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“N&o cometereis injustica no juizo, nem na vara, nem

no peso, nem na medida.”

Levitico 19:35



RESUMO

A legitima defesa como forma de excludente de ilicitude pode ser usada quando o
ofendido usando moderadamente dos meios necessarios repele injusta agresséao,
atual ou iminente, a direito seu ou de outrem. Estudar o presente instituto em todos
0S seus nuances & tarefa do presente estudo monogréfico. Ndo apenas isso, mas
também todos os aspectos que se referem ao excesso da legitima defesa, a legitima
defesa putativa, também chamada de imaginaria e o erro sobre as excludentes de
ilicitude séo os aspectos de maior relevancia a ser estudado. Nao se pode esquecer
gue foram usadas as melhores jurisprudéncias e as doutrinas mais atuais acerca do
assunto, sempre enfocando os entendimentos mais divergentes.

Palavras-chave: Pena. Criminal. Excludente. llicitude. Culpabilidade.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo analisar e estudar a legitima
defesa como causa excludente de ilicitude, entendida como tal aquelas hipéteses
que, plenamente justificadas pelas circunstancias e, apesar da aparéncia de crime,

excluem o injusto imputado em razdo desta modalidade penal.

A andlise do instituto da legitima defesa tem como objeto de estudo o
comportamento ilicito do agente em prol de si proprio ou de terceiro sendo ele

beneficiado por estar legitimamente defendendo o bem tutelado.

O instituto discutido nesse trabalho encontra-se previsto no Codigo Penal
Brasileiro em seus artigos 23 e 25, sendo um direito garantido desde os primordios,
entretanto, se difere quanto & aplicacdo em ambitos de Direito Internacional de

demais paises, no que tange a legislacéo e suas fontes.

No primeiro capitulo sera abordado o entendimento histérico para um
melhor entendimento da origem da legitima defesa, assim, tornando sua
conceituacdo mais clara e de facil compreensado. Sera também discutida a legislacao

gue trata sobre o instituto e suas abordagens.

No segundo capitulo serd analisado os elementos da legitima defesa,
contendo 0s requisitos e 0s pressupostos que levam a conduta do agente a ser
resguardada pela legitima defesa. Superado estes pontos, sera apresentada a figura

do excesso na legitima defesa e suas consequéncias no ordenamento juridico.

No terceiro capitulo serdo apresentadas as diversas espécies e também



peculiaridades do instituto da legitima defesa, que s&o discutidas pelos
doutrinadores e juristas, ressaltando a aceitabilidade por nosso ordenamento
juridico. Em decorréncia de uma semelhanca de dois institutos de excludentes, sera
feita uma diferenciacéo, revelando os principais pontos divergentes. E com o condao

de mostrar a legitima defesa na pratica, inclui-se um estudo de casos.

Propbe-se por intermédio da metodologia dedutiva, baseado em artigos,
doutrinas e teses juridicas, o presente trabalho monografico que demonstrara os
elementos histéricos, as modalidades e as formas de limitacbes do direito ao
instituto da legitima defesa.

Busca-se com a analise desse tema, uma amplitude de visao,
estimulando o debate ndo s6 no meio juridico, mas como também em toda a

coletividade, formando individuos mais conscientes acerca do instituto postulado.



CAPITULO | - NOCOES GERAIS SOBRE A LEGITIMA DEFESA

No presente capitulo trataremos da legitima defesa, entendida como tal
a reacao justa, atual e iminente ao injusto praticado, sendo uma causa de excluséao

da antijuricidade.

Entender a legitima defesa, tanto nos seus elementos quanto no seu
contexto historico é de alta relevancia para a delimitacéo do tema, o qual € complexo
e exige ampla discusséo.

1.1 Entendimento histérico acerca da legitima defesa

No presente tdpico sera abordada a origem do instituto da legitima defesa
e toda a sua historia, entendendo-se como tal incluiu-se em nosso ordenamento

juridico.

Dentro de uma sociedade € estudada desde os primordios a necessidade
de um padrao estabelecido entre os individuos, para que se tenha harmonia em sua
convivéncia, sendo inevitavel o relacionamento. O comportamento dos membros de
uma sociedade € regido por normas, as quais limitam a acdo do homem e também
controlam o poder estatal do Estado (GUERRERO,1997).

Desta forma, por mais divergéncias que existam a respeito da histéria da
legitima defesa, ela existe, entretanto, acaba se misturando com o desenvolvimento
interpessoal do homem na luta para defender-se, muitas das vezes instintivamente,
pela conservacdo da propria vida. Vista assim, a legitima defesa precede qualquer
legislacdo e é exatamente, este o fato de alguns doutrinadores trabalharem com

teses de que néo existe uma possivel historia (GUERRERO, 1997).



Em contrapartida, existem também doutrinadores que discorrem sobre o
historico da legitima defesa, baseando-se no Direito Romano, que reconhecia a

oposicao da violéncia pela violéncia. Afirmando Guerrero (1997, p. 64):

No Direito Romano, para que a defesa fosse legitima, ndo bastava o
carater injusto da agresséao: exigia-se que essa ainda ndo houvesse
cessado, pois se 0 ataque desaparecesse, 0 direito de defesa
deixaria de existir dando lugar ao excesso, porgue neste caso, se
estaria diante de uma vinganca.

E possivel observar que no Direito Romano, exigia-se que para ser
caracterizada a legitima defesa, o0 respeito as normas que eram impostas pelas
autoridades, que mantinham em maos o poder de resguardar os bens da sociedade
e que de forma secundaria, transferia esse poder quando ndo eram capazes de

intervir nos conflitos da sociedade.

Outra referéncia histérica da legitima defesa encontra-se no Direito
Germanico. Nao havia uma legislacdo expressa, mas admitia-se a aplicacdo do
instituto como forma de vinganca, permitindo que o0s proprios individuos
antecipassem a pena daquele que fosse autor da agressdo, sendo resguardados
pela aplicagdo do perddo que Ihes era concedido. Restando clara, a dominacdo da
Lei de Talido (GUERRERO,1997).

Destaca-se também o papel da Igreja Catdlica que teve importante
funcao, a principio influenciando na restricdo da legitima defesa, que repulsava a
violéncia em resposta & uma agressdo, relacionando como um crime.
Posteriormente a Igreja reconheceu o instituto desde que fossem respeitados 0s
limites, protegendo os bens maiores, que era a vida e a integridade da pessoa
humana (GUERRERO,1997).

Ja na Idade Moderna, com a inclusédo da legitima defesa no ordenamento
juridico, tendo previsédo expressa, apartou-se da anterior inerente convergéncia com
o crime propriamente dito (GUERRERO,1997).

O Estado absteve-se da sua total responsabilidade de resguardar a
sociedade e seus direitos individuais, tornando esse instituto como uma excecao

mediata de reagédo a um ataque injusto. Como salienta Jesus (2002, p. 383):



A nossa juridica da legitima defesa surgiu quando o Estado reclamou
para si 0 castigo do autor em face da pratica de uma ofensa publica
ou privada, iniciando-se o processo evolutivo do direito de punir e do
direito de liberdade: de um lado, o magistério estatal punitivo como
forma de repressado ao delito; de outro; a legitima defesa exercida por
gualquer particular injustamente vitima da agressao.

Logo, pode ser observado que a acdo que caracteriza a legitima defesa,
ja era reconhecida como tal, e de acordo com as evolucbes histdricas e a
adequacao da sociedade ao meio em que se vive, ela foi aos poucos incluida na

legislacédo brasileira.

1.2 Conceito de legitima defesa

Abordada como uma das causas de excludente da antijuricidade,
especificamente a segunda das causas, com previsdo no Codigo Penal Brasileiro e
regulada pelo mesmo, entende-se como a legitima defesa o uso de modo moderado
dos meios para defender-se de uma injusta agressao, atual ou iminente, em sua

defesa ou em defesa de terceiro.

Afirma Guilherme de Souza Nucci que a impoténcia do Estado torna
vélida a manifestacédo da vitima pela impossibilidade de seus agentes de se fazerem
presente & todo momento em todos os lugares, podendo o individuo assegurar seus
direitos. (2005.p. 222)

Valendo-se da legitima defesa, o individuo consegue repelir as
agressOes a direito seu ou de outrem, substituindo a atuacdo da
sociedade ou do Estado, que nédo pode estar em todos os lugares ao
mesmo tempo, através dos seus agentes. A ordem juridica precisa
ser mantida, cabendo ao particular assegura-la de modo eficiente e
dinamico.

Utilizando-nos da afirmacédo do autor é notério que o individuo esta mais
do que se defendendo da iminente agressao e sim colaborando para que a ordem

legal seja mantida, do modo em que nédo seja confundida com a vingancga, assim
como ressalta GRECO (2003, p. 378)

Para que se possa falar em legitima defesa, que ndo pode ser
confundida, com vinganga privada, € preciso que 0 agente se veja
numa situagdo de total impossibilidade de recorrer ao Estado,
responsével. Constitucionalmente pela nossa seguranca publica, e,



s6 assim, uma vez presentes 0s requisitos legais de ordem objetiva e
subjetiva, agir em sua defesa ou de terceiros.

Dessa forma, quando o Estado ndo se faz presente para garantir a
protecdo da vitima, ocorre a legitimagdo para que ela possa se defender, sem que
possa em seu prejuizo sofrer uma reprimenda pelo detentor do poder, o agente

publico.

7z 7z

O mesmo entendimento € aplicado quando a defesa &€ em prol de
terceiros que tem os seus direitos desrespeitados, tendo por base a estimulacéo
feita pela legislacdo quanto ao sentimento da solidariedade humana (PACELLI E
CALLEGARI, 2019).

O instituto da legitima defesa é cercado por teorias conceituais, dividindo-
se em teorias objetivas e teorias subjetivas. A teoria subjetiva nos traz a ideia de que
a legitima defesa se enquadra como excludente de culpabilidade do agente, pois
sao considerados os motivos fundamentados pela vitima e o seu animo (PACELLI E
CALLEGARI, 2019).

A teoria objetiva é adotada pela legislacdo e pela maioria das doutrinas,
dela tem-se a confirmacdo de que a legitima defesa € uma excludente de
antijuricidade. Baseando-se nos fatos historicos, conclui-se que o institui se da pela
necessidade primaria do ser humano em defender-se em qualquer situacéo de risco,
preservando a si mesmo de forma moderada e mediata (PACELLI E CALLEGARI,
2019).

1.2.1 Requisitos da legitima defesa
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Para que seja entendida como tal, o instituto da legitima defesa é
composto por requisitos essenciais a sua natureza, sob analise, sendo
imprescindivel que a agressdo seja injusta, atual ou eminente; que 0s meios

necessarios sejam moderados; e que seja em defesa de um direito préprio ou alheio.

1.2.1.1 Agressao (atual ou iminente) injusta

A agresséao injusta € um dos primeiros aspectos a ser observado para

verificar se a acdo esta de acordo com o que descreve o instituto, pois se a



agressao descrita como injusta, sendo ela atual ou eminente néo se fazer presente,
conclui-se que nao ha o que repelir (PACELLI E CALLEGARI, 2019).

E considerada injusta a agressdo que lesionar ou colocar em perigo
determinado interesse de uma pessoa, 0 qual € resguardado pela legislacéo,
partindo assim de outra pessoa (PACELLI E CALLEGARI, 2019).

A palavra agressdo nos remete ao entendimento que este ato se da
necessariamente de forma dolosa. Entretanto, a injusta agressao pode
possivelmente ocorrer de formas nao intencionais e nao dotada de um suposto dolo
eventual, podendo proceder de uma pessoa considerada inimputavel ou até mesmo
de um comportamento insensato (PACELLI E CALLEGARI, 2019).

Com o fito de especificar os interesses juridicos passiveis de defesas,
elencam-se alguns no préprio ordenamento juridico: a vida, integridade fisica, a
liberdade, a honra, e o patriménio (PACELLI E CALLEGARI, 2019).

A agressdo deve ser contraria ao que estabelece o nosso ordenamento
juridico e referida a um ato praticado por uma pessoa, decorrendo de uma acao ou
uma omissdo, quando no ultimo ele tinha o dever de agir, mas assim nao o fez,
permitindo a repulsa feita pela vitima (PACELLI E CALLEGARI, 2019).

1.2.1.2 Direito préprio ou alheio

A finalidade da acdo do agente a injusta agressédo é a defesa dos proprios
direitos sendo ele o titular, ou de direitos de terceiros. O que torna inevitavel a
andlise da ligacao entre quem estd se defendendo e ao que estd sendo defendido
(NUCCI, 2009).

E importante salientar que existe a impossibilidade de defesa quanto a um
bem ilegal. A titulo de exemplo, poderiamos ter um individuo que tem a posse de
materiais explosivos, o que classifica um tipo penal em nosso cddigo. Nesse caso,
nao seria possivel invocar a excludente para sanar a agressao praticada por ele, em

defesa da guarda dos materiais citados (NUCCI, 2018).



Acerca da defesa & direito alheio deve ser pontuado a possibilidade de defesa
somente nos casos em que o direito ameacado seja indisponivel. Por ventura ele
seja disponivel, estaria sujeito ao consentimento de quem tem a titularidade do
direito, tornando assim a acdo do agente em defesa, invalida (PACELLI E
CALLEGARI, 2019).

1.2.1.3 Uso moderado dos meios necessarios

A legislacdo nao discrimina especificamente quais sdo 0s meios que devem
ser utilizados, no entanto, € claramente expresso que independente do meio ao
alcance do agente no momento da agressao, este devera ser utilizado de maneira
moderada (NUCCI, 2018).

Mesmo ndo sendo estipulado um meio necessario determinado, os tribunais e
0s juristas em seus entendimentos, acolhem os que causam danos menores, Nao
podendo dispensar a defesa do direito, tendo como base a logica de que a forca da

agresséao € um fator determinante da necessidade de defesa (NUCCI, 2018).

Existe uma discussdo quanto aos critérios utilizados por entender que sdo
todos restritivos no que tange o ordenamento juridico, esses doutrinadores clamam
por parametros que sejam mais abrangentes e de modo genérico, da forma em que
o principal dos critérios seria ndo extrapolar nenhum direito no ataque em causa
prépria (PACELLI E CALLEGARI, 2019).

Mirabete e Fabbrini (2007, p. 81) indagam o pensamento expressando que
nao se deve limitara reacdo humana em um determinado episédio de ataque, néo

sendo viavel saber a proporcéo devido o estado emocional do sujeito:

A legitima defesa, porém, é uma reacdo humana e ndo se pode
medi-la com um transferidor, milimetricamente, quanto a
proporcionalidade de defesa ao ataque sofrido pelo sujeito. Aquele
gue se defende ndo pode racionar friamente e pesar com perfeito e
incomensuravel critério essa proporcionalidade, pois no estado
emocional em que se encontra ndo pode dispor de reflexdo precisa
para exercer sua defesa em equipoléncia completa com a agressao.

7

Entende-se que h& uma relativizagcdo quanto & adogdo dos critérios
estabelecidos, devendo observar os requisitos de acordo com cada caso concreto,
levando em consideragcédo os acontecimentos do fato. Do mesmo modo Nucci (2018,

p. 259) traz uma justificacdo para a sua opiniao:



N&o se trata de conceito rigido, admitindo-se ampla possibilidade de
aceitacdo, uma vez que a reacdo de uma pessoa normal ndo se
mede por critérios matematicos ou cientificos. Como ponderar o
namero de golpes de faca que serdo suficientes para deter um
atacante encorpado e violento?

Quando a reacdo nao se da com moderacao e € reconhecido o excesso, a
acdo do agente sera equiparada ao crime previsto no tipo penal e deve ser feita a

verificagdo se caberd ou ndo a respectiva punigao.

1.2.1.4 Elemento subjetivo: Animus Defendi

Visto por muitos doutrinadores também como um dos requisitos do
instituto da legitima defesa, o elemento subjetivo fica caracterizado pelo animo do

agente de defender-se, quando percebe que esta sofrendo uma injusta agressao.

Sendo assim, perde o direito de invocar a legitima defesa, o agente que
tem a consciéncia da pratica de um ato ilicito, existindo divergéncias doutrinais

acerca da teoria,

No Brasil, implantou-se a teoria finalista da acdo, fazendo com que se
preponderasse o animus defendi, que permite que outros fatores além dos objetivos,
sejam aceitaveis na verificacdo da hipdtese da legitima defesa. Em ambito nacional
muitos autores reconhecem o0s elementos subjetivos, como expende Jesus (2002, p.
392):

A par dos requisitos de ordem objetiva, previstos no artigo 25 do
Cddigo Penal, a legitima defesa exige requisitos de ordem subjetiva:
€ preciso que o sujeito tenha conhecimento da situacdo de agressao
injusta e da necessidade da repulsa. Assim, a repulsa da legitima

defesa deve ser objetivamente necessaria e subjetiva conduzida pela
vontade de defender-se.

Mostra-se assim que a propria legislagdo ao exigir os elementos
objetivos, também abre margens para que sejam demonstrados os elementos
subjetivos a fim de expor a determinada necessidade de defesa que aquele caso

exigiu.

Em entendimento contrario, alguns doutrinadores discutem que séo

relevantes somente os elementos que facam referéncia ao momento da agresséo,
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elencando os requisitos que dizem respeito a injustica até mesmo a sua propria

existéncia. Para exemplificar, temos o posicionamento de Greco (2003, p. 392):

(...) s6 pode existir objetivamente, isto €, quando ocorrem,
efetivamente, 0s seus pressupostos objetivos. Nada tém estes a ver
com a opinido ou crenca do agredido ou do agressor. Devem ser
reconhecidos de um ponto de vista estritamente objetivo. Se Ticio, ao
voltar & noite para casa, percebe que dois individuos procuram
barrar-lhe o passo em atitude hostil, e os abate a tiros, supondo-os
policiais que vao o prender por um crime anteriormente praticado,
guando na verdade sao ladrbes que o querem despojar, ndo se pode

negar a legitima defesa.
A antijuricidade € um dos adjetivos da conduta do agente, fazendo
assim com que os elementos subjetivos tenham relagéo direta com a conduta, o que

desampara a tese acima.

Superados os entendimentos em sem sentido contrario, sustenta-se
que é imprescindivel que a a¢do seja unicamente com a finalidade de defender-se,

afastando qualquer possibilidade de dano e também de defesa.

Sendo assim, tal acdo sera legitima quando a vitima, ao repelir a
agressao, estiver ciente de que pode provocar uma lesdo a um bem juridico e por
isso tenta minimizar os efeitos provocados por sua defesa (PACELLI E CALLEGARI,
2019).

1.3Legislacdo que trata acerca da legitima defesa

Imensuraveis doutrinadores se esforcam para trazer diversos conceitos
do instituto da legitima defesa e discussdes quanto as suas variacdes. Todavia, tem-
se como base, a expressa definicdo do Cdodigo Penal Brasileiro, que em seu artigo
25, objetiva que, entende-se por legitima defesa quem, usando moderadamente dos
meios necessarios, repele injusta agressao, atual ou iminente, a direito seu ou de
outrem (BRASIL, 1940).

O Cddigo Penal traz junto ao seu conceito de legitima defesa a
enumeracgao dos preceitos exigidos para a configuragao de tal discriminante, sendo

eles imprescindiveis, como ja foi comentado.

E de grande importancia ressaltar que diversas teorias tentam explicar

a legitima defesa em sua natureza juridica, havendo assim divergéncias doutrinarias
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em questado. Embora isso aconteca, ndo ha que se esquecer de que a mesma é uma
causa de excludente de ilicitude, afastando a possibilidade da configuracdo de um

crime, de acordo com o Cddigo Penal, artigo 23:

Art. 23 - Nao héa crime quando o agente pratica o fato:

| - em estado de necessidade;

Il - em legitima defesa;

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

Excesso punivel.

Paragrafo Unico - O agente, em qualquer das hipéteses deste artigo,
responderd pelo excesso doloso ou culposo.

Atente-se que em seu paragrafo UOnico, a lei nos traz a
responsabilidade do agente nos casos de excesso e faz a subdivisdo em: excesso
doloso e culposo. Mesmo que seja em decorréncia dos casos elencados, como o
estado de necessidade, a propria legitima defesa, em estrito cumprimento do dever

legal ou no exercicio regular do direito (NUCCI, 2019).

Com isso a lei nos traz o entendimento de que este instituto €
uma justificacdo circunstancial de que o agente ndo contraria o direito, uma vez que
a reacdo se da para a propria defesa ou a de outrem, quando o Estado esté fora de
sua capacidade de garantir uma minima protecao (NUCCI, 2019).

O Cadigo Penal Militar também traz em sua redacdo um
dispositivo que trata especificamente a respeito da legitima defesa, o artigo 44, no
mesmo sentido em que reza o CAdigo Penal Brasileiro, quando a classifica como o

uso moderado de meios necessarios para repelir uma injusta agressao.

Compondo-se também dos mesmos requisitos para a
caracterizacdo. Uma agressao que deva ser injusta, acontecer de forma atual ou
iminente e pode ser em prépria defesa ou em defesa de um terceiro. E evidente que
a falta de qualquer um deles possivelmente excluird a legitima defesa (NUCCI,
2019).

Nos posteriores artigos, 45 e 46 do Codigo Penal Militar, nota-se
o tratamento no que diz respeito ao excesso, tanto culposo quanto o doloso, pois
necessariamente precisa-se eleger um meio necessario no ato da defesa, que seja
utilizado de forma necessaria (ASSIS, 2007).
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Quanto ao excesso doloso, 0 agente pode ter a respectiva pena
atenuada pelo juiz quando punivel o fato pelo excesso do dolo. J& no excesso
culposo, 0 agente que transgrede os limites que sdo impostos, devera responder
pelo fato punivel, transcorrendo da culpa em questdo. E ainda, faz-se presente, 0

excesso escusavel, paragrafo Unico, afastando a punicdo quando € resultado de
uma escuséavel surpresa ou perturbacao de animo (ASSIS, 2007).

Refletindo sobre uma possivel mudanca no Codigo Penal
Brasileiro, no tocante & legitima defesa, estd sendo discutido um Projeto de Lei,
denominado como “Pacote Anticrime” anunciado pelo Exmo. Sr. Ministro da Justica

e Seguranca Publica, Sergio Moro.

O Projeto traz novas medidas ndo sé contra a corrupcdo, mas também
contra o crime organizado e principalmente contra os crimes praticados a pessoa
com o uso de grave violéncia. E um dos pontos mais relevantes é a nova Gtica
guanto a definicdo da legitima defesa e as suas variantes descritas no artigo 23 do
Caddigo Penal (BORGES, 2019).

As mudancas estdo previstas no texto do artigo, da forma em que sera
acrescentado mais um paragrafo, do modo em que o atual paragrafo Unico se
transformaria no primeiro, e o segundo versaria quanto ao poder do juiz de reduzir a
pena ou até deixar de aplicar. Correspondente ao Cdadigo Penal Militar que prevé
desta forma o excesso escusavel (BORGES, 2019).

Caso aprovado o Projeto, a alteracdo se dara também no artigo 25 da
legislacdo comum, trazendo mudancas referentes a atuacdo dos policiais militares,
considerando a legitima defesa, os agentes que em conflito armado ou em risco
iminente, previne-se da injusta agressdo em direito préprio ou alheio. E também, o
agente em atividade policial ou de seguranga que agir para a prevencao de uma
suposta agressao, a vitima feita de refém durante a préatica de crimes (BORGES,
2019).

Por conseguinte, caso tenha-se o avanco do Projeto de Lei, fica clara a
adocao de uma legitima defesa de forma antecipada para 0s agentes que exercem
as atividades policiais e também os agentes da segurancga publica de nosso pais,
ndo dispensando uma legislacdo mais inequivoca quanto as suas regras (BORGES,
2019).



CAPITULO Il = ANALISE DOS ELEMENTOS DA LEGITIMA
DEFESA

Neste capitulo cumpriremos o dever de discorrer acerca de algumas
das figuras impostas pelas doutrinas quanto ao instituto da legitima defesa, levando

em consideracao as circunstancias e a forma em que se da a excludente de ilicitude.

Desde o surgimento do instituto, adota-se um histérico de evolugdo em
razdo da sua maior efetividade e de sua forma mais justa que a sagaz vingancga,
trazida conceituadamente nos primérdios. Surge entdo a necessidade de andlise a
cada aspecto, trazendo assim um melhor entendimento abordando tanto os
aspectos legais quanto doutrinarios e de jurisprudéncia, posto que, o assunto

comporta divergentes indagagoes.

2.1Utilizacdo dos meios necessarios para reacao

Discutiremos no tépico que se inicia os elementos da legitima defesa, os
conceituando e apresentando as respectivas caracteristicas e limites estabelecidos

de acordo com a nossa legislacao e doutrinas dominantes.

Sabe-se que é indispensavel para a caracterizacdo da legitima defesa a
repulsa a injusta, atual ou iminente agressao, utilizando-se de meios necessarios. O
principal propésito de adotar como critérios meios necessarios de defender-se é a

proporcionalidade entre a agressao e a reacgao.

Congquanto, ndo se tem uma exatidao calculada da forca que se deve

empregar na repulsa, pois cada caso € dotado de suas proprias circunstancias em
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especifico. Para um paradmetro aproximado do que se entende por meios
necesséarios, foram colocados em pauta alguns elementos que devem ser

analisados.

Os elementos séo classificados como: grau da agressao, o potencial de
lesividade da agressdo, o grau de periculosidade que o agressor representa, a
condicdo psiquica e fisica da vitima e quais 0os meios disponiveis que ali se tinha.
Dessa forma, leciona Costa Junior (1986, p. 106):

A moderacgdo, j& acolhida pelos préaticos e pelas Ordenacdes do
Reino (temperanca), € um dos requisitos necessarios a repulsa. Ela
implica a proporgdo entre o ataque e o revide. Ndo se imagine,
contudo, que a resposta ao ataque deva fazer-se com a mesma
intensidade, com idéntica medida, pois o agredido ndo podera medir
a agressdo, para revida-la com viruléncia matematicamente igual.
Nem tal seria concebivel, no calor do embate, com a adrenalina a
circular célere.

Assim, evidencia-se a inviabilidade de estabelecer uma repulsa com
medidas exatas em relacdo a agressdo, estando entre os fatores de grande
relevancia, a condicdo emocional e todos os seus efeitos psiquicos causados pela

situacao.

Os meios necessarios sao compreendidos como aqueles menos
ofensivos e lesivos, que séo suficientes diante a situacdo e também indispenséaveis
no momento em que ocorre a agressao. Assim como exemplifica Capez (2011, p.
310):

Meios necessarios sdo 0os menos lesivos colocados a disposi¢cdo do
agente no momento em que sofre a agressao. Exemplo: se o0 sujeito
tem um pedaco de pau a seu alcance e com ele pode tranquilamente

conter a agressdo, o emprego de arma de fogo revela-se
desnecessério.

Desse modo, quando for observada a diferenca de forca entre o agressor
e a vitima, e a do ultimo for vista como ineficaz para que a ameaca seja afastada,
torna-se admissivel o uso da arma de fogo como um meio necessario. Nesse
sentido, temos decisfes de tribunais superiores, que deliberou que a modo de repelir
influi de forma direta e decisiva na identificagdo dos elementos. A opc¢éo por um dos
meios deve ter relagdo com o perigo e as condi¢cdes ofertadas pela situacdo, nao
podendo ser estabelecida uma proporcionalidade de forma mecanica em obediéncia
ao conflito (CAPEZ, 2011).
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Além disso, existem entendimentos que ultrapassam o pensamento de
que os meios guardam relagdo com a maneira em que é empregado, resguarda-se
gue seja o menos ofensivo ali disponivel, independente da forma de manuseio. Por
conseguinte, é aberta uma margem de possibilidades que justificam a defesa

propria, como indaga Nucci (2019, p. 259):

Nao se trata de conceito rigido, admitindo-se ampla possibilidade de
aceitacdo, uma vez que a reacdo de uma pessoa normal ndo se
mede por critérios matematicos ou cientificos. Como ponderar o
namero de golpes de faca que serdo suficientes para deter um
atacante encorpado e violento?

O que traz a verificacdo de uma imprescindivel cautela ao esmerilar cada
caso, posto que seus detalhes devam inquestionavelmente ser levados em

consideracao.

A doutrina traz a admissibilidade do que se entende por armas da razéo.
Ainda que o agressor esteja materialmente desarmado, mas ofereca um risco a
vitima, se a repulsa for dotada do emprego de uma arma de fogo, e este for o Unico
meio alcancavel, ndo deixard de ser um meio necessario, pois o direito ndo deve

ceder ao injusto, independente do pretexto (NUCCI, 2019).

Alguns autores em negativa com método de andlise dos critérios
relacionados aos meios, demonstram preferéncia pela ado¢cdo dos mais genéricos e
abrangentes, trazendo a ideia de que o instituto da legitima defesa se torna um tanto
restritivo ao que expressa a lei. Cabendo assim ser justificavel defender-se, desde
que ndo se tenha um excesso. E o que indaga Mirabete e Fabbrini (2007, p. 181):

A legitima defesa, porém, € uma reacdo humana e ndo se pode
medi-la com um transferidor, milimetricamente, quanto a
proporcionalidade de defesa ao ataque sofrido pelo sujeito. Aquele
gue se defende ndo pode racionar friamente e pesar com perfeito e
incomensuravel critério essa proporcionalidade, pois no estado
emocional em que se encontra ndo pode dispor de reflexdo precisa
para exercer sua defesa em equipoléncia completa com a agressao.

E nos dada a visdo de que € inviavel o exame dos requisitos impostos,
sem que possam ser abertas margens de variagbes em cada caso concreto,

necessitando de uma relativizagdo em atengao aos seus detalhes.
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2.2. Moderacdao e proporcionalidade da reagcéao

Considera-se moderacdo a proporcionalidade e a razoabilidade ao
empregar 0os meios necessarios para defender-se da agressao. Tornando neutra a
conduta de quem agride sem o0 objetivo de |he causar um mal maior do que ele

representa no momento, consonante diz Greco (2004, p. 349):

Além de o agente selecionar o meio adequado a repulsa, é preciso
que, ao agir, o faca com moderacdo, sob pena de incorrer no
chamado excesso. Quer a lei impedir que ele, agindo inicialmente
numa situacdo imoderada, ultrapassando aquilo que, efetivamente,
seria necessario para fazer cessar a agressdo que estava sendo
praticada.
Como fundamento conceitual, € possivel visualizar da seguinte maneira:
guando ao sofrer uma agressao, o agente faz o emprego de uma arma de fogo para
deter a agressdo. A moderagcdo tem como base quantas vezes a vitima precisou

disparar para inibir essa agressdo (MIRABETE E FABBRINI, 2007).

O entendimento de moderagéo trazia em seus preceitos a condicdo da
reacdo ser na mesma medida, peso ou igualdade. Se assim nao fosse, a
configuracdo da legitima defesa ficaria frustrada e o ofendido incorreria nas sancoes
de seus atos (CAPEZ, 2011).

Com isso, criou-se a prisma de que em casos de ofensa ao patrimonio,
como por exemplo, o agente ndo poderia usar um meio de defesa que ofendesse a
vida do agressor, ou ainda, se um individuo fosse atacado por alguém desarmado,
nao poderia defender-se com auxilio de alguma arma. O que levaria a uma
imoderacao da reacdo (CAPEZ, 2011).

Hoje, para a maioria dos doutrinadores penalistas, o0 conceito de

7

moderacdo, assim como o0 dos meios necessarios, ndo € inflexivel e admite
aceitacOes de possibilidades diversas. Emprega-se uma relatividade, ndo tornando

exigivel o mesmo grau de lesividade, como pensa Roque de Brito (1995, p. 69-70):

A moderacgédo existe em razdo da necessidade de defesa e ndo depende da
rigorosa proporcionalidade entre ataque e repulsa ou entre importancia do
bem ofendido e importdncia do bem que vai ser atingido pela reacéo,
guando in  concreto, foram utilizados meios que mesmos
desproporcionados, eram, apesar de tudo, os absolutamente indispensaveis
para uma eficiente defesa.
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E dada énfase mais uma vez, na analise das circunstancias do fato, no
gue tange um nédo estabelecimento de reagao aplicada aos casos concretos e a
analise acerca do quesito moderacdo a agressao, o qual é tema amplamente

debatido como visto.

Tais circunstancias séo relacionadas ao tempo em que se dé a agresséo,
ao lugar em que ocorreu, ao grau de gravidade, qual o bem juridico que estava em
perigo e qual a personalidade do agente. Todas consideradas pontos relevantes
para constatar a moderacdo ou ndo. Por outro angulo, entende-se também que
somente trés condigbes s&o essenciais: 0 momento, a intensidade e a duragéo da
repulsa (SIQUEIRA, 2008).

A grande discussdo que rodeia a moderacdo e sua subjetividade € a
reacdo humana, que em nenhum de varios casos comparados, ndo se define

precisa, do modo em que salienta Teixeira (1996, p. 68):

E claro que diante de uma agressdo ou ameaga injusta sob a
influéncia da perturbacéo causada, ndo se podera, tanto do ponto de
vista humano quanto do juridico, exigir-se ou impor-se uma
propor¢do absoluta, mateméatica, ou racional, entre a defesa e a
agressao.

Resta claro que em um momento de elevada emocdo, o individuo
dificilmente tera condicbes de assimilacdo quanto a proporcionalidade, para que

assim faca a assimilacao dos critérios de proporcao.

A despeito de que a legislacdo vigente que se refere ao instituto da
legitima defesa seja fundamental em sua caracterizacdo e ndo abra margens para

os elementos de subjetividade, a doutrina, os consideram substanciais.

Outro critério adotado pela legitima defesa é a proporcionalidade. Esse
critério leva em consideracdo a valoracdo do bem defendido, devendo o agente
defender um bem de menor valor como tal. Caso o defenda como um bem de valor

maior, transgredira esse requisito e devera ser responsabilizado (NUCCI, 2018).

A concepcgdo da proporcionalidade se faz correta visando o principio

constitucional da dignidade da pessoa humana, que hierarquiza os bens que séo
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tutelados, pelo direito. Por conseguinte, o agente que tira a vida de um ladrédo que ao
tentar subtrair os seus objetos pessoais, sem o emprego de violéncia ou grave

ameaca, nao lograra éxito ao recorrer ao instituto da legitima defesa (NUCCI, 2018).

Justificando esse pensamento, Prado (2002 p. 350), nos traz a viséo de
que as defesas gravemente ofensivas ndo se encaixam no que prevé a lei,

principalmente quando € em repulsa a uma agressao irrisoria:

Diante de uma agressao atual ou iminente, ilicita, dolosa, ndo héa
fundamento juridico para impor limites a autonomia pessoal (v.g.
dever de fuga, desvio, solidariedade etc.). Advirta-se, contudo, que
isso ndo equivale a autorizar reacdes defensivas desproporcionadas,
contra-ataques insignificantes. Deve haver direito préprio ou alheio -
onde o portador do bem juridico tem direito a integridade fisica,
patrimbnio, honra, saude. A legitima defesa de terceiro ocorre
guando alguém evita a agressado injusta contra a vida de terceiro.
Moderacgéo ao uso dos Meios necessarios.
Ainda que ndo sejam impostos limites, como os citados acima, néo se faz
tacita a aceitacdo de uma reacdo que fira um direito individual, enquanto este
poderia ser preservado de modo em que a defesa tivesse a possibilidade de ser

branda e efetiva.

Em sentido antagbnico, existem entendimentos incompativeis com a
exigéncia da proporcionalidade da legitima defesa ou que ndo se considera valida a
comparacao de proporcao entre a ofensa da reacdo e ao mal que poderia ser
concretizado com a injusta agressao. Permitindo que a reacdo va até onde for
crucial, tornando a necessidade, um fator exclusivo de racionalidade (CAPARROS,
2009).

Mesmo diante de ideias adversas, o limite estabelecido para analisar o
amparo pelo instituto, € aquele em que se da a cessao ou o impedimento da injusta
agressdo. O que ultrapassar, sera visto como uma conduta de carater excessivo
(GRECO, 2004).

2.3. Excesso na legitima defesa

O excesso pode ser conceituado como o desrespeito aos limites impostos

pelos requisitos da legitima defesa, uma vez que esta subordinado ao instituto, pois
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sem a reacgdo a injusta agresséo, ndo é possivel a caracterizacdo do excesso e suas

formas.

Ao ultrapassar esses limites, o agente torna ilegitimo o que era legitimo e
por isso responde pelos atos excessivos. Para exemplificar, projeta-se a seguinte
hipétese: “A” por razao desconhecida defere chutes contra “B”, o ultimo, ao sofrer
uma agressao injusta e iminente, consegue conter “A” fazendo com que a violéncia
cessasse (GRECO, 2016).

Mesmo com “A” ja sob controle, “B” |he defere socos em sua face até
conseguir deixa-lo desacordado. “B” estava diante uma situagéo de legitima defesa
quando “A” o atacou de forma injusta. Com o intuito de defender o bem que € sua
integridade fisica o agente repeliu o agressor o imobilizando, o que era cabivel até o
momento (GRECO, 2016).

Nao obstante, “B”, mesmo depois de conter o agressor, deu continuidade
a sua acao, deferindo-lhe socos, sem que fosse necessario, pois ali jA ndo incorria
em perigo, ndo sendo enquadrada essa acdo posterior como uma legitima defesa
(GRECO, 2016).

Mesmo ultrapassando os parametros vistos como legais, a principio o
agente estava licitamente repulsando a agresséo sofrida, o que € imprescindivel, ja

que de outra forma nédo se teria a legitima defesa e muito menos o excesso.

N&o se pode dar uma vida autbnoma ao excesso dentro do direito penal,
pois ele se vincula a caracterizagdo de um fato identificado como uma causa de
justificacdo. Surgindo o excesso através do agente que ultraja o que a lei permite
(GRECO, 2016).

Nos termos dos artigos que tratam a legitima defesa, a repulsa deve ser
necessaria e moderada, trazendo os doutrinadores a inclusdo do elemento subijetivo.
Configurando o excesso quando apoés a justa reagdo, ela se mantém intensa sem
gue haja conveniéncia (AMARANTE, 1999).

Na maioria dos casos, 0 excesso € facilmente identificado posteriormente &

conduta licita do fato em questdo, que foi estabelecido como um marco, verificando
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a usualidade dos meios necessérios e sua moderacdo. Tudo que suceder ao ponto
em que 0 agente conseguiu parar ou evitar a agressao sera tido como um excesso
(GRECO, 2016).

Salienta-se que se perde a justificacdo de defender-se quando € disponivel
um meio menos gravoso e € feita a op¢do por um que ofenda de maneira grave o

agressor, como exibe Costa Junior (1986, p. 196) de modo exemplificativo:

O agente que vier a matar para defender-se, quando fosse suficiente
espancar o agressor inerte; o proprietario que tirar a vida do garoto
gue lhe invade o pomar para subtrair frutas; o policial que espanca o
réu preso em flagrante; ou mesmo o soldado que dispara contra a
multiddo enfurecida, ao invés de fazé-lo para o alto, responderéo
pelo excesso, doloso ou culposo, nas discriminantes.

Sempre que faltar a moderacdo do uso dos meios necessarios e a repulsa for
desproporcional ao ataque, em regra tera a figura do excesso. Entretanto, nem

sempre o excesso, dependendo de sua modalidade, sera passivel de punicéo.

E verificada a importancia de uma andlise da conduta, a fim de saber se
corresponde a uma intencao que sobrepde o interesse em se defender, examinando
se 0 agente conscientemente provocou um dano além do que cometeria para conter
o agressor. O que se tornou uma grande dificuldade, pois ndo ha como
milimetricamente conhecer a intencao involuntaria ou intencional do agente (JESUS,
2002).

O excesso traz consigo a funcéo de incriminar, como descreve o artigo 23 do
Caddigo Penal, em seu paragrafo Unico. O agente ira responder, ou seja, sera punido
por sua acao desde que esteja prevista em um tipo penal. Mesmo sendo amparado
pela excludente da ilicitude, como disposi¢cdo, deverd ser responsavel pelos

excessos na esfera penal.

Divide-se em duas modalidades principais: excesso doloso e excesso
culposo, as duas formas, apesar de apresentarem caracteristicas e circunstancias
divergentes, devem ser punidas de acordo com a nossa legislagdo. O primeiro se
externa de mais de uma maneira: com a continuacdo da acdo do agente mesmo

depois de conter a agresséao, até causa-lo um mal maior; e quando da mesma forma
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0 agente continua, mas por acreditar que € necessario para sua defesa se
concretizar (GRECO, 2016).

Denominado também como excesso doloso strictu sensos, este entra em
desacordo com o instituto da legitima defesa e sua fundamentacdo, dado que, o
objetivo é unicamente a defesa do bem juridico ao repelir a agresséo. E visto como
doloso, a consciéncia do agente em provocar uma lesdo no agressor por livre

vontade, como sopesa Roque de Brito (2014, p. 548-249):

Entendemos que o0 excesso doloso nega, por si mesmo, por sua
prépria natureza, subjetivamente, qualquer justificativa, pois €
incompativel com o elemento subjetivo de qualquer justificativa. Em
nossa opinido, € sinbnimo de excesso criminoso, de vontade
criminosa e nao de animus de vontade de defender-se, inconciliavel,
portanto, com a legitima defesa ou qualquer outra justificativa penal,
por causa excludente de criminalidade.

Quando o agente incorre em excesso doloso, tem-se uma exclusdo do
elemento subjetivo a ser considerado, uma vez que sua vontade é classificada como
uma acao criminosa ao provocar uma leséo vista como desnecessaria a sua defesa

inicial.

Na ocorréncia da segunda forma do excesso doloso, 0 agente por pensar que
precisa ultrapassar os limites estabelecidos para efetivar a sua defesa, também
incorre em erro que deve ser analisado quanto a sua inevitabilidade ou ndo. Sendo
inevitavel, poderd o mesmo isentar-se da pena. Se evitdvel, mesmo o fato se
classificando como tipico, ilicito e culpavel, serd beneficiado com reducdo de pena
prevista no artigo 21 do Codigo Penal Brasileiro (GRECO, 2016).

O excesso culposo, equitativamente, manifesta-se de duas formas: devido a
uma ma avaliacdo do agente quanto & situacao, levando-o a crer que ainda estava
em perigo, levando-o a prosseguir com a acdo; ou ainda, quando o agente se
suplanta em erro de calculo em uma possivel andlise da gravidade do perigo de sua
reacao (GRECO, 2016).

E evidente um erro de tipo essencial que é resultado da primeira modalidade
de excesso culposo, no que diz respeito as circunstancias que excluem o carater
criminoso, da repulsa efetuada pelo agente, como traz o exemplo de Greco (2003, p.
402):
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Alfredo, campedo de luta livre, comecga, injustamente, a agredir
Patrocinio. Este ultimo, agindo com animus defendi, querendo fazer
cessar a agressao que era praticada contra a sua pessoa saca um
revolver e atira em seu agressor que cai ferido gravemente.
Patrocinio, ainda supondo que Alfredo, daria continuidade ao ataque,
mesmo ferido, por avaliar erroneamente a situacdo de fato em que
estava envolvido, efetua o segundo disparo, quando ja ndo se fazia
mais necessario.

Mesmo que 0 acontecimento nao tivesse viabilidade, o raciocinio de
Patrocinio o levou a pensar na possibilidade. E ainda que tenha tido dolo em sua
acdo, lhe seré aplicada as penas respectivas a um crime culposo, se tratando de

uma legitima defesa putativa.

Ja na segunda forma do excesso culposo, que podemos também chamar de
excesso culposo strictu sensos, a repulsa € dotada de uma acdo desnecessaria,
bem mais intensa e de forma continuada, em decorréncia de sua negligéncia ao
avaliar equivocadamente a situacdo. E objetivando uma melhor compreenséo,

Carrara apud Guerrero (1997, p. 141) define:

Aquele que, iludido sobre a gravidade e sobre a inevitabilidade do
proprio perigo, mata ou fere, ndo possui a vontade, ndo possui a
consciéncia de delinquir. Nao se acha, pois, absolutamente em dolo,
porque ndo conhece a contradicdo do seu ato e a lei. Pode-se
reprovar-lhe um erro de célculo, uma precipitacdo, e, assim o0 que
constitui a culpa.

Com a reprovacao da constituicdo da culpa no caso em tela, quando o erro
for escusavel, o agente serd isentado de pena; caso contrario, também sera
beneficiado com a reducdo de pena de um sexto a um terco, semelhante a outra
hipétese. No entanto, € de grande valia que seja feita uma avaliacdo rica em

detalhes para chegar a devida decisao.

Esgotam-se as modalidades de excesso de acordo com o Cdodigo Penal
Brasileiro, apesar disso, a doutrina nos traz outras duas modalidades: excesso
intensivo, extensivo e exculpante. O primeiro ocorre quando ha uma intensificacao
sem moderag&o, quando para cessar a agressao bastava uma repulsa menos lesiva
(GRECO, 2003).

O excesso extensivo por sua vez, se da pela excessividade da causa,

trazendo uma desproporcao entre a acdo do agressor e a reacdo do agente, como
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por exemplo, uma crianga que tenta subtrair algo de valor insignificante e a repulsa

do agente o lesiona de forma grave, o levando a morte (JESUS, 2002).

E por fim, o excesso exculpante, que € assunto de muitos debates
doutrinérios. Neste, é afastada a culpabilidade pela condigcdo emocional ou psiquica
do agente no momento da reagdo. Consequente desse estado, ndo pode ser
cobrada uma moderacao, como Greco (2004, p.366) expde em sua obra a decisdo

do TIMG feita pelo Juiz de Direito Freitas Barbosa:

(...) Se é antijuridico, pode ser doloso (a0 agente responde pelo
resultado na forma de crime doloso) ou culposo ( 0 agente responde
pelo resultado na forma de crime culposo). Todavia, pode néo ser
censuravel, o que ocorre quando deriva de escusavel medo,
surpresa ou perturbacéo de animo.

O excesso é considerado como pertencente a defesa, ndo tendo o teor de
reprovacgédo, pelo fato de o agente nédo estar em condi¢gOes de fazer uma avaliagédo

sensata.



CAPITULO Ill - QUESTOES ACERCA DA LEGITIMA DEFESA

Para aprimorar a analise e aplicacdo do presente instituto, as correntes
doutrinarias criaram algumas figuras da legitima defesa, com o condao de adequar-

se as circunstancias de cada ocorréncia, as quais iremos expender neste capitulo.

Sera feita também, uma pormenoriza¢cdo com outra excludente de ilicitude
prevista em nosso ordenamento juridico, assim possibilitando uma melhor
discriminacdo de cada um deles e seus respectivos requisitos e caracteristicas. E
por fim, para engrandecer o assunto desenvolvido neste artigo, trabalharemos um
estudo de caso, aplicando-o ao instituto da legitima defesa de forma pratica, tendo

como base o entendimento e a aplicabilidade da justi¢a brasileira.

3.1 Espécies de legitima defesa

Dentro dos estudos acerca da legitima defesa, encontra-se uma
classificacdo feita por varios juristas e estudiosos da area, cada uma delas
abordando situacGes que especificam as circunstancias em questdo de cada fato

ocorrido. Dessa forma, iremos analisa-las de maneira sucinta e objetiva.

Incluso como uma das espécies da legitima defesa, se fazem presentes
os ofendiculos, que s@o as obstru¢des ou empecilhos que visam o impedimento de
violacdo a propriedade ou qualquer outro bem. Estes podem ser na forma de muros,

cercas elétricas, arames farpados, dificultando a violagdo (NUCCI, 2019).

E importante destacar que mesmo sendo Util a protecdo de um bem, os

ofendiculos devem ser de facil percepcao e instalados de forma que fiquem visiveis,
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pois devera ser como uma adverténcia, resguardando os bens que séo tutelados

pelo Estado, como explica Francisco de Assis Toledo, (1994, p. 15):

Bem em um sentido mais amplo, € tudo aquilo que nos apresenta
como digno, (til, necessario valioso. Os bens sdo, pois, coisas reais,
ou objeto ideal dotado de valor, isto €, coisas materiais e objetos
imateriais que além de ser o que séo, valem.

Os obstaculos ou impedimentos sdo posicionados para atuarem no
momento da agresséao alheia, podendo tanto ser um aparelho criado com este fim ou

até mesmo um animal, como no caso da seguranca de residéncias.

Os ofendiculos dividem-se em duas posi¢cdes. A primeira € a instalacéo
ou a montagem dos aparelhos e afins, sendo este um direito expresso daquele que
detém o bem juridico protegido. A segunda posicdo é dada a partir do momento em
que os ofendiculos atingem a sua finalidade, de uma reacdo programada e
preordenada, em decorréncia de alguém praticar uma injusta agressao ao bem em
questao (NUCCI, 2019).

Constituindo os ofendiculos uma evidente situacdo de legitima defesa,
exige-se gque sejam respeitados 0s mesmos requisitos do instituto em si, sendo um
deles a moderacao, restando claro, que qualquer ato tido como excesso, sera o
agente responsabilizado pelo resultado tipico, dolosamente ou culposamente, de
acordo com o ocorrido (NUCCI,2019).

Existe, no entanto, uma discussao proveniente da divergéncia doutrinaria,
pois uma parte entende que os ofendiculos ndo pertencem ao instituto da legitima
defesa, mas sim do Exercicio Regular de um Direito, partindo do pressuposto de que
nessa espécie, nao se tem uma agressao atual ou eminente, e sim futura (NUCCI,
2019).

Fundamentam os que apoiam a tese dos ofendiculos integrarem a
legitima defesa, que o relevante a ser observado, € o momento em que ocorre a
efetivagcdo do impedimento e ndo o momento em que ele foi programado ou
instalado, de modo em que o agente se protegeu preventivamente, como expde
Guilherme Nucci, (2006, p. 262)
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Legitima defesa preordenada, voltando-se os olhos para o instante
de funcionamento do obstaculo, que ocorre quando o infrator busca
lesionar algum interesse ou bem juridico protegido. Posicionamo-nos
nesse sentido, como o fazem Hungria (Comentéarios ao Caodigo
Penal, v. I, t. 1, p. 293), Noronha (Direito penal. parte geral, p. 197),
Assis Toledo (Principios basicos de direito penal, p. 206), Frederico
Marques (Tratado de direito penal, v. Il, p. 151), Flavio Augusto
Monteiro de Barros (Direito penal — parte geral, p. 307). O aparelho
ou animal é colocado em uma determinada propriedade para
funcionar no momento em que esse local € invadido contra a vontade
do morador, portanto serve como defesa necessaria contra injusta
agresséao.

Embora exista essa discussdo quanto a natureza juridica, ambas as
partes concordam que ainda que pertengcam a um instituto ou a outro, € certo que 0s
ofendiculos sdo enquadrados como causa de exclusdo de antijuricidade,

respaldados pelo uso legitimo de um direito ou em defesa do mesmo.

No tocante ao uso dos animais como ofendiculos, é defeso que se tenha
uma margem de andlise do uso moderado, de forma mais subjetiva, pelo fato do
agente ndo ter uma grande possibilidade de controle, sendo instintiva a reacédo do
animal contra a injusta agressao, devendo a situacdo ser observada de forma
minuciosa (NUCCI, 2019).

A legitima defesa real é a propriamente dita, descrita no artigo 25 do
Cddigo Penal Brasileiro, que se da por meio de uma agressao injusta, atual ou
iminente, trazendo todos os requisitos ja elencados, contribuindo assim para a sua

classificagao.

Ja a legitima defesa putativa, € decorrente de uma hipo6tese de erro,
podendo ser chamada também de ficta, pois ocorre ao individuo acreditar que esta
prestes a sofrer uma agressédo, e entdo age de maneira equivocada em defesa
propria ou de terceiros. O erro é justificavel, uma vez que o perigo existe na

imaginacdo do agente, existindo um erro de tipo ou proibicdo (NUCCI, 2019).

O artigo 20, 81° e artigo 21, do Codigo Penal € expresso ao elencar as
hipoteses de erros pelo agente e a cominagfes decorrentes de dolo ou culpa, cada

uma com sua respectiva abordagem para determinacao da sancéo:

Art. 20 - O erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime
exclui o dolo, mas permite a puni¢cdo por crime culposo, se previsto
em lei.
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§ 1° - E isento de pena quem, por erro plenamente justificado pelas
circunstancias, supde situacdo de fato que, se existisse, tornaria a
acao legitima. Nao ha isencdo de pena quando o erro deriva de culpa
e o fato é punivel como crime culposo

Art. 21 - O desconhecimento da lei € inescusavel. O erro sobre a
ilicitude do fato, se inevitavel, isenta de pena; se evitavel, podera
diminui-la de um sexto a um ter¢o (BRASIL, 1940).

Nesse caso, é fundamental que sejam impostos todos 0os meios de provas
favoraveis ao agente, que possam fundamentar a alegacéo de erro, evidenciando o
animus defendi, mesmo sendo essa legitima defesa de forma ficta, imaginaria, deve
este ter repelido a agresséao legitimamente. Nao deve se confundir a putativa com a
subjetiva, sendo a Ultima um erro de tipo escusavel, que excluira o dolo, a culpa e a
tipicidade do fato (NUCCI, 2019).

Entende-se por legitima defesa sucessiva, a ocorréncia de um excesso
praticado em virtude de uma injusta agressao, legitimando o agressor inicial a reagir
para defender-se de uma reacdo excessiva. Estudada pelos doutrinadores como
uma situagcdo possivel, € denominada como a legitima defesa em repulsa ao

excesso, se dando sucessivamente a primeira agressao (MIRABETE, 2007).

Outro instituto € a legitima defesa reciproca, tratando-se de uma legitima
defesa em reacdo a outra legitima defesa, por meio da defesa da reacdo de outro
agente, que acreditou estar em legitima defesa. Entretanto, esse instituto é visto
com uma impossibilidade que inadmite a légica aplicada ao caso, de acordo com
Noronha (1999, p. 202):

Embora ndo exista legitima defesa reciproca, na pratica, tratando-se
de lesdes reciprocas, e ndo podendo o juiz estabelecer a prioridade
da agressao, absolve os dois por legitima defesa. Ocorre que tal
pratica ndo destréi a impossibilidade de legitima defesa reciproca,
tratando-se de mero recurso para ndo se condenar um dos dois
protagonistas que € inocente.
A possibilidade é nula devido ao fato de os dois agentes se agredirem
reciprocamente, de forma mutua, nédo caracterizando uma agressao injusta,
inviabilizando assim a legitimacdo de qualquer um deles, o que impossibilita a

decisao do juiz, que necessita de provas evidentes.

Outra espécie bastante discutida, € a legitima defesa da honra. Sabe-se
que a honra € um bem relevante, que é resguardado e tutelado pela legislacéo, e
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como qualquer outro bem assim colocado, permite que o seu detentor aja em sua
defesa, sendo acobertado por uma entdo, excludente de ilicitude (NORONHA,
1999).

Mesmo ndo sendo incluida na nossa legislacdo, a legitima defesa da
honra tem sido tese de defesa dos mais recorrentes casos, 0s quais tem por objeto,
crimes de natureza passional, de forma a justificar a sua acdo em prol de uma
absolvicdo. A propdsito, esta modalidade € decorrente do antigo Codigo Penal dos
anos de 1840, que tratava de ponderar a respeito do estado sentimental e intelectual
do agente (NORONHA, 1999).

Em contraste com a atual tipificacdo, apos a revogacao do artigo que
previa a excludente, o crime passou a ser de carater privilegiado, de acordo com o
artigo 121, § 1°, do Codigo Penal Brasileiro, somente como causa de diminuicdo da
pena e ndo mais exclusdo (NORONHA, 1999).

Desse modo, a repulsa em razao da honra ainda € legitima, mas deve ser
aplicada de modo reservado, devido a grande periodicidade de delitos da espécie
passional, que leva a invocacdo da excludente de forma equivocada. Assim,
Noronha aclara (1999, p. 199):

A honra, como substrato sexual ou de pudor, pode ser legitimamente
defendida. Ninguém certamente negara legitima defesa a mulher que
esbofeteia o0 desclassificado que indecorosamente a esta
importunando, ou mata o que tenta estupra-la”.

Ao ser analisada em casos como 0 exposto pelo autor, pressupde-se que
como as outras espécies de legitima defesa, esta também resguarda um bem, seja
ele de cunho intimo, sexual ou visual, no mesmo sentido que a defesa a vida ou ao
patriménio. Contudo, prisma muitos autores, que para a admissao da legitima defesa

da honra, deve haver a presuncao da existéncia da honra, em analise subjetiva.

Ainda sobre as espécies, nos cabe ressaltar a impossibilidade da legitima
defesa contra uma provocacdo. A provocagdo em si, € causa insuficiente para que
se invoque o instituto, contrariando um de seus requisitos legais, a injusta agressao,

uma vez que apenas a agressao nao resulta em perigo necessario para dar causa a
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repulsa. Nesse caso, é aberta uma excecdo quanto a provocacao insistente, que
pode tornar-se uma agressao justificada, desde que o agente a faca de forma
moderada (NUCCI, 2019).

Ndo findando todas as teorias de espécies discutidas em nosso
ordenamento juridico, a Ultima hipotese aqui apresentada, sera a da legitima defesa
de animais. Os animais séao protegidos juridicamente nas legislacfes condizentes ao
direito ambiental, com previsbes também na lei de contravencdes penais (NUCCI,
2019).

Assim posto, € plenamente legitima a defesa dos animais em um todo,
diante de situacdes de maus tratos, se tratando de bem juridico com visibilidade e
especificidade, dando entéo a titularidade deste bem a sociedade em geral, pois nao
poderia 0 animal ser detentor de tais prerrogativas (NUCCI, 2019).

3.2 Legitima Defesa e Estado de Necessidade

Com previsdo no nosso ordenamento juridico, o Codigo Penal em seu
artigo 24, traz o conceito de Estado de Necessidade como a pratica do fato para se
salvar de um perigo atual, que néo foi provocado por sua vontade, nem podia de
outro modo evitar, direito préprio ou alheio, cujo o sacrificio, naquelas circunstancias,

nao era razoavel exigir-se (BRASIL, 1940).

Contudo, alguns doutrinadores entendem que a legitima defesa e o
estado de necessidade estéo interligados, sendo um caracterizado como espécie de
um género o qual o outro se classifica. Os institutos possuem alguns pontos
semelhantes, mas existem também diferencas que os fazem passiveis de distin¢ao.

Assim, Celso Delmanto conceitua o estado de necessidade (2002, p.47):

Estado de necessidade é a situacdo de perigo atual, ndo provocada
voluntariamente pelo agente, em que este lesa bem de outrem, para
nao sacrificar direito seu ou alheio, cujo sacrificio ndo podia ser
razoavelmente exigido.

Fica evidenciado que no estado de necessidade existe um conflito de
interesses licitos e tutelados pela jurisdicdo, que impde a situacdo de escolha de
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sobrevivéncia, por estarem 0s bens em questdo, sob ameaga de um perigo.
Enquanto na legitima defesa, tem-se interesses licitos de um lado e ilicitos de outro,
gue entram em contra-ataque por meio de uma injusta agressao, que traz previsao a

repulsa.

Adentrando aos requisitos do estado de necessidade, verifica-se que é
preciso a existéncia de um perigo atual, o que pressupfe que no momento em que 0
agente ataca o outro bem, seja constatada a intimidagéo, validando a invocacao do
instituto, como Nucci intenta (2007, p.239-240):

Atual é o que estad acontecendo, portanto, uma situacdo presente.
N&o se inclui, propositadamente, na lei o perigo iminente, visto ser
uma situacdo futura, nem sempre facil de ser verificada. Um perigo
gue esta por acontecer € algo imponderavel ndo autorizando o uso
da excludente. Ex: vislumbrando o principio de um naufragio e,
conseguentemente, um perigo iminente, ndo pode o passageiro de
navio agredir ou ferir outra pessoa a pretexto de estar em estado de
necessidade. Por outro lado, quando se fala de perigo atual, esta-se
tratando de um dano iminente, dai por que se autoriza a utilizagdo do
estado de necessidade.
Por conseguinte, ndo existe a possibilidade da aplicacdo da excludente
quando o perigo for de natureza incerta, anterior ou uma mera especulacao
futuristica, pois o bem juridico o qual se luta para defender, ndo estara efetivamente

sofrendo algum dano.

Nos dois institutos, os direitos defendidos poderéo ser de titularidade do
proprio agente, assim como também de terceiros. Nao é exigido que se tenha
relacdo entre 0 agente e 0s terceiros, e a legislacdo é expressa a determinar que 0s
direitos sdo sobre os bens juridicamente tutelados, caso ndo seja protegido, se tem

a inviabilidade de aplicacdo das excludentes (CAPEZ, 2011).

Deve haver também a inevitabilidade da conduta lesiva. Tornando a
reacdo do agente a Unica forma de se esquivar do perigo atual, para assim salvar
seus direitos ou os direitos de terceiros. O suplicio entdo, se dara quando néo exista

nenhuma outra forma de salvar o bem. Explica Capez (2011, p. 260-261):

O chamado commodus discessus, que é a saida mais cémoda, no
caso, a destruicdo, deve ser evitado sempre que possivel salvar o
bem de outra forma. Assim, antes da destruigcdo, é preciso verificar
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se o perigo pode ser afastado por qualquer outro meio menos lesivo.
Se a fuga for possivel, seré preferivel ao sacrificio do bem, pois aqui,
ao contrdrio da legitima defesa, o agente ndo esti sofrendo uma
agressao injusta, mas tentando afastar uma ameaca ao bem juridico.

Assim, cabera ao agente avaliar a situacado e aplicar a forma menos lesiva
de garantir a integridade do bem tutelado, sob pena de incorrer, assim como na
legitima defesa, em excesso culposo ou danoso, ou ainda a ndo aplicacdo do

instituto do estado de necessidade.

E de grande importancia destacar que a situac&o de perigo ndo pode se
dar em decorréncia de provocacao do agente, tornando a acgéo restrita somente a
circunstancia causada com dolo, caso contrario, existira um impedimento de que o
autor agiu por necessidade. Torna-se a negligéncia exigivel no lugar da provocacéo
(JESUS, 2002).

O sacrificio feito em razdo da situacdo de perigo deve também ser
razoavel, trazendo nos mesmos moldes da legitima defesa, a proporcionalidade
exigida diante das circunstancias de risco, que sera analisada a razoabilidade ou
nao, tendo como pauta o senso comum (JESUS, 2002).

Uma das principais divergéncias dos dois institutos que excluem a ilicitude
do tipo penal, refere-se as condutas, advindo no estado de necessidade de um
humano, da natureza ou de forma aldgica. Enquanto na legitima defesa, as condutas
se restringem apenas a forma humana de representar a injusta agressao (JESUS,
2002).

Cabe evidenciar a possibilidade de concomitancia das duas excludentes
de ilicitude em apenas uma acédo. O classico exemplo que as doutrinas trazem para
melhor entendermos, é de quando alguém sofre injusta agressao, caracterizando a
legitima defesa, e para defender-se, vé como Unico meio necessario, um objeto de
terceiro, em estado de necessidade, quebrando-o para assim se defender. (JESUS,
2002).

3.3 Estudo de casos

O estudo que se inicia, sera direcionado a aplicacdo ou 0 ndo cabimento do

instituto da legitima defesa, como uma excludente da ilicitude, no qual o agente
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repele a injusta agressao para defender os bens tutelados de terceiros. A principio,
sera feita uma breve analise dos fatos, que deu causa ao processo, trazendo clareza

para facilitar o entendimento acerca dos posteriores posicionamentos (TIJMG, 2018).

Como narra a exordial consultada, no dia 21 de maio de 2016, por volta das
14:00 horas, em Belo Horizonte - MG, Rodrigo Augusto de Padua invadiu o quarto
do Hotel Ceasar Business, em que se encontrava a apresentadora Ana Hickmann,
de quem era fa e tinha uma espécie de “amor platénico”. Rodrigo encontrava-se em
estado de revolta com Ana Hickmann, pois a mesma, depois de receber varias
mensagens insistentes dele, o bloqueou de suas redes sociais, para ndo mais ser
incomodada (TIMG, 2018).

No mesmo quarto, encontravam-se outras duas pessoas, Gustavo Correa,
cunhado da apresentadora, e sua entdo esposa, Giovana Alves de Oliveira. Rodrigo,
sabendo que Ana Hickmann estaria na capital mineira para um compromisso,

hospedou-se no mesmo hotel, onde toda a equipe ficaria (TIMG, 2018).

Assevera a pega acusatoria, que Rodrigo, munido de um revolver calibre 38,
abordou Gustavo sob grave ameaca, 0 coagindo a leva-lo ao quarto em que estava
Ana Hickmann e Giovana. J4 no quarto, Rodrigo ordenou que os trés sentassem na
cama, de costas viradas para ele, enquanto proferia insultos contra a apresentadora
(TIMG, 2018)

Em determinado momento, de acordo com o Ministério Publico, Ana Hikmann,
diante de uma vertigem, se movimentou, o que insuflou Rodrigo a disparar contra
ela. Entretanto, em erro de execuc¢do, acabou atingindo Giovana, lhe causando
lesbes (TIMG).

No exato momento, Gustavo iniciou uma luta corporal com Rodrigo, ocasiao
em que Ana Hickmann e Giovana conseguiram fugir do quarto de hotel. Durante o
embate fisico, Gustavo ao morder o braco de Rodrigo, conseguiu derruba-lo no chéo
(TIMG, 2018).

Ao conter o agressor, que lesionou o supercilio direito durante o embate,

Gustavo apoderou-se da arma e desferiu um disparo na nuca de Rodrigo. E mesmo



33

ele jA com ele desfalecido no chdo, sem mais representar qualquer perigo ou
resisténcia, Gustavo ainda Ihe desferiu outros dois tiros, causando-lhe as lesdes que
o levaram a obito (TIMG, 2018).

ApoOs a juntada dos devidos documentos e exames aos autos, a denuncia foi
oferecida pelo Ministério Puablico e recebida, sendo o réu, Gustavo Correa
devidamente citado, dando inicio ao procedimento jurisdicional. Apés encerrada a

instrucdo processual, decidiu o juiz, pela pronuncia do réu (TIMG, 2018).

A acusacao sustentou a prondncia, enquanto a defesa requereu a absolvi¢ao
sumaria invocando a excludente da legitima defesa, que de acordo com o relatorio
proferido pela Juiza Amalin Aziz Sant'Ana, do Il Tribunal do Jari da Comarca de Belo
Horizonte — MG, decidiu pela absolvicdo sumaria de Gustavo Correa, acolhendo a
tese de legitima defesa (TIMG, 2018).

Insatisfeita com o feito, a defesa recorreu da decisdo que absolveu o réu. O
recurso foi julgado pela 58 Camara Criminal do estado de Minas Gerais, que no

ultimo dia 10 de setembro teve a seguinte deciséo:

EMENTA: APELACAO CRIMINAL - H~OMICI'DIQ - LEGITIMA
DEFESA CONFIGURADA - ABSOLVICAO SUMARIA DEVIDA -
RECURSO NAO PROVIDO. Se os elementos probatérios constantes
dos autos demonstram que o réu agiu em legitima defesa, ao repelir
injusta agressao atual contra a sua integridade fisica, a absolvi¢cdo
em face do reconhecimento da mencionada excludente de ilicitude é
medida que se impoe. (TIMG - Apelacéo
Criminal 1.0024.16.091114-5/001, Relator(a): Des.(a) Jdlio Cesar
Lorens , 58 CAMARA CRIMINAL, julgamento em 10/09/2019,
publicacdo da sumula em 16/09/2019)
A decisao evidencia o acolhimento da excludente da legitima defesa, mesmo
comprovada a autoria e a materialidade, tornou-se a acao licita, uma vez que o
agente tinha o fito de ndo s6 se defender, mas também defender terceiros. O

cumpre a previsao do artigo 25 do Cdadigo Penal Brasileiro (BRASIL, 1940).

A discussao levantada pela acusacao, foi quanto as hipoteses de ter o réu
incorrido em excessos, sejam eles de natureza culposa ou dolosa, argumentando
assim, o fato de o agente mesmo depois de cessar a injusta agressao, continuar
desferindo disparos contra o agressor. Entretanto, como mostra a decisdo, foram
analisados todos os requisitos, objetivos e subjetivos do caso em tela, decidindo o

tribunal, pela deciséo favoravel ao réu (TIMG, 2018).



34

Outro caso emblematico, denominado como legitima defesa atipica, que
foi abordado também como uma crénica em um Diario do Nordeste, foi o de uma
senhora, a qual se desconhece a identidade, que por temer a um assalto, portava
uma arma sempre que saia de casa. Em uma das ocasides, a senhora foi assaltada

e usou a arma para se defender, ferindo o assaltante (MACHADO, 2006).

A senhora foi presa e indiciada por porte ilegal de armas e lesdo corporal
de natureza grave, 0 que gerou revolta nas pessoas que tinham o conhecimento do
fato, levando em consideracdo que a pena dela seria maior do que a imposta ao
assaltante (MACHADO, 2006).

Clamavam-se as pessoas pela sua absolvicdo, invocando o instituto da
legitima defesa, apontando assim, que o fato de portar a arma, ndo excluia o carater
da injusta agressédo, restando claro que o objetivo a principio da senhora, era

prevenir-se e zelar por sua defesa pessoal (MACHADO, 2006).

No caso em tela, deve ser feita uma andlise dos requisitos elencados no
Cdédigo Penal Brasileiro, sendo eles o uso moderado dos meios necessarios que
repele a injusta agresséo atual ou iminente, a direito préprio ou de outrem. Existe
uma razoabilidade em tais exigéncias, embora, ndo sejam suficientes para tornarem
nulas as possibilidades de uma defesa efetiva, em prol do maior bem juridico
tutelado pelo Estado, a vida (BRASIL, 1940).



CONCLUSAO

Dada a magnitude do tema estudado, em razdo da recorréncia ao instituto
da legitima defesa, foram compreendidos todos os requisitos exigidos e as causas

de impedimento da aplicacéo, de acordo com o nosso ordenamento juridico.

Observou-se que legitima defesa € composta por um conjunto de
elementos e se faz necessario o exame de cada um deles para uma melhor
compreensao e a expansao de seu conceito, que tem se adequado cada vez mais
aos fatos atuais. Sua concepcao baseia-se na injusta agressdo, ou seja, exige-se

gue a agressao seja ilegal, contraria ao direito, e ndo que seja eventualmente imoral.

Acerca dessa Gtica, ndo cabe ao individuo que esta sendo agredido, realizar o
juizo de moralidade e dizer se a agressao esta sendo justa ou injusta. E nesse
contexto, em conjunto com a acdo da legitima defesa, a figura do excesso foi
também discutida e exposta, baseando-se no conhecimento técnico a respeito do

comportamento emocional do agente.

Ciente de que a legitima defesa € uma das causas de excludente de ilicitude,
o defensor deve agir de acordo com o principio da proporcionalidade e respeitar 0s

limites explicitos na legislacdo, mesmo sendo eles, ainda questionaveis.

Logo, embora o assunto tenha sido analisado em todos 0s seus termos,
nao se excluem, para o futuro, novas pesquisas, as quais podem ser realizadas de

acordo com as mudancas evolutivas do contetdo pesquisado.
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