0

INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA

NOS CRIMES DOLOSOS CONTRA A VIDA

Monografia apresentada pela acadêmica EMANUELA RODRIGUES MARTINS, ao Curso de Direito, e aprovada com a nota 10, como requisito parcial para obtenção do grau de bacharel em Direito, sob a orientação do professor Jéferson Botelho Pereira.
Acima do direito formal, da legalidade estricta, existe um direito, mais positivo do que esse, porque é, a um tempo, mais legítimo e mais forte o direito que resulta do desenvolvimento humano. (Rui Barbosa)

RESUMO

A Inexigibilidade de Conduta Diversa nos Crimes Dolosos contra a Vida traz em seu bojo a análise e investigação jurídica acerca de alguns pontos divergentes que assolam a questão. Embasado em fontes doutrinárias, como GRECO (2004), CAPEZ (2006), entre outros, além de jurisprudências, pois não há previsão legal que regulamente o assunto, o que o torna polêmico, foi possível a demonstração de um paralelo dos pontos favoráveis e desfavoráveis na aplicação da tese dirimente no Tribunal do Júri, uma vez que os doutrinadores se divergem e não encontraram um denominador comum. Através de uma abordagem concisa a pesquisadora discorre nos pontos fundamentais aplicados nos processos de crimes dolosos contra a vida no Brasil, passando pelo conceito analítico do crime com as suas conseqüentes excludentes, seja de tipicidade e culpabilidade; em especial a última o foco da questão. A causa supralegal, relativamente recente no ordenamento jurídico pátrio, ainda se reveste de enorme celeuma doutrinária, só se aclarando à medida que se aprofunda o estudo.
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1 INTRODUÇÃO

Hodiernamente, o crime é definido para alguns doutrinadores, já que o Código Penal Brasileiro não se preocupou com sua definição e também não é papel do legislador, como fato típico, antijurídico e culpável, no entanto, outros doutrinadores definem apenas como fato típico e antijurídico, sendo que a culpabilidade não é requisito do crime, constituindo puro juízo de reprovação e atuando como pressuposto da resposta penal.

Nesse contexto, independente da corrente que se adote, pode-se afirmar que o estudo da culpabilidade é imprescindível para se apurar grau de responsabilidade à conduta daquele que infringiu uma norma penal. Todavia, os requisitos da culpabilidade, quais sejam a imputabilidade, potencial consciência da ilicitude e a exigibilidade de conduta conforme o Direito tornam-se indispensáveis para punição do agente.

Assim, a coação moral irresistível e a obediência hierárquica são causas legais excludentes da culpabilidade e se situam no contexto da inexigibilidade diversa, vale dizer, que na coação moral insuportável, não é exigido que coato resista heroicamente, da mesma forma a obediência hierárquica, pois dificilmente se pode exigir do subordinado que questione a ordem do seu superior.
Nessa linha, a inexigibilidade de conduta diversa enquanto elemento estrutural no conceito de culpabilidade aparece como uma verdadeira causa extralegal de isenção de pena, pois funda-se em um dos elementos que integra a definição de culpabilidade. Constituindo em um dos temas divergentes, além de ser de importância crucial na seara penal. As divergências se acentuam quanto à aplicação desta causa, não prevista no nosso ordenamento jurídico, no Júri, no tocante à formulação de quesitos sobre tal excludente, devido ao disposto no art. 484, III do CPP, tendo a expressão “por lei” contida no referido artigo ser simplesmente um entrave à adoção da excludente.

Porém, não é de se aceitar que indivíduos inocentes sejam condenados há anos ou dias intermináveis de prisão por ter cometido uma infração penal não reprovável pela sociedade, pois as circunstâncias o obrigavam a agir de tal maneira, somente porque não há previsão legal, sendo praticamente impossível determinar uma medida padrão utilizável para aferir a inexigibilidade em todas as situações. E é de se entender que essas causas supralegais são também formas substanciais de redução da criminalidade e com a análise da aplicação de causas supralegais nos crimes dolosos contra a vida, considerando indivíduos de bom caráter e a condição do sistema prisional brasileiro, facilita, sistematicamente a defesa da tese no Júri.

2  ESTUDO ANALÍTICO DO CRIME

2.1 NOÇÕES FUNDAMENTAIS

O Código Penal vigente não contém uma definição de crime, encargo que é deixado aos doutrinadores. Em doutrina, cogita-se de conceito formal e material, bem como de conceito analítico de crime. O primeiro corresponde à definição nominal (relação de um termo àquilo que o designa); o segundo, a definição real, que procura estabelecer o conteúdo do fato punível. O conceito analítico, de grande importância técnica, já indica as características ou elementos constitutivos do crime.

Embora o crime seja insuscetível de fragmentação, pois que é um todo unitário, faz-se necessária a análise de cada uma de suas características fundamentais, ou seja, fato típico, a antijuridicidade e a culpabilidade. Vale dizer que cada um desses elementos, na ordem em que foram apresentados é um antecedente lógico e necessário à apreciação do elemento posterior. Dessa forma, para ser considerado crime, um fato deve enquadrar-se no preceito legal, deve ser contrário ao direito, e o agente deve agir com culpa.

Hans Welzel (1987:57) disserta sobre a questão:

“A tipicidade, a antijuridicidade e a culpabilidade são três elementos que convertem uma ação em um delito. A culpabilidade – a responsabilidade pessoal por um fato antijurídico – pressupõe a antijuridicidade do fato, do mesmo modo que a antijuridicidade, por sua vez, tem de estar concretizada em tipos legais. A tipicidade, a antijuridicidade e a culpabilidade estão relacionadas logicamente de tal modo que cada elemento posterior do delito pressupõe o anterior”.
Se não há conduta, não há fato típico e, como conseqüência não há crime. Neste caso, elimina-se o crime a partir do estudo de seu primeiro elemento – o fato típico. Somente quando o fato é típico, isto é, quando comprovado que o agente atuou dolosa ou culposamente, que em virtude de sua conduta adveio o resultado e, por fim, que o seu comportamento se adapta perfeitamente ao modelo abstrato previsto na lei penal, é que poderemos passar para análise da antijuridicidade. Da mesma forma, somente iniciaremos o estudo da culpabilidade se já tivermos esgotado o estudo do fato típico e da antijuridicidade.

Para a grande maioria dos doutrinadores, para que haja crime é imprescindível que o sujeito tenha praticado uma ação típica, ilícita e culpável, sendo que a punibilidade não integra o delito, sendo apenas a sua conseqüência. O crime é único e indivisível, porém o seu estudo analítico possibilita a verificação da existência da infração penal ou de um indiferente penal.

Assim, na sábia lição de Zaffaroni (1981: 324):
“delito é uma conduta humana individualizada mediante um dispositivo legal (tipo) que revela sua proibição (típica), que por não estar permitida por nenhum preceito jurídico (causa de justificação) é contrária ao ordenamento jurídico (antijurídica) e que, por ser exigível do autor que atuasse de maneira nessa circunstância, lhe é reprovável (culpável)”. (ZAFFARONI, 1981: 324)

Já outros, dentre eles, Mirabete, Delmanto, Damásio, conceituam crime no aspecto formal, é apenas um fato típico e antijurídico, uma vez que a culpabilidade é um requisito para aplicação da pena.

Vale frisar que não há diferença substancial entre contravenção e crime, o critério de escolha dos bens a serem protegidos pelo Direito Penal é político, da mesma forma que é política a rotulação da conduta como contravencional ou criminosa. As contravenções penais devem em geral englobar as infrações consideradas menos graves, ou seja, aquelas que ofendam bens jurídicos não tão importantes como aqueles protegidos quando se cria a figura típica de um delito.

2.2 ANÁLISE DOS DOIS PRIMEIROS ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DO CRIME

2.2.1 Fato típico

Fato típico é um comportamento humano, seja ele, comissivo ou omissivo, que tem, via de regra, um resultado, e é previsto na legislação penal como delito. Para que se possa afirmar categoricamente que o fato concreto tem tipicidade, é imprescindível que ele se enquadre na descrição legal, isto é, que haja perfeita adequação do fato concreto ao tipo penal. Assim, fato típico do homicídio é a conduta humana que causa a morte de um homem que se amolda perfeitamente aos elementos constantes do modelo previsto no art.121 do Código Penal; matar alguém.

Sendo os seus elementos: a conduta dolosa ou culposa, omissiva ou comissiva; resultado (salvo nos crimes de mera conduta); nexo de causalidade entre a conduta e o resultado; e tipicidade. A conduta é uma ação ou omissão, consistindo na violação de um preceito legal. Essa conduta causa um resultado, que constitui seus efeitos. Entre o resultado e a conduta é necessária a existência de um liame. O resultado tem de estar ligado à conduta por um nexo de causalidade. Finalmente, para que o fato seja típico, é necessário que a conduta, o resultado e o nexo causal, que formam um fato, estejam descritos na lei penal.

No caso concreto se não apresentar todos esses elementos, não é fato típico, conseqüentemente não é crime. Excetuando a tentativa em que não há resultado.

2.2.2 Antijuridicidade ou ilicitude

É a contradição entre um comportamento humano e o ordenamento jurídico, pelo qual a ação ou omissão típica tornam-se ilícitas. Para se atingir a responsabilização penal de alguém há necessidade, portanto, de comparar o fato concreto com a lei penal. É preciso existir entre ambos uma correspondência de satisfação dos elementos descritos com os praticados pelo agente.

Damásio Evangelista de Jesus (2002:74), abordando o tema conceitua fato antijurídico como: “A antijuridicidade é a relação de contrariedade entre o ato típico e o ordenamento jurídico. A conduta descrita em norma penal incriminadora será ilícita ou antijurídica quando não for expressamente declarada lícita”.

Presente a causa de exclusão o fato é típico, mas não antijurídico, e, em conseqüência, não se há de cogitar em crime, pois lhe falta um requisito.

3 CULPABILIDADE

Para alguns, a culpabilidade é simples pressuposto de aplicação da pena. Já prevalece, hoje, que é estrutura do crime, dentro de uma noção tripartida: crime é a ação típica, antijurídica e culpável. É na estrutura da culpabilidade que se deixará de trabalhar com um sujeito em abstrato para julgar a ação do indivíduo em concreto, respeitando as peculiaridades pessoais e as circunstâncias em que agiu.

Atualmente predomina que a culpabilidade é estrutura relacionada à reprovabilidade, no sentido de juízo de censura sobre a conduta do sujeito que, livre para agir, poderia e deveria ter agido de acordo com o Direito. Percebe-se grande importância da noção de livre-arbítrio; o sujeito é normalmente livre para agir, e responde criminalmente quando mal utiliza tal liberdade.

Com razão assevera Giuseppe Bettiol (1967:145) que o problema central do direito penal é o da culpabilidade. Para o penalista italiano:

“Sem pretendermos estabelecer uma hierarquia de valores entre os conceitos penalísticos, os quais são todos igualmente importantes e estão ligados entre si de tal maneira que se um desaparece também os outros se ressentem, pode dizer-se que o conceito de culpabilidade é aquele que, mais do que qualquer outro, atrai a atenção dos profanos e dos estudiosos, porque nele se reflete, imediatamente, a orientação mental do investigador”.

(BETTIOL, 1967: p 145)

Se o sujeito não poderia e deveria agir de acordo com o Direito, ou seja, se não lhe era exigível nas circunstâncias que se deixasse motivar pela norma, resta afastada a culpabilidade. Se não havia nenhuma liberdade, é caso de afastar a culpabilidade. Se estiver diminuída, a reprovabilidade pode ser diminuída.

A estrutura da culpabilidade costuma ser sistematicamente dividida em imputabilidade, potencial consciência da ilicitude e exigibilidade de conduta diversa. Assim, aquele que é imputável, tem potencial consciência da ilicitude e quem é exigível, na situação dada, conduta diversa, é considerado plenamente livre para agir, e, por isso, plenamente reprovável.

Como bem diz Mirabete (2003:198):
‘’Assim, só há culpabilidade se o sujeito, de acordo com suas condições psíquicas, podia estruturar sua consciência e vontade de acordo com o direito (imputabilidade); se estava em condições de poder compreender a ilicitude de sua conduta (possibilidade de conhecimento da ilicitude); se era possível exigir, nas circunstâncias, conduta diferente daquela do agente (exigibilidade de conduta diversa)”.
Culpabilidade é a reprovação da ordem jurídica em face de estar ligado o homem a um fato típico e antijurídico. É o juízo de reprovação pessoal que recai sobre o autor, por ter agido de forma contrária ao direito, quando, na verdade, podia ter agido em conformidade com a vontade da ordem jurídica.

O que diferencia a conduta do homem normal da conduta dos insanos ou imaturos mentais é a culpabilidade. O homem imputável, desde que livre de coação, é movido pela razão que deve dominar o instinto anti-social, tornando-o apto a dirigir sua decisão no sentido dos valores socialmente úteis.

Sintetizando, quando nos referimos à culpabilidade podemos fazê-lo em diferentes sentidos. Por um lado fazemos referência ao conceito de culpabilidade que se refere à fundamentação da pena em si; somente podemos aplicar uma pena ao autor de um fato típico, antijurídico e culpável. Referimos nos à culpabilidade em relação ao fundamento para determinação da pena. Não o utilizamos para fundamentar a pena em si, senão para determinar a sua graduação. O terceiro conceito caracteriza a culpabilidade como o oposto a responsabilidade pelo resultado.

Aníbal Bruno (1967:97-98), com peso da sua reconhecida autoridade salienta a imprescindibilidade para a teoria normativa do princípio da exigibilidade de outra conduta na composição estrutural do conceito da culpabilidade:

“A estrutura do conceito da culpabilidade completa-se com o elemento da exigibilidade de comportamento de acordo com a ordem jurídica, isto é, da possibilidade de motivação normal da vontade do agente, em conseqüência da normalidade das circunstâncias concomitantes do fato. O sujeito pode ter capacidade de entender e querer relevante para o Direito, pode ser um imputável, pode haver transgredido o preceito contido na norma, por imprudência, negligência ou imperícia, ou por vontade consciente dirigida no sentido desse resultado contrário à norma; ainda assim não estão reunidos os elementos bastantes para suportar o juízo de reprovação em que a culpabilidade consiste. É necessário ainda que, nas circunstâncias, seja exigível do agente uma conduta diversa; que a situação total em que o proceder punível se desenvolve não exclua a exigência do comportamento conforme ao Direito, que se pode humanamente reclamar de todo homem normal em condições normais. O comportamento conforme ao Direito não pode ser exigido de maneira absoluta, mas tem de condicionar-se ao poder do sujeito, físico ou moral, de acorde com a situação do momento. O juízo de culpabilidade pelo fato punível pressupõe que o agente devia e podia agir de maneira diversa. A exigibilidade desta conduta diversa é um dos elementos fundamentais da concepção normativa da culpabilidade”.
4 CRIMES DOLOSOS CONTRA A VIDA E O TRIBUNAL DO JÚRI

A vida humana é o ser fundamental, a realidade condicionante sem a qual não é possível a explicação dos outros seres. Tudo quanto ocorre tem relação com a existência do homem, se é que diretamente não constitui parte de sua própria substância. Sem esse fato radical não existe sociedade nem direito. A vida não se limita a contemplar a integridade de seus componentes orgânicos, senão que exige maiores serviços para proteger-se e fazer que tudo o que há no mundo sirva à sua grandeza.

Pela suma importância da pessoa, o direito toma em consideração a vida desde o instante em que, pela eventual conjunção dos elementos genéticos, o embrião se forma. A partir daí, começa a proteção jurídico-penal da vida humana, até o começo do parto, ou seja, até quando o ser formado vai se separar do corpo materno. Após o parto ou mesmo durante ele, a proteção penal continua a incidir.

No sistema penal pátrio, são definidos como crimes dolosos contra a vida, o homicídio, o induzimento, a instigação ou auxílio a suicídio, o infanticídio e o aborto.

Homicídio é o delito que se configura quando se tira a vida humana extra-uterina praticada por outrem, essa proteção que o Direito confere à vida vai até o instante final em que ela se extingue. O respeito à vida é uma imposição absoluta do Direito. Esse tipo de crime pode ser doloso simples, privilegiado, qualificado e circunstanciado, podendo ser ainda culposo, simples ou circunstanciado.

O Código Penal não incrimina o suicídio, mas pune a colaboração que se dá por induzimento, instigação ou auxílio, a participação em tal empreitada é tida como ação ilícita pelo ordenamento pátrio, exigindo, neste crime, além do dolo, que consiste na vontade livre e consciente de induzir, instigar ou auxiliar a vítima a suicidar-se.
Infanticídio é fato punível que se caracteriza pela destruição do feto levada a efeito pela própria mãe, durante ou logo após o parto. É uma forma de homicídio privilegiado.

Aborto configura-se quando houver a destruição do embrião, desde sua formação até o começo do parto.

4.1 JÚRI NO BRASIL

A palavra Júri, derivada embora do inglês jury, cuja grafia era antigamente adotada, onde a instituição teve origem, é de formação latina. Vem de jurare (fazer juramento), pois, precisamente, em face do juramento que era prestado pelas pessoas que o vão formar se derivou o vocábulo.

Conforme definição do Dicionário Técnico Jurídico, Júri é:

“Tribunal popular de justiça, encarregado de afirmar ou negar a existência de delito imputado a alguém. É composto de um juiz de Direito, que o preside, e de vinte e um jurados que serão sorteados dentre os alistados, dos quais se escolhem sete que constituirão o Conselho de Sentença, em cada sessão de julgamento”.
A tradicional instituição do Júri, sem sombra de dúvida, é a mais democrática de nosso país. Por meio dela, o povo exerce, diretamente, parte da soberania do Estado, consubstanciado no poder de julgar os seus pares nos crimes dolosos contra a vida.

Júri é a denominação dada à instituição jurídica formada pelos homens de bem, a que se atribui o dever de julgar acerca dos fatos, levados ou trazidos ao seu conhecimento. Ao júri é que se atribui o encargo de afirmar ou negar a existência do fato tido como criminoso imputado a uma pessoa.

Não obstante as críticas arrematadas contra o Júri, principalmente sob o fundamento de que pessoas leigas não podem substituir juízes togados e preparados para julgar, a instituição sobrevive. 

Vale dizer que ao júri compete julgar o delito, não lhe dá o direito de aplicar a pena que é atribuição privativa do juiz-togado, o que não poderia ser diferente, pois, apenas um estudioso da área jurídica que exerça atividade profissional nesse sentido poderia representar o Estado na aplicação da punição.

O julgamento efetuado pelos jurados desencadeia apenas no reconhecimento de fatos previstos no processo e transferidos para o rol de quesitos, que são respondidos pelos mesmos, consoante compromisso prestado conforme a lei, sem trair sua honra e consciência.

A decisão do conselho de Sentença é suprema, não podendo ser modificada pelo juiz-presidente, assim, havendo decisão dada pelo colegiado popular, o juiz togado tem que obedecê-la, não podendo substituir os jurados na decisão da causa.

Contudo, a soberania da decisão dos jurados não é absoluta, nessa ordem, o veredicto colhido no Conselho de Sentença pode ser objeto de recurso de apelação, quando esta decisão for de forma clara e objetiva contrária à prova dos autos, sendo a apelação provida, a decisão será anulada e o acusado será submetido a um novo julgamento que não pode ser efetivado pelos mesmos jurados que o condenaram ou absolveram.

5 CAUSAS LEGAIS DE EXCLUSÃO DA CULPABILIDADE PELA INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA
Foi no Tribunal do Império Alemão em que se teve, pela primeira vez, notícia da aplicação da tese da inexigibilidade de conduta diversa.

Tal fato refere-se a uma ordem emanada do proprietário de um cavalo ressabiado e indolente, dirigida a um empregado, para que selasse o animal e saísse à rua com a finalidade de realizar certo serviço. O cavalariço, prevendo a possibilidade de um acidente caso o animal se descontrolasse, quis opor-se à ordem, porém seu patrão o ameaçou com a demissão caso não cumprisse a determinação. O cavalariço então obedeceu. Na rua, o animal rebelou-se, causando lesões a um pedestre.

O Tribunal de Reich entendeu que no quadro fático em que se desenvolveu o evento, não era exigível do empregado outra conduta, uma vez que se não acatasse a ordem de seu patrão, perderia o emprego pondo em risco sua própria mantença.

A história ficou conhecida na doutrina como “cavalgadura que não obedece rédeas”. Posteriormente, a tese enquanto teoria foi elaborada pelo alemão Freudenthal e desenvolvida por Edmund Mezger. 

Nossa legislação traz apenas duas hipóteses expressas que tratam de casos de inexigibilidade de conduta diversa: coação moral irresistível e obediência hierárquica, ambas previstas no artigo 22, 1ª e 2ª parte, respectivamente, do CPB.

5.1 COAÇÃO MORAL IRRESISTÍVEL

A violência física afasta a existência de conduta, entendimento da melhor doutrina. A coação moral mantém a conduta, mas afasta a liberdade na tomada da decisão. Se irresistível, é tamanha a influência na referida liberdade que a atitude passa a não ser passível de censura, de reprovabilidade. Assim, a coação moral irresistível afasta a culpabilidade.

Portanto, há na coação moral irresistível uma ameaça, e a vontade do coacto não é livre, embora possa decidir pelo que considere para si um mal menor, por isso a hipótese não exclui a ação, porém exclui a culpabilidade, por não lhe ser exigível comportamento diverso.

Na coação moral irresistível o coagido premido pelo medo, realiza a conduta delituosa para satisfazer o desejo do coator. Ao coagido, porém, há uma liberdade de opção; sofrer a ameaça ou cometer o crime. Se o coacto opte pelo delito, satisfazendo a vontade do coator, exclui a culpabilidade, devido à inexigibilidade de conduta diversa, não eliminando a conduta, já que ele manifestou sua vontade; entre sofrer a concretização do mal ameaçado e praticar o delito.

Saliente-se, aqui, que no caso da violência absoluta, a contrário sensu, o coacto não pratica a conduta típica e conseqüentemente não contribui para o resultado, pois, o coator se vale da força bruta impedindo, assim, que o coagido exerça qualquer ato.

Torna-se pacífico, portanto, que na coação moral irresistível não incidirá sobre o coagido o juízo de reprovação tendo em vista a ausência da exigibilidade de conduta diversa enquanto elemento da culpabilidade.

É imprescindível que a ameaça revista-se de duas características: gravidade e irresistibilidade. A ameaça deve por o coagido entre a opção de sofrer o mal prometido ou executar o delito almejado pelo coator. E este mal prometido, pode ser direcionado a um dano que atinja o seu patrimônio ou uma pessoa de sua afeição, não sendo necessário que seja relacionado obrigatoriamente à pessoa coagida.

5.2 OBEDIÊNCIA HIERÁRQUICA

Ordem de superior hierárquico é a manifestação de vontade do titular de uma função pública a um funcionário a ele subordinado, no sentido de realizar uma conduta. Deste conceito, extrai-se que o Direito Penal só analisa a ordem referente à Administração Pública; na estrutura hierárquica privada, os trabalhadores não estão vinculados, por determinação legal, ao cumprimento de ordens; se vierem a praticar atos danosos por determinação de seus superiores, sua culpabilidade poderá ser afastada, não por obediência hierárquica, mas por inexigibilidade de conduta diversa.

Essa ordem pode ser legal, se é determinação dentro dos limites da lei, não acarretando para o executor e nem pra o autor da ordem, nenhuma responsabilidade no campo penal; ilegal, aquela em que o superior ordena a execução de um ato ao arrepio da lei; manifestamente ilegal, aquela pela qual a ilegalidade está estampada, respondendo o agente pelo crime, em concurso com o superior; e não manifestamente ilegal, sua ilegalidade é camuflada, traz na sua parte exterior uma legalidade aparente, exclui-se a culpa do executor por inexigibilidade de outra conduta.

Portanto, vale frisar que para a configuração da obediência hierárquica é imprescindível a relação de subordinação hierárquica fundada no Direito Público e para a incidência da dirimente, deve haver estrita obediência, se o ato do subalterno ultrapassa os limites fixados na ordem, o mesmo responde pelo excesso.

O juiz, ao analisar o caráter manifestamente ilegal da ordem, deve levar em conta o grau de instrução do subalterno, e não o de um homem médio. Assim, pondera o doutrinador Flávio Augusto Monteiro de Barros (1999:334):
“..., na análise do caráter manifestamente ilegal da ordem, o juiz, em princípio, deve considerar o perfil subjetivo do subalterno, isto é, o seu grau de instrução, e não o do homo medius. Não se pode, porém, desconsiderar o tempo que teve para reflexão da ordem, a rigidez da subordinação, a personalidade do superior que a expediu e outras circunstâncias concretas”.

Por isso, o termo manifestamente ilegal deve ser compreendido tendo vista cada caso concreto, de forma que não se olvide a pessoa do subordinado, pois não obstante seja conferido ao mesmo o poder de indagar acerca da legalidade da ordem, vez que é inadmissível o cumprimento cego a ordens ilícitas de superior hierárquico, não se exige uma compreensão acima de sua verdadeira capacidade de discernimento.

É certo, portanto, que se do exame detido da situação fática, configurou-se a hipótese da ordem não manifestamente ilegal e em razão da plena obediência hierárquica, não se poderia exigir do subordinado outra conduta; a culpabilidade, necessária à punição, restará afastada.

6 CAUSAS SUPRALEGAIS DE EXCLUSÃO DA CULPABILIDADE PELA INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA

No capítulo passado analisamos as causas legais de exclusão da culpabilidade. Contudo, percebemos no decorrer deste trabalho que a inexigibilidade de conduta diversa constitui além de causa legal, causa supralegal de exclusão da culpabilidade, sendo foco deste capítulo estas causas extralegais que excluem a culpabilidade independentemente de previsão legal, possuindo para alguns, aplicabilidade em decorrência de princípios norteadores do ordenamento jurídico. Já para outros, é alvo de inúmeras críticas sob o argumento de que tal admissibilidade colocaria em risco a estabilidade da ordem jurídica.

A legislação penal pátria, ao contrário da alemã, não proíbe a utilização do argumento da inexigibilidade de conduta diversa como causa supralegal de exclusão da culpabilidade. Contudo, Jescheck citado por GRECO (2004: 462) escreveu:

“ Deve ser afastada a teoria da inexigibilidade como causa supralegal, pois que, segundo o renomado mestre, a aceitação de uma causa supralegal de exculpação por inexigibilidade implicaria, tanto concebida subjetiva como objetivamente, uma debilitação da eficácia de prevenção geral que corresponde ao Direito Penal e conduziria a uma desigualdade na aplicação do Direito. E continua dizendo que ainda nas situações difíceis da vida, a comunidade deve poder reclamar a obediência ao Direito ainda que isso possa exigir do afetado um importante sacrifício”.
No mesmo sentido é o posicionamento de Wessels, também citado por GRECO (2004:462):
“Segundo a opinião dominante, a chamada ‘ não exigibilidade de conduta de acordo com as normas’ não deve considerar-se, sem mais, como uma causa de exculpação supralegal. A admissão geral de uma causa de exculpação com esta, vaga e indeterminada no que diz respeito a pressupostos e limites, daria passo, amplamente, à insegurança jurídica”.
Contudo, concluiu o brilhante penalista “conforme a opinião sustentada quase por unanimidade, pode admitir-se, em situações excepcionais, uma causa supralegal de exculpação” (2004:462)

Entende-se que a possibilidade, mesmo que em situações excepcionais, pode evitar que ocorram injustiças gritantes.

Diante do exposto, em que pesem as dissonâncias interpretativas existentes, a natureza da inexigibilidade de conduta conforme o Direito é causa de exclusão da culpabilidade.

Como princípio de Direito Penal, não se limita às hipóteses que haja previsão legal, quando é classificada como causa legal da exculpação. Também deve incidir nos casos em que inexistem dispositivos legais que a tipifiquem, pois como primeira e mais importante causa de exclusão da censura penal, deve ser reputada como causa supralegal, erigindo-se em princípio fundamental que está intimamente vinculado com o problema da responsabilidade pessoal e que, portanto, dispensa a existência de normas expressas a respeito.

Reconhecida a lacuna no sistema jurídico quanto às hipóteses de inexigibilidade, há que se admiti-la como causa supralegal e excludente da culpabilidade, sob pena de não se poder reconhecer um pleno direito penal da culpa.

Aos Tribunais é que cabe a tarefa concreta de interpretação e aplicação das normas, cabe a missão de preencher as deficiências ou lacunas legislativas, dando cada um o que é de direito, servindo o princípio da inexigibilidade para a integração do ordenamento jurídico em uma salutar válvula de segurança contra as injustiças a que pode conduzir um estreito positivismo legal.

É praticamente impossível determinar-se uma medida padrão utilizável para aferir a exigibilidade em todos os casos, espera-se, portanto, que os operadores do Direito tragam ao Judiciário, na qualidade de matéria a ser discutida nos autos processuais, a inexigibilidade de conduta diversa como causa de exclusão da culpabilidade.
7 INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA NOS CRIMES DOLOSOS CONTRA A VIDA

No Tribunal do Júri, ou seja, nos crimes dolosos contra a vida é que se acentua com maior intensidade a resistência no tocante à aplicação da causa extralegal da inexigibilidade de conduta diversa devido o que prescreve o artigo 484, inciso III do CPPB, no que tange os quesitos que devem ser elaborados de acordo com “qualquer fato ou circunstância que por lei isente de pena ou exclua o crime”.

Esta causa excludente supralegal, apega-se ao fato de não ter o legislador a possibilidade de prever todos os casos em que a inexigibilidade de outra conduta pudesse excluir a culpabilidade.

Nélson Hungria (1953:85-86), já se insurge contra a referida tese, assim fazendo consignar:

“Os preceitos relativos à exclusão da culpabilidade são de caráter excepcional e as exceções às regras da lei são rigorosamente limitadas aos casos a que se referem. Exceptiones sunt strictissimi juris. Os preceitos sobre causas descriminantes, excludentes ou atenuantes de culpabilidade, constituem jus singulare em relação aos preceitos incriminadores ou sancionadores e, assim, não admitem extensão além dos casos taxativamente enumerados”.
Com apoio ao mestre Nelson Hungria, o nobre Desembargador Dante Busana, no julgamento realizado no Tribunal de Justiça de São Paulo arremata:

“O sistema penal vigente admite a inexigibilidade de conduta diversa como causa excludente de culpabilidade quando expressamente prevista. Isto porque não há reconhecer lacunas na lei em matéria de dirimentes, a impor a integração ou extensão do respectivo rol com o socorro da analogia ‘in bonam partem’. A formulação de quesitos sobre a inexigibilidade de conduta diversa como causa de exclusão de culpabilidade deve versar sobre fatos e circunstâncias, com explicitação dos requisitos inerentes à espécie da excludente, devidamente, desdobrada em quesitos. (RT 662/226).

Todavia, Aníbal Bruno citado por Damásio de Jesus (2002:480), ambos adeptos da tese de inexigibilidade de conduta diversa no júri, aduz:

“a não-exigibilidade vale por um princípio geral de exclusão da culpabilidade que vai além das hipóteses tipificadas no Código....em que de fato não seja humanamente exigível comportamento conforme ao Direito.
Também adepto da tese de possibilidade de alegação da inexigibilidade de conduta diversa como causa supralegal de exclusão da culpabilidade é o ex- Ministro do STJ, Assis Toledo, referido por Rogério Greco (2004: 464-465), em que expôs seu parecer, na qualidade de Relator do Resp. n; º 2.492, publicado no DJU em 06 de agosto de 1990, assim decidiu:

“Inexigibilidade de outra conduta. Causa legal e supralegal de  exclusão de culpabilidade cuja admissibilidade no Direito Brasileiro já não pode ser negada.

Júri – Homicídio – Defesa alternativa baseada na alegação de não exigibilidade de conduta diversa – Possibilidade em tese, desde que apresentem ao Júri quesitos sobre fatos e circunstâncias, não sobre mero conceito jurídico.

Quesitos – Como devem ser formulados – Interpretação do art. 484, III, do CPP à luz da Reforma Penal.

Recurso especial conhecido e parcialmente provido para extirpar-se de acórdão a proibição de, em novo julgamento, questionar-se o Júri sobre a causa de exclusão da culpabilidade em foco”.
Preocupado com o aspecto prático, os que apóiam a inexigibilidade de conduta diversa como causa dirimente no Tribunal do Júri, ressaltam que não mais se permite uma interpretação meramente gramatical ou literária da lei, visto que, a hermenêutica contemporânea provou que esta atitude contradiz à própria finalidade do Direito, qual seja, o império da justiça, não se perdendo de vista, a evolução pela qual passa o ordenamento jurídico visto que as mudanças são uma constante em qualquer legislação.

Não esquecendo a respeitabilidade dos que insurgem contra a tese da inexigibilidade de outra conduta no Júri, vale salientar que a interpretação dada ao artigo 484, inciso III do CPPB, não é a melhor, já que este artigo da Lei Federal limita o Princípio da Ampla Defesa, prevista na Constituição da República de 1988, no seu art. 5º, inciso LV. Com aplausos, Rogério Greco (2004:462) aduz: “Como a própria denominação está a nos induzir, a defesa deverá ser ampla, e não limitada às hipóteses contidas na lei, diploma este hierarquicamente inferior à Carta Magna”.

Quando se fala da plenitude da defesa, a igualdade, e o princípio nullum crimen sine; inadmissível se torna a imposição de preconceitos legalistas, os quais por sua própria natureza acabam invertendo os mandamentos constitucionais e, pondo em risco o fim almejado pelo Estado Democrático de Direito.

Concluímos que o maior direito de todos depois da vida é a liberdade, e o inciso III do artigo 484 do Código de Processo Penal foi revogado parcialmente pela Constituição Federal, após aceitação expressa, pela nossa Lei Maior, do Princípio da Ampla Defesa, não havendo hipótese de aplicação de qualquer meio interpretativo no sentido de limitá-la. Qualquer artifício que possa coibir o direito à liberdade ofenderá o dispositivo constitucional.

7.1 QUESITAÇÃO, NO JÚRI, DA INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA

A quesitação, no Tribunal do Júri, da inexigibilidade de conduta diversa é admissível consoante entendimento do Superior Tribunal de Justiça, permitindo a inclusão, em defesa alternativa, desde que apresente aos jurados indagações sobre fatos e circunstâncias e não sobre mero conceito jurídico. Também assim, vem entendendo o Tribunal de Justiça de Minas Gerais, pois, entende que há cerceamento de defesa, causando nulidade absoluta no julgamento.

Todavia, não é pacífica a posição de doutrinadores e julgados quanto à aplicação da inexigibilidade de conduta diversa como quesito no júri por não haver previsão legal, com fundamento no artigo 484, III do Código de Processo Penal. Segue essa corrente o Tribunal de Justiça de São Paulo, sustenta que não há causas supralegais, sob o argumento de que é inaplicável analogia bonam partem em matéria de dirimentes, já que as causas de exculpação representam, segundo a clara sistemática da lei, preceitos excepcionais insuscetíveis de aplicação extensiva.

Contudo, o artigo 484, III do Código de Processo Penal deve ser interpretado consoante a Reforma Penal de 1984, razão assiste a quem entende ser a inexigibilidade de conduta diversa uma causa legal quando da coação moral irresistível ou obediência hierárquica e uma causa supralegal de exclusão da culpabilidade quando vai além das hipóteses previstas no Código Penal, pois, estarão fundamentadas no princípio geral de Direito (nullum crime nulla poena sine culpa), e como tal não é necessário estar contido em norma penal. Não se pode interpretar o Código de Processo Penal deixando de lado a supracitada reforma penal.

Assim, a possibilidade de formulação de quesitos, no que tange a tese da dirimente, traduz-se em uma forma de evitar que determinadas decisões proferidas pelo Conselho de Sentença, em face da constatação de ausência da culpabilidade do acusado, sejam revistas pela instância superior, já que, não raras vezes, a acusação em tais situações, baseando no art. 593, inciso III, alínea d, recorre, ocorrendo, assim novo julgamento, o que ocasiona uma desnecessária e morosa prestação jurisdicional.

8 CONSIDERAÇÕES FINAIS

No decorrer desta pesquisa, procurou-se demonstrar que a culpabilidade constitui requisito imprescindível na conceituação de crime, uma vez que só acarretará punição ao sujeito que transgredir a norma e lhe era possível agir conforme o Direito.

Porém, sua conduta não receberá sanção, se os conjuntos de fatores que se fizerem presentes no caso concreto, não lhe possibilitou atuar licitamente; nessa circunstância o Código Penal elencou causas que isentam o indivíduo de pena, em virtude de não lhe poder exigir outra atitude, já que em algumas situações fáticas, mostra-se humanamente impossível.

No entanto, são nas causas supralegais, como a inexigibilidade de conduta diversa, importante causa de exclusão da culpabilidade, é que se percebe claramente a resistência em sua aplicação, ainda mais quando se refere aos crimes dolosos contra a vida, sendo de competência do Tribunal do Júri.

Ademais, questão controvertida e de opiniões conflitantes entre doutrinadores e juristas, ainda assim recebe guarida em alguns tribunais e julgados, pois em casos excepcionais não previstos pelo legislador, quer seja por conta da omissão legislativa ou da imprevisibilidade normativa não justificam um juízo de culpabilidade ou reprovação de alguém.

De outro lado, admitir uma tese exculpante, por si só, não prevista na legislação penal seria realmente impor anarquia em nosso sistema penal, visto que temerária é a aceitação de uma causa de exclusão de culpabilidade não devidamente conceituada, implicaria dizer que tudo seria motivo justificável quando se praticasse um delito e alegasse não ter existido outra opção.

Para tanto, quando invocada pelo defensor a mencionada tese dirimente ao Juiz-presidente deve ser levada aos jurados, mas a inexigibilidade de conduta diversa não pode ser apresentada em um único quesito, pois se correria o risco de propor ao Conselho de Sentença a aferição de um conceito jurídico, sendo que os jurados devem manifestar-se sobre fatos, permitindo que o Conselho tenha condições de verificar se os fatos e as circunstâncias que cercaram a realização do crime guardaram ou não normalidade e se de acordo com esse entendimento, era exigível ou não, do indivíduo, um comportamento diverso da lei.

Admite-se, pois, a tese da inexigibilidade de outra conduta nos crimes de competência do Júri, deve-se, apenas, observar a exigência de adequação da mesma ao caso concreto, de modo a ser formular quesitos referentes ao conjunto de fatores que se fez presente na situação fática. Tal observância irá possibilitar aos jurados uma clara compreensão das circunstâncias em que se desencadeou a conduta ilícita do acusado.

Com esse posicionamento, evita-se que sujeitos de bom caráter, entrem no mundo da criminalidade, pois é público e notório que o sistema carcerário brasileiro, não tem o condão de restaurar ninguém da criminalidade, impedindo que estes sujeitos que não tiveram outra alternativa, entrem em contato com essa escola criminal.

Percebe-se, ainda que o argumento propagado por aqueles que repudiam a aceitação do caráter supralegal da tese em exame, de que a mesma geraria insegurança jurídica, de forma a fomentar a impunidade, é mera falácia, pois, os pilares sobre os quais se assentam a excludente apresentam solidez ímpar, eis que advêm da adequada e justa hermenêutica da lei, não há assim, que se falar em impunidade, vez que tal é fruto da arbitrariedade e esta, no caso, em nada será beneficiada, pelo contrário, ocorrerá justamente o inverso, já que arbitrário é um direito que vise imposição de uma pena para uma determinada conduta típica que nenhuma reprovação social causou.

Em última análise, a analogia in bonam partem é perfeitamente aplicada no campo penal, sendo mais um suporte que autoriza e fundamenta a sustentação da inexigibilidade de conduta conforme o Direito, pois aplicam-se normas semelhantes para resolver situações parecidas em outros processos, evidentemente, também naqueles de competência do Júri Popular.
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