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No Direito Penal, a ilicitude é um dos elementos do crime. Um ato tipico, ou seja, que se
enquadra perfeitamente na descricdo de um crime previsto em lei, s6 sera considerado crime se
também for ilicito e culpavel. No entanto, existem situac6es em que um fato tipico ocorre, mas
nao pode ser considerado crime porque esta amparado por uma excludente de ilicitude.

Excludentes de ilicitude sdo causas legais ou supralegais que retiram o carater ilicito de uma
conduta tipica. Ou seja, o ato foi praticado, esta descrito como crime na lei, mas néo sera punido
porque esta justificado por alguma razéo aceita pelo ordenamento juridico.

O Caodigo Penal Brasileiro, em seu artigo 23, apresenta algumas dessas situacoes:

Art. 23. Nao ha crime quando o agente pratica o fato:
| — em estado de necessidade
Il — em legitima defesa

IIl — em estrito cumprimento do dever legal ou no exercicio regular de direito

Esses sdo os exemplos classicos de excludentes de ilicitude, também chamadas de causas de
justificacdo. A doutrina penal também usa expressdes como “afastamento da ilicitude” ou “causas
descriminantes” para se referir a essas hipoteses.

E importante destacar que o rol do artigo 23 néo é taxativo. A doutrina e a jurisprudéncia aceitam
outras hipoteses que ndo estdo expressas na lei, como o consentimento do ofendido, desde que
o bem juridico envolvido seja disponivel.

Classificacao

Segundo a doutrina classica, especialmente o professor Heleno Fragoso, as excludentes de
ilicitude podem ser organizadas em trés grupos:

1. Causas de necessidade: como o estado de necessidade e a legitima defesa.
2. Exercicio de um direito ou estrito cumprimento do dever legal.
3. Auséncia de interesse juridico na puni¢cdo: como ocorre com o consentimento do ofendido.

Em todos esses casos, ha uma ponderacao entre bens juridicos. A justificativa da conduta se
baseia na ideia de que, diante de um conflito entre direitos, um deles precisa prevalecer. A
conduta do agente é tolerada porque visa preservar um bem maior ou agir dentro dos limites do
direito.


https://trilhante.com.br

Elementos
Para que a excludente de ilicitude seja reconhecida, é necessario verificar:

e Elementos objetivos: sdo 0s requisitos materiais previstos na lei, como a existéncia de
agressao injusta (na legitima defesa) ou o perigo atual (no estado de necessidade).

e Elemento subjetivo: € a intencdo do agente. Ele deve ter consciéncia de que esta agindo
sob uma causa justificante. Se faltar essa consciéncia, a excludente ndo pode ser aplicada.

Imagine a seguinte situacao hipotética: um homem deseja matar seu desafeto e dispara contra
ele, acreditando estar praticando um homicidio. Mais tarde, descobre-se que, no momento do
disparo, o desafeto estava tentando matar a propria esposa. O tiro, sem intencdo, salvou a vida
da mulher. Apesar do resultado benéfico, o autor do disparo ndo pode invocar legitima defesa de
terceiro, pois sua intencdo era apenas matar o desafeto, e ndo proteger a vitima. Esse
entendimento é seguido por diversos autores, como Assis Toledo, Damasio de Jesus e Rogério
Greco, que defendem que a excludente de ilicitude exige consciéncia da situacao justificadora.

Consentimento do Ofendido

Além das causas previstas no artigo 23 do Codigo Penal, a doutrina reconhece como excludente
supralegal de ilicitude o consentimento do ofendido, desde que o bem juridico envolvido seja
disponivel e o titular tenha capacidade para consentir.

O consentimento é valido, por exemplo, em situacdes que envolvam a integridade fisica, como
tatuagens, piercings ou cirurgias plasticas. Nesses casos, embora haja lesdo corporal, o
consentimento do ofendido retira a ilicitude da conduta. O tatuador ou médico ndo cometem
crime, pois agem com autorizagao da pessoa interessada.

No entanto, o consentimento ndo se aplica a bens juridicos indisponiveis, como o direito a vida.
Assim, por mais que uma pessoa deseje morrer ou manifeste vontade de interromper tratamentos
médicos, a pratica de eutanasia continua sendo ilegal no Brasil. A vida é considerada um bem
juridico indisponivel.

Requisitos

Para que o consentimento seja aceito como causa excludente de ilicitude, € necessario observar
alguns critérios:

Consentimento expresso ou claramente manifestado
Consentimento livre, sem coac¢do ou ameaca
Conformidade com os bons costumes e a moral social
Consentimento anterior ou simultaneo ao fato
Capacidade do ofendido para consentir

O consentimento deve ser dado pelo titular do bem juridico e ndo pode ser substituido por
terceiros, salvo nos casos em que a representacao legal € admitida por lei. Por exemplo, pais ndo
podem consentir em nome dos filhos para préaticas que envolvam riscos indevidos a integridade
fisica sem justificativa médica ou educacional.
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Um exemplo comumente citado envolve o crime de violagdo de domicilio. Se uma pessoa entra
em uma casa sem autorizacdo, mas depois recebe o consentimento do morador para
permanecer ali, ndo ha crime, pois o titular do bem juridico (a casa) autorizou a conduta.

Causas Supralegais de Excluséo da llicitude

As causas supralegais de exclusao da ilicitude sao situagdes ndo previstas expressamente na lei
penal, mas aceitas pela doutrina e jurisprudéncia como aptas a afastar o carater ilicito de uma
conduta tipica.

Em outras palavras: Sao hipoteses ndo escritas no Codigo Penal, mas que, por razdes éticas,
juridicas ou de justica material, sdo reconhecidas como justificativas validas para que
determinada conduta, embora tipica, ndo seja considerada criminosa.

Diferenca entre causas legais e supralegais:

e Causas legais de exclusao da ilicitude: estdo expressamente previstas na lei, como no art.
23 do Cadigo Penal (estado de necessidade, legitima defesa, estrito cumprimento do dever
legal e exercicio regular de direito).

e Causas supralegais de exclusao da ilicitude: ndo estédo escritas na lei, mas sdo aceitas com
base na interpretacdo da norma penal, em especial quando favorecem o réu, conforme
autoriza o principio da legalidade estrita.

Exemplo classico de causa supralegal:
e Consentimento do ofendido

Quando o titular de um bem juridico disponivel consente livremente com a pratica do ato.

Exemplo: consentir em realizar uma tatuagem (mesmo havendo leséo corporal, ndo ha crime).

Requisitos para aceitacao de causas supralegais:

1. Devem beneficiar o réu, nunca prejudica-lo.

2. Devem respeitar o principio da legalidade, no sentido de néo criar punicées por analogia (in
malam partem).

3. Devem envolver bens juridicos disponiveis, ou seja, que podem ser livremente dispostos
pelo titular.

Em Resumo

e As causas de exclusdo da ilicitude ndo se limitam as hipéteses expressamente previstas em
lei.

e N&o ha ofensa ao principio da reserva legal, pois essas causas beneficiam o réu.

e Uma hipétese amplamente aceita pela doutrina e jurisprudéncia é o consentimento do
ofendido.
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¢ O consentimento do ofendido, como causa permissiva de tipicidade, s6 é cabivel quando o
bem juridico € disponivel e o titular tem poder de disposicao sobre ele.

e SO se aplica a bens juridicos disponiveis, como integridade fisica (em casos de tatuagens,
piercings, cirurgias plasticas etc.).

e Nao se aplica a crimes cometidos com violéncia ou grave ameaca a pessoa, nem a bens
juridicos indisponiveis, como a vida.

e Exemplo pratico: violacado de domicilio (art. 150 do Cédigo Penal), quando o proprietario
autoriza posteriormente a permanéncia do agente no local.

Requisitos para a Caracterizagao do Consentimento do Ofendido

e Consentimento expresso: Pode ser dado de forma oral ou escrita, desde que seja claro e
inequivoco.

e Consentimento livre: Deve ser manifestado sem coagéo, ameaca ou vicio de vontade.

¢ Respeito a moralidade e aos bons costumes: A conduta consentida ndo pode violar valores
sociais fundamentais.

e Consentimento prévio ou concomitante: Deve ser dado antes ou durante a pratica do ato,
nao sendo valido se manifestado apds a consumacéo do delito.

e Capacidade plena do ofendido: O ofendido deve estar em pleno gozo de suas faculdades
mentais, sendo capaz de compreender e consentir livremente.

¢ Invalidez do consentimento por representante legal: N&o é valido o consentimento dado por
representante legal em nome de menor ou incapaz, quando se trata de bens juridicos
indisponiveis.
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