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Resumo: Analisar resumidamente o delito para os adeptos da teoria finalista da acao,
passando pelas excludentes da ilicitude e finalmente adentrar na questao da exigéncia
do elemento subjetivo para a validacdo das excludentes e consequentemente a
necessidade de sua quesitacdo nos procedimentos do Tribunal do Juri.

I- DO CONCEITO DE CRIME

Superando o causalismo entido vigente, os adeptos do finalismo iniciado por
Welzel, passaram a considerar o dolo e a culpa nao como espécies de culpabilidade, mas sim
como formas de conduta, posto que o que seria doloso ou culposo é a conduta inicial do agente.
O dolo que para a teoria causal era normativo, posto que ao “querer do agente” agregava-se a
necessidade da “consciéncia da ilicitude” passou a ser simplesmente natural, ou seja, agora sem
esse elemento normativo, para ser apenas simples “querer” do agente. A consciéncia da ilicitude

foi parar na culpabilidade, mas recebida como Potencial Consciéncia da llicitude.

A culpa, também passa a ser vista como forma de conduta, posto que o agente mesmo
nao o querendo, mas por imprudéncia, impericia ou negligéncia da causa ao resultado, responde
pelo delito na forma culposa, se prevista no tipo penal, posto que violou o dever objetivo de
cuidado. Para saber se o sujeito agiu ou nao com culpa, deve ser feito um juizo de valor sobre sua
conduta, uma valoragao levando-se em conta o que um “homem médio” faria no lugar do
causador, isto é, se a média da sociedade agiria da mesma forma que o agente e em caso de

resposta afirmativa, o causador do resultado nao deve ser responsabilizado. Por sua vez, se
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constado que o correto seria um agir ou mesmo um agir mais cuidadoso, havera entio

responsabilidade pela conduta culposa do agente.

Em razio da necessidade de se fazer esse juizo de valor acerca da conduta do sujeito

causador do resultado, a culpa passou a ser o elemento normativo da conduta.

Visto as principais novidades do finalismo, Damasio de Jesus ensina que os adeptos desta
teoria consideram o conceito analitico de crime como sendo o fato tipico e ilicito, sendo a
culpabilidade um juizo de reprovagiao do sujeito ligado a fato tipico e ilicito, portanto, para a
existéncia de crime bastaria que o sujeito cometesse um fato tipico e ilicito. Alguns autores,
dentre eles Francisco de Assis Toledo, também adeptos do finalismo, consideram que o crime nao
tem apenas esses dois elementos, mas sim trés, posto que a culpabilidade também seria elemento

de existéncia do crime, sao os adeptos da chamada teoria tripartite do delito.

A importancia de se saber se o crime é composto de apenas dois elementos (teoria
bipartite) ou de trés (teoria tripartite) é demonstrada pelo classico exemplo de Damasio de Jesus
e mais precisamente no tocante ao delito de receptacio dolosa de produtos roubados por um
menor de idade, posto que se considerarmos a culpabilidade como sendo elemento do crime, o
menor, por ser inimputavel, portanto sem culpabilidade, nao teria cometido crime algum e
consequentemente quem adquirir dolosamente os bens por ele roubados nao tera cometido
receptagao. Agora, se adotarmos a teoria bipartite do conceito de delito, veremos que o menor
cometeu um fato tipico e ilicito, portanto um crime e mesmo nao sofrendo o juizo de reprovagao
de sua conduta, ou seja, nao tendo culpabilidade, quem adquirir o produto do delito podera
responder por crime de receptagao, ainda que o menor nao responda pelo crime principal, sendo
este o posicionamento da maioria da doutrina brasileira, como se observa analisando as obras de
Fernando Capez, Luiz Régis Prado e o proprio mestre Damasio Evangelista de Jesus, portanto,

este sera o conceito seguido no presente trabalho.

2- DO FATO TiPICO

Uma vez analisado o que seria crime para o finalismo, passamos a uma breve sintese do
seu primeiro elemento, mais precisamente o fato tipico, que é composto de: a) conduta humana,
comissiva ou omissiva, dolosa ou culposa, voluntdria e consciente voltada para determinada
finalidade; b) resultado naturalistico (nos delitos materiais) ou juridico; c) nexo causal entre a
conduta do agente e o resultado e d) que a conduta esteja anteriormente prevista em uma lei

penal, ou seja, tipicidade.
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Assim, o sujeito que fazendo uso de uma de fogo, dispara uma vez contra terceira pessoa,
dando causa ao seu 6bito, cometeu fato tipico, posto que: a) realizou uma conduta comissiva
dolosa ou culposa (disparo de arma de fogo); b) essa conduta gerou uma consequiéncia ( nexo
causal); c) a consequiéncia foi o ébito do terceiro (resultado) e d) ha previsao legal da conduta do

agente no Art. 12| do Cédigo Penal, portanto tipicidade.

Uma vez realizado o fato tipico, por si, nao basta para que o sujeito responda pelo delito,
posto que, quer pela teoria bipartite do crime quer pela tripartite, o cometimento de um fato
tipico, nao significa a realizagao de um delito o sujeito cometeu um crime, uma vez que fato tipico

s6 interessa para direito penal se acompanhado da ilicitude.

3- DA ILICITUDE

So é possivel falar em andlise da ilicitude de determinada conduta, para fins de direito
penal, se for tipica. Uma vez averiguado tratar-se de conduta tipica, devemos passar apurar se
também ¢ ilicita, isto &, se ha uma relagao de contrariedade entre o fato tipico e o ordenamento

juridico.

Conforme acima ja exposto, somente interessa estudar a ilicitude de um determinado
comportamento se, antes de tudo, for tipico. Como a analise da ilicitude recai apenas sobre fatos
tipicos, ndo podemos esquecer que somente os fatos mais graves para preservagao da sociedade

sao reprimidos pelo direito penal, segundo principio da Intervengao Penal Minima.

Ora, como bem ensinado por Max Ernst Mayer, citado por Damasio de Jesus, se
determinada conduta é sancionada pelo ordenamento juridico a ponto de ser prevista em um tipo
penal, quer dizer que uma vez realizado o fato tipico, surge indicios que a conduta viola o
ordenamento juridico, posto que em todos os tipos penais incriminadores existem mandamentos

proibitivos implicitos.

Pelo principio da reserva legal ( nullum crimen, nulla poena sine lege), o que deve vir
expresso pela norma penal é a conduta e a pena abstratamente prevista para ela. Assim, por
exemplo, o tipo de furto previsto no Art. 155 do Cédigo Penal consiste em “subtrair, para si ou
para outrem, coisa alheia movel”, sendo que o mandamento proibitivo implicito ou oculto é o de
“ nao furtaras”, o mesmo ocorre no exemplo de um sujeito vir a matar alguém, pois sua conduta
é prevista no tipo do Art. 121, sendo que este artigo do Codigo Penal contém uma regra

proibitiva implicita consistente em “nao mataras”.
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Se todo o tipo penal incriminador prevé implicitamente um mandamento proibitivo, uma
vez realizado o tipo, consequentemente o mandamento proibitivo de imediato também foi violado.
Dai porque, uma vez realizado o comportamento tipico, surge indicios de que a conduta realizada
era vedada pelo ordenamento juridico, sendo certo falar-se entio que o tipo penal, uma vez
realizado no mundo concreto apresenta indicios de ilicitude, ou seja, apresenta indicios de que o

comportamento fere ou poe em perigo um interesse tutelado pela norma.

Nao é correto afirmar que todo fato tipico € ilicito, pois na verdade, o tipo penal apenas
apresenta indicios, tendéncias, de que determinada conduta seja ilicita, pois &€ possivel que o
causador do fato tipico tenha atuado amparado por uma causa excludente de ilicitude (estado de
necessidade, legitima defesa, exercicio regular do direito e estrito cumprimento do dever legal),

quando entao o fato, embora tipico, foi licito.

4- DA CULPABILIDADE

Apos apurado que um fato tipico, também é ilicito, se faz necessario averiguar se o autor
do fato deve ou nao receber uma sancao penal pela conduta realizada, ou seja, a culpabilidade é
um juizo de censura, de reprovagao sobre o comportamento do agente, com o fim e averiguar se

0 mesmo merece ou nao pena pela conduta tipica e ilicita realizada.

A apuragido recaira sobre o sujeito que cometeu o crime, portanto consideramos a
culpabilidade como pressuposto para a imposicio de pena e nao como elemento do crime,
analisando-se ao tempo da conduta se: a) ele era imputavel; b) se tinha a potencial consciéncia da
ilicitude do seu comportamento e c) se lhe seria exigivel nas circunstancias em que cometeu o
crime um comportamento diverso sendo, portanto, a culpabilidade composta por esses trés
elementos, ficando claro que o estudo de todos depende de um juizo de valor pelo interprete, dai
porque podemos concluir que a culpabilidade seguiu a teoria normativa pura, vez que é composta

apenas por elementos que dependem de um juizo valorativo ( normativos).

A Imputabilidade, vista como sendo a capacidade de entender o carater ilicito do seu
comportamento e de dirigir sua conduta de acordo com esse entendimento, pode ser afastada
pelas suas causas excludentes, que sao: doenga mental, desenvolvimento mental incompleto, que
inclui a menoridade; desenvolvimento mental retardado e embriaguez completa proveniente de

caso fortuito ou forca maior.

O aplicador da norma deve apurar se no caso concreto esta presente uma das causas

excludentes da imputabilidade, todavia, nao basta que a causa exista, se faz necessario que a causa
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tenha influido no agente no momento da conduta criminosa e que em razio dela o agente tenha
perdido ou diminuido a sua capacidade de entender o carater ilicito do seu comportamento ou de
orientar sua conduta em conformidade com esse entendimento, uma vez que o Art. 26 do

Cédigo Penal deixa claro que foi adotado o critério biopsicologico de afericao da inimputabilidade.

Uma vez comprovada da inimputabilidade pelo critério biopsicolégico, cabe ao magistrado
absolver o acusado, caso ele se mostre ser totalmente inimputavel, nos termos do Art. 26,
“caput” do Codigo Penal, posto que embora tenha cometido um fato tipico e ilicito o mesmo nao
merece um juizo de censura sobre sua conduta, pois nao teve condi¢oes de entender que estava
fazendo *“algo errado” ou de controlar seu comportamento a partir daquele entendimento. Note-
se, que somente se analisa a culpabilidade sobre fato tipico e ilicito, pois se presente uma causa
excludente de ilicitude, o sujeito deve ser absolvido sem sequer se adentrar ao estudo da

culpabilidade.

Mesmo absolvendo o acusado inimputavel, se verificada pela pericia médica que o sujeito é
perigoso para conviver em sociedade, isto &, tem periculosidade, devera o magistrado aplicar-lhe
medida de seguranca caso tenha sido reconhecido como absolutamente inimputavel, nos termos

do Art. 97 do Cédigo Penal

Po sua vez, se a pericia médica constatar que o sujeito € semi-imputavel, ou seja, sem tem
sua capacidade de entendimento ou de orientagao apenas diminuida e nao totalmente excluida,
deve incidir o disposto no paragrafo unico do Art. 26 do Codigo Penal, ou seja, a pena do crime
diminuida mas diminuida de | a 2/3 ou aplicar medida de seguranga, nos termos do Art. 98 do
mesmo diploma. Assim, ou se aplica a medida de seguranca ou a pena diminuida e nunca ambas

as sangOes para se evitar um bis in idem.

O segundo elemento da culpabilidade é a potencial consciéncia da ilicitude, que
singelamente, significa ter condicbes de saber que seu comportamento é contrario ao
ordenamento juridico. Convém deixar claro que nao se exige do sujeito que ele saiba que sua
conduta esta prevista no tipo penal, pois o que se averigua é se nas condicoes em que ele vive,
tem como saber se sua conduta é errada, contraria ao direito, ao ordenamento juridico, ou seja,
nao é averiguar se o agente sabe que esta fazendo algo errado, mas sim se ele teve condi¢oes para

saber, dai porque o segundo elemento da culpabilidade é a Potencial Consciéncia da llicitude.

Se a potencial consciéncia da ilicitude é o segundo elemento da culpabilidade, caso o
sujeito faga uma ma interpretacao do que lhe é permitido fazer, atuara em Erro de Proibigao . Este

erro ocorre quando alguém, tendo em vista dentre outros fatores, as peculiaridades do ambiente



Revista Internauta de Practica Juridica. Nam. 19 Enero-Junio 2007

onde foi criado e onde vive, bem como as sua condi¢oes individuais, notadamente a educagao e o
grupo social, acredita que sua conduta é amparada pelo direito, quando na verdade ela é
reprimida, como por exemplo: aquele que flagra sua esposa com outro, cré que tem o direito de
castigar a adultera, quando na verdade nao tem, faz com que o intérprete da norma e o aplicador

do direito fiquem impedidos de reconhecer que ele tinha a Potencial Consciéncia da llicitude.

Caso o erro de proibicao cometido pelo agente, apés analisado, seja considerado como
sendo aceitavel, desculpavel, escusavel, afasta-se completamente a potencial consciéncia da
ilicitude e ele nao responde pelo crime pois uma vez afastado o segundo elemento da
culpabilidade, nao ha mais que se falar em juizo de reprovacao de sua conduta, nos termo do Art.

21 do diploma penal.

Por sua vez, quando embora presente no agente a crenga de que sua conduta era licita,
quando na verdade nao era, todavia, apurando-se que esse erro de interpretagio acerca da
licitude do seu comportamento ( Erro de Proibicao) foi indesculpavel, inescusavel, o mesmo

responde pelo delito, mas como pena diminuida de 1/6 a 1/3, nos termos do Art. 21.

O terceiro elemento da culpabilidade é a exigibilidade de conduta diversa, ou seja,
averigua-se que no caso concreto, seria possivel exigir-se do agente um outro comportamento
diferente do que ele cometeu e caso conclua-se que sim, significa que estara presente a
exigibilidade de conduta de diversa, todavia, se apurado que nas circunstancias em que o agente
cometeu aquela conduta tipica e ilicita, dele nao seria possivel exigir-se outra conduta, afasta-se

entdo o Ultimo elemento da culpabilidade.

Como causas excludentes da exigibilidade de conduta diversa, a doutrina costuma

apontar a Coagao Moral Irresistivel e a Obediéncia Hierarquica.

6- DA ESCLUDENTES DE ILICITUDES

Uma vez ja analisado, em sintese, alguns dos aspectos principais da teoria do crime,
voltamos a atengao para o tema do presente trabalho, mais precisamente as excludentes da
ilicitude que acima ja foram enumeradas como sendo quatro, a saber: Estado de Necessidade,
Legitima Defesa, Exercicio Regular de Direito e Estrito Cumprimento do Dever Legal. Note-se
que nao vamos adentrar ao estudo individual de cada uma dessas excludentes previstas no Codigo
Penal, nem acerca da existéncia de outras, as chamadas excludentes supralegais, posto que nao sio

os objetivos deste texto.



Revista Internauta de Practica Juridica. Nam. 19 Enero-Junio 2007

Cada uma das excludentes tém seus requisitos proprios, a saber:

O Estado de Necessidade exige: |) Situagao de Perigo Atual; 2) Ameaca a direito proprio
ou alheio; 3) Situagido ndo causada voluntariamente pelo sujeito; 4 ) Inexisténcia do dever legar de
afastar o perigo; 5) Inevitabilidade do comportamento lesivo e 6) Inexigibilidade de sacrificio do

interesse ameagado.

A Legitima Defesa: 1) Agressao Injusta, atual ou Iminente; 2) Direitos do agredido ou de
terceiros atacado ou ameagado de dano; 3) Uso dos meios necessarios; 4) Moderagao no uso dos

meios necessarios.

O Exercicio Regular de um Direito é composto pelo exercicio de uma prerrogativa

conferida pelo ordenamento juridico.

Ja o Estrito Cumprimento do Dever Legal é o cometimento de um fato tipico pelo

desempenho de uma obrigagao legal.

Esses sdao, portanto, os requisitos objetivos das causas excludentes de ilicitude, todavia,
segundo boa parte da doutrina brasileira, nao sao suficientes para garantir a exclusao, posto que
ao lado dos requisitos objetivos de cada uma delas, ha, implicitamente um requisito subjetivo,

consistente em saber que se esta atuando amparado por uma dessas causas.

Quem apresenta claramente a necessidade do elemento subjetivo ao lado dos objetivos,
novamente & o professor Damasio de Jesus, que apds esclarecer que para a teoria classica ou
IO

causalista da agao, bastava a existéncia dos requisitos objetivos, ensina, em seu Direito Penal,

Volume, Parte Geral, Saraiva, 23° Edicao, pagina 357, que:

“ Segundo passamos a entender, nos termos do finalismo, a conduta, para justificar a
exclusao da ilicitude, deve revestir-se dos requisitos objetivos e subjetivos da
discriminante.

Assim, ndo é suficiente que o fato apresente os dados objetivos da causa excludente da

antijuridicidade. E necessario que o sujeito conheca a situacio justificante”.

Damasio cita como exemplo o sujeito que pretendendo matar seu inimigo o encontra em
um matagal e sem que ele perceba atira varias vezes, matando-o, posteriormente fica provado que
a vitima do homicidio tinha aos seus pés uma mulher que estava prestes de ser estuprada pela

vitima do homicidio e conclui que nessa hipétese o atirador nao estara coberto pela legitima
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defesa de terceiros, porque ele nao sabia da situagao justificante, posto que, citando Raul Eugenio
Zaffaroni, “as condutas justificantes também s3o voltadas para determinada finalidade, portanto, a
conduta amparada pela justificante deve ser dotada de dolo acerca da situagio concreta

excludente pelo tipo permissivo”.

Fernando Capez, em seu Curso de Direito Penal. Volume |, parte geral, 8 edicao,
Saraiva, pagina 268, deixa claro que o conhecimento da situagao justificante da situagao de perigo
¢ indispensavel para configurar o Estado de Necessidade, conforme abaixo passamos a
transcrever:

“...se o agente afasta um bem juridico de uma situacao de perigo atual que nao criou

por sua vontade, destruindo outro bem, cujo sacrificio era razoavel dentro das

circunstancias, em principio atuou sob o manto protetor do estado de necessidade.

No entanto, o fato sera considerado ilicito se desconhecidos os pressupostos

daquela excludente. Pouco adianta estarem presentes todos os requisitos do estado

de necessidade se o agente niao conhecia a sua existéncia. Se na sua mente ele

cometia um crime, ou seja, se a sua vontade nao era salvar alguém, mas provar um

mal, inexiste estado de necessidade, mesmo que, por uma incrivel coincidéncia, a

acao danosa acabe por salvar algum bem juridico. Exemplo: o sujeito mata o

cachorro do vizinho, por ter latido a noite inteira e impedido seu sono. Por

coincidéncia, o cao amanheceu hidrofobo e estava prestes a morder o filhinho

daquele vizinho ( perigo atual). Como o agente quis produzir um dano e nao

proteger o pequinino, pouco importam os pressupostos faticos da causa justificadora:

o fato sera licito”.

Ainda, dissertando sobre a legitima defesa esclarece que: “mesmo que haja agressao
injusta, atual ou iminente, a legitima defesa estara completamente descartada se o agente
desconhecia essa situagao. Se, na sua mente, ele queria cometer um crime e nao se defender,

ainda que, por coincidéncia, o seu ataque acabe sendo uma defesa, sera ilicito”.

Do mesmo modo, analisando o Estrito Cumprimento do Dever Legal, afirma que “essa
excludente, como as demais, também exige o elemento subjetivo, ou seja, o sujeito deve ter
conhecimento e que esta praticando um fato em face de um dever imposto pela lei, do contrario,

estaremos diante de um ilicito”.

Finalmente, quando trata do Exercicio Regular de um Direito, menciona que sua
configuracao depende de se encontrar no sujeito o elemento subjetivo, ou seja, o conhecimento

da situagao justificante nos seguintes termos: “o exercicio regular do direito praticado como
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espirito de mera emulagao faz desaparecer a excludente. E necessario o conhecimento de toda a
situagao fatica autorizadora da excludente. E esse elemento subjetivo que diferencia, por exemplo,
o ato de correcao executado pelas vias de fato, da injuria real ou lesdes, quando o genitor nao

pensa em corrigir, mas em ofender ou causar lesao”.

Por sua vez, o jurista paranaense Luiz Régis Prado, citando Juarez Tavarez, César Roberto
Bitencourt e outros, na obra Curso de Direito Penal Brasileiro, 2* edicao, RT, pagina 243, faz
coro no sentido da necessidade da existéncia do elemento subjetivo nas excludentes de ilicitude,

no seguintes termos:

“O elemento subjetivo deve estar presente em todas as causas de justificagao, sendo
necessario que o sujeito atue ndo sé6 com conhecimento e vontade de que ocorram
seus elementos objetivos, mas também com animo ou vontade no sentido da

justificante.”

Também indicando a necessidade do requisito subjetivo nas excludentes, o Ministro
Francisco de Assis Toledo, , em seu Principios Basicos de Direito Penal, Saraiva, 5°. Edigao,

folhas 205, explica o tema da seguinte forma:

‘“ Assim como no estado de necessidade e nas demais causas de justificagao, exige-se
o elemento intencional que, na legitima defesa, se traduz no propdsito de defender-
se. A acao defensiva- ja o dissemos- nao é uma fenomeno cego do mundo fisico, mas
uma verdadeira agao humana. E como tal s6 se distingue da agdo criminosa pelo
significado positivo que |he atribui a ordem juridica. Em uma, isto & na agao
criminosa, da-se o desvalor da acao; em outra, na acao defensiva, reconhece-se a
existéncia de um intenso conteldo valioso. Em ambas, porém, a orientagao de
animo, a intencionalidade do agente, é elemento decisivo, pois o fato, que, na sua
configuragao ou aparéncia exterior, permanece o mesmo ( exemplo; causar a morte
de um ser humano), dependendo das circunstancias e também dos motivos e da
intengao do agente, pode ser: homicidio doloso ou culposo; legitima defesa; excesso
doloso, culposo ou excludente de legitima defesa; legitima defesa putativa.

Como dizer, diante dessa variedade de possibilidades, que a legitima defesa é uma
fenomeno puramente objetivo?

O certo, a nosso ver, sera reconhecer-se que na legitima defesa concorrem
elementos objetivos e subjetivos. Os objetivos ja foram examinados anteriormente.

Os Ultimos- os subjetivos- sao os motivos e a intencao do agente que se revelam no
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intuito de defender-se, no agir “para defender-se”, sem com isso se exija uma

consciéncia da ilicitude do fato”.

Portanto, a luz dos ensinamentos dos mestres acima citados, podemos concluir que exige-
se para a configuragao das excludentes de ilicitudes, além dos requisitos objetivos, o
conhecimento da situagao justificante, ou seja, que o agente atue sabendo que sua conduta esta
amparada por uma das situagao previstas como excludentes de ilicitude, nesse sentido julgados
apresentados por Mirabete, em seu Cédigo Penal Interpretado, Editora Atlas, folhas 211, do T|BA
revelado na RT 594/385 e do TJSP na RT 375/79, contra a necessidade do elemento subjetivo ha
mencao de outro julgado do TJSP descrito na RT589/295 e RTJESP 89/359.

7 DA QUESITACAO DO REQUISITO SUBJETIVO NOS JULGAMENTOS PELO
TRIBUNAL DO JURI

Embora a maioria da doutrina aponte a necessidade da presenca do requisito subjetivo
para a caracterizagao de qualquer das excludentes, temos que na pratica dos tribunais, bem como
nos exemplos de quesitos nos livros académicos de autoria dos proprios defensores do elemento
subjetivo, ha reiterada omissao na quesitacao sobre a existéncia do elemento subjetivo, conforme

passamos a demonstrar:

Damasio de Jesus, que em seu Direito Penal, Parte Geral, Editora Saraiva, paginas 298 e
seguines, defende a necessidade do elemento subjetivo, conforme acima ja transcrito, em outra
obra classica de sua autoria, o Codigo de Processo Penal Anotado, Editora Saraiva, apresenta
modelos de quesitos”, sem sequer mencionar o elemento subjetivo para nenhuma das

excludentes, conforme passamos a reproduzir:

Legitima Defesa Propria:’l) O pertinente a autoria e materialidade; 2) O
pertinente a letalidade ou tentativa, se for o caso; 3) O réu praticou o fato
repelindo agressao a sua pessoal; 4) Essa agressao era injusta’; 5) Essa agressao era
atual?; 6) Essa agressao era iminente?; 7) Os meios empregados na repulsa era
necessarios?; 8) O réu usou moderadamente desses meios! 9) O réu excedeu,
culposamente, os limites da legitima defesa? ( Tourinho Filho, Cédigo de Processo

Penal Comentado, Editora Saraiva, pagina | 11)

Legitima Defesa de Terceiro: “l) Autoria e materialidade; 2) Letalidade ou

tentativa (se for o caso); 3) O réu praticou o fato repelindo agressao contra a

pessoa de fulano...! Seguem-se os demais quesitos da defesa propria. Negada a
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legitima defesa, o juri sera indagado sobre as qualificadoras contidas no libelo,

eventuais circunstiancias agravantes e, finalmente, sobre as atenuantes”

Estado de Necessidade: “l) Autoria e materialidade; 2) Letalidade ou tentativa

(se for o caso); 3) O réu praticou o fato para salvar de perigo atual direito proprio
( ou de terceiro, conforme o caso);? Devera ser indagado no quesito a espécie de
direito: direito a vida, v.g. 4) Era razoavel exigir-se o sacrificio desse direito nas
circunstancias em que se deu o fato? 5) O réu nao provocou, por usa vontade, o
perigo atual do direito referido? 6) O réu nao pode evitar de outro modo, o perigo
atual do mencionado direito? 7) O réu tinha o dever legar de enfrentar o perigo

ocorrido?”’

Estrito Cumprimento do Dever Legal: |) “I) Autoria e materialidade; 2)

Letalidade ou tentativa; 3) O réu praticou o fato no estrito cumprimento do dever?

4) O dever que o réu cumpriu era legal?”

Exercicio Regular de Direito: “|) Autoria e materialidade; 2) Letalidade ou

tentativa; 3) O réu praticou o fato no exercicio regular de seu direito consistente

em... ( especificar). 4) Era regular o exercicio desse direito?

Fernando da Costa Tourinho Filho, que é citado por Damasio, adota praticamente os
mesmos modelos de quesitos em seu Codigo de Processo Penal Comentado, Editora Saraiva, 37

edicio, folhas 11 a 117.

Fernando Capez, na mesma obra ja citada, pagina 278, apresenta modelo de quesitos para

o caso de alegagao de legitima defesa no delito de homicidio, no seguinte modo:

[) O réu, no dia 22 de janeiro do ano 200, por volta de 2 h, no interior de sua
residéncia, efetuou disparos de arma de fogo em direcao a vitima, produzindo-lhe
os ferimentos descritos no laudo necroscoépico e fls. 18? (autoria e materialidade).

2) tais ferimentos foram a causa da morte dessa vitima? ( letalidade). Este quesito
s6 é indagado aos jurados se a resposta ao primeiro for afirmativa por
unanimidade ou maioria de votos.

3) O rei praticou o fato em defesa de sua propria pessoal

4) Defendeu-se de uma agressao atual?

5) Defendeu-se o réu de uma agressao iminente ? ( A afirmacdo do quesito

anterior torna prejudicada este).
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6)Defendeu-se o réu de uma agressao injusta? ( a resposta negativa ao quesito 3,
aos quesitos 4 e 5 conjuntamente ou ao quesito 6 elimina a legitima defesa e o
agente para a responder pelo crime cometido).

7) O réu empregou os meios necessarios em sua defesa! ( a resposta negativa a
este quesito nao afasta a legitima defesa, mas torna prejudicado o seguinte e leva
diretamente a quesitagdo do excesso).

8) O réu usou dos meios necessarios em sua defesa? ( a resposta negativa a este
quesito nao afasta a legitima defesa, levando a quesitagao do excesso).

9) O réu excedeu, dolosamente, os limites da legitima defesa? ( Se afirmativo a
resposta, surge o chamado excesso doloso ou consciente, e o agente responde
pelo crime praticado, a titulo de dolo, nao se beneficiando da legitima defesa; se
negativa, passa-se ao quesito seguinte).

10) O réu excedeu, culposamente, os limites da legitima defesa? ( se afirmativa a
resposta, o agente responde pelo crime que cometeu, a titulo de culpa; se negativa,
os jurados responderam que houve excesso, mas que nao derivou nem de dolo,
nem de culpa, surgindo a chamada legitima defesa subjetiva ou excesso exculpante,

em que nao existe fato tipico, ante a exclusio de dolo e culpa).

Portanto, constatamos que alguns autores, mesmo defendendo a necessidade do
elemento subjetivo nas excludentes de ilicitude, nao o inclui na quesitagao aos jurados, fato

que constantemente ocorre nos tribunais deste pais.

O professor Mirabete, em sua classica obra Processo Penal, Editora Atlas, pagina

530, ao falar da quesitagiao da legitima defesa, assim estabelece:

‘“ Assim, quanto a legitima defesa, por exemplo, é necessario que se indague
separadamente sobre a existéncia da agressao da vitima, sobre a injustica,
sobre sua atualidade, sobre sua iminéncia, sobre o emprego dos meios

necessarios, a repulsa e sobre a moderagao desses meios.”

Concluimos assim, que o jurista também nao indica um quesito especifico acerca do

elemento subjetivo da legitima defesa.

Portanto, embora a maioria da doutrina seja clara acerca da necessidade do elemento
subjetivo nas causas excludentes de ilicitude, a prépria doutrina, assim como a jurisprudéncia,
omitem-se sobre a necessidade da quesitagao quando invocada uma causa excludente da ilicitude

nos julgamentos pelo plenario do Tribunal do Juri.



Revista Internauta de Practica Juridica. Nam. 19 Enero-Junio 2007

Nao ha indicios acerca de qual seria o motivo dessa omissao pelos doutrinadores, sendo
na verdade, em muitos casos, verdadeira contradicao. Ademais, nao nos parece razoavel adotar e
defender determinada teoria, para em seguida, as vezes na mesma obra, ao explicar o modo

pratico de aplicagao da tese nao cumprirem os seus proprios ensinamentos.

CONSIDERAGOES FINAIS

Pelo que acima foi exposto, este pequeno texto tem a finalidade de alertar ao estudioso
do direito que, uma vez adotada a teoria que exige o elemento subjetivo nas excludentes de
ilicitude, indispensavel que see passe a quesitar referido elemento nos Conselhos de Sentenca, sob
pena de acabarmos por considera-lo como sendo presumido em toda e qualquer alegagio de
excludente de ilicitude, o que certamente favorecera a defesa, uma vez que nao precisara se
preocupar com a sua comprovagao.

Finalmente, ousamos sugerir que os ilustres doutrinadores revisem suas obras, seja para
considerar o elemento subjetivo como de desnecessaria comprovagao, seja para alterar os
exemplos de quesitos sobre excludentes de ilicitude, para entio inclui-lo, posto que, conforme
tese por eles mesmos defendida, trata-se de requisito indispensavel para a configuragao de uma
causa excludente.
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