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I - Antecedentes historicos

1. O primeiro Codigo latino-americano que inscreveu o
Instituto da legitima defesa foi 0 nosso, de 1830, que serviu
de base as demais legislacOes. Entre os antecedentes
historicos da instituicdo, Feuerbach (1801) desenvolveu em
seu tratado um amplo conceito de legitima defesa,
reproduzindo com fidelidade as disposicbes do Digesto
sobre o problema. Em relacdo ao preconceito moderno,
converte-se o instituto em um direito subsidiario, visto que
0 moderamen de sua inculpataetutelae fica condicionado ao
emprego da forca privada apenas no caso de
impossibilidade de amparo pela forca publica. A concepcao
ampla e objetiva que vem desde Feuerbach orientou o
Codigo bavaro (1813), o Codigo austriaco (1852), o Codigo
alemdo (1871) e o Cadigo espanhol (1848). Extrai-se,
ademais, que nao ¢ ilicita a agressdo que é autorizada pelas
normas juridicas e pode-se afirmar que também incide no
campo da ilicitudede a agressdao que é aceita por normas
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permissivas como “intervencdo”, valendo o principio da
acuidade da ordem juridica.

2. A partir da metade do século XIX, o instituto da
legitima defesa progride, constituindo-se na mais
Importante e nitida causa de justificacdo, quer diante da
propria ratio e fundamentos, como também em relacdo aos
seus pressupostos e ao ambito de seus efeitos. Na
Alemanha, e a partir do prussiano StGBde 1851, a
disposicdo legal da legitima defesa conseguiu manter-se ate
nossos dias, cristalizando-se em uma ideia absoluta, por
Inspiracdo hegeliana, de que o direito ndo tem que ceder
perante o ilicito. Cita-se Maurach (1965), que escrevia que
nenhum instituto da Parte Geral foi, até o presente, tdo
nitido em seu significado, consequéncias e peculiaridades
como a legitima defesa. Pode-se dizer, repetindo Taipa de
Carvalho, em A Legitima Defesa, que a atual erosdo
dogmatica da legitima defesa possui como epicentro as
limitacGes éticossociais. Ha um preceito no espirito da
abstracdo, da mentalidade fundamentalista e da visdo
maniqueista, dando origem a consciéncia e a preocupacao
de humanizacéo no sistema social e juridico-penal. Nosso
Codigo Penal normatizou a legitima defesa apos o estado
de necessidade, partindo da ideia de que aquela decorre do
direito de necessidade, possuindo requisitos que a
diferenciavam deste, em razdo do principio da
especialidade, “guardando uma relacao de espécie ante o
género estado de necessidade”, desde o antigo pensamento
germanico.
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Il - Duplo fundamento da legitima defesa

1. A legitima defesa tem um duplo fundamento: a)
principio da autoprotecdo; e b) principio da reafirmacao
do Direito. N&o se destina tdo so a protecdo do bem juridico
agredido injustamente, mas também serve para reafirmar a
prevaléncia do Direito sobre o injusto. Dai, duas
consequéncias teodricas e pragmaticas: a) ndo esta
submetida ao principio de ponderacéo dos bens juridicos;
b) autoriza a lesdo de bens mais valorados do que aqueles
que sdo defendidos, sempre gue seja necessario 0 exercicio
de defesa; ¢) a causa justificante esta submetida a uma série
de restriches éticossociais. O fundamento da defesa
necessaria, propria ou de terceiro, € pautada pelo principio
de que “o Direito ndo necessita ceder diante do injusto”,
preservando-se a ordem juridica, independentemente da
existéncia de outros meios alternativos de protecao. A ratio
funcional da legitima defesa situa-se na defesa de bens
juridicos contra agressdes ilicitas, atuais ou iminentes. Na
dindmica da prevencdo edifica-se o fundamento
supraindividual ou social da legitima defesa, que é o
interesse da comunidade juridica na autoprotecdo
individual (comunitarios de fruicdo individual) contra
quaisquer tipos de violacao aos bens por ela tutelados.

2. Quando se afirma que a legitima defesa realiza uma
funcao geral preventiva de fazer prevalecera ordem
juridica, cumpre também a funcdo de protecao dos bens
juridicos individuais. Todavia, entre 0s autores que se
posicionam no duplo fundamento da legitima defesa,
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discute-se a primazia de um sobre o outro. Uma corrente
sustenta que no plano individual a fonte é, “em primeira
linha, a necessidade do sujeito”, ou que sua causa ultima ¢
0 iInstinto de conservagdo. Ou como pensa Jescheck, no
Lehrbuch, que “segue preponderando a consideracao
individualista, como correspondente da corrente liberal”.
A defesa dos bens particulares ndo seria sendo um meio da
defesa do Direito, sendo a afirmacao ou a permanéncia da
ordem juridica frente ao injusto o “principio fundamental”.
A agressdo antijuridica é a caracteristica essencial do
direito de legitima defesa. O fundamento da eximente é
duplo: a) um lado individual, consistente na necessidade de
defesa do bem juridico particular; b) um lado supra-
individual, isto €, a necessidade de defesa do ordenamento
juridico.

111 — Conceito

A legitima defesa é a reacdo adequada dirigida a
protecdo de um bem ou interesse tutelado, proprio ou de
terceiro, quando ameacado por uma agressao injusta, atual
ou iminente e ndo provocada. O fundamento da legitima
defesa foi resumido na necessidade da defesa dos bens
juridicos e do ordenamento juridico, pois o Direito ndo
pode ceder diante do injusto, tendo a eximente a natureza de
causa de justificacao.

IV - Natureza juridica da legitima defesa

E um direito de intervencdo, cujo exercicio pressupde
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uma situacdo legitima que permite e justifica a pratica da
acdo e do exercicio do direito de legitima defesa. Se a acéo
de defesa é conforme o Direito, ndo pode ser ilicita, ndo
constituindo um injusto, e a conduta estara justificada. As
consequéncias da natureza sdo as seguintes: a) contra a
legitima defesa ndo cabe legitima defesa. Aduz-se que o
carater ilicito da agressdo ndo inviabiliza a possibilidade de
uma legitima defesa contra uma legitima defesa. Para
Zaffaroni, no Manual de Direito Penal Brasileiro,
“ninguém pode defender-se legitimamente contra quem,
por sua vez esta defendendo legitimamente”. Se for uma
causa justificante e se a acdo de defesa for licita, conforme
o0 Direito, ndo pode constituir-se em uma agressao
ilegitima. Contra a legitima defesa ndo cabe estado de
necessidade; b) na legitima defesa a participagéo é impune.
Se néo constitui algo antijuridico, mas sim um ato licito do
agredido, a participacdo (inducdo, cooperacao,
cumplicidade) ndo supde incitar ou ajudar a realizar algo
ndo permitido e indesejavel, eis que ha de ser admitida
como licita. A natureza da participacdo na propria defesa
se depreende do carater da defesa de terceiros (parentes ou
estranhos). A defesa de um terceiro é licita pelo
fundamento de que ela em qualquer de suas formas é
objetiva e néo subjetiva; c) eximir da responsabilidade civil
é a ultima consequéncia da legitima defesa como causa de
justificacdo. Entende-se que dentro do ordenamento
juridico o individuo tem o direito de defender-se ou néo,
pois o direito ndo lIhe pode impor a obrigacao de preservar
a sua integridade fisica, caso contrario, o suicida frustrado
seria punido. A legitima defesa € um direito de intervencao,
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cujo exercicio pressupde uma situacao legitima que permite
e justifica a pratica da acdo de legitima defesa, isto €, o
exercicio do direito de legitima defesa.

V — Requisitos da legitima defesa
1. Injusta agressao

1.1. A agressao € a realizacdo de uma acéo dirigida a
producdo de um dano a um bem juridico. O vocabulo
“agressao” pode ser tomado em uma dupla acepgao: em
sentido genérico ou em sentido especifico. A doutrina, a
partir da segunda metade do século XIX, passou a entender
que a agressdo implica o emprego de forca, de violéncia. A
doutrina dominante ndo adota a forca ou a violéncia
material como elemento imprescindivel, mas como um ato
contrario ao direito de outrem, dando amplitude necessaria
para adapta-la ao instituto da legitima defesa. A doutrina
imperante entende que ndo implica nota de violéncia fisica,
sustentando que € a lesdo de um direito. A ilicitude deriva
da violacdo das normas de qualquer segmento do
ordenamento juridico, ndo se exigindo gue se trate de um
injusto penal. O Direito Penal protege os bens juridicos
mais relevantes diante das formas mais graves de agressao,
observado o principio da intolerabilidade macrossocial.
Sé&o defendidos todos os bens juridicos de que seja portador
um individuo ou uma pessoa juridica, ainda que ndo gozem
de protecdo juridico-penal.

1.2. Questiona-se se a agressdo ilegitima a
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determinados bens juridicos patrimoniais sé admitiria a
legitima defesa quando acompanhada de um atague
também a pessoa (proprietario, possuidor, detentor,
morador), inclusive na defesa da honra pessoal e da
liberdade sexual. Ha legislacbes que impdem
especificamente limitacdes na legitima defesa de bens
patrimoniais e moradia através de definicdo especial para
tais bens juridicos. O Direito patrio ndo abriga clausula
geral de limitac&o do exercicio da legitima defesa, que fica
subordinada ao emprego moderado dos meios necessarios.
O Direito pretoriano coloca em destague a questdo da
legitima defesa da honra e os limites. A definicdo de
agressdo ilegitima na violacdo de domicilio (entrar,
permanecer ou ficar contra a vontade) é supérflua. E de
notar que os agentes do Estado exercem funcdo publica e
devem repelir a agressao injusta. No que concerne ao
reconhecimento da legitima defesa, ficam limitados aos
atos de oficio na protecdo da ordem publica, das pessoas e
do patriménio, pois ex vi do art. 144 da Carta Politica
cumprem um dever legal. Advirta-se que ndo podem violar
o dever legal ou atuar com abuso de poder, pois estariam
violando a protecédo dos cidadédos. O projeto do ministro da
justica e seguranca publica, que se transformou no Senado
Federal no PL n° 6.341/2019, que inseria no art. 25 do
Codigo Penal o paragrafo Unico com a seguinte redacéo: “I
— O agente de seguranca que, em conflito armado ou em
risco iminente de conflito armado, previne injusta e
iminente agressao a direito seu ou de outrem”, foi
corretamente afastada pelo Congresso Nacional, tal
ampliagdo. Foi mantido o inciso II: “Observados os
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requisitos previstos no caput deste artigo, considera-se
também em legitima defesa 0 agente de seguranca publica
que repele a agressdo ou risco de agressao a vitima
mantida refém durante a pratica de crime”. Rejeitado pelo
Congresso Nacional, buscava inserir a clausula constante
no § 33 do Coédigo Penal alemio, “Uberschreitung der
Notwehr” (“Uberschreitet der Tater die Grenzen der
NotwehrausVerwirrung, FurchtoderSchrecken,
sowirdernichtbestraft”), que se traduziria “Se 0 agressor
ultrapassar os limites da autodefesa devido a confuséo,
medo ou terror, ele ndo sera punido”, a qual foi acolhida
no art. 33, n° 2, do Cddigo Penal portugués (“O agente ndo
e punido se o0 excesso resultar de perturbacédo, medo ou
susto nao censuraveis”). Na hipotese da sugestao brasileira,
estaria oficializada a pena de morte em qualquer situacéo
de conflito entre agentes publicos e residentes periféricos
(Vide Lei n°13.964, de 24 de dezembro de 2019).

1.3. Por outro lado fixa-se um estagio anterior a
agressao, gue é o perigo, a ameaca ou 0 risco para 0 bem
juridico. Ha uma variante doutrinaria que diz que a agressao
nao é exatamente o perigo, mas a provocacgao do perigo. Ja
outra corrente advoga que a agressao e a modificacao ou
colocacdo a um perigo de um estado existente e
juridicamente protegido. Entende-se que agressao é a
realizacdo de uma acao direcionada a producéo de lesdo a
um bem juridico, isto &, supde a consciéncia e a vontade de
lesiona-lo. Assim, uma acdo cega, puramente causal,
produto da auséncia do cuidado devido, nao configura uma
agressao. Escreve Welzel que “por agressao (Angriff) deve
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entender-se a ameaca de lesdo de interesses vitais
juridicamente protegidos, provenientes de uma conduta
humana”. E neste sentido que se posiciona a doutrina
dominante. Schmidt resume sua posi¢ao afirmando que “0
ataque € geralmente idéntico com a acao” (Der
Angriffistvielmehrmit der Handlungidentisch), para nao
incidir no excesso punivel.

1.4. Discute-se se um comportamento omissivo pode
constituir ou ndo uma agressao. Se a agressao supde uma
acao, coloca-se o problema de saber se cabe considerar
agressdo 0S movimentos corporais que produzem
modificagcdes no mundo exterior e que concretamente
coloca em perigo um bem juridico. Todavia, ha agueles em
que a doutrina penal nega o carater de acéao por faltar-lhes
um elemento, isto €, a dependéncia ou controle da vontade.
Binding, no Handbuchdes Strafrechts (1885),admite a
legitima defesa contra “quem se encontra em um estado
convulsivo”(ataque epiléptico), sustentando que ha legitima
defesa sempre que seja “agredido sem direito”. Na mesma
esteira Von Bar, no GesetzundSchuldimStrafrecht, cita o
caso de “uma pessoa que por acidente em uma janela cai
sobre um transeunte, ou que o coloque em perigo ao cair”,
dizendo que todos estes pressupostos nao sdo problemas,
concebendo a legitima defesa contra “toda agressao que
ponha em perigo a esfera juridica do individuo e parta de
qualquer ser ou objeto”. Utelbach aceita a legitima defesa
frente a agressao de incapazes, enquanto Dreher, no StGB
(1976), afirma que o0 movimento de uma pessoa que dorme
pode constituir-se em uma agressdao. Para Welzel, a



@ EXECUCAO PENAL www.execucaopenal.org

ARTIGOS

agressao deve ser uma conduta positiva ¢ jamais um “puro
ndo fazer nada”, sendo também a realizacdo de um injusto
de comissdo por omissdo. A doutrina menciona varios
exemplos: a) o da pessoa que desmaia e se projeta sobre
outra; b) o risco de lesbes de pessoas ou objetos pelos
movimentos reflexos de um ataque de epilepsia; c) o0s
movimentos de guem esta inconsciente ou dorme, do
sonambulo, do hipnotizado, do constrangido por forca
irresistivel. Ora, pela falta de acdo néo se poderia falar de
ilicitude; alias, a falta de agressdo exclui 0s pressupostos
da orbita da legitima defesa. Qualquer tipo de movimento
reflexo (tique nervoso), isto €, independentemente da
vontade do autor, encontra-se abrigado no tema referido.
Ressalvadas as hipoteses da actio libera in causa (se a falta
de acdo do ultimo momento pode reduzir-se a uma acao
anterior que seja sua causa), havera uma acdo que, em
principio, pode servir de fundamento a agressdao. Ha
penalistas alemaes que pensam que frente aos perigos nao
provenientes de uma agao, ndo pode ser afastada a hipotese
da legitima defesa para que ndo figuem 0s bens em perigo
indefesos (v.g.: A hipnotiza B, ordenando-lhe que corte a
orelha de seu inimigo C; este, para impedi-lo, ndo tem outra
opcao sendo disparar sua arma contra B, matando-0). Nesta
hipotese, a morte ndo estaria equiparada ao estado de
necessidade; o homicidio esta desvalorado pelo corte da
orelha, que significaria proibir C de repelir do Unico meio
eficaz e suportar a mutilacéo.

1.5. A maior parte da doutrina admite a possibilidade de
uma agressao por omissao da parte de quem tem o dever
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juridico de atuar (v.g.: se um terceiro exige a A, que possuli
a chave do cofre, que se fechou s0, que o abra, tal violéncia
justifica-se por legitima defesa de terceiro). A omissao
propria ndo configura agressdo suscetivel de legitima
defesa (v.g.: 0 motorista A ao passar pela rua com seu
veiculo se nega aos apelos de populares a transportar o
atropelado B para o hospital mais proximo. Pergunta Roxin:
pode ser obrigado mediante emprego de violéncia a fazé-
l0?). Uma vertente sustenta que a omissdo propria €
suficiente como agressao. Critica Roxin, corretamente,
observando que a omissao préopria ndo seria punivel como
lesdo ao bem juridico, bem como ndo fundamentaria uma
agressao. Nao exclui o emprego de violéncia para coagir o
motorista a salvar a vida do acidentado, regida pelos
principios de ponderacdo do estado de necessidade.

2. Agressao ilicita

2.1. A agressdo ha de ser antijuridica (”injusta
agressao”). A ilicitude da agressao ¢ definida pelo desvalor
da conduta, sendo irrelevante no plano penal a ocorréncia
ou ndo do resultado tipico. Diz Fischer, no Rechtwidrigkeit,
que o significado dogmatico de legitima defesa para a teoria
da antijuridicidade tem como fundamento a definicdo de
legitima defesa estar contida no conceito de ilicitude de
modo duplo: a) na exigéncia da agressao ilicita; b) na
declaracdo de que a legitima defesa € uma eximente. A
ilegitimidade equivale a ilicitude. A significacdo da
ilicitude da agressdo poder ser objeto de duas concepcoes:
objetiva e subjetiva. Vé-se que, na primeira, se remete ao
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conceito geral de antijuridicidade. O desvalor da acéo se
determina de um modo geral-objetivo, razdo pela qual
Dencker, no Notwehrgegen Unterlassen (1953), fala em
agressoes “‘objetivamente antijuridicas”. Na segunda, nédo
pode ser justificada pelo desvalor do resultado, porque
exige o desvalor da acdo. Valora-se a agressao, a atuacao
do sujeito que agride.

2.2. No caso fortuito, ha os que consideram que o dever
de diligéncia pertence ao injusto, de modo que, se uma
pessoa nao atua culposamente, mas com diligéncia devida,
a conduta ndo é ilicita. Desta forma, sob tal concepcéo,
Inexiste agressao antijuridica, pois o agredido nao
necessita suporta-la. Questionam-se os fundamentos que
consideram agressdes ilicitas as condutas ndo proibidas e
em alguns casos plenamente conforme o Direito. Ora, tal
concepcao da a ideia de que deve ser ilicita toda agresséao
que afete um direito ou um bem juridicamente protegido.
Coloca-se em destaque a necessidade de protecdo do bem
em perigo, concebendo-se como Unico fundamento da
legitima defesa a necessidade de defender o bem juridico
individual, desconhecendo-se o0 aspecto supraindividual da
defesa do ordenamento juridico frente ao injusto. Tal
posicdo nao deve ser aceita por dois motivos: a) se na
agressdao do ofendido deve buscar-se um conceito de
antijuridicidade distinto do usual, ndo ha por que situar-se
do ponto de vista do agredido, mas nao do agressor; b) se o
legislador ao falar de ilicitude (o nosso fala de agressao
“injusta”) na regulamenta¢ao da legitima defesa procurou
algo distinto. Ora, se a lei ndo fala em agressao e sim em
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“agressao injusta” (ilicita),trata-se de algo reprovavel,
desvalorado, negativo perante o Direito, razdo pela qual
admite a legitima defesa. Se esta tem uma entidade propria
e concebe faculdades mais amplas é porque ha necessidade
de afirmar que o ordenamento juridico ¢é atacado frente ao
ato reprovavel do agressor, deixando de ter sentido, porém,
guando se trata de agressdo nao proibida.

2.3. Tais teorias acima expostas se opdem as que
concebem a antijuridicidade da agressdo como algo
subjetivo. Para que a agressao seja antijuridica ndo Ihe basta
infringir objetivamente o ordenamento juridico, mas é
também necessario que parta de um sujeito que compreenda
a sua significacéo e que esteja em condicdes de comportar-
se de outra maneira, isto €, que seja culpavel. Contudo, se
hda auséncia de culpabilidade em razdo da
inimputabilidade, a atuacdo do inimputavel ¢ ilicita, e como
tal constitui agressdo (v.g.. se o menor A agride
injustamente B com uma barra de ferro e este, com um tiro,
vem a mata-lo, obra em legitima defesa). E admitida a
legitima defesa contra qualquer ato acobertado por causa de
excluséo da culpabilidade. Em sentido contrario, sem razéao,
escreve Ferrer Sama, nos Comentarios, que “o0s ataques de
um inimputavel ndo podem considerar-se como agressao
ilegitima por serem incapazes de realizar pessoalmente
qualquer fato com relevancia juridica”. O Direito pode ser
caracterizado como a ““soma de imperativos e proibicoes de
carater juridico” e, logicamente, o injusto € a lesdo de tais
imperativos.
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2.4. A concepcdo subjetiva do injusto € explicada
através da interpretacdo da agressao ilicita por varios
penalistas. Janka, no Notstand, sustenta que 0 injusto € o
enfrentar o Direito, a sua inobservancia, a vontade nao
conforme o Direito. Desta forma, a agressao é a lesdo aos
interesses que o Direito tem a missdo de preservar, sendo
viavel de dois modos: a) um interesse juridico pode ser
lesionado sem que a lesdo proceda de uma vontade ilicita,
Isto €, de uma vontade que se oponha ao Direito; b) a lesdo
pode partir de uma vontade antijuridica, de uma vontade
que, com independéncia per se, € livre ou ndo, que enfrenta
o Direito. Quando falta “imputabilidade”, o querer nédo é
ilicito, ndo existe um injusto em qualquer aspecto (reprova-
se 0 conceito do injusto objetivo). Desta maneira, diz Janka
que a legitima defesa se justifica “sO pelo injusto do
agressor, pela antijuridicidade subjetiva da agressao”.

2.5. No caso do exemplo da agressdo oriunda de
inimputavel, nesta linha de pensamento, Lammash nao
admite a legitima defesa em razéo do requisito da ilicitude
subjetiva (antijuridicidade culpavel). A propoésito, ndo é
legitimo recorrer, no caso de uma agressao ilicita cometida
por um inimputavel, ao principio geral do abuso do direito,
quando ndo for possivel ao agredido fugir para evitar a
agressao ou, pelo menos, evitar a sua concretizacao a um
bem juridico. Pontue-se que ndo ha a obrigatoriedade de
que a pessoa ofendida tenha que fugir da situacao
conflitante, tdo s6 quando possivel evitar ou controlar o
perigo, preservando a esfera de ambito de liberdade do
ofendido. Como diz Taipa de Carvalho, em A Legitima
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Defesa (1995), ndo ha fundamento juridico em incidir sobre
a vitima um “estado de sujei¢cdo” a agressdao. Admite-se a
legitima defesa diante de agressdao praticada por
inimputavel. Nao se pode perder de vista a agressividade de
adolescentes infratores na pratica de atos ilicitos,
principalmente, quando atacam em grupos desviantes. No
que tange ao inimputavel violento, instrumentalizado pelo
extraneus (autoria mediata), a defesa exercida pelo
defendente ou terceiro contra o autor imediato da agressao
(inimputavel), gira na esfera do limite da necessidade
defensiva. O agredido poderia e teria de respeitar a
proporcionalidade quantitativa dos bens contra o autor
mediato com patamar na legitima defesa. Anota-se que
pode haver a defesa necessaria contra a conduta de
inimputavel (emprego do meio necessario), embora a esfera
de ambito de permissdao fique mais restrita por fatores
eticossociais.

2.6. Na atualidade, ndo se exige que a antijuridicidade
requeira a culpabilidade, pois a separacdo em ambas as
categorias “deve ser qualificada como ponto cardeal da
teoria do delito”. As velhas reagdes contra a CONCepcao
subjetiva da antijuridicidade sdo enormes, sendo que
LoOfler, no Die Schuldformen der Strafrechtimwergleichend
(1895), sustentava que o ataque de um louco a propriedade
e antijuridico quando causa lesdo ao interesse ou bem
juridicamente tutelado, e nao porque choca-se com
proibicGes ou imperativos da norma. Nao se adere a tal
posicao; a antijuridicidade nao &, tdo so, a contrariedade das
normas juridicas, que sdo normas de determinacdo do
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comportamento humano, mas € também uma norma de
valoracdo em um duplo sentido: a) quando valora um
determinado bem digno de protecdo juridica; b) quando
desvalora em consequéncia a conduta que, em
determinadas circunstancias, ataca 0 bem ou interesse
tutelado. Baungartem, no Der Aufbau der Verbrechenlehre
(1913), aponta que nas proibicdes ou mandados da norma
sdo reconhecidos os elementos do dolo e da culpa, n&o pode
a norma conter os momentos subjetivos, e conclui que é
necessario aceitar que as normas dirigem-se também aos
inimputaveis. E falso pensar que a norma de determinacéo
nao se refira aos atos praticados pelos inimputaveis, isto e,
ndo culpaveis. Correta a posicdo de Bockelmann, no
Strafrecht, pois € inexplicavel uma legitima defesa em tais
circunstancias, pois o sujeito, reconhecendo a iminéncia do
conflito, no pode se abster e evitar as lesdes ou perigo para
terceiros. Fica fora da legitima defesa, pois ndo constitui
uma conduta, um movimento reflexo ou automatico.
Hodiernamente, Jescheck escreve que “Os imperativos da
norma recaem sobre todos 0s homens..., sem que se facam
diferencas pela idade, saude mental e capacidade de
conhecimento... Os menores, os adolescentes, os doentes
mentais também estdo submetidos as normas juridicas...”.
O imperativo é dirigido a totalidade dos cidadaos.

2.7. As objecOes contra a teoria dominante sdo, em
resumo: a) uma agressao culpavel significa confundir pena
e legitima defesa; b) o exigir que a agressao seja culpavel
levaria a inseguranca na determinacdo da amplitude da
defesa, em razdo da maior ou menor culpabilidade do
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agressor. Ora, tais objecdes sao facilmente respondidas: a)
tal exigéncia ndo significa confundir pena com legitima
defesa, que atua a posteriori; a legitima defesa atua no fato,
embora ambas (pena e legitima defesa) tenham em comum
a funcdo de prevencdo geral e intimidacédo; b) tambem a
objecdo € infundada; nenhum penalista que exige a
agressdo culpavel advoga tal propositura apenas
sustentando que se a agressao nao e culpavel ndo cabe
legitima defesa contra ela. O argumento muito utilizado
pela doutrina dominante consiste em que as consequéncias,
Inaceitaveis, de negar a legitima defesa contra a agressao de
néo culpavel levariam a admitir s6 o estado de necessidade.
Alias, uma forte corrente, gue melhor se posiciona, declara
que em principio ndo esta excluida a legitima defesa contra
0s inimputaveis. O estado de embriaguez € incompativel
com a legitima defesa, que requer a consciéncia do
exercicio do direito-dever. E 6bvio que ndo pode invocar a
causa de exclusdo da ilicitude quem comete crime contra
pessoa que em estado de embriaguez faz provocacgdo. O
injusto € sempre pessoal, assinalando-se que o desvalor é da
conduta (acdo ou omissao) do autor em relacdo a violacéo
do preceito proibitivo, o que naturalmente ndo conduz a
ilogicidade de se negar o desvalor do resultado; caso
contrario, cairiamos em uma forma tautoldgica.

2.8. A conduta (acdo ou omissdo) do autor é ato
humano e a ilicitude é a desaprovacao do fato concreto por
ele cometido, sendo a medida da reprovabilidade do seu
atuar fixada no quantum da resposta penal. Deveras, a
reprovacdo do obrar de um autor de fato em situacdo
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objetiva de justificacdo (tentativa) implicaria uma
contradicdo, pois a conduta tipicamente € consumada e a
justificacdo do resultado néo incide sobre a tipicidade, ja
configurada. Afastada a teoria dos elementos negativos do
tipo, se A dispara sua arma contra B, matando-o em legitima
defesa, comete um homicidio tipico e no plano da
antijuridicidade duas solucdes poderiam ser aventadas, isto
e, 0 justificado e o ndo justificado. A Unica possibilidade
para que a justificacdo da conduta n&o seja a do resultado
seria a titulo de tentativa, eliminando a teoria dos elementos
negativos do tipo. No ato preparatorio descabe a eximente.
Ainda vale lembrar que o conceito de injusto oferta duas
perspectivas, apresentando-se (a) como um juizo de
desvalor que recai sobre um ato e (b) como um juizo de
desvalor que se elabora sobre o autor desse ato.

2.9. Néo ¢ licita a agressao cometida por erro inevitavel
sobre os pressupostos de uma causa de justificacdo, ou
melhor, sobre circunstancias faticas que configurariam uma
situacao justificativa de acéo de intervencao. No que tange
as agressbes dentro de relacbes de garantia, 0S
intervenientes estdo reciprocamente obrigados sob a
ameaca e evitacdo de danos reciprocos, diante de um dever
desolidariedade. Assim, deve o agredido procurar
esquivar-se ou conformar-se com meios menos agressivos,
ainda que correndo o risco de sofrer lesdo leve. No que
tange a limitacdo do exercicio de defesa, quando do
emprego de meios necessarios ou de forma imoderada, o
autor responde pelo excesso. Inadmite-se a violacdo do
principio da proporcionalidade, isto &, o atuar para salvar
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bem juridico irrelevante. Roxin lembra que ha casos em que
0 principio da solidariedade ¢ rompido ndo se podendo
mais exigir do agredido risco de sofrer lesdGes corporais
graves (v.g.: A ndo tem o dever de suportar 0s maus-tratos
continuos de seu companheiro B, inclusive lesdes leves que
denigram sua dignidade como pessoa humana e a
convertam em objeto material da arbitrariedade de seu
companheiro, ndo estando obrigada a abandonar a casa em
lugar de efetivamente defender-se).

2.10. Outra questdo tratada pela doutrina é a legitima
defesa diante da extorsdao (chantagem). Para Roxin, a
concessao de um direito ilimitado de legitima defesa seria
inadequada diante do principio do prevalecimento e
protecao do Direito. Se a vitima pode afirmar-se contra o
injusto, de outro lado, tem algo a ocultar diante da opinido
publica. Para o citado jurista, “as ideias basicas s6 sdo
aplicaveis na medida restrita da conduta de proceder de
propria mao contra o chantagista e, correlativamente, 0
auxilio de um terceiro também estara requerido de forma
bastante limitada, devendo-se excluir a violéncia contra a
pessoa do chantagista”. Amelung considera justificada por
legitima defesa a “contradefesa comunicativa” (enganos,
ameacas para o recebimento de documentos acusatorios ou
outras contra coagdes) ¢ a “fixacdo da conduta do
chantagista” (gravagdes, chamadas telefonicas).

3. Bens e interesses a serem defendidos

3.1. A criacdo do direito de necessidade defensiva
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possui como patamar a razédo individual da autodefesa. A
indagacéo proposta por Taipa de Carvalho, em A Legitima
Defesa, é precisa: 0s bens juridicos susceptiveis de legitima
defesa tém de constar de um tipo legal de crime, tém de
serem bens juridicamente protegidos? Urge responder que
sdo susceptiveis todos o0s interesses juridicamente
protegidos, seja qual for a natureza conferida pela tutela,
ndo sendo exigivel a prévia tipificacdo juridico-penal.
Pode-se afirmar que esta € a posi¢do dominante na doutrina
internacional. Aduza-se que a tipificacdo ndo depende tao
sO da dignidade penal, mas da necessidade penal. Ordeig,
nos Estudios de Derecho Penal, tem chamado a atencéo
mostrando que a legitima defesa sO € permissiva contra
agressdes penalmente ilicitas. Adere-se a posicdo de Roxin
quando lembra que da funcéo preventiva da legitima defesa
ndo pode extrair-se a sua natureza penal ou que ela
pressupde agressoes a bens juridico-penais.

3.2. Em conclusdo: a agressao nao necessita constituir-
se em um injusto penal tipificado, podendo consistir em
agressoes ilicitas nao tipicas, mas que estabelecam uma
situacdo de legitima defesa, assumido o papel de
autoprotecdo dos bens juridicos individuais. A agressao é
ilegitima quando ¢ antijuridica, ndo sendo necessario que 0
ato configure um injusto (“Entende-se em legitima defesa
quem, usando moderadamente dos meios necessarios,
repele injusta agressao, atual ou iminente, a direito seu ou
de outrem”). S6 cabe a defesa necessaria se ndo ha outra
possibilidade de evitar a agressao. Cogita-se de elemento
acidental pertinente a proporcionalidade em relacdo a
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utilizacdo do que seja menos lesivo dentre os que estdo a
disposicdo do defendente para repelir ou impedir a
agressdo. Meio necessario esta abarcado no conceito de
necessidade. N&o se encontra vinculado a nocdo de
proporcionalidade entre o dano causado e o impedido. E o
possivel, diante de uma situacdo concreta. Situam-se na
esfera de ambito e nos limites do exigivel e racionalmente
necessario como pressupostos de uma situacao de urgéncia
da legitima defesa. A utilizacdo do meio habil menos
gravoso apresenta duas caracteristicas: a) adequacao ou
idoneidade; b) menor danosidade do meio utilizado. A
moderacao e utilizacdo devem ter como vetores 0s dados
pessoais e as circunstancias faticas.

3.3. A moderacao so é avaliada diante da situacdo de
perigo concreto para 0 emprego dos meios necessarios
como resposta razoavel a agressao ilicita. Nao se requer
uma ponderada selecdo, mas diante da situacdo de
urgéncia (atualidade e iminéncia) o balizamento nos limites
da razoabilidade necessaria. Para Binding, no
Handbuchdes Strafrechts, a antijuridicidade engloba o
requisito de incidéncia sobre bens que o titular ndo possui
a obrigacao de tolerar (relacdo agredido-agressor). Enfim,
havera direito de defesa quando a agressdo nao possa ser
evitada de outra maneira. A necessidade da defesa supbe
que seja inevitavel, indispensavel e essencial a agresséo,
que deve ocorrer de modo objetivo. Inexiste agressao
guando falta ac&o, pois ndo agride quem golpeia outrem
sob efeito de um ataque convulsivoepiléptico ou durante o
sono se projeta na via publica sem estar ebrio, ou perde o
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dominio da direcdo de seu veiculo. Roxin diz que a pessoa
posta em perigo por uma nédo acdo nao tem que suportar a
lesdo que a ameaca, mas sua defesa deve ajustar-se as
regras do estado de necessidade.

4. Atualidade ou iminéncia da agressao

4.1. A agressao injusta deve ser atual ou iminente,
como requer o texto legal brasileiro, o que se deduz da
natureza da legitima defesa e do teor da circunstancia legal
que se refere a necessidade racional do meio empregado
para impedir ou repeli-la. Repelindo-se o atual, impede-se
o futuro. Igualmente, deve-se lembrar de que ndo basta uma
possibilidade para um futuro remoto, ha necessidade que
exista objetivamente uma iminente agresséo (em vias de
ocorrer). Registre-se que ndo ha necessidade de que o
agressor tenha iniciado o ato de agressdo. Bastam o0s atos
preparatorios, na avaliacdo de risco concreto, de ofensa ao
bem juridico relevante. Juarez Tavares, nos Fundamentos
da Teoria do Delito, lembra que para o reconhecimento da
situacdo de necessidade € indispensavel a demonstracao de
“uma vinculagao dentro de um curto espaco de tempo entre
essa situacéo antijuridica e a reacao do futuro agredido”.

4.2. Nao ha legitima defesa contra condutas previsiveis
a prazo, pois isto é tarefa preventiva do Estado. N@o ha
legitima defesa contra agressdes ja findas pois, no caso, ter-
se-ia a vinganca e ndo a defesa. (Ha delitos em que a
consumacao se prolonga no tempo permanentemente e nos
quais a legitima defesa sera licita, ainda que perdure o
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prolongamento consumativo). Nossa legislacdo néo exige
que a agressao seja grave, inesperada ou inevitavel. A
atualidade ou iminéncia da agressdo da a medida a
necessidade da defesa (é preciso interpretar 0 comeco e 0
fim da atualidade). Ha dois conceitos que podem se
confundir na similitude terminoldgica: a) necessidade de
defesa; b) defesa necessaria. No primeiro, o agredido é
premido a proteger sua pessoa ou bens juridicos proprios ou
de terceiros, em razdo do perigo concreto em que se
encontram; no segundo, a defesa € necessaria para repelir a
agressdo antijuridica. A defesa € necessaria quando a
agressdo é antijuridica e inidénea para lesionar o bem
juridico protegido (de minimo valor ndo é digno de
protecao).

4.3. Os autores alemées elaboram formulas segundo as
quais uma agressdao € imediatamente iminente quando
posteriormente s0 se poderia repelir em condi¢bes mais
graves (“solucdo deeficiéncia”). Segundo Schmidhiuser,
no Strafrecht, uma agressao é atual sempre gue o agressor
a prepare de tal modo que torne impossivel uma defesa
posterior. Roxin sustenta que ndo se pode conceder ao
particular uma faculdade radical em nome dos fins
preventivos da legitima defesa, sendo correto situar-se
diante dos extremos. Assim, diz que na agressao atual ndo
se pode incluir junto a tentativa a estrita fase final dos atos
preparatorios, imediatamente prévia a fase da tentativa. Os
atos preparatorios proximos que fundamentam a legitima
defesa se colocam imediatamente a agressao. Sustenta que
0S principios que regem a legitima defesa preventiva séo
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absolutamente diversos da legitima defesa: “(...) em tais
casos havera gue se pedir ajuda a autoridade, esquivar-se
da agressdo, suportar certos riscos e SO proceder
preventivamente em casos extremos e dentro do marco da
proporcionalidade.” Em razdo de uma agressao
antijuridica, a defesa € sempre necessaria. A doutrina vé a
necessidade sob trés angulos: a) natureza da agressao; b)
natureza do bem atacado; c) possibilidades de garantia que
ndo consistam na defesa direta. A natureza do ataque é 0
fator mais importante na determinacao da necessidade de
defesa. Inexiste legitima defesa contra agressao passada ou
futura. No caso dos delitos permanentes, € legitima a defesa
do ofendido (v.g.: no sequestro ou em carcere privado,
enquanto perdurar a privacdo do direito a liberdade do
sujeito passivo).

5. Moderacéao

5.1. No velho Direito canonico, a defesa restringia-se a
uma medida (moderameninculpataetutelae), sendo apenas
permitidos os meios requeridos para sua protecdo. Quando
se fala em moderacéo, significa auséncia de excesso, frear
0 impeto de acometimento. Todo o excesso elimina a
legitimidade da defesa. Moderacdo e proporcionalidade
podem eliminar a culpabilidade, ou por erro ou por medo
insuportavel, por ndo exigibilidade de outra conduta, ou
apenas atenuando a pena. Nao se deve confundir a
necessidade racional do meio empregado (meio habil) com
a proporcionalidade. A repulsa necessaria deve ser
avaliada em nivel da razoabilidade, para no contexto
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factual critico observar-se a necessidade real e efetiva
requerida e adequada a impedir ou repelir a agresséo
injusta. A mensuracao do atuar ndo pode ser objeto de
calculo matematico, diante do estado psicologico de seu
autor, agredido, para produzir uma reflexao precisa. Nesse
contexto, avaliar-se-4 0 caso concreto diante do conjunto
probatério, sendo indicador preponderante 0 mobil e as
circunstancias do ato. A proporcionalidade quantitativa
dos bens é um pressuposto da justificacdo, cujo aspecto
nuclear é ditado pelo principio da dignidade da pessoa
humana, fluindo no &mbito de situacbes incluidas no direito
de necessidade da defesa.

5.2. Se a legitima defesa € o Unico meio possivel para
salvaguardar o bem ou interesse tutelado, ou € uma das vias
igualmente possiveis de defendé-lo, é licito preferi-la as
demais, ndo olvidando que o meio empregado deve ser
racionalmente necessario. Nao se pode amparar o0 seu
exercicio antissocial, e a reacdo defensiva sera antijuridica
guando surgir absolutamente desproporcionada ndo com o
bem juridico agredido, mas sim com a entidade criminal de
atagque, notoriamente excessiva, diante dos bens agredidos
representando abuso de direito da legitima defesa.
Caracteriza-se o abuso de direito quando o ato ultrapassa 0s
limites da lei. Se ndo bastam 0s meios estritamente
defensivos, o agredido estara legitimado a recorrer a meios
ofensivos para impedir ou repelir a agressao antijuridica,
pois rege o principio de que o exercicio abusivo do direito
de defesa, como de todos os direitos, € ilicito. Ndo se pode
apresentar como uma defesa socialmente intoleravel dos
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direitos do agredido. Certo Jeschek ao afirmar que a ofensa
representa um abuso do exercicio do Direito quando
apresenta uma intoleravel desproporcdo entre o bem
juridico agredido e a lesdo ou perigo causados pelo meio de
defesa utilizado. Na legitima defesa, o poder publico néao
confere uma faculdade de repelir a violéncia pela violéncia;
emerge tal obrar de um direito préprio do cidadéo.

5.3. O elemento subjetivo da defesa necessaria deve
estar presente. A exigéncia de que o agredido atue com a
consciéncia de estar obrando no sentido de repelir agressao
injusta e com o objetivo de se defender (animus defendendi)
constitui 0 pensamento juridico-penal dominante. E
imperativo que a defesa seja resultante de uma repulsa
adequada ao ato de ofensa. Assim, se A leva desvantagem
em esforco pessoal com B, retornando armado e
provocando o antagonista para, em seguida, mata-lo, ha
vinganca e nao causa justificante. Nao ha que se exigir para
a medida da adequacdo ou demasia da defesa o confronto
entre o mal sofrido e causado pela reacéo, pois inexiste um
atuar matematicamente medido nos limites rigidos da
legitimidade da repulsa. A proporcionalidade do dano que
seria causado pela defesa diante da lesdo ameacada pela
agressao determina a exclusdo do direito de defesa sem a
proporcionalidade esperada.

6. Provocacao e agressao injusta

6.1. E de grande relevancia a distingdo entre a agressio
Injusta e a provocacdo. Ha vertente doutrinaria que se
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utiliza dos critérios da necessidade dos meios e da
proporcionalidade da repulsa. A gquestdo € tormentosa,
pois se situa na area do subjetivismo, variando diante do
perfil do autor e do quadro de circunstancias. A doutrina
denomina provocacao intencional aquela que é destinada
finalisticamente a determinar uma agressao, a fim de se
“justificar” uma agao lesiva a integridade do provocado, por
obra do provocador, convertido em injusto agressor. Varias
solucOes sao preconizadas pelos penalistas: a) instigacao-
perigo: quando se provoca outrem para induzi-lo a cometer
uma agressao antijuridica; tal conduta é considerada
instigacao se atende a ato tipico. Schmidh&user sustenta tal
proposicdo e um bom exemplo € o caso do policial que
estimula o preso com ofensas a reagir para poder mata-lo.
Deve-se buscar uma formula juridica para responsabilizar
0 provocador, quer seja como instigador, quer seja como
autor de comissdo de um ato tipico, através de conduta que
causa dano ou perigo a integridade corporal ou a vida do
instigado. O atuar do provocador traz como consequéncia
o fundamento justificante (v.g.: A provoca, por meio de B,
uma agressao antijuridica por parte de C, seu inimigo, para
poder mata-lo. Ndo ha causa justificante em razdo da
auséncia da vontade de defesa); b) actio ilicita in causa:
em que o autor se utiliza como instrumento de acdo
adequada ao direito para fugir a reprovacao penal. Escreve
Baumann, no Strafrecht, que, na hipotese da provocacéao, o
provocador leva a cabo uma acdo precedente que
normalmente ndo é tipica nem antijuridica, mas quando €
intencional tem o proposito ulterior de realizar um injusto
sob o “manto” da legitima defesa. Varios penalistas
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compartilham o pensamento de Baumann. A tese da actio
ilicita in causa, ou a alternativa actio libera in causa, se tem
a virtude de eliminar a legitimidade da defesa, permite a
punicdo do provocador quando atua com intencao ulterior;
c) pretexto de defesa: quando se realiza uma provocacao
com o fim de escudar-se no estado de legitima defesa, sob
0 pretexto de uma defesa formal, exclui-se a legitima
defesa, negando-se a antijuridicidade da agresséo; d) abuso
do direito de defesa: seu fundamento é o uso do injusto,
quando o titular emprega com um unico objetivo o
prejudicar o agressor. Roxin defende tal postura dizendo
que a invocacdo da legitima defesa é inadmissivel, como
juridicamente abusiva, quando o autor tenha provocado a
situacdo de defesa mediante uma conduta ética e
socialmente desaprovada. Wessels-Beulke, no Strafrecht,
afirma que o abuso do direito faz com que o provocador se
transforme em agressor; e€) auséncia de vontade de
defender-se: tem como base a falta do integrante subjetivo
da justificacdo, visto que a legitima defesa tem como
pressuposto o fato de que o agredido exercite uma acao de
protecdo de seus bens juridicos ofendidos. O ato de legitima
defesa tramado com longa mano nao é defesa, apenas uma
agresséo atual e antijuridica.

6.2. A causa de justificacdo da legitima defesa como
excludente da ilicitude cobre todos os bens juridicos (a
vida, a integridade fisica, a honra, o pudor, a liberdade
pessoal, a tranquilidade domiciliar, o patrimonio, o segredo
epistolar, o patrio poder, a natureza), pois todo bem juridico
e legitimamente defensavel e consequentemente deve ser
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legitimamente defendido. O desafio, o convite para a
contenda pessoal, ndo cria a necessidade de legitima defesa,
bem como o desafeto que busca tomar satisfagoes. Néo se
pode exigir, para a configuracdo da legitima defesa, que o
agredido proceda como um covarde fugindo ao invés de
repelir a agressdo. Pode provocar agressdo uma conduta
contraria a normas éticossociais vigentes naguele grupo
social, ndo sendo requerida a violacdo do bem juridico. E
suficiente toda provocacao que dé lugar a uma resposta
agressora. Como diz Cerezo Mir, no Derecho Penal, Parte
General, “provocacdo suficiente ndo € equivalente a
provocacdo causante”. Ha necessidade de uma
equivaléncia ou proporcao para a suficiéncia. Ha uma
vertente pretoriana que se inspira no critério da causalidade
adequada para determinar o carater suficiente da
provocacao. A teoria ndo é da causalidade, mas uma teoria
da responsabilidade ou da causalidade juridico-penal
relevante. Ha possibilidade de reconhecimento da legitima
defesa reciproca, em aberratio ictus, contra ato de
inimputavel e por temor infundido pelo agressor. Inadmite-
se no injusto culposo e na participacao em rixa.

V1 - Legitima defesa putativa

1. O art. 20, § 1°, do Cddigo Penal patrio, reza que “é
isento de pena quem, por erro plenamente justificado pelas
circunstancias, supde situacdo de fato que, se existisse,
tornaria a acao legitima”. Nao ha isencédo de pena quando
0 erro deriva de culpa e o ato é punivel como crime culposo.
A falta de regulamentacdo expressa, a doutrina italiana e a
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teleologico-valorativa alemd@ assentam 0s seguintes
critérios: a) se falta objetividade a situacdo de legitima
defesa, mas o autor acredita erroneamente em sua presenca,
devera estimar-se em “legitima defesa putativa™; b) se o
erro é vencivel e o ato realizado por quem acredita
equivocadamente atuar em legitima defesa susceptivel de
comissdo culposa, procedera a incriminacdo a titulo
culposo; c) se o erro é vencivel, deverd entender-se
eliminada também a culpa e, por conseguinte, a
responsabilidade criminal, por auséncia de culpabilidade.

2. A ilicitude pode ser excluida diante das
discriminantes indicadas no art. 23 do Cédigo Penal pétrio,
a que se refere o § 1° do art. 20 do diploma penal sob a
rubrica “discriminantes putativas” (v.g.: a. 0 marinheiro A,
supondo que o iate ia afundar, agride um dos convidados
para retirar-lhe o salva-vidas, acobertado pelo estado de
necessidade putativo; b. 0 agente policial A, acreditando ser
B o foragido de uma casa de custodia de alta periculosidade,
dispara sua arma para neutralizar a sua fuga e reacdo; estara
coberto pelo estrito cumprimento do dever legal putativo;
c.A intervém na luta entre dois escolares que se agrediam
mutuamente com pedras, dando um soco em um deles que
Imaginava ser seu sobrinho, mas descobre que era apenas
um colega, que usava um uniforme igual; havera exercicio
regular de um direito putativo).

3. Celso Delmanto, no Cédigo Penal Comentado, faz a
distincdo entre o erro de tipo e o erro de proibicdo na
discriminante putativa, salienta que o erro n&o recai sobre a
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circunstancia de fato da discriminante, incidindo sobre 0s
limites juridicos da discriminante. Cita: a) se A agride B,
amante de sua mulher, por imaginar ao surpreendé-los que
seria agredido, erroneamente ter-se-ia a legitima defesa por
erro de tipo; b) se A agride B acreditando que no caso
estaria coberto pelo tipo permissivo da discriminante da
legitima defesa da honra, a hipotese poderia ser guestionada
em relacdo a legitima defesa por erro de proibicdo. Na
construcdo pretoriana, a defesa putativa equipara-se a
legitima defesa real. A legitima defesa putativa, reacdo
defensiva frente a uma agressao imaginaria, distingue-se
da chamada defesa subjetiva, que € um conceito mais
amplo. Este relne dois aspectos: 0 excesso dos meios
defensivos, que pode ser até por erro invencivel ou por
temor, e a defesa putativa genuina. O finalismo rechaca
expressamente a incorporacdo da defesa putativa a causa de
justificacdo de legitima defesa. Se o0 autor supde
erroneamente gue ocorrem 0S pressupostos objetivos da
legitima defesa, diz Welzel, o fato permanece antijuridico.

4. Para Maurach, o erro sobre a existéncia de uma
agressao ilegitima supde “um defeito de congruéncia entre
0s elementos subjetivo e objetivo de justificacdo que
impedira a real exclusdo do injusto; ao faltar o elemento
objetivo, nado ficara justificada a acado”. Alias, assinala
Jescheck que na suposicdo de uma causa de justificacao
podem existir trés modalidades: a) erro sobre os
pressupostos (defesa putativa); b) erro sobre os limites; c)
erro sobre a existéncia ndo reconhecido pelo ordenamento
juridico. Em todas as hipoteses, embora o autor acredite
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obrar conforme o Direito, o ato nao resulta justificado por
faltar os pressupostos objetivos de justificacdo. Ha perfeita
coincidéncia entre a doutrina finalista e a tradicional
teleologico-valorativa; o erro sobre as causas de
justificacao nao elimina a ilicitude (as solugbes sobre o erro
sdo diversas segundo partam da teoria dos elementos
negativos do tipo, da teoria do dolo, da teoria estrita da
culpabilidade ou da teoria limitada da culpabilidade).

5. Como coloca Jorge Figueiredo Dias, no Direito
Penal Portugués, a questdo versa em saber se o0 autor que
obrou aceitando erroneamente uma factualidade que, se
existisse, excluiria a ilicitude e, nomeadamente, a de saber
se este erro €, quanto ao limite de censura, um erro que
excluiria o dolo, ou uma falta de consciéncia da ilicitude,
devendo ser tratado no campo da antijuridicidade ou de
forma autdonoma. A primeira vertente sustenta que as
teorias restritas ou limitadas do dolo, como as teorias da
culpa limitada, defendem que o erro sobre 0s pressupostos
de um obstaculo a antijuridicidade se configura em um erro
sobre a factualidade tipica, exclui o dolo. A segunda
vertente advoga na teoria da culpa estrita, o erro deve ser
analisado como wuma falta de consciéncia da
antijuridicidade que ndo exclui o dolo. Para o doutrinador
portugués, a dificuldade derivard mais dos prejuizos
construtivo-sistematicos que se pensa condicionarem a
solucdo do que verdadeiramente do seu modulo
problematico. O erro sobre pressupostos de um obstaculo a
antijuridicidade ¢é alcancado através da discussdo da
aceitacdo ou ndo da teoria dos elementos negativos do tipo,
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pois a sua adocao implica admiti-lo como erro de tipo que
exclui o dolo; caso contrario implicara aceitar a falta de
consciéncia da antijuridicidade que deixa integro o dolo. O
denominado excesso exculpante exclui a culpabilidade e
nao se confunde com o excesso culposo, derivado do erro
inescusavel nas discriminantes putativas ou ocorrido pela
inobservancia do dever de cuidado exigido na medida da
repulsa. No excesso exculpante ha um quadro de medo ou
pavor que retira do defendente a capacidade de avaliar a
situacao.

6. Se o0s obstaculos a antijuridicidade servem a
codeterminacao do desvalor social, sobre o conjunto de
pressupostos nao incidirda o erro, exclui o dolo. A
concepcao final da acdo ndo impede que se revelem para o
tipo e, as vezes, para o dolo exigéncias que estdo fora e além
da supradeterminacdo final do processo causal. N&o
procede a vertente que suscita 0 erro sobre 0s pressupostos
de um obstaculo a antijuridicidade como uma gquestdo de
falta de consciéncia desta, sendo irrelevante o erro de
proibicdo. O erro sobre os pressupostos do direito de
necessidade é tratado na auséncia da consciéncia da
antijuridicidade considerando que nao exclui o dolo (v.g.: o
professor A, julgando que o aluno B faltou-lhe com o
respeito devido, quando na verdade fora C, ocorre erro
sobre o0 pressuposto do direito de correcédo, sendo
legitimado a exercé-lo com o emprego de ofensas corporais
— erro sobre o direito e meio de correcéo). O erro sobre 0s
pressupostos so releva quando conduz o autor a aceitar um
estado de situacdo que, se verdadeiro, excluiria de forma
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efetiva a ilicitude do ato, mas ndo quando s0 na imaginacao
do autor excluiria. Na hipodtese de Engisch, diz Figueiredo
Dias, “0s pressupostos ndo sao obstaculo a antijuridicidade
existente, mas de um que o direito ndo reconhece” (seria
um problema de auséncia de consciéncia da
antijuridicidade).

7. No que tange aos limites da legitima defesa se o autor
erra sobre os pressupostos de sua acdo defensiva. E a
hipotese ora enfocada da legitima defesa putativa que
integra uma das formas de erro sobre causa de justificacao,
que diante de certas circunstancias pode resultar excluida a
culpabilidade do autor incurso em erro. Demais disso, deixa
de existir a situacdo objetiva de legitima defesa, quando o
agredido ultrapassa, conscientemente ou
inconscientemente, os limites da reacdo-defesa necessaria.
Sob tal ponto ha o excesso na legitima defesa, podendo
também configurar-se o atuar antijuridico ao transpassar 0s
limites da medida necessaria, inclusive diante do excesso
de legitima defesa putativa. A necessidade deve ser
considerada diante das circunstancias faticas em que a acéo
e a reagao ocorrerem, pois inexiste a causa justificante se a
reacdo for imoderada.

8. Equiparar a defesa putativa com a legitima defesa
supde confundir justificacdo com inculpabilidade. Para que
o0 erro fundamente a exclusdo da responsabilidade, a titulo
de defesa putativa, deve existir um paralelismo entre o
Imaginario e o real, que nao significa equivaléncia, pois 0
Imaginario originara a exclusdo da culpabilidade. Ha
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excesso na legitima defesa putativa? Excesso na defesa
putativa surge quando € assinalado frente a uma agressao
real e ndo ao imaginario temido, isto €, 0 meio que interpde
0 autor ndo e racionalmente necessario frente ao ataque
Imaginario. Reveste-se das mesmas modalidades da
legitima defesa real (excesso doloso, negligente, fortuito).
Assim, na legitima defesa putativa, por erro de proibicao
justificado pelas circunstancias, o autor sup0e deparar-se
com uma agressao antijuridica, sendo causa de excluséao
da culpabilidade. A legitima defesa subjetiva tem seu
patamar no excesso por erro de tipo escusavel. Ocorre a
legitima defesa putativa quando A, por erro de tipo ou de
proibicao plenamente justificado, acredita deparar-se com
uma injusta agressao.

9. Onde ha diferenca entre a legitima defesa subjetiva e
a putativa? Na legitima defesa subjetiva, o agente se excede
por erro de tipo escusavel em razdo de um ataque real, ao
passo gque na putativa imagina a agressao ou sua injustica
(erro sobre a antijuridicidade); se a agressao € injusta, ha
erro de proibicdo inexistindo ilicitude. Se o autor atua sob
erro (legitima defesa putativa), a defesa é antijuridica.
Alias, o questionario sobre a legitima defesa putativa
deveréa ser formulado segundo o modelo legal (erro de tipo
e erro de proibicdo) disciplinando as subespécies do erro
Incidente sobre as causas de justificacdo, pois ndo mais se
pode admitir a formulacdo de quesitos vinculados ao
conceito de legitima defesa real, ainda mais com a
indagacdo do erro derivado da culpa, pois denegada a
discriminante.
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V11 - Excesso punivel

1. A legislacado brasileira, ao tratar da exclusao da
ilicitude, no paragrafo Unico do art. 23, do Codigo Penal,
cuida do excesso punivel (“O agente, em qualquer das
hipoOteses deste artigo, respondera pelo excesso doloso ou
culposo™). O excesso sera intensivo na hipétese de violagéo
dos limites da proporcionalidade da reacdo, ao passo que
sera extensivo, quando se tratar de agressao passada e o
autor tenha criado uma situacdo fatica ndo normatizada
(erro de proibicdo). No quadro de exaltacdo dos animos €
quase impossivel a mensuracdo da repulsa. Porém, atua
com excesso culposo quem reage com disparo de arma de
fogo a simples ofensa verbal. Para o julgador, cada caso é
um caso, devendo avaliar a repulsa com o emprego dos
meios necessarios ao quadro da conjuntura situacional entre
ofendido e ofensor, ndo se exigindo uma perfeita paridade
entre a acdo e a reacdo. Quando no exercicio da legitima
defesa ha erro na execugao, ndo se deixara de reconhecer a
causa de justificacdo, por causa independente da vontade
do autor. Aplica-se a regra do art. 73 do Codigo Penal
(responde como se tivesse praticado o delito contra a pessoa
desejada e, no caso de ser também atingida a que desejava,
aplica-se a regra do concurso ideal de tipos penais). O
verdadeiro excesso de legitima defesa € somente o chamado
excesso intensivo consciente (doloso). O excesso intensivo
Inconsciente, 0 excesso extensivo por suposicdo erronea da
permanéncia da atualidade da agressao e 0 excesso
extensivo por erronea convicgdo da permissao da reacéo
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defensiva para aléem da atualidade da agressao sao questoes
pertinentes ao erro. A errénea convicgao da permissao ou
a justificacdo do atuar do autor, para além dos limites da
neutralizacdo ou abandono da agressao, configuram uma
falta de consciéncia da antijuridicidade.

2. Taipa de Carvalho sustenta, de lege ferenda em
relacdo ao excesso de legitima defesa e ao direito de
necessidade defensiva, que se houvesse excesso dos meios
empregados no exercicio da legitima defesa ou do direito
de necessidade defensiva a conduta seria licita com a
reprovabilidade atenuada (responsabilidade civil por danos
fisicos e morais). Contudo, se 0 excesso advier de
perturbacéo, medo ou susto ndo censuraveis, o autor tipico
ndo seria punido nem obrigado civilmente a indivizar os
danos. No excesso punivel, o excesso pode ser culposo ou
doloso. H& excesso pela imoderacdo dos meios
empregados, ou por sua desnecessidade no emprego. No
excesso culposo, A prossegue a agressao quando seu
agressor ja esta dominado. No excesso doloso fica afastada
a causa de exclusao da antijuridicidade no momento que se
realiza 0 excesso. Se nao quis 0 excesso, ter-se-ia 0 erro de
tipo. Se o erro incidir sobre os limites normativos, ha erro
de proibic&o. Incide em excesso culposo quem, acreditando
ser objeto de ataque injusto e iminente, faz disparos de arma
de fogo contra desafeto desarmado e embriagado, em regido
letal do corpo, ocasionando-lhe a morte. Por seu turno, atua
com excesso doloso aquele que, ainda que anteriormente
tivesse se defendido legitimamente, mas depois de abater a
vitima com um tiro, caida, acaba de descarregar sua arma.
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Ou quando, depois de golpear a vitima, ferida e indefesa,
abandona a luta, retornando para dar-lhe novos golpes
letais.

3. No exame do excesso de legitima defesa cometido em
estado passional, feito por Maurach, no Strafrecht, diante
da legislacdo germaénica, afirma que na hipotese de excesso
extensivo trata-se da suposicdo erronea de fatos
excludentes do injusto, tratada a matéria sob o foco das
regras gerais pertinentes ao erro; e nas relacdes com a
conduta do autor observar-se-iam as exigéncias
individualizadoras do excesso intensivo. Rediscute a sua
natureza juridica, isto €, se 0 excesso de legitima defesa
seria: a) uma causa de exclusédo da culpabilidade; b) causa
pessoal de exclusdo de pena; c) mera regra probatoria de
presuncao de auséncia de culpa. Como conclui Maurach, €
um espelho das dificuldades tematicas, quando se pretende
emitir um juizo que declare a auséncia de culpabilidade,
sem se poder efetuar uma analise dos efeitos particulares do
estado passional do autor concreto. O autor ainda € punido
guando atuou em consequéncia de estado de confusao,
temor ou panico, vedada a analogia para aceitacdo de uma
situacdo privilegiada. No Direito patrio, o “privilégio” é
tratado com especificidade, observada a causalidade do
estado passional por excesso, sob o dominio ou a influéncia
da violenta emocao.

4. A doutrina relaciona a legitima defesa subjetiva a
racionalidade da defesa a uma possivel avaliacao subjetiva.
Defende-se que a antijuridicidade ndo é puramente objetiva

38



@ EXECUCAO PENAL www.execucaopenal.org

ARTIGOS

em razao da presenca de comportamentos subjetivos.
Jescheck afirma que “a necessidade da defesa é objetiva e
deve ser julgada ex ante, isto &, como julgaria um terceiro
pendente no lugar do agredido”. Maurach ressalta que ¢é
evidente o aspecto subjetivo no caso do excesso da legitima
defesa, que ndo sdo expressdes idénticas, pois quem se
defende de uma agressdo antijuridica pode fazer uso de
meios idénticos aos usados em seu ataque, porém nao pode
fazé-lo imoderadamente. Segue-se que € possivel que se
utilize de meios mais violentos e ndo obstante se possa fazer
uso dos mesmos com a devida moderacao.
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