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RESUMO: O artigo aqui apresentado objetiva desenvolver uma andlise juridica acerca da
inexigibilidade de conduta diversa ante uma injusta agressdo dentro da propriedade privada,
afastando uma possivel acédo penal para assim evitar os maleficios que esta trara ao jurisdicionado.
Inicia-se conceituando o direito de propriedade, este investido no Direito Civil, que tem como
desiderato tratar do direito privado, aquele que disciplina as relacdes estabelecidas entre particulares,
posteriormente da continuidade ao estudo analisando o instituto da inexigibilidade de conduta diversa
que é uma excludente de culpabilidade, esta investida no Direito Penal, que tem como desiderato o
direito publico, aquele que rege o0s interesses estatais e sociais ou que disciplinam as relagbes de
natureza publica, trazendo o dever de punir pelo Estado. Neste sentido objetiva o presente artigo
desenvolver através do principio da razoabilidade, uma analise juridica acerca da inexigibilidade de
conduta diversa no ambito da propriedade privada como causa de isencao de pena, aferindo-se a
culpabilidade da teoria tripartite de crime, bem como afastar a instauracdo de um processo crime
ainda em fase de inquérito pelo ndo indiciamento pelo delegado e apresentar os males sofridos caso
seja indiciado.

Palavras-chave: Inexigibilidade de conduta diversa. Propriedade privada. Razoabilidade. Isen¢éo de
pena.

MISCONDUCT OF MISCELLANEOUS CONDUCT IN THE FRAMEWORK OF
PRIVATE PROPERTY AS A CAUSE OF DEPARTURE OF CRIME GENERAL
THEORY CULPABILITY

ABSTRACT: The article presented here aims to develop a legal analysis on the unenforceability of
different conduct before an unfair aggression within private property, ruling out a possible criminal
action to avoid the harm that it will bring to the jurisdiction. It begins by conceptualizing the right to
property, which is invested in Civil Law, whose purpose is to deal with private law, the one that
disciplines the relationships established between individuals, later continues the study by analyzing
the institute of the unenforceability of diverse conduct that is an exclusionary one. of guilt, this is
invested in Criminal Law, which has as its objective public law, the one that governs state and social
interests or that regulate public relations, bringing the duty to punish the State. In this sense, the aim
of this article is to develop, through the principle of reasonableness, a legal analysis about the
unenforceability of different conduct in the area of private property as a cause of exemption from
punishment, by assessing the culpability of the tripartite theory of crime, as well as ruling out the
establishment of a criminal case still under investigation for non-indictment by the delegate and to
present the evils suffered if it is indicted.

Keywords: Unenforceability of different conduct. Private property. Reasonableness. Exemption from
penalty.
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INTRODUCAO

O artigo aqui apresentado objetiva desenvolver uma analise juridica acerca da
inexigibilidade de conduta diversa ante uma injusta agresséo dentro da propriedade
privada, afastando-se uma possivel acdo penal para assim evitar os maleficios que
esta trara ao jurisdicionado.

Inicia-se a argumentacdo com uma abordagem do conceito de propriedade. O
conceito de propriedade fora concebido como uma relagéo entre uma pessoa e uma
coisa, de carater absoluto, natural e imprescritivel. Com a evolucdo do conceito,
passou-se a entendé-lo como uma relacdo entre um individuo e um sujeito passivo
universal integrado por todas as pessoas, o que tem o dever de respeita-lo. Assim, o
direito de propriedade se revela como um modo de imputacao juridica de uma coisa
a um sujeito.

A propriedade privada possui tamanha dimenséo na formacdo do Estado que
a Magna Carta, em seu artigo 5° XXIl, destaca ser garantido o direito de
propriedade.

No mesmo sentido, com maior rigor, preconiza o artigo 5°, Xl, da Constituicao
Federal de 1988, ser casa um asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo
penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou
desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacédo judicial
(BRASIL, 1988).

Nota-se, assim, o destaque do constituinte ao conceito sob analise, erigindo a
propriedade privada a base das garantias constitucionais, sendo dever do Estado
tutelar e garantir ao cidadao, proprietario de um bem, de proteger-se contra aquele
gue adentra sem permissdo, sendo em grande parte com o objetivo de cometer
crimes contra o patriménio.

E sobremodo importante destacar que o Estado tem o monopdlio da justica e
da seguranca, devendo este proteger os jurisdicionados em todos os lugares, sob
pena de macular o contrato social.

N&o obstante todos os esforcos empreendidos pelo Estado em garantir a
seguranca do cidadéao, constata-se que este ndao possui efetivo suficiente e capaz

para estar em todos os lugares, ou seja, em certas situacdes o cidadao deve ter o



direito de se defender, sem, contudo, sofrer as investidas de uma acéo penal, visto
gue esta é extremamente lesiva.

Um dos principios que regem o Codigo Penal € o da intervenc@o minima, que,
em sintese, nada mais € do que o carater fragmentério, protegendo apenas os bens
juridicos mais importantes e em caso de lesdes de maior gravidade.

Assim, observa-se de prima facie ndo ser crivel que um cidaddo, dentro de
sua propriedade privada, frente ao malfeitor, seja compelido a manter-se inerte,
vendo sua propriedade sendo devastada e seus bens subtraidos, e, na grande
maioria das vezes, sofrendo risco de morte.

Nessa senda, tendo em vista o direito de propriedade privada consagrado na
Lei Maior, bem como nas leis infraconstitucionais, é que inicia a discussao sobre a
tematica, visando arguir a excludente de culpabilidade quando o proprietario comete
um crime nos limites de sua propriedade por inexigibilidade de conduta diversa, ou
seja, quando nao lhe era possivel exigir outra forma de agir sendo atentar contra o
invasor na defesa de sua propriedade na de sua vida e na defesa da vida de quem
ali se encontrar.

Por fim, busca demonstrar a isencao de culpa do proprietario quando mesmo
gue em contrariedade as normas legislativas, por ndo Ihe ser exigido outra forma de
agir, este age por inexigibilidade de conduta diversa, afim de, afastar uma possivel
acdo penal e trazer a tona os males advindos ao proprietario que comete um crime

contra o delinquente dentro de sua propriedade privada.

1. CONCEITO DE PROPRIEDADE

Delinear o conceito de propriedade privada nunca foi facil entre os
doutrinadores civilistas, mas prioristicamente € o direito, dentro dos limites
normativos, de usar, gozar, dispor e reivindicar um bem corporeo ou incorporeo.

No brilhantismo que |Ihe é peculiar, Damasio Evangelista de Jesus, na seara

criminal, preleciona:

O Cddigo Penal, ndo protege o domicilio definido pelo legislador civil, o qual
conceitua como o lugar onde a pessoa reside com &animo definitivo,
informando que o legislador procurou proteger o lar, a casa, no caso seria 0
lugar onde alguém mora, como por exemplo: barraca de campista, barraco



de favela ou rancho de pescador, ndo importando se a moradia seja de
forma permanente, transitoria ou eventual (JESUS, 2007, p. 531).

Entre os doutrinadores contemporéaneos, Caio Méario da Silva Pereira leciona
‘que ndo ha um conceito inflexivel de propriedade, apontando as alteracoes
sociologicas que podem atingi-la (socializagdo da propriedade)”. Conclui afirmado

que:

Direito real por exceléncia, direito subjetivo padrédo, ou “direito fundamental
(Pugliatti, Natolli, Plainol e Ripert e Boulanger), a propriedade mais se sente
do que se define, a luz dos critérios informativos da civilizagdo romana-
cristd. A ideia de ‘'meu e teu’, a nogcdo do assenhoreamento de bens
corpéreos e incorpéreos independe do grau de cumprimento ou do
desenvolvimento intelectual. Ndo é apenas o homem do direito ou do
business man que a percebe. Os menos cultivados, os espiritos mais rudes,
e até criangas tem delas a nocdo inata, defendem a relagédo juridica
dominial, resistem ao desapossamento, combatem o ladrdo. Todos
“sentem” o fendmeno propriedade (PEREIRA, 2004, p. 89).

Mais do que poder ver e apalpar € o simples fato de saber que se detém uma
propriedade como que por um extinto, sequer seja necessario saber o que € uma
propriedade, basta té-la, para que de modo natural revele-se 0 sentimento de posse,
dominio, usufruto, bem como o de protecdo da mesma por aquele que por direito a
POSSUI.

Em sintese, podemos afirmar que propriedade apresenta-se por aquilo que se
possui por direito adquirido, seja um bem corporeo ou incorpéreo, por minimo que
seja seu tamanho ou valor, mas que suficiente para se usar, gozar, dispor, proteger

e reivindicar daquele que de forma injusta a detenha.

2. DIREITO DE PROPRIEDADE

Como bem definiu Flavio Tartuce, “propriedade é o direito que alguém possui
em relagdo a um bem determinado (...)°, nesse sentido, podemos dizer que um
determinado bem que adquiro de forma licita, € meu por direito ou € de minha
propriedade. Assim, obviamente posso ter como propriedade qualquer bem que
venho a adquirir de forma licita, desde o mais simples objeto até uma propriedade
urbana ou rural.

Desta forma, sendo colocado como bem a propriedade urbana ou rural, é que
chegamos a um dos objetos de nossa pesquisa que € o direito de propriedade

privada, sendo assim, o proprietario ou quem ali estiver sob o consentimento do



mesmo, este tem ndo tdo somente o direito, mas também o dever de protegé-la de
guem quer que a invada sem que esteja arrimado pelo art. 5°, XI de nossa Carta
Maior.

Assim, temos que o proprietario ou qualquer outra pessoa que age por
inexigibilidade de conduta diversa dentro dos limites de uma propriedade privada,
qgquando esta € invadida ou violada, mesmo que em contrariedade as normas
legislativas, por néo lhe ser exigido outra forma de agir, este age dentro do direito de
defesa daquilo que é seu, da sua vida ou da vida de outrem ali se encontra, tendo
em vista garantida a inviolabilidade da propriedade privada conforme consta no

Artigo 5° caput. da Constituicdo Federal de 1988, in verbis:

Art. 5° todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes (BRASIL, 1988).

Observa-se que o legislador consagra no artigo 5° da Constituicdo Federal da
Republica Federativa do Brasil de 1988, a garantia ao Direito de Propriedade, e a
esta a inviolabilidade, subtende-se também ser um direito individual por assim dizer,
€ um direito de tal forma t&o forte, robusto e consistente que o artigo supracitado é
considerado clausula pétrea, aquele que ndo pode ser alterado dentro da
Constituicdo Federal nem mesmo por emenda constitucional.

No que tange ao artigo constitucional supracitado, Thélio Queiroz Farias com

o brilhantismo que lhe é peculiar define da seguinte forma:

A exegese do dispositivo Constitucional supracitado leva-nos a concluir que
a norma escrita é essencial para o suprimento das necessidades sociais,
pois garante, sem ressalvas, 0 gozo aos direitos sociais fundamentais de
forma igualitaria e inviolavel. Em um Estado Democratico de Direito, as leis
sdo a base do direito, ou seja, ndo fazemos somente o que almejamos, e
sim respeitamos preceitos legais expressos, com cunho de facilitar o
convivio social, a seguranca e usufruto dos direitos e cumprimentos das
obrigacdes legalmente previstas (FARIAS, 2017, p. 61).

Numa definicdo sucinta nota-se uma afirmacdo de que a norma constitucional
prevé uma igualdade a todos perante a lei, confirmando a todos os direitos e
obrigagcdes iguais, transformando numa sociedade justa sem desigualdades e
respeito para com todos. Sendo assim, todos tem direito a propriedade, contudo,

nao é admissivel a invocacéo do principio da igualdade como pretexto para o direito



de adentrar em propriedade alheia, igualdade de direito néo legitima acéo ilicita sob
pretexto de igualdade social. Por outro lado, aquele que detém o objeto como
propriedade, esta legitimado a agir em defesa de sua posse e de seu usufruto na
proporcdo de como € atacado.

Em seu artigo 5°, inciso Xl, a Constituicdo Federal de 1988 da énfase a

garantia de inviolabilidade do lar, dispondo assim tal inciso:

Art. 50 - [...]
[.]

Xl - a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar
sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou
desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacdo
judicial (BRASIL, 1988).

Nessa senda, ninguém tem o direito de adentrar na propriedade alheia sem o
amparo legal do inciso Xl, artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, sob pena de
ser repreendido proporcionalmente pelo seu proprietario, pois, quem se acha no
direito de adentrar no que néo lhe pertence sem prévio consentimento, se deparara
igualmente no direito de defesa daquele que detém a propriedade, sob o direito que
constitucionalmente Ihe é dado sobre esta.

Reforgando o referido direito temos ainda no artigo 5°, XXII, “Art. 5° - [...] XXII
— é garantido o direito de propriedade” (BRASIL, 1988).

Em analise ao artigo constitucional acima, podemos ratificar que € um direito
fundamental, tem a garantia do referido dispositivo constitucional, assim, o direito de
propriedade tem garantia constitucional, desta forma movimenta o titular do dominio
territorial da propriedade particular os poderes inerentes sobre a mesma, tais direitos
sao exclusivos e absolutos em sua plenitude, podendo o seu proprietario, dispb-la da
forma que bem |he convir.

Pelo exposto no que tange a Constituicdo Federal de 1988 nao resta duvidas
guanto ao direito de propriedade.

N&o obstante, o Codigo Civil de 2002 reforca o direito de propriedade
trazendo diversos artigos que tratam sobre o tema, sobretudo destaquemos trés
destes artigos 0s quais sintetizam muito bem a esséncia de direito de propriedade,
suficientes para um bom esclarecimento sobre o assunto ora destacado, 0 que nos
proporcionara um melhor entendimento sobre nosso assunto principal pesquisado.

S&o estes os artigos:



Art. 1.196. Considera-se possuidor todo aquele que tem de fato o exercicio,
pleno ou ndo, de alguns dos poderes inerentes a propriedade.

[...]

Art. 1.210. O possuidor tem direito a ser mantido na posse em caso de
turbacéo, restituido no de esbulho, e segurado de violéncia iminente, se
tiver justo receio de ser molestado.

[...]

Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar, e dispor da coisa,
e o direito de reavé-la do poder de quem que injustamente a possua ou
detenha (BRASIL, 2002).

Aquele que detém licitamente a posse de um determinado bem, contém para
si pleno ou ndo os poderes especificos a propriedade, dessarte, aquele que detém
licitamente a posse, sofrendo expropriagcdo ou perturbacdo, tem garantido o direito
de se manter sob a posse do bem, ainda, se este julgar que esteja sob clara ameaca
de ser atacado, Ilhe é assegurado o direito de proporcionalmente agir em defesa
daquilo que possui e que esta sob ameaca alheia , tanto aquele que possui de forma
licita, quanto o proprietario legitimo de determinado bem, nutri a possibilidade de
usar, gozar e se desfazer da coisa, assim como, de reivindica-la de volta daquele
que impropriamente a adquiriu.

Os direitos de propriedade trazidos pelo Cddigo Covil de 2002 e acima
explanados sdo melhores aduzidos pelo brilhante conhecimento de Carlos Roberto

Goncalves que assim expde sua ideia:

a) o direito de usar (jus utendi), que consiste no fato do dono da
propriedade poder servir-se da coisa e utilizd-la da maneira que melhor
achar conveniente; b) o direito de usufruir (jus fruendi), que consiste no
fato do dono da propriedade retirar os frutos concebidos por esta ultima;

c) o direito de dispor da coisa (jus abutendi), que consiste no fato do
proprietario poder transferir ou alienar a propriedade a terceiro e

d) o direito de reaver a coisa (rei vindicatio), que consiste no fato do
proprietario poder reivindicar a coisa que esteja injustamente nas maos de
outrem (GONCALVES, 2012, p. 106).

Ainda sobre os direitos de propriedade, Flavio Tartuce nos abrilhanta através
de seu reconhecido saber juridico apresentando-nos de forma mais ampla tais

caracteristicas sobre o referido direito:

a) Direito absoluto, em regra, mas que deve ser relativizado em algumas
situagbes — Restou bem claro que a propriedade é o mais completo dos
direitos reais. Diante do seu carater erga omnes, ou seja, contra todos, é
comum afirmar que a propriedade é um direito absoluto. Também no
sentido de certo absolutismo, o proprietario pode desfrutar do bem como
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bem entender. Todavia, como se expds, existem claras limitacdes dispostas
no interesse do coletivo, caso da funcdo social e socioambiental da
propriedade (art. 1.228, 81° do CC/2002). Além disso, ndo se pode
esquecer a comum existéncia de um direito de propriedade frente aos
outros direitos da mesma espécie, nos termos do art. 1.231 do CC/2002,
segundo o qual se admite a prova em contrario da propriedade de
determinada pessoa. Ora, o direito de propriedade até tem natureza
absoluta se comparado com os direitos pessoais de carater patrimonial.
Entretanto, a propriedade deve ser relativizada se encontrar pela frente um
direito da personalidade ou um direito fundamental protegido pelo Texto
Maior. Por tudo isso, é forcoso deduzir que se trata de um direito absoluto,
regra geral, mas que pode e deve ser relativizado em muitas situacoes.

b) Direito exclusivo — Determinada coisa ndo pode pertencer a mais de uma
pessoa, salvo os casos de condominio ou copropriedade, hipotese que
também n&o retira 0 seu carater de exclusividade (Diniz, Maria Helena.
Curso..., 2006, v. 4, p. 116). Isso justifica a presente caracteristica, a ser
retirada do art. 1.231 do CC/2002, segundo a qual a propriedade presume-
se plena e exclusiva, salvo prova ou previsdo em contrario (presuncéo
relativa ou iuris tantum). E correto afirmar, assim, que apesar de um direito
exclusivo, a propriedade envolve interesses de outras pessoas, e até de
toda a sociedade, que almejam o atendimento a sua fungéo social.

c) Direito Perpétuo — O direito de propriedade permanece
independentemente do seu exercicio, enquanto ndo houver causa
modificativa ou extintiva, sejam elas de origem legal ou convencional. A
propriedade, por tal caracteristica, pode ser comparada a um motor em
constante funcionamento, que ndo para, em regra (moto continuo), a nao
ser surja um fato novo que interrompa o seu funcionamento. A propriedade,
regra geral, ndo pode ser extinta pelo ndo uso, a ndo ser nos casos de
usucapido, como se estudara oportunamente.

d) Direito elastico — Caracteristica que é atribuida, na doutrina nacional, a
Orlando Gomes, a propriedade pode ser distendida ou contraida quanto ao
seu exercicio, conforme sejam adicionados ou retirados os atributos que
sdo destacaveis (GOMES, Orlando, Direitos reais..., 2004, p. 110). Na
propriedade plena, o direito se encontra no grau maximo de elasticidade,
havendo uma reduc¢éo nos direitos reais de gozo ou fruicdo e nos direitos
reais de garantia.

e) Direito complexo — Por tudo o que aqui estd sendo exposta, a
propriedade é um direito por demais complexo, particularmente pela relagéo
com o0s quatros atributos constantes do caput do art. 1.228 do CC/2002.

f) Direito fundamental — Por fim, ndo se pode esquecer que a propriedade é
um direito fundamental, pelo que consta do art. 5°, incs, XXIl e XXIlI, da
Constituicdo Federal, Esse carater faz com que a protecdo do direito de
propriedade e a correspondente fungdo social sejam aplicadas de forma
imediata nas relagfes entre particulares, pelo que consta do art. 5°, § 1°, do
Texto Maior (eficacia horizontal dos direitos fundamentais). Em reforgo, o
direito de propriedade pode ser ponderado frente a outros direitos tidos
como fundamentais, caso da dignidade humana (art. 1° inc. Ill, da
CF/1988), particularmente naqueles casos de dificil solucdo — técnica de
ponderacado, desenvolvida, entre outros, por Robert Alexy (TARTUCE, 2015,
P. 143-144).

Numa abordagem sobre direito de propriedade, considerando tanto o Codigo
Civil de 2002 guanto a Constituicdo Federal de 1988, a conclusdo é que o direito de
propriedade é absoluto, exclusivo e dominial, mas, que pode ser relativizado quando
este legalmente é reivindicado por terceiro, pela sociedade ou mesmo pelo Estado.
Contudo, a possibilidade de uma relativizacdo do direito de propriedade néo afasta
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do proprietario seu poder absoluto e exclusivo nem mesmo seu dominio de usar,
gozar e se desfazer da coisa como e quando assim desejar, tdo pouco nao lhe

afasta o direito de proporcionalmente agir em sua defesa.

3. A INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA NO AMBITO DA
PROPRIEDADE PRIVADA

Ab initio, faz-se necessario compreender 0 conceito analitico de crime, sendo
este dividido em fato tipico, antijuridico e culpavel. Para a configuracdo do ilicito
penal é imprescindivel o preenchimento dos trés.

O fato tipico compreende a conduta, resultado, nexo de causalidade,
tipicidade.

Ja a antijuridicidade € compreendida pelo estado de necessidade, legitima
defesa, estrito cumprimento do dever legal e exercicio regular de direito.

Por fim, como objeto da pesquisa, inserido na culpabilidade, encontram-se a
imputabilidade, exigibilidade de conduta diversa e potencial consciéncia da ilicitude.

A pesquisa delimita-se a andlise da exigibilidade de conduta diversa no
ambito da propriedade privada como causa de afastamento de crime em uma
possivel acdo penal.

A excludente de culpabilidade da inexigibilidade de conduta diversa encontra-
se prevista no artigo 22 do Cdadigo penal, ipsis litteris: “Se o fato € cometido sob
coacdo irresistivel ou em estrita obediéncia a ordem, ndo manifestamente ilegal, de
superior hierarquico, s6 € punivel o autor da coacdo ou da ordem”.

Observa-se que a inexigibilidade de conduta diversa ndo se encontra
diretamente consignada no artigo supracitado, mas legitima o autor por se tratar de
causa supralegal de excludente de culpabilidade.

Com o brilhantismo que Ihe & peculiar, Cleber Masson (2015, p. 546-547)

disserta:

Modernamente tem sido sustentada a possibilidade de formulacdo de
causas excludentes da culpabilidade n&o previstas em lei, ou seja,
supralegais e distintas da coagdo moral irresistivel e da obediéncia
hierarquica. Essas causas supralegais se fundamentam em dois pontos: 1)
a inexigibilidade de conduta diversa constitui-se em principio geral da
culpabilidade, que dela ndo pode se desvencilhar. Em verdade, ndo se
admite a responsabilizacdo penal de comportamentos inevitaveis; e 2) a
aceitacdo se coaduna com a regra de nullum crimen sine culpa, acolhida
pelo artigo 19 do Cédigo Penal.
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De fato, a inexigibilidade de conduta diversa deve ser entendida quando o
agente age contrariando as leis, mas que a agao se torna legitima, vez que néo lhe
era exigivel conduta diversa. E nesse cenario que a causa de exclusdo mencionada
encontra amparo para tutelar aquele que comete um crime quando outra alternativa
ndo |he era exigida, afastando-se, desta forma, a culpabilidade e como
consequéncia o crime.

Trazendo a baila a excludente em comento, Cleber Masson (2015, p. 546) cita
0 caso da parteira dos filhos de mineradores:

A empresa exploradora de uma mina acordou com seus empregados que,
no dia do parto da esposa de um operario, este ficaria dispensado dos
servigos, sem prejuizo de seu salario. Os operdrios solicitaram da parteira
encarregada dos partos que, no caso de nascimento verificado em domingo,
declarar-se no registro civil que o parto de verificara em dia de servigo,
ameacando-a de ndo procurar seu mister se ndo os atendesse. Temorosa
de ficar sem trabalho, a parteira acabou em situagéo dificil, por atender a
exigéncia, e tornou-se autora de uma série de declaragbes falsas no
Registro de Nascimento. Foi absolvida, por inexigibilidade de conduta
diversa.

Percebe-se com clarividéncia que em certos casos 0 agente nao tem outra
alternativa a ndo ser amoldar-se contrariamente a norma posta, repelindo aquilo que
Ihe traria prejuizos materiais ou a propria vida.

Nesse sentido, o proprietario que repele uma injusta agressdo, dentro dos
limites de sua propriedade, deve ter a protecdo da causa supralegal de excludente
de culpabilidade, isentando-o de uma ac¢éo criminal. Em casos tais, em iminéncia de
ter seu patrimoénio subtraido ou sua vida ceifada, longe da protecdo da seguranca
publica, o proprietario ndo pode ser penalizado quando do cometimento de um crime
contra o marginal.

Todavia, ante o crime praticado pelo proprietario, a pericia deve demonstrar
cabalmente ter o crime ocorrido dentro dos limites da propriedade privada, restando,
substancialmente demonstrado que ao proprietario ndo Ihe cabia outra forma de
agir, ou seja, que o fato ndo comporta conduta diversa, excluindo, assim, a
culpabilidade, considerada um dos pilares da analise da conduta criminosa.

Segundo Rogério Greco (2015, p. 469), ha outras causas que isenta de pena

uma conduta avessa a norma, destacando que:
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(...) no inciso Il do artigo 128 do Cdédigo Penal, que diz ndo ser punivel
aborto praticado por médico se a gravidez resulta de estupro e o aborto é
precedido do consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu
representante legal. Conclui destacando, com a devida vénia aos
doutrinadores contrarios ao entendimento, que o artigo supramencionado
cuidou de uma hipotese de inexigibilidade de conduta diversa, ndo se
podendo exigir da gestante que sofreu a violéncia sexual a manutencao da
sua gravidez, razéo pela qual, optando-se pelo aborto, o fato sera tipico e
ilicito, mas deixara de ser culpavel.

O intuito da inexigibilidade de conduta diversa, conforme posicionamento
supra, € afastar a culpabilidade do agente frente a afronta a norma regulamentadora
de conduta, quando em defesa de um direito tutelado o agente comete um crime
estritamente por ndo haver outra forma de agir, afastando-se o crime.

A Constituicdo Federal de 1988 traz em seu artigo 5°, inciso Xl, a garantia de

inviolabilidade do lar, dispde entéo tal inciso:

Art. 5°-[...]

Xl - A casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar
sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou
desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacao
judicial (BRASIL, 1988).

Fica 6bvio entdo dizer que qualquer um que invada uma propriedade alheia,
sem que este esteja amparado pelo o que versa o inciso Xl, do artigo 5°, estara
cometendo crime tanto contra o proprietario do domicilio quanto também estara
afrontando uma garantia constitucional.

A constituicdo esta reconhecendo que o homem tem direito fundamental a um
lugar em que, s6 ou com sua familia gozara de uma esfera juridica privada e intima,
gue tera que ser respeitada como sagrada manifestacdo da pessoa humana. A casa
como asilo inviolavel comporta o direito de vida doméstica livre de intromissdo
estranha, o que caracteriza a liberdade das relacdes familiares (a liberdade de viver
junto sob o mesmo teto), as relacdes entre pais e seus filhos menores, as relagcbes
entre dois sexos (a intimidade sexual) (SILVA, 2005, p. 207).

Neste sentido, fica claro que o proprietario ndo visa tdo somente proteger o
“‘bem” em si, mas também o cidaddao que ali mora sozinho ou com sua familia,
garantindo-lhes o que é previsto na Constituicdo Federal de 1988.

A argumentacao que legitima o proprietario a agir contra o malfeitor encontra
arrimo na ineficiéncia da seguranca publica, posto que esta ndo esteja em todos os

lugares para proteger os jurisdicionados. Nesse cenario, longe do aparato estatal, a
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nosso ver, configura plenamente cabivel uma analise da exigibilidade de outra
conduta. Restando demonstrada que outra pessoa teria agido nos mesmos moldes,
configurado, assim, restardA a causa de afastamento da culpabilidade e
consequentemente o crime, por inexigibilidade de conduta diversa.

Importante destacar que a causa supralegal tem como escopo de justamente
afastar o crime, mas costumeiramente resta configurado em uma sentenca
absolutoria, tendo o acusado-proprietario transcorrido por todos 0s atos processuais.

Sabe-se que o direito penal é extremamente gravoso, e por este motivo faz-se
mister que seja repelida uma acéo penal quando verificada pela autoridade policial,
mediante laudo pericial, ter o proprietario cometido o crime por nao lhe ser atribuida
outra forma de agir, isentando-o de pena de imediato, sem a instauracdo de acao

penal.

4. OS MALES ADVINDOS AO JURISDICIONADO QUE POR
INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA COMETE CRIME NOS LIMITES DE
SUA PROPRIEDADE PRIVADA, MAS QUE SOFRE UMA ACAO PENAL

O direito penal é a ultima ratio do ordenamento juridico brasileiro, ou seja,
guando os demais ramos do direito ndo tutelarem a norma infringida, nasce para o
Estado o dever de punir o transgressor através do direito penal. E, por assim dizer,
porque atinge o direito de liberdade do individuo, que ao lado do direito a vida séo,
sem sombras de duavidas, os bens juridicos de maiores importancias no
ordenamento.

A partir do cometimento de um crime, ou contravengdo, inicia-se uma
investigagdo policial, instaurando-se um inquérito policial.

Nessa fase o delegado de policia deve conduzir a investigacéo policial como
dispde a Lei 12.830/2013:

[...] art. 2° § 1° Ao delegado de policia, na qualidade de autoridade policial,
cabe a conducdo da investigacao criminal por meio de inquérito policial ou
outro procedimento previsto em lei, que tem como objetivo a apuracao das
circunstancias, da materialidade e da autoria das infragbes penais [...]
(BRASIL, 2013).

Revela-se que o delegado de policia tem a prerrogativa de liderar a
investigagdo para que este apure todas as circunstancias da materialidade e da
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autoria das infracdes, proporcionando assim, que este possa dar um parecer técnico
e juridico sobre o fato.

Ante o conhecimento técnico e juridico dos fatos, o delegado de policia
arrimado pelo artigo 2° § 6° da Lei 12.830/2013 podera decidir pelo indiciamento ou
ndo do acusado, vejamos, “[...] art. 2° § 6° O indiciamento, privativo do delegado de
policia, dar-se-4 por ato fundamentado, mediante analise técnico-juridica do fato,
que devera indicar a autoria, materialidade e suas circunstancias. [...]" (BRASIL,
2013)

Desta forma, o delegado de policia devera em seu relatorio final sobre o caso
apresentar indiciamento ou ndo do acusado, fundamentando os motivos de sua
decisao.

No caso de uma decisdo por ndo indiciamento basta apresentar em seu
relatério a falta de comprovacéo de tipicidade, causas excludente de ilicitudes ou de
culpabilidade.

Sendo assim, o afastamento da acdo penal jA deve ser decidido pelo
delegado de policia. Quando na investigacdo policial em fase de inquérito restar
cabalmente comprovado que o proprietario autor do crime agiu mesmo que em
contrariedade as normas legislativas, contudo, sua acao ocorreu dentro dos limites
da propriedade e ainda nao |lhe era exigida outra forma de agir, tendo este, portanto
atuado sob o arrimo da inexigibilidade de conduta diversa, sendo lhe retirada a culpa
pelo ato praticado, e devendo ser por conseguinte arquivado o inquérito policial pelo
delegado de policia, afastando de vez uma acao penal injusta.

Por sua vez caso 0 mesmo ndo decida pelo ndo indiciamento e
consequentemente ndo arquivar o processo, este, depois de finalizado, é produzido
pelo delegado de policia um relatério e € encaminhado ao juiz competente.

O Parquet, como titular da acdo penal publica, por sua vez, com todas as
pecas informativas exarados no relatorio confeccionado pela autoridade policial tem
a prerrogativa de oferecer denuncia ou requerer o arquivamento do inquérito, o que
nao vincula o magistrado, pois este discordando remetera para o procurador-geral,

conforme preceitua o artigo 28 do Codex Processual Penal abaixo transcrito:

Se o0 6rgdo do Ministério Publico, ao invés de apresentar a denudncia,
requerer o arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer pecas de
informagdo, o juiz, no caso de considerar improcedentes as razdes
invocadas, fard remessa do inquérito ou pecas de informacdo ao
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procurador-geral, e este oferecerd a denlncia, designara outro 6rgdo do
Ministério Publico para oferecé-la, ou insistird no pedido de arquivamento,
ao qual s6 entédo estara o juiz obrigado a atender (BRASIL, 1941).

Isto porque vige no sistema processual penal o principio da indisponibilidade
da acdo penal publica, ndo cabendo ao Ministério Publico escolher em qual acéo
criminal ir4 atuar.

Nesse sentido destaca Nestor Tavora (2016, p. 59):

A acdo penal publica € movida pelo principio da indisponibilidade, nao
cabendo ao MP abandonar a ag¢do. Nada impede que o membro do MP
requeira a absolvicdo do réu, recorra em seu favor ou até ingresse com
acOes autbnomas de impugnacdo, como o habeas corpus, 0 que ndo é
incompativel com a indisponibilidade.

Leonardo Barreto Moreira Alves (2017, p. 59) afirma:

Que o principio consiste no dever imposto a Policia Judiciaria e ao
Ministério Pablico de, respectivamente, investigar e processar crimes desta
espécie de acdo penal. Para estes crimes, portanto, ndo ha que se falar em
principio da oportunidade da atuac@o dos referidos 6rgdos estatais té&o
somente tem aplicagdo nos crimes de acdo penal privada. Assim, por
exemplo, se o0 membro do Ministério Pablico entende que ha no inquérito
policial indicios suficientes de autoria e prova da materialidade delitiva,
devera necessariamente oferecer a denincia para a instauracdo da agdo
penal.

Nesse trilhar, tem-se que mesmo um crime sendo cometido dentro de uma
propriedade privada e que este tenha sido praticado pelo proprietario, havendo
indicios de autoria e prova da materialidade, sendo de acdo penal publica
incondicionada, nasce para o Estado o dever de punir. E, por assim dizer, a
indisponibilidade da agéo.

Dando seguimento aos atos processuais, destaca-se que nesta fase ainda
ndo se fala em acado penal, posto que este surja a partir do recebimento da denuncia
ou queixa-crime pelo juiz. O magistrado, caso néo rejeite liminarmente a denuncia,
recebé-la-a4 ordenando a citacdo do acusado para que venha a responder, por
escrito, no prazo de 10 dias a peca incoativa ministerial, conforme o preceito do
artigo 396 do CPP.

Em seguida, apds a apresentacdo da defesa prévia do acusado, o magistrado
podera absolver sumariamente o acusado ou designar audiéncia de instrucdo e

julgamento.
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Aqui se inicia a argumentativa acerca dos males que advém ao acusado
guando comete um crime contra o delinquente dentro dos limites de sua propriedade
privada.

Em que pese haver prazo estabelecido em lei em todos os atos processuais
acima delineados, na pratica ndo se procede desta forma, ou seja, 0s prazos néo
séo observados, tornando o processo penal extremamente moroso.

Para ratificar o acima delineado, cita-se que o Conselho Nacional de Justica,
em 2016, mapeou em média o tempo de duragdo de um processo em primeiro grau
no ambito nacional e chegou a conclusao de que demora em média quatro anos e
qguatro meses (BRETAS, 2016).

Assim, observa-se de prima facie a ineficiéncia na prestacdo jurisdicional
quanto ao prazo razoavel de conclusdo de um processo, fazendo com que seja
desrespeitado o principio da razoavel duracdo do processo insculpido no artigo 5°,
inciso LXXVIII, da Constituicdo Federal de 1988, que destaca a todos, no ambito
judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s
meios que garantam celeridade de sua tramitagdo, o que infelizmente ndo é
observado no Brasil, conforme mapeamento do Conselho Nacional de Justica.

Uadi Lammégo Bulos (2015, p. 712) com maestria questiona:

Adiantou alguma coisa a constitucionaliza¢éo do principio em epigrafe?

A principio, ndo. O fato de um assunto vir consignados em termos
constitucionais explicitos ndo significa, necessariamente, que 0 veremos
concretizado.

Se é certo que a atuagao do Conselho Nacional de Justica pode colaborar,
até certo ponto, para reduzir malfadada morosidade, pelo controle
administrativo dos “deveres funcionais dos juizes” (CF, art. 103-B, §49),
mais exato ainda é o problema, presente em todo mundo, nédo se resolve de
uma hora para outra.

Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar lecionam que (2017, pag. 90-93):

A justica como tal, ndo pode ser tardia. A Emenda a Constituicdo de n° 45,
de 30 de dezembro de 2004, dispés que “a todos, no &mbito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do processo e 0s meios
que garantam a celeridade de sua tramitagao” (art. 5°, LXXVIII, CF/1988).
Para a edicdo da mencionada Emenda, foram considerados os efeitos
deletérios do processo e que o direito a celeridade pertence tanto a vitima
como ao réu. Objetiva-se assim evitar a procrastinacdo indeterminada de
uma persecuc¢ao estigmatizadora e cruel, gue simboliza, no mais das vezes,
verdadeira antecipacao de pena.

Nao se pode descurar que o processo penal & também ferramenta de
verbalizacdo da Constituicdo Federal, sendo instrumento de contencdo do
abuso estatal. Assinala Aury Lopes Jr. que o processo, “como instrumento
para a realizacdo do Direito Penal, deve realizar sua dupla funcéo: de um
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lado, tornar viavel a aplicacdo da pena, e, de outro, servir como efetivo
instrumento de garantia dos direitos e liberdades

individuais”, de forma a assegurar os individuos dos excessos do Estado.
Por isso, “o processo penal deve servir como instrumento de limitacdo da
atividade estatal, estruturando-se de modo a garantir plena efetividade aos
direitos individuais constitucionalmente previstos” 71. O processo ndo se
impde, e pronto. E necessario que venha a legitimar-se, e isso so é possivel
guando ele se apresenta também como garantia de respeito aos preceitos
primarios fundamentais estabelecidos na Carta Magna, notadamente no seu
art. 5°. E o processo que tem que se adequar as exigéncias constitucionais,
e ndo o inverso. Nao se tem como exigir do processo que ele forneca
resultados adequados, céleres, seguros, se ndo ha estrutura para que se
desenvolva a reflexdo e maturagéo necessaria sobre os fatos. [...]

[...] O tempo do processo, qualquer que seja ele, deve ser visto como
garantia, e ndo como meta, vinculado a clausula do due process of law 72,
pois correlato ao processo justo. Evita excessos, pois a existéncia do
processo j& traz desastrosas consequéncias ao réu, inclusive de carater
econdmico, e, por essa razdo, € induvidoso que existe interesse do
imputado na solucdo da incerteza.

[...] Deve ser lida com reparos a afirmacdo de que a dilacdo processual
interessa necessariamente a defesa, que busca na prescricdo o respaldo
para procrastinar o procedimento 74. O retardo aproveita a quem nao tem
razdo, independente do polo da relag@o processual. Sendo o réu inocente,
tem total interesse na solucdo imediata do conflito, retirando o peso de
carregar consigo uma imputacao injusta [...]

E, portando, direito do acusado que o processo termine em tempo razoavel e
gue seja cumprido o mandamento constitucional consagrado no artigo 5°, LXXVIII.

Na pratica, conforme mapeamento realizado em 2016 pelo Conselho Nacional
de Justica demonstra a ineficiéncia em cumprir com o preceito do artigo supracitado,
demonstrando que a media de prolacdo de decisdo em primeiro grau é de quatro
anos e quatro meses, 0 que macula a nosso ver o direito fundamental consagrado
na Lex Mater.

O artigo aqui apresentado tem como objetivo demonstrar a desnecessidade
de se passar por todos 0s atos processuais até a prolacdo de um veredicto, tais
como: inquérito, dendncia, recebimento, citacdo, audiéncia de instrucdo e
julgamento e sentenca, quando o acusado tiver cometido o crime dentro dos limites
da propriedade privada em defesa de sua vida ou em protecéo aos bens, agindo em
inexigibilidade de conduta diversa frente ao malfeitor.

Ao ver do estudo aqui apresentado, verifica-se que o proprietario que comete
um crime defendendo a vida ou seus bens dentro dos limites territoriais ndo pode
sofrer as investidas de uma acdo penal, muito embora possa ser absolvido
sumariamente, restardo os efeitos deletérios em sua vida social, econémico e

psicolégico.
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Sabe-se que inocente ou culpado o acusado sofre a estigmatizacdo de uma
acao penal, embora tenha cometido um crime por inexigibilidade de conduta diversa,
ainda mais que a sociedade ndo detém conhecimento técnico e informacionais
acerca do crime e do que constara nos autos.

Repise-se que a inexigibilidade de conduta diversa podera ser reconhecida
pelo magistrado quando da andlise da culpabilidade, mas para tanto os efeitos
deletérios ja estardo presentes na vida daquele que agiu por ndo haver outro meio,
defendendo sua vida ou protegendo seus bens.

A argumentativa aqui suscitada € de que ao ser observado que o crime
ocorrera dentro dos limites de uma propriedade, apoés realizacdo de pericia técnica,
o proprio delegado de policia possa aplicar a excludente de culpabilidade,
afastando-se assim a instauracao de processo crime.

Sendo assim néo restardo ao acusado os males de uma acgédo penal, mas
para tanto deve restar amplamente demonstrado que o proprietario agira por

inexigibilidade de conduta diversa dentro dos limites territoriais de sua propriedade.

CONCLUSAO

Depois de apresentar muitissimos argumentos acerca do conceito de
propriedade, do direito de propriedade demonstrando ter o proprietario ndo somente
o direito, mas ainda o dever de protegé-la, a sua vida e a vida de quem ali esteja, da
analise do conceito tripartite de crime, em especial a analise da inexigibilidade de
conduta diversa quando o proprietario ou aquele que ali se encontra sob o
consentimento deste, age de forma que outra pessoa nao agiria diferente e ou nao
poderia agir de outra forma dentro dos limites da propriedade privada, bem como os
males advindos ao proprietario que venha a cometer um crime contra um
delinquente dentro dos limites territoriais de sua propriedade, chega-se a conclusao
de que este ndo pode sofrer as investidas de uma a¢ao penal, justo porque agiu
para rechacar um mal iminente.

Os argumentos sdo no sentido de eliminar os atos processuais e por
consequéncia o inicio de uma acgdo penal, conferindo ao delegado de policia
competéncia para analisar o iter criminis e verificar, apos a emisséo do laudo pericial

atestando cabalmente ter os fatos ocorridos nos limites da propriedade, a
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possibilidade de aplicar a excludente de culpabilidade por inexigibilidade de conduta
diversa.

A argumentativa encontra arrimo na ineficiéncia da seguranca publica,
porquanto o estado ndo detém aparato suficiente para estar em todos os lugares ao
mesmo tempo, em especial no periodo noturno, sendo este 0 momento em que 0s
delinguentes em regra se aproveitam para praticar crimes.

O artigo colacionou posicionamentos doutrinarios, bem como lastreou a tese
na Constituicdo Federal e leis infraconstitucionais, com o fito de elucidar a injusta
que pode sofrer os jurisdicionados que mesmo que em contrariedade as normas
legislativas atuam por inexigibilidade de conduta diversa, quando nédo lhe era
possivel agir de forma diferente, e cabalmente através de pericia técnica restando

comprovado que este agiu dentro dos limites da propriedade privada.
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