UNIVERSIDADE PRESIDENTE ANTONIO CARLOS
FACULDADE DE DIREITO
BACHARELADO EM DIREITO

LINCOLN ROSSI CARVALHO

LEGITIMA DEFESA E OS EXCESSOS

JUIZ DE FORA-MG
2015



LINCOLN ROSSI CARVALHO

LEGITIMA DEFESA E OS EXCESSOS

Monografia de concluséo de curso apresentada
ao curso de Direito da Universidade Presidente
Antbnio Carlos — UNIPAC, como requisito
parcial para obtencdo do titulo de bacharel em
Direito.

Orientador: Prof. Besnier Chiaini

JUIZ DE FORA-MG
2015






Dedico este trabalho a Deus, por sempre ser

meu apoio.



AGRADECIMENTOS

A minha esposa, pelo apoio e amor incondicionais.

Aos meus filhos, razdo da minha luta.

Ao meu orientador, Prof. Besnier, pelo exemplo de profissional.



Se o ladréo que for pego arrombando for
ferido e morrer, quem o feriu ndo sera
culpado de homicidio... (Exodos, 22:2)



RESUMO

O presente trabalho teve por objetivo estudar o que a lei e a doutrina trazem sobre 0 assunto
em tela. Pretende-se, também, mostrar que o instituto da legitima defesa é inerente ao
homem, pois surgiu com ele, que o excesso ndao é autbnomo, que € importante sua
caracterizacdo, para que seja 0 agente responsabilizado por sua conduta excessiva, ja que o
Caodigo Penal traz expresso no paragrafo Gnico do art. 23 que sera punido aquele que agir em
excesso em quaisquer das hipéteses de excludente de ilicitude, incluindo também, obviamente
a legitima defesa. os resultados apontaram que as excludentes da ilicitude ndo séo tdo somente
aquelas previstas pelo legislador, pois ha ainda as supralegais, que estdo acima da lei, dando
uma visao, principalmente, do consentimento do ofendido.
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1. INTRODUCAO

A legitima defesa € um elemento que faz parte da vida humana, nascendo com o
homem, ndo se referindo, portanto, a um direito criado por ele, pois € um direito natural, que
foi tutelado e aprovado, judicialmente.

O nosso ordenamento juridico penal prevé no art. 23 que

Néo ha crime quando o agente pratica o fato:

I - em estado de necessidade;

Il - em legitima defesa;

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

Isso implica que se uma pessoa estiver inserida em uma ou mais das hipdteses ali
relatadas, depois que praticar determinados atos, ndo tera ele cometido crime de espécie
alguma, em virtude da excluséo da ilicitude do ato cometido. Entretanto, esse mesmo artigo
em seu paragrafo Unico diz que a pessoa que age em qualquer uma dessas hipoteses
respondera pelo excesso, que vier a cometer, doloso ou culposo.

O art. 25 que trata da legitima defende que, ao agente é permitido defender-se quando
de fronte a injusta agressdo, porém devera fazé-lo de forma moderada, compativel ao perigo

do qual se encontra envolvido.

Art. 25 - Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos meios
necessarios, repele injusta agressao, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem.

Diversas pessoas fazem uso deste direito natural, praticando atos tipicos e justificando-
0s como sendo legitima defesa. Em outras palavras, é preciso que o magistrado perante um
caso de legitima defesa fique atento a uma minuciosa apuracdo das exigéncias que a
identifiquem e, especialmente aquele que diz que deverd o agente defender-se por meios
moderados, pois a pessoa que em sua acao exceder o nivel necessario para repelir a agressdo
estard cometendo excesso em sua defesa.

O objetivo geral deste trabalho foi estudar o que a lei e a doutrina trazem sobre o
assunto em tela. Para atingir o objetivo proposto, pretende-se compilar em um Unico trabalho
posicBes doutrindrias esparsas, evidenciando os reflexos de qualquer excesso porventura
praticado.

Acredita-se que, para que seja caracterizado o excesso da legitima defesa, é necessario

que sejam configurados todos 0s seus pré-requisitos.



A justificativa pela escolha do tema prende-se as particularidades que ha nas distintas
modalidades de excesso, que, por diversas vezes, ndo sdo estudadas pela doutrina brasileira.
Antes de discutir acerca do excesso, é apresentada uma visdo geral do instituto no direito
brasileiro, bem como 0s requisitos para seu reconhecimento.

No capitulo 4, sdo apresentadas algumas espécies de legitima defesa.

No capitulo 5, analisa-se a conceituacdo do excesso nessa excludente, suas espécies e
consequéncias no mundo juridico, tanto do ponto de vista doutrinario quanto jurisprudencial.

Finaliza-se o presente trabalho, afirmando-se que as excludentes da ilicitude ndo s&o
tdo somente aquelas previstas pelo legislador, pois ha ainda as supralegais, que estdo acima da

lei, dando uma viséo, principalmente, do consentimento do ofendido.



10

2. LEGITIMA DEFESA

A legitima defesa compde-se de uma conduta cujo objetivo é negar agressdo injusta,
atual ou iminente, dirigida a si ou aos demais, que ndo estdo obrigados a suportar. Aquele que
agir dessa forma ndo respondera pelos prejuizos ocasionados a quem agrediu, tendo em vista
que ndo agiu ilegalmente. Sobre isso, reza o artigo 188, inciso I, primeira parte do Cddigo
Civil que “ndo constituem atos ilicitos: I — 0s praticados em legitima defesa ou no exercicio
regular de um direito reconhecido [...]".

A legitima defesa devera ser discreta o bastante para afastar a agressdo, ndo podendo
transpor os limites do razoavel. Caso o agente ultrapasse os limites do bom senso, respondera
de acordo com o excesso, pois parte de sua conduta ndo sera licita.

Apenas a legitima defesa real e, exercida contra o agressor, impede o ressarcimento
dos prejuizos. Além do mais, sera responsabilizado o agente que, exercendo a legitima defesa,
vier a atingir um elemento inocente, ou seus bens. No entanto, nesse caso, tera direito a acéo
regressiva contra o verdadeiro ofensor, para recuperar e teve de pagar pelos prejuizos
acarretados a outrem.

Outra consideracéo relevante se refere a legitima defesa putativa. Nessas condicdes, o
agente sera obrigado a indenizar, porque a legitima defesa putativa ndo elimina a ilegalidade
da conduta, sendo apenas reconhecida como uma excludente de ilicitude. Mas, 0 que seria a
legitima defesa putativa? Essa se refere aquela pessoa que, imaginando estar pronta a sofrer
uma agressao injusta, comete atos para afasta-la, vindo a provocar danos ao suposto agressor
inocente.

Quanto ao conceito de legitima defesa, Marinho e Freitas (2009, p. 248) o expGem de

forma abrangente:

Decorre a legitima defesa, basicamente, de uma permissdo do Estado, melhor
dizendo, de uma preservacao, pelo Estado, do direito de autodefesa do cidaddo. Em
principio, somente o Estado pode reagir contra atos de agressdo, é permitido ao
cidaddo exercer a autodefesa, nos limites de necessario para repelir o ataque e salvar
0 bem juridico.

A legitima defesa significa a permissdo estatal, ou preservacdo, pelo Estado, do Direito
de autodefesa do individuo, quando ele esta ausente, quando € impossivel ao Estado intervir,
tendo em vista que lhe compete reagir contra atos de agressao, ndo sendo possivel fazé-lo a

propria pessoa intimidado por injusta agressdao podera cumprir seu direito de autodefesa,
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obedecendo aos limites basicos, sem extremos, para ndo permitir o ataque a si ou ao seu bem
juridico.

A legitima defesa é inerente ao ser humano, ndo havendo maneira de se precisar seu
surgimento. Desde os tempos primordiais, o cidaddo se autodefende ao constar perigo para si
ou para seus bens, sendo instintivo, ndo dependendo, pois, de normas civilizatorias para
regularizar tais atos de defesa, visto que constatando qualquer perigo, a pessoa agira sem
pensar em regras. Neste sentido, a sociedade regulada pelo direito ir4, portanto, regular,
fundamentada em seus paradigmas admissiveis, também a tendéncia da legitima defesa,
sistematizando e limitando a acdo de autodefesa do cidaddo, para que esta acdo seja
legitimada. Ela existia na antiguidade fundamentalmente associada a crimes de homicidios e
agressoes fisicas, com o decorrer dos tempos foi passando por evolugdes (COSTA JR., 2009).

S&o encontradas referéncias da legitima defesa no Cdodigo de Manu, na Lei Mosaica,
nas Leis atenienses de Solon, na Lei das Tabuas, a legitima defesa faz parte de quase todas as
legislagbes da Antiguidade. A india, Roma e Grécia reconheciam o direito de defesa da
propria vida e da honra, e 0s romanos chegaram a conclusdo de que seria em virtude da
aceitacdo da autodefesa apds repararem 0 mundo animal. Assim, puderam ver que 0S animais
se defendiam de outros da mesma espécie e de outros agressores, seguindo suas intuicdes a
fim de garantir seu lugar, comida e vida. Nos tempos do Justianismo foi reconhecida
amplamente e também no direito Costumeiro Germanico. No que se refere a América Latina,
ela foi expressa pela primeira vez no Cédigo brasileiro, de 1830, que em seguida serviu de
base para as outras legislacfes penais deste continente (COSTA JR., 2009, p. 6).

Conforme Leite (2015, p. 2), inclusive no Livro Sagrado é possivel encontrar uma
passagem sobre legitima defesa, como a que se segue: “Se o ladrdo, for achado a minar, e for
ferido, e morrer, o que o feriu ndo sera culpado do sangue.

No tocante a natureza juridica da legitima defesa, o legislador brasileiro a tem como
verdadeiro motivo de excludente de ilicitude, junto aos outros motivos de excludente
dispostos no art. 23 do Codigo Penal do Brasil. No entanto, é mais dificil falar da legitima
defesa do que da natureza. Tal instituto é dividido em duas partes: primeiro, € definido pela
necessidade de conservar a ordem juridica, e, depois, por ter como objetivo assegurar o
exercicio dos direitos. Com isso, tera base social (defesa da ordem juridica) e individual
(defesa dos direitos ou dos bens juridicos), tanto um quanto o outro ndo podem ser
encontrados juntos, ao mesmo, visto que a ordem juridica tem como meta proteger os bens

juridicos, e ao encontrar-se numa circunstancia conflituosa a ponto de ndo conseguir proteger
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0 bem juridico, ou quando ela ndo se encontra no espaco da agressao, a pessoa ndo pode ficar
privada de se defender ou defender seus bens com seus proprios recursos.

Mas, a proposito, o fundamento da legitima defesa seré Unico, porque, no geral, seu
fundamento é que “ninguém pode ser obrigado a suportar o injusto” (ZAFFARONI, 2009, p.
499).

2.1 Legitima defesa no direito brasileiro

O direito brasileiro apoia o instituto da legitima defesa desde o periodo colonial,
enquanto recurso de se praticar a autotutela. J& naquele tempo, tal instituto, visto como meio
de ultima ratio, era regulado ligado a previsao da punicdo para quem extrapolasse na reacao.
Inclusive a legitima defesa da posse era protegida naquela ocasido, retratando-se nos
regulamentos do direito romano.

O Cddigo Criminal de 1830 trazia uma redacdo analoga. Do mesmo jeito, do Codigo
Penal da década de 1890 ao Codigo Penal de 1940 (que foi reformado em 1984), passou a
regular a legitima defesa, conforme apregoa o art. 25: “Entende-se em legitima defesa quem,
usando moderadamente dos meios necessarios, repele injusta agressdo, atual ou iminente, a
direito seu ou de outrem”.

No direito civil, a legitima defesa foi aprovada no Codigo Civil/1916, tanto no artigo
160, quanto no artigo 502. O art. 188 do CC/2002 manteve o previsto no artigo 160 do antigo
cddigo, ao considerar a legitima defesa um ato legal. Também manteve a redacdo quanto a
legitima defesa da posse e do desforco imediato, convertendo o artigo 502 no paragrafo Gnico
do artigo 1.210.

Para Azevedo (2000, p. 114), a legitima defesa seria uma sO, por uma questdo de
harmonia do sistema juridico brasileiro, entendendo o autor que esse instituto teria ndo sé os
mesmos principios, como seria similar em ambos 0s ramos juridicos.

Diante disso, é necessario examinar a legitima defesa na sua concepc¢éo, tanto no
direito penal, como no direito civil, objetivando analisar a existéncia de pontos de intersecédo e

de distincdo entre ambos 0s regimes.

2.2 Legitima defesa no Direito Penal

A legitima defesa € definida no direito penal como uma causa de exclusdo da ilicitude

da conduta da pessoa. E prevista para os casos em que haja 0s aspectos fundamentais para ser
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enquadrada em alguma atitude penalmente punivel!, ao se comprovar a existéncia de
requisitos da legitima defesa, retira-se a natureza ilegal do ato.

De acordo com o artigo 25 do Cddigo Penal, “Entende-se em legitima defesa quem,
usando moderadamente dos meios necessarios, repele injusta agressdo, atual ou iminente, a
direito seu ou de outrem”.

Na visao de Capez (2004, p. 263), agressao “¢ qualquer conduta humana que fere um
bem juridico”, podendo ser tanto fisica quanto moral, e ndo depende de o provocador ter
consciéncia ou vontade de agir dessa forma — basta que haja a leséo, ou perigo de lesdo para
que se caracterize 0 ato de agressdo, pois 0 Direito objetiva proteger o individuo que a sofre.

Julga-se que legitima defesa seja uma agressao “injusta”, na acepgao de desacreditada,
sem permissdo, contraria ao direito, ilegal, porque o agredido ndo é obrigado, por lei, a
admiti-la. Podera vingéa-la para impedir a ofensa ao bem juridico.

O fundamento de “injustiga” ¢ puramente objetivo, pois se relaciona com o
contratempo entre o fato que a compde e as prescricdes do ordenamento juridico, pelo que
ndo tém importancia os aspectos subjetivos — saide mental, idade, falta de conhecimento do
acusado de que a agressao tem “justa causa”, porque extraordinariamente legal.

Hungria (1978, p. 289) entende por injusta agressdao aquela em que um bem ou
interesse juridico tutelado pela lei seja ameacgado, sem causa legal. O que decide ¢ a ilicitude
objetiva do perigo, ndo precisando fundamentar-se em intencdo grave ou consciéncia de
antijuridicidade do agressor. Justamente por esse motivo é que ndo ha legitima defesa real
contra legitima defesa real de agressfes que atingissem tanto bens protegidos pelo direito
penal, quanto pelo direito civil.

O que importa é que a agressao atente contra um bem juridico:

N&o é necessario que constitua um injusto penal: basta que seja contraria ao direito
in genere. Ndo entra em linha de conta a a¢do que, embora prejudicial ao agredido, e
moralmente reprovavel, ndo revista o cunho de injuridicidade. A injustica (ou
injuridicidade) deve ser avaliada objetivamente, nada importando a opinido do
agredido ou a do agressor. E injusta a agressdo, desde que seja ameagado, sem causa
legal, um bem ou interesse juridicamente tutelado (HUNGRIA, 1978, p. 296).

Conforme foi dito, a legitima defesa é uma permissdo dada a uma pessoa, dessa forma,
ela ndo seria obrigada a reagir. Em contrapartida, ndo estaria sujeita a ficar imobilizada diante

da agressao, isto é, mesmo que houvesse uma possibilidade de fuga, ndo seria exigido que o

1 O tipo é, portanto, como um molde criado pela lei, em que esta descrito o crime com todos os seus elementos,
de modo que as pessoas sabem que sé cometerdo algum delito se vierem a realizar uma conduta idéntica a
constante do modelo legal. (CAPEZ, 2004, p. 175).
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individuo fizesse uso desta, pois, conforme alerta Capez (2004, p. 264): “A lei ndo obriga
ninguém a ser covarde, de modo que o sujeito pode optar entre 0 comodismo da fuga ou
permanecer e defender-se de acordo com as exigéncias legais.” No entendimento de Hungria
(1978, p. 293), “apesar de nao ser um dever juridico, poder-se-ia encarar essa situacdo como
um ‘dever moral’, justamente por ter como escopo o afastamento de um ato injusto”.

A agressdo deve ser atual ou iminente. A primeira, segundo Mirabete (2002, p. 163), é
“a agressdo que estd desencadeando-se, iniciando-se ou que ainda esta desenrolando-se
porque ndo se concluiu”. Ao passo que a segunda, na visdo de Capez (2004, p. 266-267) se
refere a “lesdo ainda ndo comecou a ser produzida, mas deve iniciar a qualquer momento.
Admite-se a repulsa desde logo, pois ninguém esta obrigado a esperar até que seja atingido
por um golpe”.

Hungria (1978, p. 290) argumenta que a agressao existe desde que houve a intencao de
cometé-la, isto é, o ato que leva a esse resultado, ja ¢ tido como agressivo: “Pode ser
considerada na sua fase militantemente ofensiva (agressdo atual) ou na sua fase de imediata
predisposicao (agressao iminente)”.

Esse autor salienta que a agress@o iminente distingue-se da agresséo futura, ja que essa
é caracterizada pela mera ameaga, sem a presenca de um “perigo concreto ¢ imediato”
(HUNGRIA, 1978, p. 290).

Em contrapartida, Capez (2004, p. 261) adverte que a agressdo atual difere da agressédo
passada, pois nessa o ato ja teria se efetivado. Agir contra ele, seria visto como uma pratica de
vinganca, uma nova agressao injusta, e ndo um ato de defesa.

E mais, para considerar-se legitima a defesa, essa deve ser efetivada com o uso
somente dos recursos que se precisa para dar fim a agressdo injusta. Esses recursos
necessarios, para Capez (2004, p. 267), s@o os considerados menos gravosos, dentre 0s meios
disponiveis para quem foi agredido de forma injusta na hora da defesa, e que sejam o bastante
para acabar com a agressdo. Nas palavras do referido autor, “sdo os meios menos lesivos
colocados a disposi¢do do agente no momento em que sofre a agressdo”.

Justifica-se essa exigéncia perante o fato de que a defesa, mesmo sendo legitima,
constitui, basicamente, também um dano ao bem juridico de terceiros. Como ja foi
investigado, a diferenca reside no fato de que, para a ordem juridica, é licito o comportamento
lesivo, quando se ache amparado com o objetivo de agir de acordo com o préprio Direito.
Consequentemente, embora tenha apoio estatal, a referida repulsa constitui em esséncia, uma
lesdo, e, dessa forma, devera ser a menor possivel, para que se resguarde a caracteristica legal,

e ndo se torne uma agressdo ainda maior que aquela a que se deseja penalizar.
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Além de o recurso utilizado precisar ser 0 menos gravoso, 0 uso desse recurso deve
ocorrer de maneira prudente, o que implica em utiliza-los até o limite da cessacéo a agressao
injusta. Ao agir com exagero para suspender a lesdo, o agente ja ndo mais poderia utilizar-se
do amparo da legitima defesa, pois estaria incorrendo em “excesso”. Entretanto, em algumas
circunstancias, pode haver um conflito entre a ideia de “meios necessarios” e ‘“reagdo
moderada”, pois, se o Unico recurso a disposi¢do da pessoa, o bastante para rechacar a
agressao, tiver um resultado minimo que ndo seja somente a interrupcéo do ataque injusto, ao
utilizar-se do recurso necessario, 0 sujeito pode vir a ter uma reacdo inteiramente desigual ao
ataque.

Mirabete (2002, p. 185) considera meio necessario aquele “de que o agente dispde no
momento em que rechaca a agressdo, podendo ser até mesmo desproporcional com o utilizado
no ataque, desde que seja o Unico a sua disposicdo no momento”. Essa deducdo poderia
acarretar resolucdes contraditorias ao interesse social, sobretudo em se tratando de conflitos
entre bens juridicos completamente diferentes, como patriménio e integridade fisica.

A técnica juridica empregada para encontrar um meio-termo entre a necessidade de
agir, os meios disponiveis, e a resposta praticada, € manifestada por Capez (2004, p. 260), que
considera que a moderagdo no emprego dos “meios necessarios” depende do objetivo com
que sdo aplicados. Dessa forma, é diferente se a pessoa atira para assustar, para ferir, ou para
matar. Isto &, entre 0s meios disponiveis, fez uso do menos gravoso, e com a inten¢cdo menos
lesiva, dentre aquelas aptas a repelir a agressao injusta, estar-se ia diante de um caso de defesa
moderada, ou seja, legal.

De acordo com Capez (2004, p. 267), no tocante ao ato perpetrado pelo individuo que
se encontra em legitima defesa, pode ser cometido em defesa prépria, quando o bem juridico
ameacado ou agredido € particular, ou quando o bem juridico é de outra pessoa, a chamada

“legitima defesa de terceiro”.

2.3. Legitima defesa da posse

O direito a propriedade é assegurado pela Constituicdo/1988, art. 5°, XXII-XXVI da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, e pelo Livro Ill, Titulo IlI, do
Cadigo Civil Brasileiro, do art. 1.228 e seguintes.

A propriedade na antiguidade grega e romana era um bem sagrado que aguardava

intrinseca relacdo entre religido doméstica e a familia, com o culto aos antepassados e deuses
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Lares, pois o lar da familia era o lugar de culto, tinha estreita ligagdo com a propriedade da
terra onde se fixava e onde os deuses moravam (PINTO, 2014).

Toda a coletividade era dona do solo por causa dos povos primitivos que se
mantinham através da caca, frutos silvestres e da pesca, sendo assim, ndo se tinha ideia de
apropriacdo do solo como bem imovel.

De acordo com Venosa (2012, p. 60), inexiste uma data precisa de quando a
propriedade territorial comegou a ser estabelecida na sociedade romana primitiva, mas nesse
primeiro periodo, a pessoa recebia um pedaco de terras a ser cultivado, mas finalizada a
colheita, a terra seria do grupo, novamente.

Dessa forma, perpetuava-se o direito de sempre dar 0 mesmo pedaco de terra aos
mesmos individuos anos seguidos, e, por isso, o chefe de familias alojava-se para estrutura
sua moradia, onde permanecia com a sua familia e escravos. Isso ocorreu durante a
constituicdo da gens romana. Em se tratando da legitima defesa da posse, o direito romano ja
sabia que iria existir 0 uso excessivo do direito de propriedade, bem como sua reprimenda.

Sobre o emprego exagerado, as OrdenacGes do Reino ja traziam regramento do
referido instituto, conforme direito romano, firmando o critério judicial.

Se alguem for forcado da posse de algo, e quiser por forca recobra-lo, podera fazé-lo.
E quanto tempo se entendera este logo ficard em arbitrio do julgador, que sempre considerara
a qualidade da coisa, e o lugar onde esta, e das pessoas do forcador e forcado (Liv. 4, tit. 58, 8
29).

Preceitua o art. 1.210, § 1°, CC/2003 “que o possuidor turbado, ou esbulhado, podera
manter-se, ou restituir-se por sua propria for¢a contando que o faga logo”. Assim, trata 0
dispositivo como recurso eficaz a defesa direta como meio habil & protecdo possessoria.

Se for verificado, historicamente, percebe-se que essa lembranca nos leva a época da
vinganca privada. JA o ambito civil, permite que o possuidor turbado, ou esbulhado, faca
justica com as préprias maos, sem precisar recorrer ao poder judiciario, sendo, entdo, nessa
condicdo, afastada a ilegalidade (pena) do crime de exercicio arbitrario das proprias razoes.

Ha que se ressaltar que a legitima defesa de posse deve ser empregada imediatamente,
tdo logo ocorra a invasdo e/ou turbacdo da posse, pois se for praticada depois, perde as
caracteristicas , sendo, dessa maneira, 0 agente, que na realidade é o dono ou quem tenha a
posse da propriedade, responsabilizado pelo delito prescrito no art. 345 do CP, além de outros
ocorrerem do ato.

No contexto do direito possessorio, ha duas espécies de defesa direta: a legitima defesa

e 0 desforco imediato. A primeira se refere & reacdo imediata e moderada a turbagdo
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(molestacdo) da posse, a0 passo que o segundo trata da reagdo imediata e moderada ao
esbulho (perda da propriedade) possessorio.

E de extrema relevancia considerar a moderag&o dos recursos aplicados para a legitima
defesa ou desforco imediato, isto é, esses meios devem ser proporcionais e razoaveis, nao
devendo ir além do que é preciso para manter ou restituir a posse.

De acordo com a doutrina e jurisprudéncia, aceita-se até o emprego de armas de fogo,
desde que necessario para manter ou restituir a posse. Neste sentido, é preciso ressaltar que,
para usar armas de fogo, a pessoa deve ser autorizada para tanto, pois, caso contrério, ira
responder pelo porte ilegal de armas.

Na legitima defesa, a violéncia é usada para impedir a perda da posse, enquanto no
desforco imediato, para recuperar a posse esbulhada.

Nos dois tipos de autodefesa, a reacdo deve ser imediata, ou tdo logo seja possivel
tomar uma providéncia. Este ¢ o real sentido da frase “contanto que o faga logo”, contida no
art, 1.210, § 1°. O legislador concedeu ao possuidor esbulhado ou turbado maior espaco de
tempo para reagir.

Essas hipoteses relacionadas acima, de legitima defesa e desforco imediato, alem de
estar a legitima prevista no art. 25 do Codigo Penal, estdo os dois tipos previstos no art. 188, I,
do Cédigo Civil, “ndo constituem atos ilicitos: I- 0s praticados em legitima defesa ou no
exercicio regular de um direito reconhecido”.

Sobre a autodefesa, Venosa (2012) argumenta que ela demarca acdo prépria da pessoa
no conflito de interesses e ndo a acdo publica, regrada pela ordem juridica. Contudo, ambas
sdo acOes legais para 0 mesmo objetivo. A retomada da coisa com as préprias maos consegue
0 mesmo resultado que teria a sentenca de reintegracdo. Essa condicdo se equipara no direito
comparado, que consente a autodefesa da posse sem grandes disparidades sentenciosas.

Deve-se levar em conta que, se houver uso excessivo da legitima defesa ou desforgo
imediato, além da pessoa responder pelo delito previsto no art. 345 CP, também responde pelo
art. 187 CC. Dessa forma, tanto faz se, ao lancar da legitima defesa ou desforco imediato, seja
proprietario direto ou indireto, que a posse seja justa ou injusta, obtida de boa ou ma-fé.
Além do mais, 0 agressor também pode recorrer ao apoio dos demais para defender-se ou
reintegrar a posse.

Nesse sentido, Venosa (2012) menciona que, se varios individuos se apoderarem de
um imovel, claro que o proprietario ndo podera fazer uso do desforco sozinho. Se os invasores

portarem armas e utensilios de ofensas, é certo que a vitima ndo podera recuperar a posse de
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maos limpas. O que interessa € 0 requisito da imediatidade e da moderagdo que 0 caso exige.
Nem sempre, assim como na defesa penal, a moderacdo pode ser posta em exame.

Além dos instrumentos juridicos licitamente previstos nos artigos 926 a 933 do Cddigo
de Processo Civil, é absolutamente eficaz, inclusive, prevista no ordenamento juridico a

legitima defesa e desforgo imediato para defesa da propriedade.

2.4 Legitima defesa x estado de necessidade

A legitima defesa ocorre diante de uma situacdo de necessidade, fazendo com que ela
se relacione a um outro motivo de justificacdo, que é o estado de necessidade. Todavia, as
duas apresentam diferenca, pois no estado de necessidade é empegado um meio lesivo para
impedir um mal de maior dimensdo, na legitima defesa é preciso 0 emprego de um meio
lesivo para atalhar uma agresséo ilicita (GRECO, 2015).

No estado de necessidade, € preciso fazer uma ponderacéo, assim como € preciso que
seja observada a extensdo do mal que serd provocado para se evitar outro, dessa forma, o mal
que serd causado deve ser aquéem do que aquele que se almeja evitar. Ja na legitima defesa,
ndo ha isso, ja que ela ndo depende do principio da ponderacdo, sendo aceitavel a lesdo de
bens cujo valor ultrapasse o defendido, se for necessario para que se defenda o bem juridico
que se encontra em risco. No entanto, nela devem ser observados limites, para agir em defesa
do bem que esta sendo atacado, devendo haver propor¢cdo ao mal que se quer impedir, quem
se defende, com o mal que se quer causar, quem agride, porque se a defesa ndo for
proporcional ndo serd mais considerada legitima (MARINHO e FREITAS, 2009).

Os meios utilizados para defender um bem juridico devem ser moderados, podendo ser
necessarios, porém se ndo forem moderados ndo poderdo ser empregados. Como exemplo
pode ser citado o caso de se atirar em uma pessoa que entra em um mercado para furtar uma
margarina. Mesmo se ndo existisse uma maneira de impedir a lesdo patrimonial, essa
desproporcdo ndo é permitida. O que ndo quer dizer que a atitude daquela pessoa seja licita,
pelo motivo da margarina ter um valor irrisério, mas porque o direito ¢ fundamentado na
ética, ndo podendo aceitar tamanha brutalidade (MARINHO e FREITAS, 2009).
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3 REQUISITOS DA LEGITIMA DEFESA

Os requisitos da legitima defesa encontram-se inseridos no art. 25 do Cddigo Penal
Brasileiro, e séo classificados da seguinte forma: agressao injusta, atual ou iminente; repulsa
com 0s meios necessarios e uso moderado de tais meios; Agressdo seja dirigida a um bem
juridico protegido, que o agente tenha a intencdo de defender o bem juridico e conhega a
injusta agressdo. A seguir, sera feita uma abordagem sobre cada um deles:

3.1 Agressdo injusta, atual ou iminente

Antes de falar sobre esse requisito da legitima defesa, é preciso, antes, explicar o
significado da palavra agressé@o. Conforme o CD Aurélio (2015), agressao significa acdo ou
efeito de agredir; bordoada, pancada; investida, ataque; provocacgdo, hostilidade; ofensa,
acometimento, ataque. Psicologicamente falando, agressdo, segundo o mesmo dicionério, é
uma conduta caracterizada por intuito destrutivo, orientado por outras pessoas.

Acredita-se que a causa implicita no comportamento agressivo ndo é facil de ser
identificada. As atitudes agressivas se ddo em resposta parcial por causa de sexo, fome e
dominacdo, no entanto, havera também uma causa independente para a agressao?

Na teoria freudiana, a agressdo salienta como um motivo instintivo estando associada
ao instinto de morte. Miller e Dollard (apud EDWARDS, 1995), fizeram relacdo da agresséo
ao estado de frustracdo, afirmando que a agressdo se aprende em resposta a determinados
sinais ou pistas em que a emocao da cdlera surge, naturalmente. S&o conhecidos os tipos de
situacbes que causam comportamentos agressivos (frustracdes, irritacbes constantes, etc.)
mais a identificacdo de um motivo separado de agressao ndo tem comprovacgdo que que seja
atil.

Jesus (2003, p. 384), define agressdo injusta, como sendo

a conduta humana que ataca ou coloca em perigo um bem juridico. [...] O ataque de
animais ao homem néo enseja legitima defesa e sim estado de necessidade. Se 0
sujeito acula um cdo bravio contra a vitima, caracteriza-se a legitima defesa. [...] O
cdo foi utilizado como instrumento de agressdo contra a vitima.

Para o instituto da legitima defesa, é preciso que haja agressdo, mas essa ndo é

obrigada a existir.
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A respeito da agressdo injusta, atual e iminente, Noronha (2004, p. 196) expde seu

ponto de vista:

Agressdo € o ato que lesa ou ameaga um direito. Implica, em regra, ideia de
violéncia. Nem sempre, porém. Nos delitos omissivos ndo ha violéncia, e mesmo em
certos crimes comissivos, como o furto com destreza (a punga, giria criminal), pode
inexistir violéncia. Deve ela ser atual ou iminente. A legitima defesa ndo se funda no
temor de ser agredido nem no revide de quem o foi. Ha de ser presente a agressao,
isto €, estar se realizando ou prestes a se desencadear. N&o existe contra agressao
futura nem contra a que ja cessou. E perfeitamente compreensivel a legitima defesa
nos delitos permanentes, ou seja, haqueles em que a agressdo ou consumagao se
potrai no tempo e no espaco, dependente da pessoa do agente, como no sequestro e
no carcere privado, em que a vitima legitimamente se pode defender em qualquer
momento da consumacéo.

Percebe-se, portanto, que a agressao nao é um fator determinante da legitima defesa.

A agressdo deve ser injusta contra o direito proprio ou de terceiros. O individuo que
comete homicidio em legitima defesa pratica um crime previsto no art. 121 do Codigo Penal,
mesmo a conduta sendo tipica o agressor ndo comete crime. “Seu gesto nao ¢ ilicito; conta a
seu favor com uma causa que exclui a antijuridicidade do fato. Por isso € que se diz ser
tipicidade elemento indiciario desta” (NORONHA, 2004, p. 197). Agressdo atual se refere
aquela que esta sendo praticada. Como exemplo, pode-se citar: X é muito mais forte que Y e 0
agride se valendo de uma barra de ferro, o que € um ato covarde, ja que Y é mais fraco e ndo
tem nada em méos para se defender. No entanto, se Y jogar uma pedra em X e acertar-lhe a
fronte, levando-o a morte, Y agiu em legitima defesa atual.

N&o é aceitavel a legitima defesa contra uma agressdo passada ou futura, ou perante
ameaca que ndo esteja acompanhada de perigo concreto e imediato. Sobre isso, Teixeira
(1996, p. 67) argumenta que “ndo € a vinganga ou o medo que explicam e legitimam a reagao,
mas a necessidade de defesa urgente e efetiva do bem ameacado, e que sO a agressdo atual
justifica".

A legitima defesa iminente é a que esta quase acontecendo e ndo tem como ser
evitada. "Cabe, no entanto, a legitima defesa contra a agressdo iminente, que é perigo
concreto de agressdo, pois ninguém esta obrigado, para defender-se, a esperar até que seja
atingido por um golpe para, sé ai defender-se [...]" (TEIXEIRA, 1996, p. 67).

O posicionamento do doutrinador esta completamente certo, pois qualquer individuo
diante de um perigo iminente, vai defender sua prépria vida. Se o agressor esta armado e parte
pra cima de uma pessoa pra agredi-la, esta entdo pega uma tesoura que se encontra em sua
bolsa e atira contra o seu agressor, acertando-lhe a veia aorta, vindo a falecer em seguida.

Essa pessoa agiu em legitima defesa.
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3.2 Repulsa com 0s meios necessarios e uso moderado de tais meios

Meio necessario é aquilo que o individuo dispbe no momento para acabar com o
perigo. Dentre o elevado nimero de possibilidades de defesa, é de se optar pela que leve ao
menor dano. Trata-se de um problema dificil de ser definido, em raz&o de a vitima estar a
beira de um ataque contra a sua vida e, de acordo com as circunstancias, sera impossivel
escolher a forma apropriada para se defender. E preciso levar em conta que, no momento em
que a agressdo ocorre, a vitima se encontra aterrorizada, pensando apenas em salvar a sua
vida.

Em determinadas ocorréncias, € possivel fazer uso dos meios necessarios, contanto
que a vitima ndo esteja sendo agredida. Trata-se, portanto de um requisito cheio de
controvérsias, precisando, por isso, recorrer-se a Jesus (2003, p. 388) quando afirma

que a medida da repulsa deve ser encontrada pela natureza da agressao em face do
valor do bem atacado ou ameacado, circunstancias em que se comporta 0 agente e
meios a sua disposicdo para repelir o ataque. O meio escolhido deixara de ser

necessario quando se encontrarem a sua disposicdo outros meios menos lesivos. O
sujeito repele a agressdo deve optar pelo meio produtor do menor dano.

Para fazer a avaliacdo da escolha ideal do meio, cabe ao Meritissimo Juiz se atentar
para a violéncia da agressdo, a importancia do bem juridico em perigo, a postura do agressor,
0 estado psicoldgico da vitima e outras circunstancias a serem consideradas no caso concreto.

Uma arma de fogo pode ser o meio necessario para impedir uma agressdo praticada
com os proprios punhos. Uma pessoa de pequena estatura, que estd de posse de um revolver,
agredido a socos por um lutador de artes marciais, precisa usar essa arma como O meio
necessario para se defender, ainda que junto dele haja outra forma de se defender, como um

pedaco de pau.

Tais instrumentos, nas maos do fragil cidaddo, podem, a toda evidéncia, ser aquém
do necessario para impedir a agressdo do eximio lutador. Se o sujeito tem a seu
dispor varios instrumentos, ou pode utilizar-se de varios meios contra a agressdo,
deve, é evidente, escolher aquele que, com eficiéncia, resulte no menor dano ao
agressor (TELES, 2006, p. 242).

Para o Codigo Penal, hd a possibilidade de fuga ou de conseguir o amparo da

autoridade publica, sem tirar as caracteristicas do instituto da legitima defesa.
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3.3 Agressdo seja dirigida a um bem juridico protegido, que o agente tenha a intencao de

defender o bem juridico e conheca a injusta agressao

» Agressao a um bem juridicamente protegido

Para melhor entendimento do assunto proposto, esta se¢cdo foi embasada nos estudos
de Rocha (2004), para quem, a legitima defesa justifica conduta protetiva de um direito
préprio ou alheio. Neste sentido, a distin¢cdo que se apresenta nas questdes praticas do forum
entre “legitima defesa propria” e “legitima defesa de terceiro™.

Da mesma forma que a justificante do estado de necessidade, a legitima defesa permite
defender todo e qualquer bem juridicamente protegido, de natureza individual ou coletiva, por
qualquer dos ramos do Direito. Sao, portanto, exemplo de direitos passiveis de defesa licita a
vida, a integridade fisica, o patriménio, a honra, os costumes sexuais, a saude publica, 0 meio
ambiente, a seguranca dos meios de transporte, etc. Ndo é necessario que o bem juridico, o
objeto de defesa, seja expressamente identificado pela ordem juridica, podendo-se justificar
até mesmo bens ou interesses que recebam um reconhecimento indireto, como € exemplo o
direito individual de ndo ser observado no interior de sua propria casa (ROCHA, 2004, p.
295).

N&o ha possibilidade de defesa legitima quando o bem protegido ndo receber a tutela
juridica. N&o se pode, por exemplo, reconhecer justificada a conduta lesiva praticada por
traficante contra outro que Ihe pretendia subtrair a droga que comercializa (ROCHA, 2004, p.
295).

» Reacdo com meios necessarios

O direito a legitima defesa encontra seu limite na proibicdo geral do abuso do direito,
gue se torna evidente quando suas consequéncias apresentem-se em manifesta despropor¢édo
em relacdo ao dano possivelmente causado ao bem juridico protegido. Todo titular de bem
juridico tem o direito de defendé-lo de ataques injustos, mas ndo pode, a pretexto da defesa,
produzir danos desnecessarios em bens juridicos alheios. Com certeza, o direito de defesa
acaba guando ndo ha necessidade de exercé-lo e quando seu exercicio importa maior gravame
do que aquele proporcionado pela agressdo injusta. Quando a defesa for desnecessaria e
desproporcional, devera ser considerada abusiva e ndo se apresenta tolerada pelo ordenamento
juridico (ROCHA, 2004, p. 296).
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Segundo Wessels (2005, apud ROCHA, 2004, p. 296), “necessaria” ¢ aquela acdo de
defesa que permite esperar um término imediato da agressdo e garante, do melhor modo
possivel, a eliminacdo definitiva do ataque ao bem juridico.

Implicita a ideia de necessidade, encontra-se o principio geral da inevitabilidade do
comportamento lesivo que oferece defesa ao bem juridico. Sé é necesséria a lesdo que ndo se
possa evitar para promover a defesa do bem juridico agredido. Quando a agressdo puder ser
repelida com um meio menos gravoso, a utilizacdo de meio mais ofensivo é desnecessaria
para a promocao da defesa. Neste aspecto, cabe considerar que o agente que dispde de muitas
possibilidades de defesa, igualmente eficientes, deve escolher aquela que produza menor dano
(ROCHA, 2004, p. 296).

No entanto, a consideracdo da necessidade deve levar em conta a gravidade do ataque
ao bem juridico e a disponibilidade dos meios de defesa. O “meio necessario” € aquele capaz
de enfrentar a agressao e de que o agente dispde no momento da defesa (ROCHA, 2004, p.
296).

A valoracdo sobre a necessidade do meio defensivo, diante das peculiaridades dos
casos concretos, ndao é tarefa facil. Deve-se avaliar as reais possibilidades de defesa e a
maneira como tais possibilidades foram manejadas por aquele que se defende. A
“necessidade” dos meios pode ser entendida em sua combinacdo com a “moderacao” com que
0 defendente utilizou-os. Um meio de defesa que, a principio, € qualitativamente
desnecessario pode, quando utilizado de maneira adequada, ser considerado necessario ao
caso concreto. Sobre a questdo, ja se manifestou o Supremo Tribunal Federal, em voto
proferido pelo Min. Oscar Corréa, que transcreve licbes do entdo Subprocurador Geral da
Republica, Francisco de Assis Toledo, da seguinte maneira:

[...] o modo de repelir a agressdo também pode influir decisivamente na
caracterizagdo da necessidade dos meios de defesa. Assim, o emprego de arma, ndo
para matar, mas para ferir ou para amedrontar, pode ser considerado, em certas
circunstancias, o meio disponivel menos lesivo, eficaz e, portanto, necessario [...]
Nessas circunstancias, um meio inicialmente reputado desnecessario pode, pelo
modo de seu emprego, transformar-se em meio necessario, porque moderado, e,
portanto apto a exclusdo da ilicitude da defesa que se tem por indispensavel (STF

REcrim. N. 104.292 — PR, 1% turma, Relator Min. Oscar Corréa. Julgado em
06/08/1985. Publicacdo no DJ em 23/08/1985, p. 13.780).

Se aquele que se defende lanca médo de meios superiores aos necessarios para a defesa,
0s danos que vier a produzir aos direitos do agressor sdo considerados abusivos,

caracterizando-se o que a doutrina denomina de “excesso de legitima defesa”.
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> Uso moderado dos meios

O tipo permissivo da legitima defesa contém como elemento normativo a “moderacdo”
que se exige quando do uso dos meios necessarios. A reacdo defensiva deve ser objetivamente
proporcional a agressdo injusta. Quando 0 uso dos meios necessarios apresentar-se
imoderado, o defendente transmuda-se em ofensor. Ultrapassados os limites de justificacdo, a
conduta ¢ considerada ilicita, o que também caracteriza “excesso de legitima defesa”
(ROCHA, 2004, p. 297).

Para Hungria (2006 apud ROCHA, 2004, p. 297), a moderagdo no emprego dos meios

de defesa significa

a razoavel proporcdo, apreciada in concreto, de modo relativo, entre 0 modus da
reacdo e a gravidade do perigo resultante da agressdo. Devem ter-se em conta,
primacialmente, os meios de reacdo que o agredido tinha a sua disposicdo ou escolha
e 0 meio de que langou méao.

Na mesma linha de raciocinio, Francisco de Assis Toledo esclarece que a “moderagao”
diz respeito a intensidade dada pelo agente no emprego dos meios de defesa, exigindo do
defendente que ndo permita que sua reacdo cresca em intensidade além do que seja
razoavelmente exigido pelas circunstancias para fazer cessar a agressao. A moderacéo,
portanto, deve ser avaliada de acordo com as circunstancias do caso concreto. N&o se podendo
estabelecer, a priori, que um certo nimero de golpes ou de disparos deve ser considerado
excessivo. Tudo dependera do caso concreto (ROCHA, 2004, p. 298).

Sobre o tema, Rogério Greco (apud ROCHA, 2009, p. 298) oferece valiosa

contribuicao:

N&o o numero de golpes ou disparos, por exemplo, que caracteriza a imoderacao,
levando o agente a atuar em excesso. Pode acontecer que, para fazer cessar a
agressao que estava sendo praticada contra sua pessoa, o0 agente tenha de efetuar,
v.g., mais de cinco disparos sem que isso possa conceituar-se como uso imoderado
de um meio necessario [...] Assim, para que possamos verificar se 0 uso do meio
necessario foi moderado ou ndo, é preciso que tenhamos um marco, qual seja, o
momento em que o agente consegue fazer cessar a agressdo que contra ele era
praticada. Tudo o que fizer apds esse marco sera considerado excesso.

Note-se que, se a consideracao sobre a “moderacao” do uso dos meios pode auxiliar a
interpretacdo da “necessidade” dos mesmos, o contrario também ¢ verdadeiro. Um meio de
defesa com menor potencial lesivo exige maior esfor¢o para fazer cessar a agressdo do que
outro meio com maior potencial. Uma arma de fogo calibre 22, por exemplo, ndo produz o
mesmo impacto que uma arma calibre 38. Disso resulta que a quantidade de disparos

necessarios a fazer cessar uma agressdo dependera da potencialidade ofensiva da arma
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utilizada. Assim, a constatacdo de que o defendente realizou nimero maior de disparos pode
ndo caracterizar imoderagdo se, considerando as limitacbes da arma utilizada, todos os

disparos eram necessarios para fazer cessar a agressdao (ROCHA, 2004, p. 298).

» Intengdo de defesa

A satisfacdo dos requisitos objetivos do tipo permissivo ndo basta para justificar uma
conduta lesiva por legitima defesa. Muito embora o art. 25 ndo seja explicito neste sentido,
além da satisfacdo dos requisitos objetivos também é necessario que o agente oriente-se por
finalidade compativel com a descricdo tipica da justificagdo. Apds o sistema finalista de
Welzel (apud ROCHA, 2004, p. 299), passou-se a entender que a acdo de defesa deve ser
executada com o proposito de defender-se da agresséo. Isso significa dizer que aquele que se
defende tem que conhecer a agressao e ter vontade de defender o bem juridico da mesma.

O desvalor da conduta lesiva somente estara excluido quando a reagdo defensiva for
objetivamente necessaria e subjetivamente conduzida pela vontade de defender-se. Portanto,
ndo encontraria justificacdo a conduta que objetivamente se enquadrasse na previsdo legal da
legitima defesa, mas fosse conduzida por uma vontade de lesionar um bem juridico (ROCHA,
2004, p. 299).
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4 ALGUMAS ESPECIES DE LEGITIMA DEFESA

A doutrina e a jurisprudéncia subdividiram o género legitima defesa em vérias
espécies. Tal subdivisdo faz com que haja mais facilidade em adequar a legitima defesa ao
caso concreto, pois, onde cabe a legitima defesa putativa ndo cabe, por exemplo, a legitima
defesa da honra, porém ambos os casos ja foram ou ainda sdo vistos como causas para excluir
a ilicitude de um crime.

Nos itens a seguir, serdo estudadas as diversas espécies de legitima defesa, onde elas
sdo empregadas e quando sdo convenientes. Sobre a legitima defesa em si, ha diversas teorias

que a explicam.

4.1 Legitima defesa putativa

Legitima defesa putativa € também designada como legitima defesa ficta. A situacao
de perigo sO existe na imaginacdo da pessoa que entende afastar licitamente um injusto.
Representa descriminante putativa, ou seja, o agente “supoe a ocorréncia de uma excludente
de criminalidade que, se existisse, tornaria sua acdo legitima”. Em decorréncia, a a¢do do que
se supde agredido é coberta de antijuridicidade, o oposto de quem age em legitima defesa real.
“O fato praticado sob a suposigdo erronea de uma causa de justificagdo continua, pois, sendo
um fato doloso” (BITENCOURT, 2009, p. 400).

A legitima defesa putativa se perfaz na conduta de um agente em situacdo fatica,
quando imagina, cré, prevé equivocadamente uma realidade contraria daquela que ira ocorrer.
Neste sentido, se antecipa para proteger de injusta agressdo ou iminente perigo um bem
juridico.

Sobre o instituto da legitima defesa putativa, Hungria (1936, p. 120) argumenta que
"da-se a legitima defesa putativa quando alguém erroneamente se julga em face de uma
agressdo actual e injusta, e, portanto, legalmente autorizada a reac¢do, que empreende".

Ao passo que Mirabete (2002, p. 115) se posiciona da seguinte forma:

Supondo o agente, por erro, que esta sendo agredido, e repelindo a suposta agressao,
configura-se a legitima defesa putativa, considerada na lei como caso sui generis de
erro de tipo, o denominado erro de tipo permissivo (art. 20, § 1°, CP). Para que se

configure a legitima defesa putativa, entretanto, é necessario que, excluido o erro,
sejam respeitados os requisitos da legitima defesa.
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Em se tratando do debate da legitima defesa putativa, Hungria (1978, p. 206) e
Fragoso (2004, p. 105) sustentam suas teorias. Para o primeiro, a legitima defesa putativa tem
protecdo na auséncia do dolo, enquanto para o segundo, a responsabilidade penal da legitima
defesa putativa deve ser afastada em funcéo do erro de proibicéo.

J& Prado (2006, p. 89) e Jesus (2003, p. 102) defendem o acontecimento da legitima
defesa putativa, tanto por erro de tipo, como por erro de proibicao.

A titulo de exemplo dessa espécie de legitima defesa, pode ser mencionado o seguinte
pressuposto: uma pessoa acorda de madrugada com um barulho e, assustada, atira contra o
vulto que passou a sua frente, com a intengdo de proteger-se; ao acender a luz percebe que
estava enganada, pois 0 vulto ndo era um ladrdo e, sim, alguém da familia.

Neste contexto, seguem-se exemplificadas as jurisprudéncias abaixo:

0000290-12.1997.8.19.0003 - Apelacdo - 1* Ementa Des. Maria Angélica Guedes -
Julgamento: 09/03/2010 - Terceira Camara Criminal

Apelacdo criminal. Delito de homicidio qualificado na modalidade tentada. acusado
que restou absolvido pelo conselho de sentenca que, por unanimidade, entendeu
trata-se de hipotese de legitima defesa putativa. Irresignacdo do Ministério Publico
que pugna pela submissdo do acusado a novo julgamento. impossibilidade. Respeito
a soberania do veredicto popular inserta no art. 5°, XXXVIII, da Constituicdo da
Republica. Conselho de sentenca que acambarcou a tese defensiva, ndo havendo,
pois, que se falar que tal deciso é manifestamente contrario a prova trazida aos
autos. In casu, os jurados apenas escolheram uma dentre as teses que lhes foram
apresentadas. recurso a que se nega provimento.

0000290-12.1997.8.19.0003 - Apelacdo - 12 Ementa Des. Maria Angélica Guedes -
Julgamento: 09/03/2010 — Terceira Camara Criminal

Apelacdo criminal. Delito de homicidio qualificado na modalidade tentada. acusado
que restou absolvido pelo conselho de sentenca que, por unanimidade, entendeu
trata-se de hipétese de legitima defesa putativa. Irresignacéo do Ministério Publico
gue pugna pela submisséo do acusado a novo julgamento. impossibilidade. Respeito
a soberania do veredicto popular inserta no art. 5°, XXXVIII, da Constituicdo da
Republica. Conselho de Sentenca que acambarcou a tese defensiva, ndo havendo,
pois, que se falar que tal deciso é manifestamente contrario a prova trazida aos
autos. In casu, os jurados apenas escolheram uma dentre as teses que lhes foram
apresentadas. recurso a que se nega provimento.

Ressalta-se que, em casos de legitima defesa putativa, € preciso de um bom
embasamento na defesa de quem a apresenta, para que se evidencie que existia 0 animus

defendi?, mesmo que a acdo agressora tenha sido putativa.

2 0 animus defendi é a consciéncia que uma pessoa tem de que esta perante uma agressdo e a vontade que a tem
de repelir, ou a vontade que tem de se defender dessa mesma agressao.
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4.2 Ofendiculos

O aumento da violéncia leva a populacdo a utilizar cada vez mais de recursos proprios
para proteger a si e aos seus bens, providenciam em suas casas obstaculos, tropecos e
armadilhas, como: arames farpados, cacos de vidro, corrente elétrica, cdes, plantas espinhosas,
entre outros, para impedir ou interromper agdes de agentes criminosos.

A esses dispositivos Mirabete (2002, p. 190) d&o o nome de:

[...] aparelhos para a defesa da propriedade (arame farpado, cacos de vidro em
muros, etc.) visiveis e a que estdo equiparados os meios mecanicos ocultos
(eletrificantes de fios, de maganetas de portas, a instalagdo de armas prontas para
disparar a entrada de intrusos, etc.).

Sobre a natureza juridica dos ofendiculos, os doutrinadores divergem bastante, pois, de
um lado, ha os que acham uma situacéo de legitima defesa, enquanto para outros, o uso dos
ofendiculos é exercicio de direito. Acerca dos dois conceitos, Jesus (2003, p. 398) assim

observa:

[...] a predisposi¢do do aparelho de acordo com a doutrina tradicional, constitui
exercicio regular de direito. Mas, quando funciona em face de um ataque o problema
é de legitima defesa preordenada, desde que a a¢cdo do mecanismo nado tenha inicio
ate que tenha um lugar o ataque e que a gravidade de seus efeitos ndo ultrapasse 0s
limites de excludente da ilicitude.

O problema mais melindroso é o exame da proporgdo entre defesa e ofensa. Essa
proporcao é bastante dificil de ser determinada, tendo-se em conta o bem posto em perigo,
haja vista se desconhecer como o agressor se comportara.

Siqueira (2003, p. 119) alerta

acerca da impossibilidade de haver excesso, ja que ndo se pode medir o nivel de
agressividade. [...] nesses casos, é preferivel ndo mencionar excesso de defesa, pois,

ao se tratar de delituoso ignorado, ndo se pode definir o grau de agressividade e, por
consequéncia, € impossivel saber a proporcéo da resisténcia a agressao.

Manzini (1948) considera que a falta de possibilidade de haver excesso provém da
inexisténcia de requisito de necessidade e atualidade do perigo de uma defesa injusta no
instante em que o mecanismo €é preparado. Logo, ndo existindo legitima defesa, ndo se pode
falar de excesso.

Entretanto, ha que se admitir a possibilidade de acontecer a legitima defesa, mas, em
contrapartida, ndo se aceita também que qualquer ato realizado seja permitido por estar
protegido por esta excludente. E necessario constatar a responsabilidade penal do agente, até

porque tem que se admitir que ele, a principio, ndo se encontrasse em legitima defesa. Assim,
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0 exame para comprovar se existiu ou ndo excesso precisa ser efetuado caso a caso.
Incorrendo o reconhecimento do excesso, sua conduta sera regulada pelas regras gerais do
instituto.

Jesus (2003) explica que, se o dono de uma casa eletrificar a macganeta da porta da rua,
ird responder pelo resultado produzido em quem a tocar a titulo de culpas ou dolo. Mas, em
caso de eletrificar a macaneta de uma porta interna contra ataque de bandido, encontra-se em
legitima defesa.

Em face de existir uma evidente desproporcéo entre 0 bem ameagado e o lesado é bem
normal ocorrer excesso na defesa preordenada especialmente o conhecido como excesso na
causa, onde, sobretudo, a opcdo dos recursos para fazer a protecdo da propriedade ndo é a
mais apropriada, assim como seu uso é completamente desproporcional.

Como exemplo pode ser mencionada a propor¢do dos cacos de vidro que sé@o usados
na maior parte das vezes de maneira perceptiva capazes de causas lesdes leves com a
desproporcdo dos instrumentos empregados, sobretudo, em determinados lugares quase
imperceptiveis e que sdo capazes de levar até o ¢bito. Sobre isso, Bruno (1984, apud GRECO,
2009, p. 409), argumenta que

[...] A zona de ilicito termina necessariamente onde comega o abuso. E preciso que o
valor do bem juridico justifique o dano possivel a ser sofrido pelo agressor, e que 0s
meios de protecdo sejam dispostos de modo que sé este possa vir a sofrer o dano,

como replica do Direito ao seu ato injusto e ndo possam constituir perigo para
qualquer outro, inocente.

O debate sobre o aspecto juridico dos ofendiculos é de mera caracteristica precedente,
pois eles sdo aceitos pelo ordenamento juridico brasileiro, devendo o agente tomar
determinados cuidados no emprego desses dispositivos, podendo ser responsabilizados pelas

consequéncias provenientes.

4.3 Legitima Defesa Sucessiva

A legitima defesa sucessiva ocorre quando o atacante realiza uma atitude ilegal diante
da vitima, e essa reage exercendo atos que transponham os limites da legitima defesa, acdo
esta que acaba dando prejuizo ao primeiro agressor e, com isso, acaba realizando um ato para
amenizar os resultados daquela acdo. Quando A assalta B, esta atitude acaba sendo legitima,
porém ilicita, mas a partir do momento que B utiliza de sua legitima defesa, mas com atitudes
excessivas, acaba se modificando em uma ofensiva injusta para com A. A partir do instante

que A viu-se em desvantagem com aquele ataque, acaba fazendo outra atitude para se
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defender das agressdes de B, e efetua outra agéo, prejudicando o sujeito A. Traduzindo, a
legitima defesa sucessiva se refere a defesa que parte do atacante rumo a vitima, tornando esta
ultima a prejudicada neste conflito.

4.4 Legitima defesa reciproca

O excesso € a conduta que transcendeu o limite do permitido e necessério, desta forma
inverte a posicdo passando 0 agressor passa a ser 0 agredido no consentimento de que o
excesso foi efetuado na inexisténcia da agressao injusta.

Na doutrina, d4 a essa ocorréncia 0 nome de legitima defesa sucessiva, pois uma
defesa é decorrente da outra no instante em que esta deixa se ser legitima. Na visdo de Jesus
(2003), tal instituto € a repulsa contra o excesso. Como exemplo, o autor cita que A,
defendendo-se de agressdo injusta praticada por B, comete excesso. Entdo, de defendente
passa a agressor injusto, permitindo a defesa legitima.

Entretanto, de acordo com Nucci (2009, p. 98), a possibilidade de legitima defesa
contra legitima defesa, ou contra outra excludente de ilicitude é impossivel, pois a agressdo
ndo pode ser injusta, concomitantemente para duas partes adversas e oponentes. Carrara (apud
GUERRERO, 1997, p. 115) assegura que ndo se pode falar de defesa sucessiva porque, nesses
casos, ha que se ter a injustica.

No entanto, Nucci (2009, p. 101) concorda com a possibilidade de haver legitima
defesa real contra legitima defesa putativa ou contra outra excludente putativa. 1sso em fungéo
da legitima defesa real ser reacdo contra agressao efetivamente injusta e a chamada legitima
defesa putativa € uma atitude a uma suposta investida. No primeiro caso, conforme o autor,
inexiste a antijuridicidade e, ao passo que, no segundo, afasta-se a culpabilidade.

O autor ainda ressalta a eventualidade de absolvicdo de ambos os rivais, caso uma
pessoa tenha agido em legitima defesa, por ndo se comprovar, durante o colhimento da prova,
de quem partiu a primeira agressao, vista como injusta. A absolvi¢do, nesse caso, seria
baseada na escassez de provas, € ndo no reconhecimento da legitima defesa reciproca.

Ainda em se tratando deste assunto, seguem as decisdes:

0005901-89.2007.8.19.0036 (2008.050.07420) - Apelacdo - 12 Ementa Des. Sidney
Rosa da Silva - Julgamento: 17/03/2009 — Sétima Camara Criminal

Apelagdo Criminal. Crime de lesdo corporal qualificada pelo abortamento. LesGes
reciprocas. A prova dos autos ndo € capaz de delinear quem comecou as agressdes
para que se possa aferir a tese da legitima defesa. Fragilidade da prova que se
constata. Recurso a que se nega provimento.
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0024303-11.2002.8.19.0000 (2002.068.00002) - Acéo Penal - 12 Ementa Des. Paulo
Ventura - Julgamento: 13/12/2004 — Orgéo Especial

Leséo corporal

Prova insuficiente

Absolvicdo

Lesdo corporal. Artigo 129, "caput", do Codigo Penal. Alegacdo de agressdes
reciprocas. Insinuagdo de legitima defesa. Excludente ndo configurada a luz da Lei
Penal. Versdo do réu, todavia, racional e verossimil, ndo desfeita pela acusacao.
Insuficiéncia de prova a impedir que se edite juizo de reprovacdo. Inteligéncia do
artigo 386, VI, do Codigo de Processo Penal. Absolvicdo. Se a prova colhida é
conflitante, ndo pode o réu ser absolvido pela escusa da legitima defesa, que, para
ser admitida, como secundum jus, dever apresentar-se com todos 0s pressupostos
juridicos de sua configuracdo. Na divida impde-se a absolvicdo, por falta de provas,
a teor do artigo 386, VI, do Cddigo de Processo Penal. Na hipétese de estarem
provados o fato e a autoria e ndo ter sido demonstrada a ocorréncia da legitima
defesa insinuada pelo réu, cuja versdo, entretanto, € racional é verossimil, alias, ndo
desfeita pela prova acusatoria, é inarredavel, como forma de justica, absolvé-lo com
fundamento na insuficiéncia de prova para a acusacdo (Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro).

Pelas decisdes supramencionadas, percebe-se que ndo tem como sustentar a tese de

legitima defesa reciproca. Para os tribunais, no maximo, pode tratar-se de lesdes reciprocas.

4.5 Legitima defesa da honra

A legitima defesa da honra ndo é levada em consideracdo apenas na doutrina, havendo

alguns julgados relevantes acerca do assunto nos tribunais superiores. O Tribunal de Justica
de Alagoas (Ap. n° 301412000, Relator Paulo Zacarias da Silva, 2000) traz a seguinte decisao

sobre o tema:

Penal e Processual Penal Jari — Decisdo Contréria a Prova dos Autos — Vitima
desarmada. Legitima defesa da honra ndo configurada. Auséncia nos autos de prova
limpida e induvidosa desta justificativa. Quem, a pretexto de defender a honra da
mulher, arma-se com um revélver calibre 38, e, de surpresa, atira na vitima,
atingindo-a na cabeca, ndo pratica o fato amparado pela excludente de ilicitude da
legitima defesa da honra. Cassa-se a decisdo do Jari, submetendo o réu a novo
julgamento pelo Conselho de Sentenca, quando constatado, pelas provas carreadas
para os autos, que o réu ndo agiu dentro do arcabouco da legitima defesa da honra.
Recurso provido. Decisdo unanime.

Neste diapasdo, hd o julgado do Tribunal de Justica de Minas Gerais (Ap. n°
1.0000.00.278122-7, Relator Kelsen Carneiro, 2002):

Juri — Decisdo contraria & prova dos autos - Ocorréncia parcial - Réu absolvido de
dupla tentativa de homicidio - Acolhimento pelos jurados das teses, respectivas, de
legitima defesa da honra e negativa de autoria - Existéncia de prova dibia em
relacdo a autoria quanto a um dos crimes - Excludente, no entanto, ndo caracterizada
- Dignidade e reputacdo do marido que ndo fica abalada em face da infidelidade da
mulher - Recurso parcialmente provido para mandar o réu a novo julgamento apenas
em relagdo a uma das tentativas praticadas.
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Os julgados supramencionados apresentam uma tendéncia dos tribunais superiores, de
ndo aceitarem mais a tese de legitima defesa da honra no caso crime passional, isto é, a maior
parte do judiciario tem compreendido que ndo caracteriza legitima defesa o homicidio
cometido contra o(a) companheiro(a). Mas essa compreensao ainda ndo € universal, haja vista
que certos tribunais ainda admitem essa tese se ela estiver conforme as provas dos autos.
Nesta acepcdo, apresenta-se uma decisdo do Tribunal de Justica de Minas Gerais (Ap. n°
1.0000.00.264027-4, Relator Tibagy Salles, 2002):

Processual Penal e Penal. Quesito. Esclarecimento. Equivoco. Prejuizo.
Demonstracdo. Decisdo contraria a prova dos autos. Legitima defesa da honra.
Tentativa de homicidio duplo. Desclassificacdo. Lesbes corporais. Tese de Defesa.
Decisdo contréria a prova dos autos. O reconhecimento de nulidade do julgamento
pelo Tribunal do Jari por equivoco no esclarecimento de quesito ndo prescinde de
pré-questionamento e da demonstracdo de prejuizo para a defesa, assim, cerceada,
para o seu acolhimento. Ndo ocorre decisdo contraria a prova dos autos quando o
soberano Tribunal Popular do Jari opta por tese defensiva deduzida em plenario. A
alegacdo de legitima defesa da honra deve corresponder a um minimo de
plausividade consoante a prova dos autos. A afirmacdo da ocorréncia de decisdo
contraria a prova dos autos, comum as apelacoes, por fundamentos distintos, deve
corresponder a realidade processual, para o seu acolhimento. Ela ndo ocorre quando
a decisdo opta por tese sustentada, seja pela defesa, seja pela acusacdo. Recursos a
que se nega provimento
(2wwws5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaPalavrasEspelhoAcordao).

4.6 Legitima defesa prépria ou de terceiros

Para o titular do bem juridico que esta prestes a ser agredido, hd duas formas de
legitima defesa prevista no art. 25 do CP.

Art. 25 - Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos meios
necessarios, repele injusta agressao, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem.

O termo direito seu ou de outrem comprova a abrangéncia do bem protegido, que pode
incidir tanto na prépria pessoa, em outrem e nos seus bens, sendo esses tanto materiais quanto
extrapatrimoniais, direitos hoje reconhecidos pela Constituicdo Federal (honra, imagem,
intimidade), artigo 5°, X, e Cddigo Civil, arts. 11-21.

Conforme Jesus (2003, p. 387): "a) legitima defesa propria, ocorre quando o autor da
repulsa € o proprio titular do bem juridico atacado ou ameacado; b) legitima defesa de

terceiros : ocorre quando a repulsa visa a defender interesse de terceiro".
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A agressdo pode ser dirigida contra qualquer bem juridico, ndo existe mais a limitagéo
a defesa da vida ou da incolumidade fisica. O direito a ser tutelado pode ser proprio ou de
terceiros.

Ressalta-se que o Cdodigo Penal brasileiro ndo restringe a legitima defesa apenas a vida
ou a integridade corporal, mas aos direitos passiveis de ofensa imaterial, como a honra a
liberdade, por exemplo.

Em se tratando da honra, destacam-se seus trés aspectos: dignidade pessoal, pudor
sexual e infidelidade conjugal. A primeira é insultada pela calUnia, injuria e difamacéo,
admitindo-se, ai, a reacdo fisica moderada, como ato de legitima defesa, para impedir que as
ofensas continuem.

O pudor sexual, pode também predispor a legitima defesa. Como exemplo pode ser
citado o caso de uma pessoa que, ao ser molestada, sexualmente, mata o agressor.

Por fim, a infidelidade conjugal, ndo mancha a honra do cénjuge que sofreu traigéo, e
sim a do traidor, de forma que inexiste a legitima defesa, pois, segundo Barros (2003, p. 261-
262), “quem mata a esposa OU Seu amante, depois de surpreendé-los em cena de flagrante
adultério, ndo esta defendendo a sua honra, mas vingando-se”.

A legitima defesa de terceiros confirma o sentimento de solidariedade proprio das
pessoas. N&o € preciso ser parente, amigo ou conhecido, isto €, o de vinculo entre o agente
que defendeu o bem juridico e o possuidor deste bem. E o suficiente que haja a injustica da
agressdo e necessidade de reacdo, até porque € proprio do homem ser solidario e o Direito
admite esse sentimento.

O terceiro agredido pode ser uma pessoa fisica ou juridica, capaz ou incapaz, a
coletividade (pratica de atos obscenos em local pablico — bem imaterial), até mesmo o proprio
Estado. Porém, em se tratando de Estado é somente no que se refere a bens matérias
definidos, que seria 0 patriménio publico perante um dano iminente, ndo se admite a legitima
defesa de bem indefinido, como por exemplo, a ordem publica.

A legitima defesa de terceiros pode também ser caracterizada por causa do direito
alheio, neste sentido tendo um ser agindo no instante do ocorrido diante de lesdo ao bem
juridico de outro individuo. E um terceiro envolvido, mediante a impossibilidade da pessoa
lesada se defender. Se for comprovado que esse ser agiu e que a vitima tinha como se

defender, ai ndo se configura legitima defesa de terceiros.
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5 DO EXCESSO NA LEGITIMA DEFESA

5.1 Conceito de excesso

O instituto da legitima defesa, autorizado pelo legislador, ha que delimitar-se em
regras. Regras essas exigidas para que a legitima defesa configure-se pela resposta a uma
agressdo injusta e atual ou iminente e ndo para uma vinganga particular. Como se trata de
resposta imediata para livrar-se da agressdo, transpor qualquer dos limites prescritos por lei
pode ser apreciado como excesso.

Sobre isso, Costa Jr. (2005, p. 80) se expressa:

O agente que vier a matar para defender-se, quando fosse suficiente espancar o
agressor inerte; o proprietario que tirar a vida do garoto que Ihe invade o pomar para
subtrair frutas; o policial que espancar o réu preso em flagrante; ou até mesmo o
soldado que dispara contra a multiddo enfurecida, ao invés de fazé-lo para o alto,
responderdo pelo excesso, se praticado sem culpa alguma.

Neste sentido, se o legislador previu no texto legal que fossem utilizados os meios
necessarios, se 0 agente ultrapassa esses meios, hipoteticamente estaria desencadeando o
excesso. Na realidade, qualquer previsdo determinada, caso ndo seja observada, extrapolando
os limites, pode, caracterizar 0 excesso na excludente.

Assim, é de grande relevancia, quando se trata deste assunto, que se tenha uma
consideracdo acerca do caso concreto. 1sso ocorre pelo fato de se ter em mente que, embora o
excesso seja condenado pelo paragrafo unico do artigo 23, o agente ndo se encontra numa

circunstancia satisfatoria.

5.2 Do excesso na legitima defesa

O excesso € quando o agente, em defesa prépria ou de terceiros, vai além dos limites
expressos por lei, e esse excesso podera ser doloso ou culposo. E preciso que 0 excesso na
legitima defesa seja identificado, para que se possa atribuir ao agente que agiu em excesso 0
justo castigo.

Para ficar livre da condenacdo, € normal a pessoa que executa uma conduta tipica,
argumentar que agiu em legitima defesa, ou por distracdo passou dos limite na hora de se
defender, quando, na realidade, ele o fez conscientemente e com dolo. Nesse caso, ndo ha que

se falar em legitima defesa, tdo pouco no excesso da legitima defesa, devendo o infrator
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receber punicdo relacionada a tipificacdo de sua conduta. Assim, é preciso um estudo
detalhado do caso concreto, atentando-se para todas as exigéncias, tantos as que caracterizam
a excludente da legitima defesa, tanto para 0s que caracterizam o excesso.

E importante ressaltar que o excesso na legitima defesa e no estado de necessidade foi
sendo, aos poucos, inserido na legislacdo brasileira, por causa da influéncia dos codigos da
Alemanha e da Italia. Esse instituto requer uma pesquisa mais aprofundada e cuidadosa por
parte dos doutrinadores e da jurisprudéncia, exatamente porque o seu advento provém da
desproporcionalidade do uso das excludentes de ilicitude, com extrema subjetividade.

5.3 Dos tipos de excesso

O excesso sera castigavel sempre que o agente for alem dos limites que a sua defesa
exige. N&o importa se 0 excesso ocorreu porque ndo foram utilizados 0os meios necessarios, ou
se ele excedeu no uso desses meios, usando-0s com exagero. Se 0 excesso representar dolo, o
agente responderd pelo dolo no que se refere ao excesso e ndo a sua acdo de defesa; no
entanto, se representar culpa, ele respondera a titulo de culpa como no caso do excesso por
dolo, ndo responderd pela acdo que repeliu a agressdo. Porém, ha o excesso que ndo é
castigavel, como o excesso exculpante. A seguir, sdo abordados os tipos de excesso

procedentes da legitima defesa.

5.3.1 Excesso culposo

O excesso culposo é consequéncia de uma avaliacdo errada feita pelo agente no
instante em que sofre a agressdo injusta, ou seja, quando ele ndo observar o dever de cuidado.
Ele pode incorrer em erro quanto ao objetivo da agressdo, como por exemplo, o agente
acredita que o agressor ird mata-lo, quando na verdade somente pretende roubar-lhe o celular,
0 que ira influenciar em sua conduta ou como também podera errar na avaliacdo de qual meio
utilizar para repelir a agressao.

Conforme Hungria (1958, apud GRECO, 2009, pp. 361-362) 0 excesso culposo

ocorre:

a) quando o agente, ao avaliar mal a situacdo que o envolvia, acredita que ainda estéa
sendo ou poderd vir a ser agredido e, em virtude disso, da continuidade a repulsa, e
hipo6tese na qual sera aplicada a regra do artigo 20, § 1°, segunda parte, do Codigo
Penal ou quando o agente em virtude da mé4 avaliacdo dos fatos e da sua negligéncia
no que diz respeito a afericdo das circunstancias que o cercavam, excede-se em
virtude de um “erro de calculo quanto a gravidade do perigo ou quanto ao modus da
reagdo” (excesso culposo em sentido estrito).



36

Ressalta-se que o excesso culposo pode ser voluntario (quando o agente pratica o
excesso, acreditando que estava sob o limite exigido para repulsa da agresséo ao seu bem); e
involuntario (quando o agente excede sem ter intencdo para isso). Ou seja, No excesso culposo
0 agente ndo deseja o resultado extremado, apesar de sua agdo (ou omisséo) ser voluntaria e
ele assumir o risco de um possivel excesso ao agir.

Em se tratando desse tipo de excesso, Zaffaroni e Pierangeli (2005, p. 504) afirma que:

A Unica explicagdo plausivel para o chamado “excesso culposo” é a de que se trata
de uma acdo dolosa, mas que, aplicando-se a regra da segunda parte do § 1° do art.
20 do CP, a lei Ihe impde a pena do delito culposo. Em face da definicdo de dolo do
art. 18, | também do CP, ndo se pode dizer jamais que, para a nossa lei, o chamado
“excesso culposo” seja uma conduta culposa, e sim que o “culposo”, no maximo,

seria 0 excesso, mas nunca a agao que causa o resultado, posto que, ao se admitir o
seu carater culposo, se estaria incorrendo numa flagrante contradicéo intra legem.

Infere-se, portanto que é estabelecido como culposo, 0 excesso que o agente deixou de
praticar com o dever de cuidado, e que sua conduta, para ser punida a titulo de culpa se
enquadre nas exigéncias de uma conduta tipica culposa. Dessa forma, & preciso que estejam

inseridas na conduta do agente, a imprudéncia, negligéncia ou impericia.

5.3.2 Excesso doloso

A respeito dessa modalidade, Dotti (2004, p. 29) exple que

0 excesso é doloso quando o agente quer ou assume o risco de produzir o resultado
contrario ao Direito, quer empregando meios desnecessarios para resolver a situacéo
de perigo ou de conflito, quer usando-os imoderadamente

Essa modalidade de excesso € aquela em que o sujeito, ap0s iniciar sua conduta
conforme o direito, extrapola seus limites na conduta, querendo um resultado antijuridico
desnecessario ou ndo autorizado legalmente, respondendo o agente pelo evento causado no

excesso. Por exemplo, aquele que, podendo ferir, mata a vitima, respondera por homicidio.
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6 CAUSAS SUPRALEGAIS DE EXCLUSAO DA ILICITUDE

Este capitulo também foi embasado nos estudos de Rocha (2004).

O Cddigo Penal em vigor ndo contém previsdo para outras causas excludentes de
ilicitude. 1sso n&o significa haver problemas para equacionar as questdes em que ndo ocorra
uma ilicitude material. Primeiro, porque, com bases nas formulas abrangentes do “estrito
cumprimento de um dever legal” e do “exercicio regular de direito”, pode-se resolver a grande
maioria das questdes em que ndo se materialize o desvalor da conduta. Além disso, a melhor
compreensdo sobre o conteddo material da ilicitude levou os penalistas nacionais a
reconhecerem que as causas de justificacdo ndo se limitam aos casos expressamente previstos
na lei, admitindo-se a existéncia de causas supralegais de exclusdo da ilicitude (ROCHA,
2004, p. 307).

O estudo da ilicitude do fato ndo adquire maior dificuldade quando se trata de causas
legais de justificagdo, posto que € a propria lei que faz a distin¢do entre os atos licitos e
ilicitos, ao estabelecer os parametros para a analise. Contudo, em muitos casos concretos, é
necessario decidir sobre a legitimidade de condutas com base em critérios ndo expressamente
previstos pelo legislador. Nestes casos, a valoragdo sobre a conduta tipica devera orientar-se
pelo sentido finalistico do ordenamento juridico (ROCHA, 2004, p. 307).

Visando a explicar a valoracdo positiva que certos comportamentos devem merecer,
apesar da inexisténcia de justificantes expressas, a doutrina socorreu-se das mesmas teorias
que pretendem fundamentar a exclusdo da ilicitude nas situacGes expressas. Dentre elas,
destacam-se as teorias “do fim reconhecido pelo Estado”; da “esfera de liberdade deixada ao
individuo pelo Estado”; da “valoragdo dos bens”; e da “justificacdo decorrente das normas de
cultura”, entre outras. Em todo caso, deve-se extrair do exame da ilicitude o seu contetdo
material para justificar as condutas lesivas que ndo ofendam a esséncia protetiva da ordem

juridica.

6.1 Consentimento do ofendido

A causa excludente da ilicitude supralegal que colhe aceitacdo mais tranquila na
doutrina é o consentimento do ofendido, quanto a lesdo de seus proprios bens juridicos. A
justificante é admitida, tanto em relacdo aos fatos dolosos como culposos. Nos que diz

respeito aos fatos culposos, como ndo se pretende produzir qualquer resultado lesivo, o
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consentimento da-se em relacdo ao comportamento perigoso que da causa ao resultado
(ROCHA, 2004).

Vale observar, contudo, que o consentimento do ofendido tanto pode ser excludente da
tipicidade quanto da ilicitude do fato. Para os tipos penais conformados, essencialmente, a
partir da contrariedade que a conduta apresenta em relagdo & vontade da vitima, o
consentimento funciona como excludente da tipicidade. Em alguns casos, o0 tipo demonstra
claramente que a violagdo da norma juridica pressupde a vontade contréria da vitima. Veja-se
o caso de violagdo de domicilio (art. 150 do CP), em que o tipo descreve a conduta de “entrar
ou permanecer, clandestina ou astuciosamente, ou “contra a vontade” expressa ou tacita de
quem de direito, em casa alheia, ou de suas dependéncias” (ROCHA, 2004, p. 307). Se a
vitima permite a entrada na casa, ndo ha que se falar em violagcdo da norma proibitiva. Em
outros casos, a descricdo tipica ndo é tdo clara, mas se pode perfeitamente apurar que a
esséncia da incriminagdo € a conduta contréria a vontade da vitima (ROCHA, 2004, p. 307).

Neste sentido, o crime de estupro (213 do CP) exige o “constrangimento” da vitima
diante da investida sexual do autor. Se a vitima consente, certamente ndo ocorre 0
“constrangimento’ necessario a caracterizacao tipica (ROCHA, 2004, p. 307-308).

Nos casos em que se Verifica a tipicidade da conduta, o consentimento do ofendido
podera funcionar como excludente de ilicitude, na medida em que represente manifestacao
possivel de rendncia a protecdo juridica. Mas uma renincia a protecdo juridica somente se
podera admitir dentro de certos limites. Cabe notar que a aceitagdo do consentimento como
excludente de ilicitude decorre de uma opcdo politica. Segundo Jeschek (apud ROCHA, 2004,
p. 308), a valoracao subjetiva dos bens juridicos pelo individuo é reconhecida dentro de certos
limites pelo ordenamento juridico, porque o uso da liberdade individual também constitui um
valor social do Estado de Direito, que deve considerar, conjuntamente, 0s interesses da
comunidade na preservacdo dos bens juridicos. Pode-se admitir o consentimento até onde
possa atuar a liberdade individual do titular do bem juridico, considerando-se atendidos os
pressupostos de eficacia do consentimento. Disto resulta que o consentimento somente pode
referir-se a lesGes dirigidas a bens juridicos individuais proprios daquele que consente
(ROCHA, 2004, p. 308).

Como exemplo de situacdes em que o ofendido pode consentir a lesdo de seu bem,
tem-se 0 caso do cientista que se deixa aprisionar para a realizacdo de um experimento; o ator
que se deixa insultar por outro em uma peca teatral; o paciente que permite ao médico a
revelacdo de um segredo relacionado ao seu tratamento; o tio que permite ao sobrinho

desmontar pecas de seu automovel para treinar reparos que eventualmente possam ser
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necessarios no curso de uma viagem; a pessoa que permite que lhe facam uma tatuagem

definitiva na pele, etc.

Esta excludente de ilicitude permite que alguém abra méo de direito seu, permitindo

que seja atingido por uma conduta de terceiro. O Codigo Penal Italiano prevé em seu artigo 50

que ‘“Nao ¢ punivel quem ofende ou pde em perigo um direito, com o consentimento da

pessoa que dele pode validamente dispor”. No entanto, esse instituto ndo foi previsto no

Cadigo Penal nacional, sendo apenas considerado como causa supralegal.

6.2 Requisitos de formagéo

Para reconhecer-se a eficacia justificante do consentimento do ofendido, deve-se ter

por satisfeitos os seguintes requisitos:

a)

b)

Admissibilidade juridica da renuncia a protecdo legal. O primeiro pressuposto para
que o consentimento justifiqgue uma conduta lesiva é que seja juridicamente possivel a
renincia a protecdo de bens juridicos coletivos, posto tratar-se de bens indisponiveis.
Também em relacdo aos bens individuais considerados indisponiveis ndo se pode
admitir renincia a protecdo juridica. Entretanto, a questdo ndo € simples, pois em
muitos casos pode-se verificar duvida sobre a disponibilidade do bem juridico. Fora os
casos de evidente interesse coletivo, como 0s que envolvem protecdo a vida, a
distincdo entre bens disponiveis e indisponiveis ndo se orienta por critérios seguros,
havendo significativa variacdo de tratamento nas legislagdes dos diversos paises
(PIERANGELLI, 2002, apud ROCHA, 2004, p. 309).

O autor do consentimento deve ser o Unico titular do bem juridico, ou estar
expressamente autorizado por este a realizar a disposi¢cdo. Como corolario da ideia
anterior, o consentimento s6 pode ser considerado valido se emitido pelo titular do
bem juridico que se permite lesionar. Se quem consente ndo é o titular, ainda é
admissivel o consentimento se este for expressamente autorizado pelo titular. Situacdo
peculiar é a que diz respeito a autorizacdo para a extracdo de 6rgdo apos a morte. O
titular do bem juridico antecipadamente na remocdo de seus proprios Orgaos, a ser
executada quando ja ndo mais puder manifestar-se. Contudo, neste caso, o fato é
atipico, pois o art. 14 da Lei n. 9.434/97 criminaliza a remoc¢do de Orgdos, em
desacordo com as disposicdes desta lei, e a lei regulamenta a possibilidade de

manifestacdo prévia para a extracdo de 6rgdos (ROCHA, 2004, p. 309). .
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d)

9)
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O autor do consentimento deve ser capaz de entender o significado e o alcance da
rentincia que efetiva. N&o se pode admitir renincia a protecdo juridica, quando aquele
que consente ndo € capaz, segundo sua maturidade psiquica e moral, de reconhecer o
significado e o alcance da renincia que leva a efeito por meio do consentimento.
Sendo requisito de validade dos atos juridicos em geral, a capacidade de entendimento
daquele que manifesta sua vontade é fundamental para reconhecer a ocorréncia de
consentimento valido. Se o titular do bem juridico ndo for capaz, podera seu
responsavel consentir por ele, nos termos da lei civil (ROCHA, 2004, p. 309).

O consentimento deve ser livre e espontaneo. Além da capacidade de discernimento,
também € necessario que aquele que consente tenha feito livre e espontaneamente sua
opcao pela rendncia a protecdo legal. Também importa vicios insanaveis, como de
regra, para a validade de qualquer ato juridico, a coacdo e a fraude utilizadas para
obter-se a manifestacdo do consentimento (ROCHA, 2004, p. 310).

O consentimento deve se dar antes do cometimento do fato. Objetivamente, a
valoracgdo positiva da conduta decorre do fato de que, quando da intervencéo lesiva, o
bem juridico ndo estava sob a protec¢éo juridica. Sendo a rendncia anterior a realizacéo
da atividade lesiva, esta ndo afronta a finalidade protetiva do ordenamento juridico. O
consentimento posterior a lesdo ndo pode ser admitido. Nesse caso, a atividade lesiva
viola a planificacdo normativa e, por isso, preserva-se o desvalor da conduta. Na
verdade, uma permissdo posterior a realizacdo do fato ndo pode ser denominada de
consentimento. Tratar-se-ia de mero reconhecimento de uma situacdo de fato ja
consolidada, de perddo pelo gue ja se fez (ROCHA, 2004, p. 310).

Que o agente causador da lesdo deva agir com o conhecimento e por causa do
consentimento. Como qualquer outra causa excludente de ilicitude, o consentimento
também apresenta exigéncias de natureza subjetiva para a justificacdo. E, portanto,
necessario que aquele que desenvolve a conduta lesiva tenha se orientado com o
conhecimento e por causa do consentimento que lhe foi outorgado (ROCHA, 2004, p.
310).

Que a conduta praticada observe os limites do consentimento. Como acontece nas
demais causas excludentes de ilicitude, a inobservancia dos limites estabelecidos para
a conduta justificada caracteriza excesso. Se o autor do fato ndo observar os limites do
consentimento, havera violacdo da finalidade protetiva do ordenamento, naquilo que
excede o comportamento justificado (ROCHA, 2004, p. 310).
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Na justificacdo dos delitos culposos, ndo se pode trabalhar com a ideia de liberdade de
disposicao dos bens juridicos, pois 0 consentimento ndo se opera em relagdo a lesdo, mas sim
ao comportamento perigoso. Cabe observar, entdo, se 0 resultado efetivamente produzido
guarda proporcdo com a conduta consentida. Como leciona Tavares (2003, apud ROCHA,
2004, p. 311).

Se o resultado, tomado como concretizacdo de conduta perigosa, mas consentida
pelo titular, nfo se opuser de maneira quantitativa e qualitativamente
desproporcional ao que foi consentido, pode-se reconhecer validade a esse
consentimento, mesmo que isso nao fosse possivel em se tratando, a contrario
sensu, de fato doloso.

6.3 Consentimento presumido

A doutrina alema permite que, em alguns casos, possa ocorrer, para excluir a ilicitude
do fato, um consentimento presumido do ofendido, quando este ndo puder manifestar sua
vontade. Dogmaticamente, os alemées situam o0 consentimento presumido entre o
consentimento real e a estado de necessidade, embora ressaltem sua autonomia em relacdo as
demais causas justificantes (ROCHA, 2004, p. 311).

O consentimento presumido €, na verdade, uma construcao doutrinaria que interpreta o
fato segundo uma presuncéo de consentimento, que na verdade nao se operou. Tal construcao
teria aplicacdo nos casos de emergéncia, nos quais o titular do bem juridico ndo possa
manifestar sua permissdo para com a conduta necessaria. No entanto, com razdo, observa
Toledo (apud ROCHA, 2004, p. 311), a inutilidade pratica do tema, ja que em tais hipoteses

sempre se podera utilizar a regra do estado de necessidade de terceiros.
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CONCLUSAO

A lei existe para regularizar os requisitos e estabelecer limites as aces de autodefesa,
pois nem sempre o Estado se fard presente para por a salvo os bens juridicos e a integridade
fisica das pessoas.

A diferenca entre uma conduta de legitima defesa e uma tipificada em lei como crime,
estd no animus defendi, que no instante em que age em defesa propria ou de terceiros, a
pessoa precisa estar consciente de que esta agindo para evitar uma agressao injusta.

Pelo que foi descrito neste trabalho, pode-se concluir que a legitima defesa existe em
diversas espécies, que a lei prevé o seu excesso e estabelece castigo a pessoa que o praticar,
tanto a titulo de dolo quanto a titulo de culpa.

SO configura excesso, se 0 agente, no instante de sua defesa, exceder os limites
prescritos por lei, embora ndo responda por toda a a¢éo praticada, apenas pelo excesso, a acéo
que repeliu a agressdo injusta permanecera apoiada por lei como excludente de ilicitude.

Nesse sentido, ha necessidade de um meticuloso exame nos casos concretos em que se
argumenta legitima defesa, ou excesso desta, haja vista que ocorre bastante de as pessoas que
praticaram algum delito, procurarem livrar-se da condenacéo usando essa falsa justificativa.

Essa pesquisa ndo para aqui, uma vez que ndo sé os julgadores devem ter uma atitude
essencial na questdo do excesso na legitima defesa, mas também os académicos e
profissionais do Direito, que procuram mostrar de maneira simples um tema que passa por

uma evolugdo permanente.
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