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RESUMO

BRANCO, Paulo Braga Castello. O Excesso na Legitima Defesa. 2021. 123 f.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade do Estado do
Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2021.

O objetivo da pesquisa consiste em investigar a imputacdo do excesso na
legitima defesa a partir de uma perspectiva onto-antropolégica do individuo,
considerando a sua debilidade emocional no momento da agéo e, por conseguinte, a
sua incapacidade psiquica de culpabilidade. Pretende-se, assim, estabelecer um
conjunto de fundamentos para justificar a ndo punibilidade do excesso, tendo como
fundo as reais condicbes do individuo de representar as exigéncias dos meios
moderados e necessarios na acdo de defesa. E frequente na anélise de casos de
legitima defesa se estabelecer, simplesmente, um pensamento abstrato-formal entre o
mal da acdo e da reacdo, para, por sua vez, requerer-se uma rigida proporcionalidade
entre a agressdo e a reagdo do ofendido. Essa exigéncia, por vezes, seria responsavel
por causar uma percepcao dos limites da defesa desvirtuada da realidade, a partir de
demandas normativas, em algumas ocasides, inalcancaveis pelo defendente,
preocupadas sempre com menor dano possivel ao agressor. Inverte-se, assim, a
posicdo do agressor com a da propria vitima da agressdo, em um verdadeiro cenario de
legitima defesa pendular. A fim de exemplificar essa paisagem, ndo Sao raros
determinados gquestionamentos como: agressdo poderia ser neutralizada com menos
disparos de arma de fogo? O defendente poderia ter disparado na perna ou no brago do
atacante ao invés da regiao letal? O nimero de facadas foi excessivo? Observa-se que
em determinadas situagfes, para a imputacdo do excesso desprezam-se fatores
importantes no exame da legitima defesa, v.g., estudos neurocientificos da forma de
processamento da informacédo e da reacao do cérebro, a perturbacédo moral sofrida em
funcdo da agressdo somado ao instinto natural de autoconservacdo da vitima, bem
como a prépria autorresponsabilidade do autor na codeterminacdo do conflito. Essas
consideracgOes, entre outras exploradas nesse trabalho, nos levariam a reconhecer que
a imputacdo do excesso ndo poderia ocorrer da mesma forma que a de um injusto
penal comum.

Palavras-chave: Direito Penal. Legitima Defesa. Excesso.



ABSTRACT

BRANCO, Paulo Braga Castello. Excessive use of force in self-defense. 2021. 123 f.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade do Estado do
Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2021.

The objective of this research is to investigate the imputation of excess in self-
defense and establish criteria for its non-punishability, considering the individual's real
conditions to represent the demands of using moderate and necessary means in the
defense action. It is frequent in the analysis of self-defense to establish the existence of
a proportionality between the aggression and the offended reaction, creating a distorted
perception of reality, based on unattainable normative demands concerned with the
least possible harm to the aggressor. Could aggression be neutralized with fewer
firearms? The defender could have fired at the attacker's leg instead of the lethal region.
It is found that in certain situations, for the attribution of excess, important factors are
neglected in the examination of self-defense, eg, empirical studies of the way in which
information is processed and the reaction of the victim's brain, moral disturbance and
natural instinct of the victim's self-preservation and the responsibility for the perpetrator
in the co-determination of the conflict. These considerations, among others explored in
this work, would lead us to recognize that the attribution of excess could not occur in the
same way as that of a common crime. The work is divided into three chapters. In the
first, the ideological debate underlying legitimate defense is presented; in the second,
the objective and subjective elements of legitimate defense are discussed; in the third,
the allocation of the excess is analyzed.

Keywords: Criminal Law. Self Defense. Excess.
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INTRODUCAO

Alguns poderiam dizer que na histéria a legitima defesa se fez presente e
continua, como uma espécie de justica temporal: o direito a ter direitos. Segundo Bettiol
a legitima defesa foi se desenvolvendo, pouco a pouco, & volta do homicidio.* Seria
assim, um daqueles institutos tdo velhos quanto a prépria humanidade, sendo certo,
gue sua aplicacao existiria independentemente do reconhecimento do Direito, pois a
necessidade natural de continuar a viver ndo conheceria da lei.? A defesa como meio
de sobrevivéncia representaria, em ultima forma, a luta permanente dos instintos de
conservagdo e destruicdo. O mito grego de Eros e Thanatos, vida e morte
respectivamente, estaria no ser humano desde a concepcéo do individuo.®

Segundo Manzini o Direito Romano ja admitia expressamente a legitima defesa
para a tutela da vida, da integridade fisica, do pudor, do patriménio, de direitos
individuais ou de terceiros, no caso, da familia do ofendido. A causa de justificagcéo,
nesse periodo, teria por fundamento o direito natural, forte nas licdes de Cicero em sua
oracdo Pro Milone.* Posteriormente, segundo o autor, as condicdes sociais das
sociedades barbaras determinariam um reconhecimento amplo e universal da legitima
defesa, sendo esta, uma reacdo privada violenta, que se confundiria com a vinganca,
qualquer que fosse o direito ou interesse agredido.> O fundamento naturalista da
legitima defesa igualmente seria reconhecido no Direito Canénico, que permitiria 0 vim

vi repellere contra o autor violento, que poderia ser morto impunemente.® Em S. Tomés

! BETTIOL, Giuseppe. Direito Penal Parte Geral, Tomo II, Colecdo Coimbra Editora, 1970, Pag.198

> AMERICANO, Odin Indiano do Brasil. Legitima Defesa, estudo técnico juridico do instituto da legitima
defesa, Ed. Imprensa Oficial Belo Horizonte, 1949, pag.7

¥ WEINMANN, Amadeu de Almeida. Principios de Direito Penal, 22 Ed.rev.,atual. e ampl. — Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2009, pag. 274. Segundo o autor “a mitologia grega nos conta a histéria de
alguns gigantes, todos eles habitantes da alma humana que, de certa forma, nos permite entender
fendbmenos, tais, como o instinto natural de defesa. A sensacdo de ambivaléncia que angustia todo o ser
humano tem explicacdo mitolégica nas figuras de Eros e Tanato, os deuses da mitologia grega que
Freud elegeu para personificar o sentimento da existéncia da vida e da morte. Eros despertava o amor e
o desejo nos homens, acertando flechas em seus cora¢des. Representa o instinto da sobrevivéncia. J&
Tanato, o deus da morte, filho de Nyx (a Noite), era irmao de Hypnos (o Deus do sono). A luta entre
ambos esta representada, na psicologia, como 0 embate dos instintos de conservacao e destruicdo.”

* MANZINI, Vicenzo. Tratado de Derecho Penal, Tomo 3, Primeira Parte, Teorias Generales, Ed. Ediar
Soc. Anén. Editores, S.R.L., Buenos Aires, 1949, pag.60.

® Jdem ibidem, pag.61

® |dem ibidem, pag.62
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de Aquino, por exemplo, a legitima defesa teria por fundamento a autoconservacgao,
sendo o primeiro dever do ser humano a responsabilidade pela sua vida e ndo do
agressor.’

A naturalis ratio da legitima defesa estaria, também, presente na filosofia
moderna. Segundo Hobbes as paixdes dos homens os levariam a um estado natural de
guerra, no qual todos séo inimigos de todos e todos tém direito a tudo. Como observa o
autor existiiam na natureza humana trés causas principais determinantes da disputa:
competicdo, desconfianca e gléria.® A competicéo tornaria os homens inimigos quando
desejassem o0 mesmo bem e ndo pudessem desfrutd-lo por igual. Na auséncia de um
poder soberano os homens utilizariam da violéncia e da subjugacéo para satisfazer
suas necessidades patrimoniais e pessoais. Ja a desconfianga seria o emprego da
violéncia para defender esses mesmos bens, continuamente sujeitos a expropriacao
pela forca ou fraude. Por fim, a gléria seria a possibilidade de recorrer a violéncia por
motivos insignificantes, por exemplo, a vaidade. Depreende-se, portanto, que o medo,
mais especificamente o medo da morte - “ha um temor continuo e a ameaga de morte

violenta."®

- conduziria 0 homem a concordar que a paz seria algo bom, sendo
necessario para esse fim, o estabelecimento de um poder comum que mantenha o
respeito mutuo, o Estado.

Moura sustenta em sentido semelhante ao descrever que a busca para estar
com 0s outros em seguranca, tendo por base o principio da autoconservagao, estaria
intrinsicamente vinculada ao medo como fundamento do agir instintivo humano. O autor
ao se referir a esse estado de perturbacdo funcional do homem afirma que esse
sentimento reverberaria no nosso mais primitivo modo de ser, determinando a
fragilidade humana, que nao raras vezes imporia ao defendente o excesso na legitima
defesa.*®

Emilio Mira y Lopez ao retratar o0 medo como um dos quatro gigantes da alma

(além dos sentimentos de ira, amor e dever) aponta suas raizes sob o ponto vista

" PALMA, Maria Fernanda. Direito Penal — Parte Geral — A teoria geral da infracdo como teoria da
decisdo penal. 52 Ed, AAFDL Editora, 2020, pag.290.

8 HOBBES, Thomas. O Leviata. 12 Ed. Sdo0 Paulo: Martin Claret, 2014, pag.108.

® |dem ibidem, pag.108

% MOURA, Bruno de Oliveira. A N3o-Punibilidade do Excesso na Legitima Defesa, 12 Ed, Coimbra
Editora S.A, 2013, pag. 22.
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religioso e cientifico. Assim, se poderia deduzir de passagens da biblia que Deus
introduziu 0 medo nos animais desde os nascer do sol da vida.'* Na concepcéo da
escala biolégica o medo ndo seria, nem mais nem menos, que a emocao processada
nos niveis superiores do reino animal, de aspectos fenoménicos de paralisia e irrupcao
do curso da vida, que seriam observaveis até mesmo nos seres unicelulares mais
simples diante de mudancas repentinas ou desproporcionais em suas condi¢cdes
ambientais existentes.'> Em comum em relacdo as duas abordagens estaria o fato do
medo ser elemento matricial do espirito humano, da simples consciéncia de existir.

O fundamento desse excepcional estado psiquico do medo sera retomado no
desenvolvimento desse trabalho, para analisar a conduta do defendente em uma
perspectiva onto-antropoldgica, e ndo a partir de um juizo légico-analitico meramente
formal, como se o individuo pudesse ser equiparado a uma espécie abstrata de
inteligéncia artificial, e representar a necessidade dos meios de defesa através de uma
técnica avancada de processamento de dados para calcular o contrabalan¢co da acgéo
de defesa.

Weinmann reforgando implicitamente o estado natural de guerra hobbesiano,
sustenta que a fome levaria a necessidade de sobrevivéncia e a luta de todos contra
todos na busca pelo alimento. Se ndo existisse a necessidade de se alimentar, talvez,
nao existiria a competicdo e a propria necessidade de sobrevivéncia do homem.®* O
autor sustenta que o préprio movimento corporal seria naturalmente uma reagéo causal
determinada por instintos de autoconservagdo, como o olho humano que teria
mecanismos de defesa contra o excesso de claridade. Enfim, haveria algo no ser
humano, sentimento este que a sociedade chamaria de instinto ou de reflexo, que

independeria de sua vontade e seria o resultado da luta permanente pela propria

' Geénesis 9, 2: “E o temor de vds e o pavor de vés virdo sobre todo o animal da terra, e sobre toda a
ave dos céus; tudo o que se move sobre a terra, e todos os peixes do mar, nas vossas maos sao
entregues.”; Levitico 26, 16: “Entdo eu também vos farei isto: porei sobre vos terror, a tisica e a febre
ardente, que consumam os olhos e atormentem a alma; e semeareis em VAo a vossa semente, pois 0s
vossos inimigos a comerdo”.; Isaias 8, 13: “Ao Senhor dos Exércitos, a ele santificai; e seja ele o
VOSSO temor e seja ele 0 vosso assombro.” (grifos nossos) MIRA Y LOPES, Emilio. Cuatro Gigantes Del
Alma: El miedo — La Ira — El amor — El dever, 142 Ed., Ediciones Lidium, Buenos Aires, pag.13

2 MIRA Y LOPES, Emilio. ibidem, pag.13

3 WEINMANN, Amadeu de Almeida. Idem ibidem, pag.264.
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sobrevivéncia'®. Assim, parte-se da premissa que a acédo de defesa surgiria a partir do
comeco da propria vida, sendo uma realidade da espécie humana. Segundo Weinmann
o instinto de defesa ja existiria no recém-nascido, que para se agarrar a vida seguraria
firmemente o dedo do adulto em sua palma da mao, defendendo-se de uma possivel
gueda. Portanto, o instinto de sobrevivéncia adviria desse medo da queda, ou medo de
alguma coisa, que determinaria o instinto de defesa da vida. *

Indo além do instinto de conservagdo como parte integrante do espirito humano,
Teixeira sustenta que mecanismos reativos de defesa seriam verificaveis na natureza
no reino animal e vegetal: “A viva manifestagdo do instinto de conservagéao, um fato
puramente bioldgico, transformado em fendmeno socioldgico. Manifestacdo impulsiva
do instinto que se demonstra, alis, na natureza, no reino animal e vegetal.”*°

Esse traco naturalista da defesa seria fundamental para a resolucdo de
determinados pontos controvertidos envolvendo a legitima defesa, sobretudo o excesso
punivel. Atualmente, parte da doutrina ao analisar o alcance da causa de justificacdo
propde a sua redugdo, por meio de férmulas abertas (v.g. limites ético-sociais),
buscando um juizo referencial de proporcionalidade da legitima defesa, para Ihe
conferir um padrédo de racionalidade’’. Essa premissa funcional redutora, influenciada,
talvez, pela incapacidade de superar o fundamento supraindividual do principio da
afirmacéo do direito'®, ndo raras vezes cometeria injusticas em desfavor do ofendido.

Na interpretacdo dos meios moderados e necessarios empregados na repulsa a

* |dem ibidem, pag. 264.

' |dem ibidem, pag. 277. A reforcar o instinto de defesa a partir do nascimento, a mitologia grega conta a
histéria da tentativa de homicidio da deusa Hera, rainha do Olimpo, contra o recém-nascido Hércules.
Em uma noite na qual a coruja da deusa Atena, encarregada de velar e proteger o nascituro, havia saido
de seu posto para punir um rato infrator, que teria roido um bordado especial de Atena, a madrasta de
Hércules, Hera, enviou duas serpentes enormes para mata-lo enquanto dormia. O infante, entdo, ainda
em seu berco estrangulou as duas serpentes sem quaisquer dificuldades. BULFINCH, Thomas, O livro
de ouro da mitologia: (a idade da fabula) : historias de deuses e herdis / Thomas Bulfinch; tradugdo de
David Jardim Jdnior — 26a ed. — Rio de janeiro, 2002, pag.176.

'8 TEIXEIRA, Antonio Leopoldo. Da Legitima Defesa: estado de necessidade, exercicio regular de direito
e estrito cumprimento do dever legal, Ed. Del Rey, 1996, p4g.59. Em relacdo ao reino vegetal o autor cita
Vitorino Prata Castelo Branco, que descrevia o instinto de conservagéo “até mesmo na plantinha que se
esforca, arduamente, para crescer entre as pedras, ou até mesmo num pouco de poeira, no alto do
telhnado!”. Nesse sentido, que nao existiria forca maior que a vontade de sobreviver, pode-se citar a flor
Giesta, que nasceria nas encostas do Vesuvio.

" ROXIN, Claus. Derecho Penal Parte General. Tomo | Fundamentos. La Estructura de la Teoria del
Delito, Civitas, S.A., 1997, pag.635

® TAIPA DE CARVALHO, Américo A. A Legitima Defesa: da fundamentacdo teorético-normativa e
preventivo-geral e especial a redefinicdo dogmatica, Coimbra Editora, 1995, pags.416 a 418
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agressao, costuma-se afirmar que aqueles seriam os suficientes para ultimar a
agressdo com o menor dano possivel ao autor; e, ainda assim, em determinados
contextos haveria o dever de se tolerar o injusto, para ndo se incorrer em barbarie.
Dessa forma, haveria uma espécie de legitima defesa limitada. Esta limitacéo,
entretanto, estaria mais fundada em intuicbes, e ndo em um pensamento cientifico-
juridico proprio.

Essa trave-mestra da proporcionalidade limitadora da acdo de defesa, na qual,
muitas vezes se confundiriam os valores dos bens juridicos em jogo e 0 uso dos meios
de defesa (escolha e limites) redundaria, essencialmente, em qualificar a posi¢ado
juridica do agressor, que atuaria livre de quaisquer limites contra o ofendido, que, por
sua vez, estaria condicionado a agir dentro de concepgdes restritivas “ditas racionais”*?,
possuindo o dever de avaliar com equilibrio mateméatico as possibilidades de defensao;
preocupado em um s6 tempo em se defender e ndo violar os limites da permissibilidade
da legitima defesa. Afinal segundo Mantovani: “o agredido nao tem a balanga da justica
nas maos” - adgreditus non habet staderam in manu.?°

Ao renunciar-se o0 aspecto fenomenoldgico da defesa, que ndo raras vezes,
seria realizada no calor de violentas emoc¢fes condicionantes da vontade (propter
perturbationem animi), dirigidas pelo instinto de autoconservacdo do individuo,
prestigiar-se-ia uma realidade desinformada e se esperaria do individuo um comando
normativo que ele, por vezes, ndo poderia cumprir por falta de capacidade psiquica
para ser destinatario da norma. Segundo Leandro, esta desinformacao da realidade do
conflito na analise dos requisitos da legitima defesa, seria provocada em funcdo da
incidéncia de um paradigma midiatico “hollywoodiano” no processo penal.21 A
sociedade ao consumir conteaddos como filmes e séries policiais, em que o0s
personagens principais dificilmente ou nunca falham, incorreria naquilo que o autor
chama de “ciclo leigo” da legitima defesa, que seria responsavel pela criacdo de

diversos mitos sem qualquer correspondéncia empirica em relacdo a excludente, por

1 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal Parte Geral, 72 ed, Ed. Empério do Direito, 2017,
pag.235

0 Apud MOURA, idem ibidem, pag.106

1 | EANDRO, Allan Antunes Marinho, Armas de Fogo e Legitima defesa: A desconstrugao de oito mitos,
12 ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, pag.21



14

exemplo, a exigéncia de atirar-se na perna ou no braco primeiro (sindrome do tiro na

perna)?®.

Varre-se, assim, a solucao justicosa e imputa-se 0 excesso doloso ou culposo
ao defendente a partir de uma légica de subsuncao formal, na qual a norma permissiva
seria uma via de excecdo. O excesso nao deveria ser imputado formalmente como um
tipo de injusto comum, apartado da influéncia “da vitima” e sua corresponsabilidade
para a causacdo do resultado®. A logica da forma atributiva do excesso ndo seria
adequada ao juizo de subsuncéo tipico puramente positivo ou negativo: presentes a
necessidade e moderacdo dos meios ndo haveria excesso; ausentes 0s mesmos
requisitos objetivos haveria excesso. Olvida-se, aqui, o principio da causalidade da
situacdo de conflito pela vitima da intervencdo®* e, por conseguinte, a necessaria
reducdo quantitativa do excesso, que nao seria a realizacdo causal e individual do
defendente, afinal, esta causa de justificacdo imperfeita seria ativada antes de tudo por
um tipo de injusto doloso do autor.

Esse raciocinio, da causa de justificagdo como excecédo, deve-se muito a adogdo
da teoria do tipo penal indiciario (teoria ratio cognoscendi), que estabeleceria a funcéo
tipos penais proibitivos como um indicativo provisoério da ilicitude, enquanto as causas
de justificacdo seriam situacdes excepcionais, que autorizariam a acao tipica para a
negacdo da contrariedade ao Direito. A legitima defesa ndo deveria ser vista
simplesmente como algo tolerado pelo Direito, mas como uma conduta aprovada,
realizadora de um valor positivo de orientacdo da conduta, que seria a licitude?>. Palma,
a proposito, define a legitima defesa como um mecanismo de resolucéo de conflitos, no
gual seria conferido aos individuos o poder de efetivar as regras do sistema sem a

necessidade de recurso a autoridade das institui(;(”)eszs. A teoria do tipo penal indiciario,

* |dem ibidem, pag.74

2 TAIPA DE CARVALHO, Américo. Idem ibid, pags.364 e 365.

** JAKOBS, Gunther. Derecho Penal Parte General: fundamentos y teoria de la imputacion, 22 ed,
Marcial Pons, Ediciones Juridicas, S.A., Madrid, 1997, pag.421

2> ZAFFARONI, Eugenio Radl. Direito Penal Brasileiro, volume 2, tomo 2 / Eugenio Raul Zaffaroni, Nilo
Batista; Alejandro Alagia; Alejandro Slokarl, Revan, 2017, Pag.62.

% PALMA, Maria Fernanda. Idem ibidem, pag.289. Em sentido semelhante Americano, Odin |. do Brasil
define a agcao de defesa como um reflexo da agressao: “é¢ o golpe de retorno, causado pelo agressor.
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por fim, teria consequéncias pratico penais insatisfatorias, pois que transferiria a carga
probatéria ao defendente, sendo comum a afirmacdo que o 6nus argumentativo das
causas de justificacdo incumbiria a defesa (fato modificativo do direito), cabendo a
acusacdao imputar apenas um fato tipico (fato constitutivo do direito), porque presumida
por inferéncia légico-dogmatica a sua ilicitude. Segundo Taipa de Carvalho esse
raciocinio seria inaceitavel, gerando um tratamento hostil e desfavoravel da
jurisprudéncia em casos de legitima defesa e de outras causas de justificacdo ao
ofendido. Essa forma de tratamento segundo o autor inverteria a légica da realidade,
transformando o infrator-agressor em “vitima” e tratando o verdadeiramente agredido
como inimigo.?’

Esse trabalho teria por objetivo investigar os fundamentos da legitima defesa e
revisar 0s processos de imputacdo do excesso punivel a luz do in dubio pro
defendente, a fim de reconhecer que a resolugdo das tensdes e contradigcbes do
processo de atribuicdo do excesso ndo poderiam se dar mesma forma que um ilicito
penal comum, por meio de exigéncias de modelos geométricos e abstratos inatingiveis
pelo homem, sem qualquer nexo com o mundo social em que o direito exerce a sua
eficacia mumificando certas estruturas da vida.?®

Em sintese conclusiva, portanto, busca-se identificar formas de limitacdo da
imputacdo do excesso punivel na legitima defesa, a fim de conformar esse instituto a
uma representacdo mais realista da natureza humana em conflito, na qual haveria
menos capacidade de autonomia individual para representar as elementares objetivas
da moderacédo e da necessidade dos meios empregados na acdo de defesa. Como
afirma Simons, para se admitir uma defesa absoluta contra o agressor, um critério
puramente subjetivo para justificar a ndo imputacdo do excesso seria inadequado,
devendo-se acrescentar alguma espécie de requisito normativo.?® Nesse sentido,
primeiramente, propomos limitar a atribuicdo do excesso pela analise da natureza dos

bens juridicos do agressor e do defendente. Se identificado bens qualitativamente

Socialmente ela é a reacdo do Estado contra 0 agressor, reacdo essa que embora feita com as méos do
agredido o Estado sanciona.” Idem ibidem, pag.61

" TAIPA DE CARVALHO, Américo. Idem ibidem pag.162

8 BETTIOL, idem ibidem, pag.203

29 SIMONS, Kenneth. Self-Defense: Reasonable Beliefs Or Reasonable Self-Control? New Criminal Law
Review, Vol. 11, Number 1, pag.54.
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distintos, por exemplo, honra subjetiva e vida, a acdo do defendente estaria limitada por
uma racionalidade minima, podendo-se imputar o excesso; do contrario, se os bens
juridicos se mantiveram qualitativamente na mesma linha de desdobramento, por
exemplo, vida e vida, ndo haveria qualquer limitacdo quantitativa para a acao de
defesa, que poderia ser absoluta, afastando-se o0 excesso. Nessa hipotese,
prevaleceria o principio da responsabilidade pessoal ou o principio da causalidade da
situagcdo de conflito, somada a finalidade preventivo geral da legitima defesa,
advertindo-se o agressor, responsavel pela determinacdo atual do conflito, que o
defendente ndo estaria limitado pelas balizas da proporcionalidade para afirmar o seu
direito.

O segundo critério para restringir o alcance normativo do excesso punivel estaria
baseado, por sua vez, na perspectiva pessoal do defendente e, por conseguinte, na
perturbacdo moral e no instinto natural de autoconservagcao da vida, o que tornaria o
agente psiquicamente incapaz, sobretudo em um estado emocional de medo, para
representar os limites da legitima defesa. Esse segundo critério fundamenta-se em
pontos de partida empiricos sobre o tempo de agédo e percepcdo do individuo em um
cenario de confronto, bem como em premissas neurocientificas do processamento da
informacédo e do circuito do medo. Seria in fine diei a forca dessa emoc¢éo, que lidaria
com os fendmenos da extingdo e conservagado da vida nas questdes humanas. Afinal,

como ressalta Goleman:

Uma visdo da natureza humana que ignore o poder das emocobes é
lamentavelmente miope. A prépria denominacdo Homo sapiens, a
espécie pensante, é enganosa a luz do que hoje a ciéncia diz acerca do
lugar que as emocgdes ocupam em nossas vidas. Como sabemos por
experiéncia propria, quando se trata de moldar nossas decisbes e
acdes, a emocao pesa tanto — e as vezes muito mais — quanto a
razdo. Fomos longe demais quando enfatizamos o valor e a importancia
do puramente racional — do que mede o0 QI — na vida humana. Para o
bem ou para o mal, quando sdo as emoc¢des que dominam, o intelecto
n&o pode nos conduzir a lugar nenhum.*

% GOLEMAN, Daniel. Inteligéncia emocional, traducdo Marcos Santarrita. — Rio de Janeiro: Obijetiva,
2011. recurso digital, Pag.71
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1. TEORIAS DA LEGITIMA DEFESA.

1.1 CONSIDERACOES INICIAIS.

Segundo o entendimento doutrinario dominante®! a legitima defesa seria uma
causa de excluséo da ilicitude da conduta, isto €, uma limitacao justificada de direitos (a
lei estabelece limites para a acéo justificada em situacdo de defesa), posicdo esta
corroborada pela lei penal brasileira, conforme previsto expressamente pelo art.23, 1l, e
art.25 do Cadigo Penal. A legitima defesa, nessa latitude, seria um fato praticado
secundum ius. Nao obstante a sua natureza juridica de causa de causa de justificacao,
faz-se necessario analisar, ainda que de forma sumaria, as teorias existentes sobre o
debate ideolégico fundamentador da legitima defesa, com a finalidade de se fincar
estacas propedéuticas mais firmes para a situacao de defesa e a acdo de defesa.

Linhares aponta diferentes doutrinas existentes sobre os fundamentos da
legitima defesa, a saber: (i) Teoria da necessidade iminente do agredido (Kant); (ii)
Teoria da retribuicAo do mal com o mal (Geyer); (iii) Teoria da violéncia moral
(Pufendorf, Carmignani); (iv) Teoria da exclusdo de antijuridicidade (Altavilla, Nelson

Hungria); (v) Teoria da legitimidade absoluta (Von lhering); (vi) Teoria da anulacédo da

¥ SIQUEIRA, Galdino. Direito Penal Brazileiro: (segundo o Cédigo Penal mandado executar pelo
Decreton.847, de 11 de outubro de 1890, e leis que o modificaram ou complementaram, elucidados pela
doutrina e jurisprudéncia), Senado Federal, Conselho editorial, 2003, Pag.440; BRUNO, Anibal. Direito
Penal, Parte Geral, Tomo 1°, Ed.Forense Ri0,1967 p&g.360; NORONHA, E. Magalhdes. Direito Penal,
Volume 1, Introducdo e Parte Geral, 382 Ed., Sdo Paulo, Saraiva, pag.196; HUNGRIA, Nelson.
Comentérios ao Codigo Penal, Vol. |, Tomo 2°, Ed.Revista Forense, 1955, pag.282; MAGALHAES, Délio,
Causas de Exclusdo de Crime, Ed.Saraiva, 22 Ed, Sdo Paulo, 1968 pag.77. MELLO, Lydio Machado
Bandeira de. Crime e Exclusdo de Criminalidade. Legitima Defesa. Estado de Necessidade. Exercicio
Regular do Direito. Estrito Cumprimento de Dever Legal. Ed. Bernardo Alvares S.A, 32 edicdo, 1962,
pag.229; ALMADA, Célio de Melo. Legitima Defesa: legisla¢éo, doutrina, jurisprudéncia, processo, Ed.
José Bushatsky, 1981, Pag.54; FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢cdes de Direito Penal, parte geral, 142 ed,
Ed. Forense, 1989, pag. 184; TOLEDO, Francisco Assis. Principios Basicos de Direito Penal, Ed.
Saraiva, 1994, pag. 192; JESUS, Damasio Evangelista de. Direito Penal. V.1., Ed.Saraiva, 1999,
pag.385; MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal, Vol.1: parte geral, 282 ed.rev., Ed.Atlas,
2012, pag.168; CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal Parte Geral, 72 ed, Ed. Empdrio do Direito,
2017, P4g.227; BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral, 162 Ed, Saraiva,
2011, pag.374; SOUZA, Artur de Brito Gueiros e JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. Curso de Direito
Penal: parte geral, Ed. Elsevier, 2012, pag. 226
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injustica ou nulidade absoluta (Hegel); (vii) Teoria da defesa subsidiaria (Manzini); (viii)
Teoria do direito subjetivo de carater publico (Binding); (ix) Escola positiva ou da
sociabilidade dos motivos (Ferri); (x) teoria da coliséo de direitos (Von Buri).*?

Essas teorias, basicamente, poderiam ser divididas em dois grupos. O primeiro,
de fundamentacgéo naturalista, levaria a concluséo de que a conduta tipica realizada em
resposta a uma agressao seria objetivamente ilicita, mas impunivel. Sendo mais claro,
a acado executada em legitima defesa seria reputada de injusta para o Direito Penal,
mas restaria impune. Os fundamentos da impunidade dessas teorias alternam-se
suavemente sem chegar a infirmar antijuridicidade da conduta em estado de defesa. O
segundo grupo de teorias sustenta que a acao realizada em legitima defesa seria
justificada, e, portanto, afastaria a natureza ilicita da conduta do defendente. Os
fundamentos da justificacdo, entretanto, apresentariam diferencas mais definidas, ora
ligadas a questdes subjetivas, ora a estrutura do conceito de direito subjetivo, ora a

razbes de ordem publica.

1.2 TEORIAS DE CUNHO NATURALISTA.

A doutrina®® ao se referir ao fundamento naturalista da legitima defesa,
geralmente, faz referéncia a Cicero, na sua oracdo Pro Milone. A legitima defesa seria
um direito natural, derivado da necessidade, que independeria de qualquer regulagéo.
Segundo Cicero em tempos de guerra a lei seria silente - silente legis inter arma.
Nesse discurso, realizado em 52 D.C., Cicero sustentou a tese da legitima defesa em
favor Titus Annius Milo, qgue matou confessadamente seu rival politico, Publius Clodius
Pulcher. Entre outros argumentos para absolvé-lo, Cicero teria sustentando que a

legitima defesa seria um direito vindo da prépria natureza, que sempre, por qualquer

% LINHARES, Marcelo Jardim. Legitima Defesa, 22 Ed, Forense, 1980, pag. 98. Apresentam as mesmas
teorias com pequenas variagdes: SILVA, Antonio José da Costa e. Cédigo Penal dos Estados Unidos do
Brasil Comentando Vol.l, Senado Federal, Conselho editorial: Superior Tribunal de Justica, 2004,
pag.257; PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro, Volume 1, Parte Geral., Ed. Revista dos
Tribunais, 2006, pag. 390; TEIXEIRA, Antonio Leopoldo. Idem ibidem, pag.62

% LI1SZT, Franz Von. Tratado de Direito Penal Allemao, traduzido e comentada por José Hygino Pereira,
F.Briguiet & C. Editores, 1899, Pag.225; Bruno, Anibal. Idem ibidem, pag.357;
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meio possivel, imporia ao homem o dever de retorquir qualquer violéncia dirigida ao

Seu corpo:

Ha, portanto, senhores juizes, esta lei que nao é escrita, mas natural,
gue ndo aprendemos, adquirimos ou lemos, mas arrebatamos, aurimaos,
extraimos da propria natureza; na qual ndo fomos instruidos, mas
constituidos; ndo fomos ensinados, mas dela imbuidos, de tal forma
gue, se nossa vida fosse vitima de alguma armadilha, da violéncia e das
armas de salteadores ou de inimigos, qualquer método seria honesto
para assegurar nossa salvacéo.

Bettiol sustentava que a legitima defesa corresponderia a uma exigéncia natural,
isto é, um instinto ou forma primitiva que levaria o agredido a reagir contra o agressor.
O autor entendia que o Estado nao poderia ignorar tal impulso natural e constranger o
individuo a aguardar a intervencao dos 6rgaos publicos, “codificando um principio de
covardia”. A resignacao do particular pelo socorro publico ou ‘a sua retirada do local
para evitar o confronto seria, no maximo, um conselho para aqueles que aspirariam o
altruismo.*

Na doutrina nacional pode-se citar a posicdo de Teixeira, que admite o
fundamento natural da legitima defesa, baseado no instinto de conservagéo da vida e
na realidade biolégica do ser humano. Segundo o autor, a conservacgéao e a reproducao
seriam as leis supremas da criagdo, podendo o individuo reagir contra qualquer
agressao que coloque em risco a sua existéncia, chegando a admitir, nesses casos,
gue a acdo humana seria um reflexo automatico em resposta a uma excitacdo exterior
do ambiente (agressdo).*® Branddo sustenta que a legitima defesa seria situacdo de
fato reconhecida pelo Direito, isto €, uma reacdo natural, advinda do préprio instinto de
autoconservacdao. Mesmo que nao houvesse Direito a defesa perduraria por ser

natural.®’

% BORGES, Marlene Lessa Vergilio. O Pro Milone de Cicero: traducdo e estudo da invencao, pag.111.
Disponivel em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8143/tde-26042012
094638/publico/2011 MarleneL essaVergilioBorges VRev.pdf

% BETTIOL, Giuseppe. Idem ibidem, pag.224

% TEIXEIRA, Antonio Leopoldo. Idem ibidem, pag.59

3" BRANDAO, Claudio. Curso de Direito Penal: Parte Geral, 22 Ed, Forense, 2010, pag.212



https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8143/tde-26042012%20094638/publico/2011_MarleneLessaVergilioBorges_VRev.pdf
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8143/tde-26042012%20094638/publico/2011_MarleneLessaVergilioBorges_VRev.pdf

21

1.2.1 Teoria da necessidade iminente do agredido.

Segundo a teoria da necessidade iminente, a conduta do defendente seria
impune pelo principio da necessidade, que tornaria inutil qualquer ameacga do mal da
pena sobre o defendente. Soler, com fundamento em Kant, sustentava que diante de
uma agressao, os necessitados nunca obedeceriam a lei, que encerraria a promessa
de um mal distante, aleatério e ainda inseguro (morte pela sentenca do juiz), diferente
da proximidade do medo do mal individual e seguro da violéncia. Assim, como esses
atos nao poderiam ser evitados devido a impoténcia da ameaca penal, eles, embora
ndo se tornem justos (licitos), permaneceriam fora do raio de alcance da lei, sendo
meramente impuniveis.® Siqueira, salientava que esta concepcéo de legitima defesa,
como acdo impunivel ao revés de acdo licita, teria forte influéncia das justicas
senhoriais e reais, consagrado pela antiga legislacdo francesa, nas ordenancas de
1539 e 1670. Nesse modelo de justica aquele que matasse seu agressor em acéo de
legitima defesa, ndo era absolvido pela lei, mas sim, pela graca do soberano
‘impetrada pelo culpado de joelhos e cabega descoberta, sendo encerrado em prisdo
até & concessao da graga.”*®

Essa teoria, portanto, ndo reconheceria a legitima defesa como uma causa de
exclusdo da antijuridicidade, ndo admitindo como um comportamento justo, por
exemplo, a acdo do agredido que matasse 0 seu agressor em legitima defesa. Os
individuos, segundo essa teoria, teriam renunciado ao direito de defesa e o transferido
ao Estado pela celebracdo do contrato social, 0 que tornaria a acdo do defendente
ilicita, porque somente o Estado teria o poder de realizar agressoées justificadas para
proteger direitos subjetivos. Entretanto, apesar de o Estado ser o titular exclusivo da
violéncia, em determinados casos, a necessidade de se defender teria o poder de
determinacdo da vontade independentemente da ameaca da lei, a qual ndo poderia
contra motivar a acdo do agente. Pelo principio da necessidade o defendente agiria de
gualquer forma para se defender diante da certeza do mal da agressao, o que tornaria

a sua conduta impune por auséncia de eficacia da pena. Essas consideracbes se

% SOLER, Sebastian. Derecho Penal Argentino, Tomo |, Ed. La Ley Bs. Aires, 1945, pag.396.
% SIQUEIRA, Galdino. Idem ibidem, pag.439.



22

BN

avizinhariam, hoje, a categoria da responsabilidade desenvolvida por Roxin, que
propde além da culpabilidade do individuo, a necessidade preventiva e concreta da

pena.*°

1.2.2 Teoria da retribuicdo do mal com o mal.

Segundo a teoria da retribuicdo do mal com o mal, a legitima defesa seria uma
espécie de retribuicdo antecipada da agressédo injusta, isto €, uma compensacao de
males, 0 que tornaria a acdo do agredido impunivel em face do agressor. A solucéo
pela impunidade da ag&do se explicaria aqui, novamente, pelo fato de a conduta do
defendente ser qualificada de injusta, porque o monopélio de punir é exclusivo do
Estado, ndo sendo disponivel ao individuo o direito subjetivo da defesa de bens
juridicos. Assim, se a conduta do ofendido quitaria 0 mal da agresséao por meio do mal
de talido, haveria um perfeito estado de igualdade e equilibrio. Dessa forma, a puni¢édo
estatal em face daquele que se defende representaria um novo mal, causando um
desequilibrio na concepc¢ao de justica material, porque ndo haveria mais nada para
retribuir, gerando, com efeito, uma auséncia de compensacao entre acéo e reacdo.** O
defendente ja teria realizado antecipadamente a funcdo absoluta de retribuicdo da
culpabilidade, ndo restando pretenséo punitiva do Estado, sob pena de configuragéo de
bis in idem penal. A legitima defesa, nesses termos, seria um método abreviado de

aplicacao da prépria sancao penal.

1.2.3 Teoria da violéncia moral.

Segundo a teoria da violéncia moral o fundamento da legitima defesa seria uma

causa de inimputabilidade, afastando-se sem solavancos das teorias acima, que

“° ROXIN, Claus. Politica Criminal e Sistema Juridico-Penal. Traduc&do: Luis Greco, Renovar, 2002,
Pag.70
* AMERICANO, idem ibidem, pag.63
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divisavam o fundamento do instituto como uma causa de impunidade. A base da
legitima defesa seria um estado de incapacidade psiquica — propter perturbationem
animi - que o agredido experimentaria em decorréncia da agressédo. O instinto de
autopreservacdo e a carga emocional que isso impde retirariam do defendente a
capacidade de poder de decisdo em conformidade com uma acgdo livre e racional.
Pufendorf, a proposito, sustentava que determinados excessos nao seriam uma
questao preocupante em um Tribunal de Justigca, em razao da “turbuléncia mental” que
0 ataque seria capaz de causar ao ser humano.*? Dessa forma, a legitima defesa nao
teria natureza de justificativa, mas de dirimente (exculpante) da conduta, e estaria
fundada em uma forte emocdo, que teria o poder de determinacdo de conduta,
tornando o agredido psiquicamente incapaz de ser penalmente responsabilizado. No
Brasil, Vergara entende que a legitima defesa seria um fendmeno subjetivo, e adota a
tese da legitima defesa subjetiva em oposicdo a teoria objetivista de Hungria,
sustentando que seu fundamento seria psicolégico, baseado no temor de um mal.
Onde houvesse temor — perturbacdo psicolégica causada pelo perigo com aumento
das energias de conservacdo - haveria 0 nascimento da legitima defesa para o
ofendido, obviamente, sem descurar-se da realidade pessoal de cada individuo.*?

N&o obstante essa teoria ser rejeitada pela doutrina majoritaria como a ratio da
legitima defesa, a mesma poderia ser aplicada para justificar a ndo punibilidade do

excesso em legitima defesa afastando-se a culpabilidade individual.

1.2.4 Criticas as teorias naturalistas.

Essas teorias destacadas fundamentam a legitima defesa independentemente
de lei - necessitas caret legem — amparadas exclusivamente em bases naturalistas e,
reunidas basicamente, com suaves diferencas, na premissa da desnecessidade da

pena em decorréncia do espirito de continuidade do agredido, ou seja, em seu instinto.

*2 PUFENDORF, Samuel. One the Duty of Man and Citizen According the Natural Law, Cambridge
University Press, 1991, pag.51.
*3 VERGARA, Pedro. Da legitima defesa subjetiva, 42 ed, Del Rey, 1990, pag.164
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Hungria as objetava afirmando que o fundamento da legitima defesa seria sempre
juridico e que a conduta do agredido deveria estar condicionada pela ordem juridica
para ser legitima. Do contrario, se o fundamento da legitima defesa fosse puramente
naturalista, a agressdo sequer precisaria ser injusta, porque o tenerrimus affectus da
propria conservacdo permaneceria presente mesmo diante de acdes justificadas.
Ademais, em relacao a teoria da retribuicdo do mal, admitindo-se que a acdo de defesa
retribuiu de forma suficiente a agressédo, ndo haveria mais explicacdo para habilitar o
Direito Penal e imputar o crime ao agressor.**

Em relagdo a teoria da violéncia moral, contesta-se se a legitima defesa, em
todos os casos, imporia uma coacao pela emocéao, podendo, também, ser realizada em
situacdes de perfeita racionalidade e sem alteracdo do estado animico do individuo.*

A reforcar essa convicgcdo imagine-se um quadro de legitima defesa de terceiro, na
gual o defendente ndo estaria sofrendo diretamente a agressdo, mas afirmando o
direito contra um injusto que tenha por objeto bens juridicos pertencentes a outra

pessoa.

1.3 TEORIAS DE CUNHO JURIDICO.

1.3.1 Teoria da Legitimidade Absoluta.

Segundo a teoria da legitimidade absoluta, a legitima defesa ndo se constituiria
em apenas um direito individual, mas também em um dever, 0 que geraria a obrigacao
do defendente em afirmar a ordem juridica quando atacada. O agredido
simbolicamente seria simultaneamente cidaddo e soldado. Lhering sustentava a

natureza duplice da legitima defesa, consistindo-se em direito individual e dever para a

* HUNGRIA, Nelson. Idem ibidem, pag.277 a 279.

%5 LUZON PENA, Diego-Manuel. Lecciones De Derecho Penal Parte General, 3a edicién ampliada y
revisada, Tirant lo Blanch, Valéncia, 2016, pag.382. Segundo o autor o fundamento naturalista estaria
mais préximo das causas supralegais de exculpacéo.
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sociedade ao mesmo passo. Dessa forma, quem defendesse o seu direito defenderia

também o império da lei, ou seja, todo o direito. Segundo o autor:

Toda a gente tem a missdo e obrigagdo de esmagar em toda parte,
onde ela se erga, a cabeca da hidra que se chama arbitrio e a
ilegalidade. Todos aqueles que fruem os beneficios do direito devem
também contribuir pela sua parte para sustentar o poder e autoridade da
lei; em resumo, cada qual é um lutador nato, pelo direito, no interesse
da sociedade.*

A critica lancada a esta teoria repousaria na equiparacdo da legitima defesa a
uma espécie de estrito cumprimento de dever legal. A legitima defesa, diferente deste,
n&o poderia ser imposta coativamente pela lei. Como direito subjetivo trata-se de uma
faculdade juridica permitida pelo Estado. Dessa forma, de um lado, é certo que o
Estado ndo poderia proibir a legitima defesa, e impor o dever de morte aos individuos
em situacdo de agressao; de outro lado, uma vez reconhecido o status de direito
subjetivo, o Estado ndo poderia impor a obrigatoriedade de se defender, porque essa
estrutura ndo esta de acordo com a premissa que constitui um direito subjetivo, qual
seja, a faculdade do individuo agir em seu favor sob a sombra do direito objetivo. Do
contrario, mantida a posicdo de dever de salvaguarda do direito objetivo, o individuo
sequer poderia renunciar a defesa e abandonar o local optando por uma resolucdo do
conflito pacifica ou menos dramatica. Apenas seria possivel falar em obrigatoriedade
na execucao de um tipo penal permissivo diante de situacdes especificas, como na
atuacdo de funcionarios publicos, que tém um vinculo juridico especial com a

administragdo publica.

1.3.2 Teoria da Anulagao da Injustica.

Segundo a teoria da anulacdo da injustica ou nulidade absoluta, a legitima
defesa seria uma reafirmacéo do Direito ao anular o mal do crime. Entdo, se o crime
seria a anulacdo do Direito e a legitima defesa a anulacdo do crime, a conclusdo por

“6 VON LHERING, Rudolf. A Luta pelo Direito, 192 ed, Forense, 2000, Pag.44
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inferéncia légica seria que a legitima defesa é a prépria afirmacdo da ordem juridica
violada diante do injusto. Essa teoria estaria de acordo com a teoria absoluta da pena
de Hegel, que sustenta que a pena seria a nega¢ado da negacao do Direito. Em sintese,
o crime vulneraria o Direito e a legitima defesa vulneraria o crime pretendendo
reestabelecer o Direito. A legitima defesa, nesses termos, poderia ser compreendida
como a vulneracao da vulnerabilidade ou negacao da negatividade. Essa teoria, a partir
de um recorte atual da dogmatica penal, se aproximaria das premissas da prevencao
geral positiva do Funcionalismo de Jakobs, que sustenta, em linhas de resumo, que a
finalidade da pena seria restaurar a validade da norma juridica violada, resgatando o
sentimento de confianca da sociedade no funcionamento do Direito Penal. Jakobs,
inclusive, declara abertamente que a teoria absoluta da pena de Hegel teria uma
configuracdo que pouco se distinguiria da prevencao geral positiva, por ele defendida.*’

A critica a essa teoria seria que a legitima defesa, por representar um
procedimento afirmativo do direito, seria uma espécie de antecipacdo de julgamento,
ndo se podendo falar em punicdo do agressor pela realizacdo de um injusto culpavel,
uma vez que a legitima defesa ja teria cumprido a funcéo atribuida a pena, que seria
puramente a retribuicdo do mal causado pela violacdo da ordem juridica. Ademais,
objeta Taipa de Carvalho que a justificacdo ndo seria apenas a negatividade da
negatividade. Segundo o autor “trata-se de uma valoragcdo positiva de uma conduta
praticada numa situagcdo de conflito de interesses, € positividade juridica.”48 Essa
posicdo se daria em razdo do autor negar 0 esquema regra-excecado das causas de
justificacdo em relacdo aos tipos penais proibitivos, concluindo que toda justificagcao

seria um direito de acdo ou um direito de intervencao, portanto, uma positividade.

1.3.3 Teoria da defesa subsidiaria.

Segundo a teoria da defesa subsidiaria, a legitima defesa seria uma delegacdo

condicionada do poder de policia do Estado para o individuo defender-se contra as

" JAKOBS, Gunther. Idem ibidem, pag.22
“8 TAIPA DE CARVALHO, Américo. Idem ibidem, pag.171
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agressdes nas quais o poder publico ndo poderia estar presente para prestar o auxilio
necessario e afastar a agressdo injusta.*® Haveria um desmembramento do jus
puniendi do Estado, que seria o titular do direito de defesa, transferindo-o ao particular,
gue atuaria na funcdo de delegado, para realizar a sua defesa individual, segundo a
premissa deficiente magistratu populus est magistratus. Mestieri na doutrina patria
adota expressamente essa teoria como fundamento da legitima defesa.

Para essa teoria, aproximando-se de uma linguagem civilista, haveria uma
espécie de clausula de reversdo prevista no contrato social. Quando a defesa publica
se revelar ineficaz para sustar o conflito, o individuo retomaria esta fungéo publica para
realizar a sua autodefesa, que uma vez teria sido renunciada para o Estado. Pode-se
fazer uma analogia, agora, sob o angulo do direito publico, a legitima defesa poderia
ser equiparada a um de ato de licenca. A licenca seria o ato administrativo vinculado,
por meio do qual a Administracdo Publica concede o0 seu consentimento para a
realizacdo de certa atividade do particular. Neste ato administrativo ndo ha qualquer
juizo de discricionariedade na avaliacdo do motivo e do objeto (mérito administrativo),
havendo simplesmente a declaragdo do direito subjetivo do particular, uma vez
verificados os requisitos objetivos previstos em lei. Pode-se adaptar esse raciocinio a
teoria da defesa subsidiaria, uma vez que a autoridade do Estado nédo se faz presente
a tempo de arrostar a agressao, haveria a autorizagdo administrativa para o particular
agir, desde que verificados os requisitos objetivos descritos no art. 25 do Codigo Penal.
Em concluséo, para essa teoria, a legitima defesa seria um direito publico subjetivo
guando a defesa estatal se revelasse ineficaz.

A critica®® levantada a essa teoria seria que a mesma é artificial, porquanto o
particular atuaria em causa propria € ndo como um agente delegado do Estado por

meio de um mandato hipotético de representacdo. Ademais, essa teoria, ao falar em

*9 MANZINI, Vicenzo, idem ibidem. pag.65, para quem: “el instituto de la legitima defensa privativa
representa, em suma, uma delegacion hipotética y condicionada de la potestade de policia, que el
Estado hace al particular por razén de necesidad, cuando reconoce no poder prestar eficazmente a él o
a otros su proteccion oportuna’.

% MESTIERI, Jodo. Manual de Direito Penal, 12 ed, Forense, 1999, pag.146

*I HUNGRIA, Nelson. Idem ibidem, pag.281
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defesa subsidiaria por delegacao do Estado, poderia sugerir que a legitima defesa seria
um ato de graca do Estado e ndo um direito subjetivo do particular.>?

A teoria da delegacédo, por fim, também poderia levar ao entendimento que a
legitima defesa seria uma espécie de ultima ratio do particular, que somente estaria
autorizado a atuar e fazer prevalecer seu direito em situacdes de absoluta auséncia
das autoridades publicas. O problema seria que a acéo potencial do Estado, em tese,
sempre seria possivel em situagbes abstratas, ainda que nao executaveis
imediatamente. Essa expectativa de intervencao do Estado ndo deixaria de ser uma
espécie de imposicdo de um constrangimento ilegal ao ofendido, que diante de um
injusto atual deveria suporta-lo e aguardar a acdo do Estado para neutralizar a
agressao.

A titulo de reflexdo seria possivel questionar o seguinte: um consumidor,
percebendo a exposicdo de uma mercadoria imprépria para 0 consumo em um
supermercado, poderia retira-la a forca da prateleira? Ou ele deveria acionar a policia
para interromper o andamento do ilicito? E se no curso desse lapso temporal outro
consumidor comprasse o referido produto? Essa teoria, ao trabalhar com a hipétese
gue a legitima defesa seria uma concessdo do Estado ao particular, estreitaria o
alcance normativo da exclusdo da ilicitude. O recurso as autoridades publicas,
mormente a Policia, seria, no fundo, um dos possiveis meios de defesa a disposi¢cao do
defendente, mas nao o fundamento da defesa.

Por outro lado, haveria hipéteses em que sequer haveria a possibilidade de
acionamento do Estado para resolver o conflito, v.g., em crimes de extorsdo. O crime
de extorsao, previsto no art.158 do Codigo Penal, pode ser definido como uma espécie
de constrangimento ilegal, que tem por finalidade obter uma vantagem econdmica
indevida. O tipo objetivo da extorsdo ao individualizar a conduta lesiva, restringe o
processo executorio da acao vinculando-o a atuacédo material sobre o corpo da vitima
(violéncia), ou por meio de coacado psicolégica (ameaca). O conteldo da ameaca nao
precisa ser necessariamente uma infracdo ao ordenamento juridico como uma ameaca
de morte ou de ofensa a integridade fisica. O extorsionario poderia, por exemplo,
ameacar divulgar as fotos e os videos do adultério da vitima com seu amante, caso

*2 HUNGRIA, Nelson. Idem ibidem. pag.281



29

esta ndo pague pelo preco de seu siléncio; ou o extorsionario poderia revelar que a
vitima praticou um crime de falsidade ideolégica, ao fraudar o ponto do trabalho
consignando a sua presenca. Segundo Murillo, esta espécie de chantagem, que teria
por objeto a revelacdo de um segredo desonroso, inclusive, poderia se revelar mais
grave aquelas que tem por objeto um ilicito penal, porque o ofendido, aqui, ndo poderia
se socorrer dos 6rgaos de persecucdo penal, sob pena dele mesmo executar o mal
sobre a sua liberdade.>®

Zaffaroni adota uma variante da teoria da subsidiariedade. Inicialmente, entende
gue a adocado da teoria nos termos originais seria inviavel em razdo da desigualdade
material na prestacédo dos servi¢cos publicos. O Estado néo poderia distribuir para todos
os individuos em igualdade de condi¢cdes a defesa de seus bens juridicos. Dessa
forma, a legitima defesa seria uma concessdo do Estado inversamente proporcional a
classe social do agredido e a capacidade previdenciaria do Estado, o que seria
inconstitucional por ofender a isonomia, considerando que determinados individuos
teriam mais autorizacao para se defenderem que outros. O autor, entdo, conclui que a
condicionante da subsidiariedade da defesa seria oponivel apenas se o defendente
dispusesse de uma possibilidade real e ndo meramente potencial de acudir-se do
servico publico. Ademais, seria necesséario que a acado do Estado pudesse proteger o
particular com grau de eficicia igual ou ndo inferior a que Ihe propiciaria a sua
autotutela.>

Esse entendimento, entretanto, ndo supera as criticas langadas por Hungria a
teoria de delegacédo classica, que seriam extensiveis a esse raciocinio. Além disso,
essa teoria da “subsidiariedade mitigada” n&o posicionaria a legitima defesa nem como
um direito subjetivo, nem como uma competéncia atribuida pelo Estado aos
particulares para defenderem a ordem publica. N&o adotaria uma posigdo
completamente individual ou supra individual. Seria direito subjetivo caso o Estado nao

pudesse intervir para realizar a protecdo do agredido, entretanto, ndo o seria caso

¥ MURILLO, José Luis Serrano Gonzales de. Alcance De La Legitima Defensa En El Delito De Chantaje
(Art. 171, 2 Y 3, Cp). Revista De Derecho Penal Y Criminologia, 32 Epoca, N.1 (2009), p4g.184. O autor
cita a expresséo “lucha em la oscuridad” para retratar a clandestinidade da legitima defesa nestes casos,
ja que a verdade aos sentidos da autoridade publica, em tese, ndo seria uma possibilidade disponivel.

** ZAFFARONI. Idem ibidem, pag.62
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fosse possivel a intervencéo eficaz do Estado para neutralizar a violéncia da agressao,
situagédo em que o ofendido n&o poderia se defender. Esse entendimento ndo parece
respeitar a natureza da legitima defesa como um exercicio regular de direito
assegurado pela lei, por meio de um tipo penal permissivo. Se o direito existe em lei,
ndo poderia ser limitado por esse tipo de construcdo artificiosa, por forgca do proprio
principio da legalidade, previsto no art.5°,1, da Constituicdo da Republica.

Na common law a discussdo se assemelharia pela doutrina do stand your
ground. Em alguns estados dos Estados Unidos da América haveria o dever de retirada
do defendente antes do mesmo poder empregar o uso da forca letal contra o agressor;
em outros o defendente poderia imediatamente opor resisténcia “mantendo-se no seu
lugar”®®. Os estados que ndo adotam o modelo do stand your ground claramente se
aproximariam dos fundamentos da escola da defesa subsidiaria, havendo certo
desenho supraindividual da legitima defesa, que n&o estaria compreendida na
categoria do exercicio regular do direito permitido ao cidaddo na realizacdo de sua

autonomia.”®

1.3.4 Teoria do direito subjetivo de carater publico.

A teoria do direito subjetivo de carater pablico seria muito préxima a teoria da
delegacdo, ndo havendo efetivamente tracos muitos diferentes para justificar a sua
autonomia dogmatica, ndo passando de uma nomenclatura diferente para reportar o
mesmo fato. Essa teoria conferira a legitima defesa a natureza juridica de direito
subjetivo alinhado com a funcéo de policia do Estado. Almada discorre sucintamente
sobre a teoria sem maiores aprofundamentos.®’

A critica, portanto, seria que a legitima defesa ndo se coadunaria com a
estrutura da categoria de direito subjetivo, que seria uma relacdo juridica na qual uma

das partes tem a faculdade de exigir o cumprimento de uma determinada prestagéo,

*® Traduc&o livre da expressao.

* WARD, Cynthia. Stand Your Ground and Self Defense (2015). Faculty Publications.1800. Disponivel
em: https: scholarship.law.wm.edu/facpubs/1800.

> ALMADA, Célio de Melo. Idem ibidem, pag.52
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enquanto a outra tem o dever de cumpri-la conforme a pretensdo daquela, que esta
amparada no direito objetivo. Dessa forma, sustentar que a legitima defesa teria
natureza de direito subjetivo implicaria em afirmar que o agressor teria o dever de
suportar a acdo defensiva até os limites da necessidade da defesa. O agressor,
claramente, ndo tem o direito de opor legitima defesa real contra legitima defesa real,
pois estaria ausente a elementar da injustica da agressao, agora, iSso ndo quer dizer
gue ele teria a obrigacdo de suportar os danos causados pela defesa na reafirmagéo
do direito do agredido. Do contrério, por exemplo, ele ndo teria a faculdade de fugir do

local.

1.3.5 Teoria da Sociabilidade dos Motivos.

Segundo a teoria da sociabilidade dos motivos ou da moralidade do motivo
determinante, a legitima defesa teria como base de justificacdo a natureza meritéria da
conduta do defendente, que agiria de forma honesta ao contrapor-se a uma acgéo
injusta. Trata-se de uma teoria desenvolvida por Ferri, que teria como chave mestra a
premissa da periculosidade do criminoso. O agressor revelaria uma personalidade
perigosa para a coexisténcia social por meio da pratica de um delito; ao passo que na
acao de defesa, ndo haveria a demonstragdo de uma personalidade grave ao Direito
Penal, ndo refletindo a temibilidade do agente.*®

A critica a essa teoria seria a exigéncia da demonstracdo da sociabilidade dos
motivos que impeliram a acdo do agente. Nao bastaria, portanto, ser a conduta
objetivamente justa; mais do que isso, deveria ser subjetivamente justa. Para o
reconhecimento da excludente de ilicitude dever-se-ia sindicar a atitude psiquica do
autor na acédo de defesa, a fim de analisar a eticidade de suas emocdes. Trata-se de
uma verificagcdo subjetiva tdo densa que antecederia, inclusive, a propria verificacdo do
dolo. A moralidade dos motivos, portanto, seria a perquiricdo dos impulsos subjetivos

gue determinariam a vontade de realizacdo dolosa do tipo penal objetivo. Apenas 0s

8 | INHARES, Marcelo Jardim. Idem ibidem, pag.140
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motivos louvaveis seriam os que coincidiriam com o propésito da lei, isto €, ndo punir
os individuos sem periculosidade social. J& em casos de desvios de finalidade na
realizacdo da acdo dolosa, ndo se reconheceria a defesa como legitima, porque se
estaria diante de um individuo perigoso.®*

Além das criticas que remetem a teoria do direito penal do autor, a natureza
meritoria da conduta individual ndo poderia retirar a ilicitude do fato pela simples retidao
da vontade de realizar a justica e do bem comum. Se fosse assim, por exemplo, o
homicidio privilegiado ndo deveria ser considerando um fato criminoso. Nesse caso,
com é cedi¢co, ha uma correspondéncia dos motivos do autor com os valores sociais, e

mesmo assim o Direito Penal ndo renuncia a punicdo desses comportamentos.

1.3.6 Teoria da colisao de direitos.

Segundo a teoria da colisdo de direitos, a legitima defesa obedeceria a mesma
forma de ser do estado de necessidade, que imporia o sacrificio do bem juridico de
menor valor para salvaguardar o de maior valor. A sucumbéncia de um direito pelo
outro seria resolvida mediante um critério de ponderacdo de interesses, qual seja, o
sacrificio do direito do ofensor, que seria menos importante, por ter dado causa a
agressao injusta, e a conservacao do direito do ofendido, que seria mais importante,
pois agiria para restabelecer o direito assaltado. Dessa forma a agresséao
desqualificaria a posicao juridica do agressor e a defesa qualificaria a posicao juridica
do defendente, de forma que aquela sempre cederia diante desta.®°

Essa teoria, portanto, imporia o triunfo do direito do agredido em face do direito
do agressor pelo desvalor da agressdo em si mesma, e ndo analisaria o contetudo dos
bens juridicos em rota de colisdo, para valorar qual deveria ser preservado e qual
deveria ser sacrificado. Com efeito, 0 agressor, ao iniciar uma agressao, renunciaria a
sua protecao juridica em face do agredido, uma vez que a partir desse momento a sua

condicdo juridica de sujeito de direitos seria desqualificada em favor do ofendido.

* SOLER, Sebastian. Idem ibidem, pag.400
% |INHARES, Marcelo Jardim. Idem ibidem, pag.143
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Esclarece Vasconcelos que essa desqualificacdo da esfera juridica do agressor teria
razbes de interesse publico para conservar a ordem, a paz e a disciplina social.®*

A critica seria tratar a legitima defesa como uma espécie de estado de
necessidade. Segundo Lemos estes dois institutos ndo se confundiriam por definig&o.
Na legitima defesa a conservacéo individual do agente se faria mediante defesa; ja no
estado de necessidade a protecdo de bens juridicos se faria por meio de um ataque
contra outro bem juridico®®. Ademais, na legitima defesa haveria a existéncia do direito
contra uma agressao injusta, a principio, sem notas de proporcionalidade; j& no estado
de necessidade haveria a colisdo e o sacrificio juridico de determinados interesses ou
bens juridicos, ambos licitos, em funcéo de um estado de perigo atual. A acao de todos
0s sujeitos seria conforme ao Direito em razdo da existéncia um direito de necessidade.
O ato praticado em estado de necessidade nao se trataria da repulsa a uma injusta, tal
qual ocorreria na legitima defesa.®

Asua, por outros fundamentos, criticava a teoria da colisdo de interesses e
sustentava que a mesma seria de matriz naturalista. Segundo o autor, se a colisdo de
interesses em conflito se resolveria pelo critério de que nao seria exigivel o heroismo
do destinatario da norma, a hip6tese seria de auséncia de culpabilidade, acarretando a
inevitabilidade do fato por inexigibilidade de conduta diversa. Entretanto, as conclusdes
do autor sobre o fundamento da legitima defesa ndo seriam muito diferentes das
consequéncias da teoria da colisdo de interesses. Asua entende que legitima defesa
seria uma espécie de estado de necessidade, com amparo na teoria da preponderancia

do interesse como fundamento da justificag&o.®*

®% VASCONCELOS, Francisco Pavon. Manual de Derecho Penal Mexicano Parte General, Editoral
Porrda, 2012, pag.413

°2 LEMOS, Sobrinho Antonio. Da Legitima Defesa, Ed. Saraiva, 3% ed, S&o Paulo, 1939, pag.45

% para maiores aprofundamentos do estado de necessidade como (i) acdo estranha ao direito; (ii)
impunidade em razdes de natureza subjetiva; (iii) direito de necessidade; (vi) auséncia de temibilidade do
agente, pela sua nenhuma periculosidade. Silva, Antonio José da Costa. Idem ibidem, pag. 244

" ASUA, Luis Jiménez de. Principios de Derecho Penal: La Ley y el Delito, Abelado-Perrot, Editorial
sudamericana, 32 ed, 1958, pag.290; Em sentido semelhante, sustentando que a legitima defesa seria
fundamentalmente um estado de necessidade a posicao de SOLER, Sebatian. Idem ibidem, pag.402.
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No Brasil a posicdo Basileu Garcia e Weinmann, que entendem que a legitima
defesa seria efetivamente uma variante do estado de necessidade, com a singularidade

que s6 o interesse posto a salvo seria o legitimo.®

1.3.7 Teoria da excluséo de antijuridicidade.

Segundo a teoria da exclusdo de antijuridicidade ou da auséncia de
injuricidade da acdo defensiva, o fundamento da legitima defesa seria de causa de
justificacdo. O individuo que afirma o direito contra uma agressao objetivamente injusta
ndo poderia agir ilicitamente, porque autorizado pelo Direito Penal. Na realidade, a
propria finalidade do Direito Penal confundir-se-ia com a finalidade da legitima defesa,
gue € a tutela de bens juridicos. Dessa forma, agiria em legitima defesa aquele que
afasta uma conduta antijuridica em conformidade com as prescricdbes do direito
positivo. Seria, portanto, a lei que declararia a autodefesa objetivamente licita, quando
presentes os seus de habilitagcdo previstos no art.25 do Codigo Penal. Hungria entende
qgue esta seria a Unica teoria admissivel e consagrada pelo Cédigo Penal: “A defesa
privada falta, pois, uma qualidade essencial a existéncia de um crime: a injuridicidade a
parte objecti.”® Diferentemente das teorias naturais o individuo ndo agiria contra jus,
mas secudum jus. Em relacdo a este fundamento Basileu Garcia pondera se
efetivamente trata-se de uma teoria. Segundo o autor o nome de teoria ndo seria
merecido, por ser um fendmeno de simples positivacdo objetiva do fato,

independentemente de quaisquer razdes filoséficas.®’

1.4 DEFESA DO INDIVIDUO OU DEFESA DO ORDENAMENTO
JURIDICO.

®® GARCIA, Basileu. InstituicGes de Direito Penal, Vol.l, Tomo |, 72 Ed, Saraiva, pag.561; WEINMANN.
Idem ibidem, pag. 271.

® HUNGRIA, Nelson. Idem ibidem, pag.282.

" GARCIA, Basileu. Idem ibidem, pag.561



35

Ao fim e ao cabo todas essas teorias analisadas poderiam ser divididas em dois
conjuntos superiores; o primeiro de natureza supraindividual, no qual a legitima defesa
estaria vinculada as razfes de Estado e, portanto, seria uma funcdo publica atribuida
ao particular de afirmar o direito perante o injusto; o segundo, de natureza individual, no
gual a legitima defesa seria uma categoria de exercicio regular do direito,
independentemente de qualquer concepcdo deontologica de dever, sendo seu
fundamento consubstanciado na liberdade do cidadao de autoprotecéo de seus bens
juridicos individuais.

Esses pontos de vista distintos (dever x direito) alternar-se-iam no curso da
histéria, nos parecendo um equivoco atribuir o fundamento supraindividual as
concepcdes politicas de estados absolutos, legitimantes do poder punitivo do Estado, e
vincular o fundamento individual a modelos mais democraticos. Conforme sinaliza a
doutrina verifica-se ja na Antiguidade a concepcéao de legitima defesa individual (vide a
oracdo pro Milone de Cicero). No direito germanico, na Idade Média, tem-se a
compreensdo de legitima defesa coletiva, na qual ao defender-se o individuo
representaria a coletividade na protecdo da ordem juridica.®® No Século XVII observa-
se, a partir de um fundamento jusnaturalista, autores como Hobbes, Pufendorf e Locke
retratarem a legitima defesa como um direito natural e indestacavel do ser humano. No
Séc. XIX em decorréncia do pensamento filosofico-juridico de Lhering e Hegel, a
legitima defesa retornaria a uma fundamentacgéo supraindividual.

Nos parece que a progressiva reducdo do Estado social e previdenciario - no
qual se inseria ai, também, a maior intervencdo pelo Direito penal — para um modelo
neoliberal, de intervencdo minima, nos aproximaria de uma visao classica do Direito
Penal, de tutela de bens juridicos individuais, que, por conseguinte, caracterizaria a
legitima defesa como um direito subjetivo, em contraste a prestacdo de um dever pelo
particular @ comunidade para acudir o direito objetivo. Entretanto, conforme visto, a

histéria anda em ciclos e, atualmente, diante da verificacdo do fenbmeno da expanséao

® MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal Parte General,82 ed, Ed.Reppertor, 2006, pag.433



36

do Direito Penal®, além de novas formas de processos de criminalidade
econdmico/empresarial, pugna-se por parcela da doutrina, por uma necessaria
modernizacdo do Direito Penal, para legitimar a tutela bens juridicos coletivos (ordem
econbmica, meio ambiente, consumo, saulde publica etc.), a partir de uma
reestruturacéo da parte geral, especialmente da teoria do crime’®. Nessa quadratura,
nado seria de se surpreender um retorno, ainda que parcial, ao fundamento
supraindividual da legitima defesa, ao se justificar a defensabilidade de direitos da
coletividade pelo particular. Também, nessa linha, as modernas tendéncias de
implementacéo de 6rgdos de compliance’ nas pessoas juridicas, em que se exigiria do
particular (compliance officer) um dever de defender a integridade ética da empresa, no
fim, ndo seria fundamentalmente diferente de uma espécie de legitima defesa
antecipada, consistente na evitacdo do dano a determinados bens juridicos
macrossociais. Pode-se pensar que compliance officer, aqui, poderia ser equiparado a
uma espécie de defesa predisposta da empresa, mais especificamente, uma

“ofendicula humana”.

% SILVA SANCHEZ aponta as seguintes causas em rol ndo taxativo: (i) existéncia de novos interesses,
(i) o efetivo aparecimento de novos riscos, a instituicionalizacdo da seguranca, (iii) a sensacéo social de
inseguranga, (iv) a configuracdo de uma sociedade de sujeitos passivos, (v) a identificacdo da maioria
com a vitima do delito, (vi) o descrédito de outras instancias de protecéo, (vii) a existéncia dos chamados
gestores atipicos da moral, (viii) a atitude da esquerda politica (a politica criminal social-democrata na
Europa). SILVA SANCHEZ, Jests-Marias. A expansao do direito penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades pos-industriais, RT, pags.33 a 84

0 Segundo MARTINEZ BUJAN PEREZ essa modernizacdo deveria observar as seguintes diretrizes: “En
este sentido, se pasara revista em primer termind as las cuestiones que se plantean em materia de bien
juridico; aspecto éste que resulta crucial em la esfera del Derecho penal econémico, desde el momento
en que la legitimidade de la intervencion penal en este terreno depender4d em buena medida
fundamentalmente de la posiciéon que se adopte ante la teoria del bien juridico. Después se examinaran
las peculiaridades concernientes ao tipo de accion; se analizaran aquellas caracteristicas técnicas que
Suelen estar presentes en la tipificacion de los delitons econdmicos, com alusién también a los
denominados elementos subjetivos del injusto, y las particularidades que surgen em materia de
causalidad e imputacion objetiva de resultado. A continuacion se estudiara la antijuridicidade formal com
las peculiaridades gque se plantean en materia de dolo e imprudencia. Capitulo aparte merecera la teoria
del error, tal vez una de las instituciones que comporta una colision mas acusada con los principios de
imputacién tradicionales (...), la teoria de la autoria y de la participacion (...), al problema de la
responsabilidad de las personas juridicas”~ MARTINEZ BUJAN PEREZ, Carlos. Derecho Penal
Econdmico y de la Empresa, Parte General, Tirant lo Blanch, 2016.

" Entende-se por compliance como um programa interno de integridade para efetivar uma cultura ética
no exercicio da pessoa juridica. Nesse sentido o art.7°, VIII, da Lei 12.846/2013.
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1.4.1 Teoria Supra individualista

Para essa teoria o fundamento da legitima defesa remontaria a premissa do
principio da afirmacgéo do direito, segundo o qual o direito ndo deveria ceder ao injusto.
Nao se trataria, aqui, de uma perspectiva juridico-individual de protecdo de bens
juridicos, mas de um ponto de vista juridico-social, consistente na salvaguarda do
ordenamento juridico. Essa concepc¢do deve-se, fundamentalmente, a Lhering, que
sustentava que a eficaz tutela dos direitos subjetivos somente seria possivel pela
absolutizacdo do direito objetivo. Inicialmente, seria o direito objetivo que daria vida ao
direito subjetivo, entretanto, realizacdo pratica deste restituiria aquele a vida. Lhering
aduzia que a relacdo entre o direito objetivo e subjetivo lembraria a circulagdo do
sangue, cuja corrente sairia do coracao para ali voltar oxigenado. Assim, aquele que
afirmasse o seu direito individual defenderia, no seu dominio, todo o direito. Segundo o

autor:

[...] todos aqueles que fruem os beneficios do direito devem também
contribuir pela sua parte para sustentar o poder e a autoridade da lei;
em resumo, cada qual é um lutador nato, pelo direito, no interesse da
sociedade (...) no meu direito compreende-se todo o direito que é
violado e contestado;, € esse que é defendido, sustentado e
restabelecido. "

A concepcédo hegeliana de pena como negacdo da negatividade levaria ao
fundamento da legitima defesa como principio de afirma¢éo do direito, em coeréncia
com a sua concepcdo absolutizante de Estado e do Direito’. A legitima defesa,
portanto, seria a defesa da ordem juridica, porque anularia a negagédo do direito em
decorréncia da agressdo do ofensor. A legitima defesa ao negar o injusto penal
reafirmando o direito objetivo seria a propria representacdo do direito atacado em
estado de luta se defendendo.

Vistas as coisas desse angulo poder-se-ia concluir que a legitima defesa seria a

oposicdo de resisténcia contra a propria figura abstrata do crime, por exemplo, o

2 VON LHERING, Rudolf. Idem ibidem, pag.45
® ALMADA, Celio de Melo. Idem ibidem, pag. 44
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homicidio, e ndo contra o homicida concreto. O defendente, portanto, exerceria uma
verdadeira funcdo publica, reafirmando a validade do direito na defesa da autoridade
do Estado.

Dessa compreensado de legitima defesa sucedeu a seguinte consequéncia: o
principio da afirmagéo do direito, segundo o qual o injusto ndo precisaria recuar ou
ceder perante o injusto. Bettiol afirmava que “o direito deve viver, e para viver deve
lutar, porque sé através da luta pode afirmar-se.””*

Zaffaroni aduz que esse modelo ideoldgico (legitima defesa como um dever de
protecdo do ordenamento juridico), também acarretaria o processo de exigir-se uma
certa equivaléncia entre o dano causado e a repulsa do mesmo, aproximando a
legitima defesa do estado de necessidade’. Entretanto, essa afirmacao, ndo seria uma
exclusividade dessa teoria, considerando que todas as teorias buscam uma
determinada baliza de proporcionalidade, ainda que o fagam com conceitos diferentes
(racionalidade, adequacéo social, boas razdes, limites ético-sociais), para salvaguardar
o interesse juridicamente preponderante. Dessa forma, o modelo supraindividual seria
tdo limitado quanto o individualista. A analise da necessidade na situacdo de conflito
teria a ver com os meios de defesa, e ndo com o conteludo valorativo dos bens
juridicos, considerando que pelo principio da afirmacdo do direito. A antijuridicidade
nesse ponto nao seria mensuravel: ou se afirma a ordem juridica a todo custo contra o

injusto, ou ndo se afirma; ndo se admitindo um fato mais ou menos justo.

1.4.2 Teoria Individualista.

Segundo essa teoria a legitima defesa teria por finalidade a protecdo de bens
juridicos individuais, e ndo da ordem publica. Esta, somente seria afirmada,
secundariamente, como um efeito da realizagdo do direito subjetivo. No modelo

individualista o individuo ao agir em oposicdo a uma agressao injusta, teria por

" BETTIOL, Giuseppe. Idem ibidem, pag.224
> ZAFFARONI, Eugenio Radl. Idem ibidem, pag.61
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finalidade a protecdo de sua autonomia pessoal, independentemente das razbes de
Estado.

A teoria individualista teria por premissa inicial que o principio da
proporcionalidade ndo desempenharia nenhum papel relevante na situacao de defesa
para a conservacao do bem juridico em situagdo de risco. Essa premissa remontaria ao
naturalismo, que consagraria a defesa do individuo como um direito primordial de
existéncia. A questdo do contedudo valorativo da legitima defesa passaria a ser
relegada a um segundo plano, porque, ndo se analisaria os bens juridicos do agressor
e do agredido para decidir pelo sacrificio do interesse de menor valor. O importante
consistiria em saber se 0 meio seria eficaz para repelir o ataque antijuridico e ndo os
danos que o agressor deveria tolerar.”® Frise-se, aqui, novamente, a andlise da
necessidade na acdo de defesa teria a ver com 0s meios e hdo com os resultados

causados dos meios necessarios.

1.4.3 Teoria Mista ou Dualista.

Por fim, parte da doutrina entende que a fundamentacéo ideoldgica da legitima
defesa ndo seria pura. A maioria da doutrina ao buscar o fundamento da legitima
defesa afirma de maneira categoérica que o mesmo deitaria raizes no principio da
afirmacdo do direito’’, adotando, portanto, ainda que irrefletidamente uma
caracteristica do modelo supra pessoal. Esse fato, por si s0, ja seria suficiente para
afastar qualquer acepc¢éo ideoldgico-fundamentadora puramente individual. Ao se
destacar esse principio de se concluir que o defendente perante o injusto, através de
sua resisténcia, estaria a defender ndo apenas os seus direitos individuais, mas, em

® JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho Penal Parte General, 52 ed, traducion de Miguel
Olmedo Cardenete, Granada, 2002, pag.362

" WELZEL, Hans. Derecho Penal Parte General, Ed.Roque Depalma, Buenos Aires, 1956, Pag.91;
JESCHECK, Hans-Heinrich. Idem ibidem, pag.360; ROXIN, Claus. Derecho Penal Parte General Tomo |
Fundamentos. Idem ibidem, pag.608;
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ultimo desfecho, o interesse da coletividade na manutencdo da integridade do
ordenamento juridico.

Para mitigar as consequéncias do principio da afirmacao do direito, e propor um
meio termo entre a realizagao formal do direito e a proporcionalidade de bens, parte da
doutrina propde, entédo, a adoc¢do da teoria dos limites ético-sociais da defesa, a fim de
circunscrever a acao de defesa a um standart de racionalidade. Seria o requisito da
permissibilidade de defesa.”®

Para além dessa teoria apenas mascarar o fundo supraindividual da legitima
defesa, enquanto procedimento de afirmagdo do direito, pondera-se em que
constituiram exatamente esses limites ético-sociais? Taipa de Carvalho critica a
vagueza da férmula, sustentando que em uma sociedade pluralista a referida ética
social seria um valor bastante relativo, havendo, em verdade, varias éticas sociais.
Aceitando essa premissa surgiria outro questionamento: seria legitimo atribuir-se
caréater juridicamente predeterminado a uma determinada visdo de mundo? "

Depreende-se diante desse quadro preliminar, que a teoria dos limites ético-
sociais, enquanto requisito de permissibilidade da defesa, nada mais seria que uma
paliacdo para ocultar as consequéncias do principio da afirmacédo do direito, que néo
admitiria em sua forma pura o juizo relacional de proporcionalidade de bens juridicos.
Entretanto, como se pretenderia uma limitacdo da acdo de defesa pela
proporcionalidade, nao obstante, se afirmar paradoxalmente que nao haveria
proporcionalidade na defesa, lanca-se mao desse expediente aberto, dos “limites ético-
sociais”, para impor uma racionalidade subjetiva as custas do defendente, que nada
mais seria que um juizo de proporcionalidade subjetivo do aplicador da lei ao fim e ao
cabo.

Cerezo Mir sustenta que o fundamento da legitima defesa seria duplice,
consistente na necessidade de proteger bens juridicos diante de uma agresséao, e da
necessidade de tutela do ordenamento juridico perante uma agressao ilegitima.
Segundo o autor, se o fundamento da legitima defesa fosse exclusivamente individual,

ndo haveria a necessidade de a agressdo ser injusta, porque os bens juridicos

8 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Idem ibidem, pag.235
" TAIPA DE CARVALHO, Américo. Idem ibidem, pag.22
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poderiam ser destruidos independentemente de a conduta estar ou ndo em
conformidade com o direito. Logo, seria a qualidade antijuridica da conduta que
habilitaria a causa de justificacdo da legitima defesa, havendo, portanto, uma nota
supraindividual de tutela do ordenamento juridico ao se afirmar o justo perante o
injusto.®°

Mir Puig sustenta expressamente que junto ao fundamento individual da legitima
defesa existiria o supraindividual. Assim, haveria manifestacdo do fundamento
individual, quando se afirma pela defensibilidade de bens juridicos individuais sem a
trave do principio da proporcionalidade; por outro lado, o principio da afirmagcédo do
direito imporia a sucumbéncia dos interesses do ofensor. Segundo o autor 0 agressor e
o agredido ndo estariam em posicdes igualmente validas perante o ordenamento
juridico; enquanto o agressor negaria a validade do Direito, o defensor a afirmaria.®

Por todo o exposto, nos parece que a adocao de um fundamento ideoldgico
misto ou dualista para a legitima defesa, aparentemente, seria preferivel por permitir
uma melhor adequacdo das caracteristicas da justificacdo sem incorrer em
contradi¢cdes ideoldgicas. As caracteristicas, portanto, da legitima defesa poderiam ser
retiradas dos fundamentos supra pessoal e individual e resumir-se-iam nas seguintes:
() auséncia de proporcionalidade; (ii) principio da afirmacéo do direito em retribuicdo ao
injusto; (iii) finalidade de protecdo de bens juridicos individuais; (iv) finalidade de
protecdo de bens juridicos coletivos; (v) exigéncia de proporcionalidade minima dos
meios necessarios para evitar despropor¢des extremas.

Partindo-se dessa concepcao dualista, propositalmente aberta, nos parece que o
fundamento da legitima defesa poderia, agora, desenvolver-se melhor sob a premissa
da prevencéo geral e especial. Somente haveria situacdo de defesa, caso a mesma
detivesse eficacia preventiva capaz de coagir psiquicamente o agressor; do contrario,
seu emprego seria reputado de abusivo. Pode-se, entdo, observar na legitima defesa:

() uma funcgéo preventivo geral negativa (fundamento supra pessoal), consistente em

8 CEREZO MIR, José. Curso de Derecho Penal Espafiol: parte general, Vol.ll. Madrid: Editorial Tecnos,
2001, pag.208.

8 MIR PUIG, Santiago. Idem ibidem, pag.434; em sentido semelhante FARIA sustentava que a legitima
defesa ndo seria apenas um direito, mas também um dever individual. FARIA, Bento de. Cédigo Penal
Brasileiro Comentado, Volume Il (primeira parte), Parte Geral (arts.1 a 41), 32 Ed., Distribuidora Récord
Editora, Rio de Janeiro, 1961, pag.185
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uma adverténcia aos potenciais agressores, que o agredido poderia ir até o ponto
necessario para impedir ou cessar a agressado de seus bens juridicos; (ii) uma funcdo
preventivo geral positiva (fundamento supra pessoal), que significaria a confianca da
sociedade no auto funcionamento do Direito Penal, ao ver o reconhecimento do
respectivo direito de autotutela; (iii) e, por fim, uma eficacia preventivo especial
(fundamento individual) contra o agressor no caso concreto, consistente no
entendimento que ele poderia ser subjugado e sofrer danos mais graves pela acdo de
defesa (que ndo estaria limitada pelo principio da proporcionalidade) em relacéo
aqueles que ilicitamente teria planejado causar no ofendido.®

Por este fundamento preventivo da legitima defesa poder-se-ia chegar a uma
legitimacéo ético-juridico da justificagdo mais bem equacionada em relagéo ao principio
proporcionalidade. Explica-se o argumento: para o autor doloso ndo haveria nenhuma
contrapartida exigivel de proporcionalidade de meios (limitacdo quantitativa) do
defendente, que néo estaria limitado pelo principio da solidariedade; diferentemente de
agressodes de inimputaveis e de autores de injustos culposos, que nao poderiam ser
coagidos diretamente pela acdo de defesa. Nesses casos néo haveria necessidade de
afirmacao do direito, considerando a inexisténcia de prevencao.

Compreendida as coisas deste modo a situacdo de defesa teria por efeito,
primeiramente, uma limitacdo do alcance da justificativa, considerando-se que 0s
individuos incapazes de serem demovidos pelo medo da for¢ca agiriam da mesma
forma. Os inimputaveis, incapazes de dirigibilidade normativa, ndo seriam contra
motivados pela eficacia preventiva geral. Da mesma forma, dificilmente, se permitiria a
legitima defesa diante de injustos culposos, considerando que o autor da violagdo do
dever objetivo de cuidado ndo seria alcancado pelo efeito preventivo da defesa. A
concluséo, aqui, seria uma aproximacédo da legitima defesa ao estado de necessidade
defensivo, que teria por exigéncia a proporcionalidade na ponderacéo do bem juridico a
ser sacrificado.

Entretanto, em um segundo momento, uma vez estabelecida a situacdo de
defesa nestes termos, isto €, que a justificacdo somente poderia ser habilitada diante

de autores imputaveis dolosos, ndo haveria limites para a mesma, que poderia ser

8 TAIPA DE CARVALHO, Américo. Idem ibidem, pag. 436
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realizada in infinitum, sem limites quantitativos (# qualitativos) de meios, para cumprir

sua fungé&o preventiva.
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2. ELEMENTO E REQUISITOS DA LEGITIMA DEFESA.

2.1 ELEMENTO SUBJETIVO.

Uma questdo controvertida € a demonstracdo do elemento subjetivo para a
aplicacao de uma causa de exclusdo da ilicitude. No caso da legitima defesa, seria
necessario que o defendente atuasse com a vontade final de defesa para a justificacdo
de sua conduta? Deveria existir a demonstracdo da consciéncia e a vontade de querer
se defender para a habilitacado do tipo penal permissivo da legitima defesa?

A questdo do elemento subjetivo ndo era objeto de polémica no sistema
Causalista de delito, porquanto o tipo penal seria a descricdo de um processo causal
lesivo, composto, em um primeiro momento da teoria, apenas por elementos objetivos;
ja a culpabilidade seria definida exclusivamente por elementos subjetivos, confundindo-
se com o proprio dolo e a culpa do autor. Dessa forma em decorréncia da auséncia de
elementos normativos e subjetivos no tipo de injusto, efetivamente, ndo haveria sentido
para a teoria Causalista tradicional a concorréncia de um elemento subjetivo de
justificacdo.®

Com a passagem do Causalismo para o Neocausalismo a partir da influéncia
kantiana, além das profundas mudancas sofridas na culpabilidade, com a introducdo do
conceito de reprovacao, o tipo penal passaria a incorporar elementos normativos e,
também, os especiais fins de agir para a descricdo de determinadas condutas. Com o
sistema Finalista e a reformulacdo do conceito de acdo, a doutrina causal foi
superada® e a conduta passaria a ser definida como o exercicio de uma atividade final.
Um dos reflexos dessa reforma da teoria do delito no tipo penal seria a incorporacao
definitiva do dolo natural na estrutura tipica, que passaria a ser subjetivada, sendo o

dolo a consciéncia e a vontade de realizar o tipo penal objetivo.

% MIR PUIG, Santiago. Idem ibidem, pag.425.

8 Essa superagao, entretanto, ndo significou uma ruptura absoluta na legislagdo penal brasileira. No
Cédigo Penal Brasileiro pode-se encontrar “ossadas causalistas”, como a teoria da equivaléncia das
condicOes prevista no art.13, e a teoria monista do concurso de pessoas estabelecida no art.29 do
mesmo diploma.
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Em modo de sintese, a teoria causalista ndo valoraria na conduta o fim
pretendido pelo agente, justamente, porque a conduta seria objetivamente a
descricdo de um procedimento de causalidade: acdo (causa) - resultado (efeito).
Entretanto, esse movimento corporal voluntario ndo surgiria do nada, sendo a
vontade, que estaria na culpabilidade, a causa da conduta, que por sua vez, seria a
causa do resultado. No finalismo, por sua vez, esse elemento subjetivo seria mais
bem situado no conceito analitico de crime, ndo como causa da conduta (vontade #
motivo), mas como a vontade na conduta de realizagdo do resultado.

Essa posicdo do dolo, enquanto elemento subjetivo principal da conduta tipica,
seria importante para verificar a dispensabilidade ou ndo do mesmo nas causas de
justificagdo. Alguns doutrinadores entendem os tipos penais permissivos a partir de
uma relacdo de simetria com o0s tipos penais proibitivos, havendo, portanto, uma
clonagem estrutural de seus elementos. A diferenca seria apenas que o tipo penal
proibitivo individualizaria uma conduta lesiva, enquanto o tipo penal permissivo
autorizaria a realizacdo de uma conduta lesiva para conservar um bem juridico.°

Note-se, vincada nessa premissa (mesma forma de imputacdo dos tipos
proibitivos e permissivos), que nas duas situacdes, tanto na realizacao de um tipo penal
proibitivo ou permissivo, o autor deveria agir com o conhecimento atual dos elementos
objetivos do tipo e a vontade de realiza-los em conformidade com uma acéo final. A
auséncia de representacdo dos elementos objetivos no primeiro caso levaria ao
afastamento do dolo e consequentemente o reconhecimento do erro de tipo. No
segundo caso, haveria um dolo injustificado, porque ausente a vontade de realizagao

de uma conduta permitida pelo Direito Penal.

2.1.1 A tese da dispensabilidade dos elementos subjetivos.

Zaffaroni sustenta, atualmente, pela dispensabilidade da demonstracdo do

elemento subjetivo na realizacdo do tipo penal permissivo. Para a incidéncia da causa

% SOUZA, Artur de Brito Gueiros e JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. Idem ibidem, pag. 221
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de justificacdo seria suficiente demonstrar a inexisténcia de desvalor do resultado na
legitima defesa, ainda que presente o desvalor da acdo do defendente. Essa posi¢cao
seria baseada em sua premissa de racionalizagdo e contencdo do poder punitivo por
meio de uma dogmética penal funcional-redutora. Segundo o autor, a presenca do dolo
para a imputagdo de um tipo penal proibitivo cumpriria uma fungéo redutora, porque
além da prova da causacao do resultado, seria necesséria a descricdo da vontade de
realizacdo desse resultado, isto €, haveria uma limitacdo subjetiva (vontade) para os
processos de imputacdo. Entretanto, no tocante a habilitacdo do tipo penal permissivo,
a demonstracdo de elementos subjetivos limitaria as hipéteses de reconhecimento de
uma acao licita, ainda que objetivamente justificada pelo ordenamento juridico. A
reprovacdo da conduta do defendente seria exclusivamente em decorréncia de sua
vontade, que se afastaria da finalidade da lei penal de proteger bens juridicos. Esse
raciocinio seria incompativel com um modelo de liberdade constitucional, pois os
elementos subjetivos nos tipos permissivos nao teriam qualquer expressao limitadora.
86

Ademais, 0 autor sustenta que a auséncia de representacdo psiquica sobre os
elementos objetivos de uma causa de justificacdo seria equiparavel a uma espécie de
delito putativo. O individuo estaria objetivamente exercendo uma acdo de defesa
secundim ius, ainda que estivesse realizando um delito em sua imaginagao.

Noronha também entendia que a legitima defesa seria uma situacdo de fato,
livre de qualquer estado subjetivo do agente. O psiquismo do agente ndo poderia
segundo o autor alterar a realidade licita do acontecido.®” Dessa forma, por outros
fundamentos, jA que discordava do finalismo de Welzel, também sustentava pela
auséncia de verificagao do animus defendendi do agente.

Em sentido semelhante, posiciona-se Tavares pela dispensabilidade do
elemento subjetivo no tipo penal permissivo. O autor, ao analisar o tipo de injusto
culposo, entende que a vontade individual do agente, diferentemente do que ocorre

com os tipos dolosos, ndo estaria referenciada a producdo do resultado tipico culposo,

8 ZAFFARONI, Eugenio Radl. Idem ibidem, pag.44
8 NORONHA, E. Magalhaes. Idem ibidem, pag.196
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gue é imputado primacialmente em razdo da ndo observancia de um dever objetivo de
cuidado®®,

Dessa forma, seria licita a acdo de defesa, ainda que culposa do defendente,
para anular uma agressao, por se tratar a legitima defesa de um tipo penal permissivo
habilitado sem vontade. Imagine-se, por exemplo, a conduta de um motorista que nao
observe o dever de cuidado objetivo na conducdo de seu veiculo automotor,
atropelando um individuo que nesse momento estava abrindo a porta de seu carro, de
modo a causar-lhe lesdes corporais. Posteriormente descobre-se que esse individuo,
na realidade, era um ladrdo, que estava furtando o veiculo estacionado na rua. O
condutor irresponsavel, segundo Tavares, estaria em legitima defesa culposa de
terceiro e deveria ter a ilicitude de sua ac&o afastada.®® Concluindo, para os defensores
dessa posicdo, ndo seria hecessario saber que se exerce um direito, para fazer jus a
esse mesmo direito, que seria constituido objetivamente com ampla independéncia do
estado psiquico do defendente.

Por fim, a exigéncia do elemento subjetivo para ativar a causa de justificacado
seria um retorno a teoria da moralidade do motivo determinante da Escola Positiva, ao
exigir uma espécie de ultra finalidade na conduta do defendente. O autor deveria
representar as circunstancias objetivas autorizadoras da legitima defesa e manifestar
um estado psiquico de querer realiza-las, o que corresponderia a uma vontade virtuosa
de se defender para afastar o injusto.

Roxin ndo comunga desse entendimento, ndo admitindo que a realizacdo de
uma vontade dolosa poderia ser conforme ao Direito Penal pela simples inexisténcia de
desvalor do resultado, que afinal estaria submetido apenas ao componente da sorte. A
externalizacdo de uma resolucéo criminosa dolosa deveria ser retribuida pela pena sob
risco de o Estado comunicar normativamente aos destinatarios da lei que seria
admissivel a execucéo de acdes dolosas, desde que tudo acabe bem no final. Segundo
0 autor, uma conduta sé poderia ser conforme ao direito, uma vez suprimidos tanto o

desvalor da acéo e do resultado.*

% TAVARES, Juarez. Teoria do Crime Culposo, Lumen Juris, 2009, p4g.393
8 |dem, pag.393.
% ROXIN, Claus. Idem ibidem, pag.595
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2.1.2 A posicao intermediaria de Jorge Figueiredo Dias.

Dias, ao analisar a questdo do desconhecimento do individuo sobre os
elementos objetivos da causa de justificacdo, adota uma posicdo intermediaria, ndo
renunciado absolutamente a punicdo do defendente. Segundo o autor, a resposta nos
termos da doutrina dominante (indispensabilidade dos elementos subjetivos) seria facil:
o defendente deveria ser punido pelo crime consumado, porque demonstrado o
desvalor de sua conduta, que consistiria na vontade de realizacdo da agdo tipica. Dias,
entretanto, sustenta que a conduta do agente ndo deveria ser tipificada no estagio da
consumacdo, mas na forma tentada. O raciocinio levaria em conta a aplicacédo
analégica do instituto da tentativa. Na tentativa hd uma incongruéncia entre os
aspectos subjetivos e objetivos do tipo penal, existindo o desvalor da agéo (dolo) e a
auséncia do desvalor do resultado, que ndo acontece por eventos alheios a vontade do
agente. Segundo Dias, ocorreria 0 mesmo fendbmeno quando presentes 0s requisitos
objetivos de uma causa de justificacdo, mas ausente o elemento subjetivo (vontade de
defesa). Estar-se-ia diante de um fato com a existéncia de desvalor da acédo (dolo
injustificado) e a auséncia de desvalor de resultado (conservacdo do bem juridico).
Dessa forma, Dias propde a aplicacdo de analogia in bonam partem, para tipificar a
conduta do defendente em sua forma da tentada, pois se adequaria a uma mais justa

composicéo dos interesses em conflito.**

2.1.3 A tese da indispensabilidade do elemento subjetivo.

%1 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal: parte geral: tomo I: questdes fundamentais: a doutrina geral
do crime Revista dos Tribunais, 2007, pag.394. Em sentido semelhante PALMA, Maria Fernanda. Idem
ibidem, pag.301.
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Welzel sustenta que para a verificagcdo de uma causa de justificacdo seria
indispenséavel a existéncia do elemento subjetivo na realizacdo da conduta do agente
%2 A doutrina majoritaria brasileira segue esse entendimento finalista ortodoxo®®. Dessa
forma, segundo o entendimento majoritario, seria necessario a demonstracdo do
animus defendendi para caracterizar a legitima defesa, sob pena de existir um dolo
injustificado, que n&o estaria vinculado a uma vontade de defesa.*

Estabelecida a premissa, que o que mobiliza a defesa seria a vontade, forgcoso
analisar, por conseguinte, 0 momento atual das teorias de imputacdo subjetiva, para
decidir se seria necesséario a vontade de defesa ou se bastaria o conhecimento dos
requisitos objetivos de uma causa de justificacdo. O conceito de dolo, conforme visto, &
definido como a consciéncia e vontade de realizar o tipo penal objetivo. Ocorre que
esses elementos — “consciéncia’ e “vontade” — poderiam ser analisados em sentido
psicoldgico-descritivo ou atributivo normativo.

As teorias volitivas do dolo demandariam uma descri¢cdo psicolégica do estado
mental do agente no momento da realizacdo da conduta. Em outras palavras, a
imputacdo seria fundamentada por uma atitude psiquica do agente, e ndo por um
fundamento atributivo-normativo do dolo. Segundo Greco, para as teorias psicolégicas
do dolo, a vontade designa-se: “por um estado mental, algo que ocorre literalmente na
cabeca do autor, uma entidade empirica que pertence ao universo psiquico de
alguém”.*®

Para as teorias volitivas, a consciéncia representaria o elemento intelectual do
dolo, aquilo que da direcdo inteligente a conduta, e a vontade se caracteriza como a

decisdo do agente de querer realizar o resultado. Pode-se destacar os seguintes

92 WELZEL, Hans. Idem ibidem, p4g.92

% PRADO, Luiz Regis. Idem ibidem, pag. 392; BITENCOURT, Cezar Roberto. Idem ibidem pag.377;
TOLEDO, Francisco Assis. Idem ibidem, pag. 205; FRAGOSO, Heleno Claudio. Idem ibidem, pag.187;
MESTIERI, Jo&o. I[dem ibidem pag.145; QUEIROZ, Paulo. Direito Penal Parte Geral, 62 ed, Lumen Juris,
2010, p&g.304; NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal: parte geral: parte especial.
42 ed.rev.,atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, pag.459; GALVAO, Fernando.
Direito Penal: parte geral, 42 ed, Lumen Juris, 2011, pag.385; BRANDAO, Claudio. Idem ibidem, pag.216;
GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: volume | parte geral, 8% ed, Impetus, 2007, pag.354;
ZAFFARONI/PIERANGELI, Manual de Direito Penal brasileiro, 72 ed, Revista dos Tribunais,
2007,pag.505.

% CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Idem ibidem, pag.232

% GRECO, Luis. Dolo sem vontade, In: Silva Dias e outros (coords.), Liber Amicorum de José de Sousa
e Brito, Almedina, 2009, pag.885/905
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BN

argumentos favoraveis a teoria volitiva: (i) € o elemento da vontade que defina a
gualidade de pessoa deliberativa; (ii) sem o elemento da vontade ndo havera objeto
futuro para o juizo de culpabilidade; (iii) as finalidades preventivas do direito penal
atuam sobre a vontade do agente; (iv) € o elemento da vontade que faz a diferenciacao
entre dolo eventual e culpa consciente, considerando que em ambas as estruturas ha
representacao; (v) o art.18 do Cédigo Penal ao definir o dolo se referiu & vontade. *®

Para as teorias atributivo-normativas o dolo passaria a ser uma decisdo juridica
sobre a imputacdo subjetiva, isto €, um processo de atribuicdo. Dessa forma o dolo
deixaria de ser um modelo descritivo da alma do agente e passaria as maos do
aplicador da lei penal, com autonomia da condicdo psiquica do autor, que realizaria o
juizo de tipicidade a partir de elementos externos para formar a sua convicgao.

A normativizacdo do conceito de dolo e a retirada da vontade do contexto dos
fatos para a sua atribuicdo ndo seria algo exatamente novo. Haveria uma espécie de
publicidade das intencbes humanas, que teriam seus significados socialmente hauridos
da realidade em que se vive, tal qual os ponteiros de um relégio que objetivamente
apontam as horas®’. Os romanos ja trabalhavam com essa técnica de imputagéo, como
pode-se perceber do Digesto 48.8.1.13 (Marcianus libro quarto decimo institutionum),

da época do Imperador Adriano:

E aquele que ndo matou um homem, mas feriu-o para matar, deve ser
condenado como se fosse um homicida. Isso deve ser averiguado em
funcdo das circunstancias: se ele desembainhou a espada e com esta
desferiu um golpe contra o outro, entdo devera considerar-se, sem
margem para davidas, que o fez com a intencdo de matéa-lo.%

Segundo Souza Santos, as teorias volitivas comportariam as seguintes criticas:
(i) ambiguidade do termo vontade; (ii) a obscura delimitacdo entre dolo e culpa; (iii)) a

natureza de direito penal de animo, (iv) o reproche desvinculado da intensidade da

% TAVARES, Juarez. Fundamentos de Teoria do Delito, Tirant lo blanch, 2018, pag.265

" Como dizia Bentham, o element psicoldgico, oculto no interior do ser humano, somente pode ser
compravado pelos fatos externos, que sdo como os ponteiros de um relégio. BENTHAM, Jeremy.
Tratado sobre las pruebas judiciales.J.L. Monereo: Granada, 2001, pag.18

% Apud. SOUSA MENDES, Paulo de. Ambulare cum telo era tentativa de homicidio, In: Liber
Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra Almedina 2003, pag.648
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conduta praticada pelo autor e (v) a dificuldade de comprovacéao pratica dos elementos
responsaveis por fundamentar o dolo.

Ainda segundo o autor, as teorias volitivas ndo levariam em conta a analise da
intensidade do risco representado pelo agente, além da critica que fendmenos
psiquicos como a vontade seriam empiricamente indemonstraveis, limitando a atividade
judicial de provar os fatos. A imputacdo do dolo pela descricdo psiquica da vontade,
como se fosse uma estrutura paralela a consciéncia, seria algo equivalente a busca do
fantasma na maquina.*®

Some-se a essas criticas, uma ultima. Como ndo ha no Direito Penal a
possibilidade de uma trepanacdo para descobrir a vontade do autor da conduta,
transfere-se a Ultima palavra sobre a existéncia do dolo ao autor do fato, e ndo ao
julgador. Bastaria, portanto, ao agente afirmar que ndo agira com a vontade de
realizacao do resultado e negar o dolo, considerando a inescrutabilidade da mente e de
suas disposicfes internas. Em suma, ndo haveria um acesso privilegiado aos estados
mentais do individuo.

As criticas langadas as teorias volitistas, portanto, poderiam ser sintetizadas em
gue a pedra angular para a imputacdo do dolo estaria vazada no estado volitivo do
agente ao realizar a conduta, quando, na realidade, deveriam estar no risco de lesdo
ao bem juridico. Sendo mais claro: o objeto de reprovagédo da culpabilidade do agente
nao estaria em sua vontade ou estado emocional (por exemplo: matar para se
defender), mas em sua representacdo psiquica de um perigo qualificado para o bem
juridico. E a representacio da pessoa o atributo que permitiria a capacidade e o
dominio do processo de causalidade lesivo contra o bem juridico®*.

Com efeito, se na propria teoria da imputacdo subjetiva do tipo penal doloso,
para parte da doutrina, o elemento da vontade ndo seria mais tdo relevante para a

102

afirmacédo do dolo™“, essa constatacdo restaria ainda mais intensa nos tipos penais

permissivos, considerando que a fungéo do principio da legalidade nesses modelos de

% SOUZA SANTOS, Humberto. Problemas estruturais do conceito volitivo de dolo, In: Luis Greco e
Danilo Lobato (coords.) Temas de Direito Penal Parte Geral, Renovar, 2008, pag.263

1% cOSTA, Pedro Jorge. Dolo Penal e sua Prova, 12 ed., Atlas, 2015, pag.18

191 GRECO, Luis. Dolo sem vontade, idem ibidem, pag.885/905

92 bara uma critica mais detalhada da vontade enquanto estado mental: VIANNA, Eduardo. Dolo como
compromisso cognitivo, 12 ed, Marcial Pons, 2017, pag.173
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conduta ndo seria a de legitimacédo da funcédo punitiva do Estado, mas reconhecer um
ambito de licitude a partir de uma autorizacdo do ordenamento juridico. Logo, parece ter
razdo a posicdo de Roxin que defende que nas causas de justificacdo seria
desnecessaria a demonstracdo do animus defendendi, bastando ao autor da legitima
defesa o conhecimento dos requisitos objetivos que autorizariam circunstancialmente a
realizacdo de uma conduta tipica’®®.

A vista das premissas acima estabelecidas, pode-se chegar & concluséo parcial
gue para a afirmacdo da legitima defesa ndo seria necessaria a chamada finalidade
defensiva da conduta, bastando, somente a representacdo sobre o0s requisitos objetivos
de uma causa de justificacdo, com ampla independéncia da disposicdo emocional
interna do autor (defesa, raiva, vinganca etc.), sob pena de incorrer-se em uma indevida

eticizacéo da legitima defesa.'**

2.2 REQUISITOS OBJETIVOS DA LEGITIMA DEFESA.

Os requisitos objetivos que condicionam o direito subjetivo do particular a
legitima defesa estdo descritos na lei penal. “Art. 25 - Entende-se em legitima defesa
guem, usando moderadamente dos meios necessarios, repele injusta agressao, atual
ou iminente, a direito seu ou de outrem. ©

A partir desse conceito ex lege de legitima defesa, pode-se identificar as
seguintes elementares, que permitem a acéo do defendente: (i) agressao (ii) injusta, (iii)
atual ou iminente, (iv) para proteger direito seu ou de terceiro, (v) a necessidade e a

moderacdo dos meios utilizados na acdo defensiva. Neste topico, serdo analisadas

198 ROXIN, Claus. Idem ibidem, p4g.598

104 Apenas excepcionalmente haveria nas causas de justificagdo uma intencéo especial. Seria a hipétese
das chamadas “causas de justificagdo imperfeitas de dois atos”. Nessas, além do conhecimento dos
elementos do tipo permissivo pelo autor, haveria uma vontade realizadora de um resultado subsequente,
extra tipico, para complementar a afirmacao do estado de legalidade. A titulo de exemplo o particular, em
atuacdo pro magistratu, que pode efetuar a prisdo em flagrante delito de uma pessoa por determinado
crime, nos termos do art.301, do Cédigo de Processo Penal. Essa modalidade de exercicio regular do
direito deveria estar acrescida da vontade suplementar de entregar o infrator a Policia. Ver JAKOBS,
Gunther. Tratado de Direito Penal: teoria do injusto penal e culpabilidade, Luiz Moreira, coordenador e
supervisor; Gercélia Batista de Oliveira Mendes e Geraldo de Carvalho, tradutores, Del Rey, 2008,
pag.511
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essas elementares, a excecdo da moderacao e da necessidade dos meios, pois serdo
estudadas em topico especifico sobre o excesso da legitima defesa.

2.2.1 Agressao.

A agresséao pode ser definida como uma conduta de natureza humana violadora
de um bem juridico; em outras palavras, seria a expressdo de um ataque.’’® Nessa
latitude, somente seres humanos poderiam protagonizar acdes que constituem
agressdes em um sentido finalista, ndo sendo possivel a legitima defesa para repelir
ataques partidos de animais, hipétese reservada ao estado de necessidade. Em
posicdo minoritaria, Liszt e Mezger entendiam que o0s animais vivos poderiam
performar agressdes.'® Spendel, por fundamentos distintos, defende a possibilidade
de legitima defesa contra “agressdes” de animais, sob pena de se conferir um
tratamento juridico melhor aos animais que ao homem, uma vez que o estado de
necessidade exigiria a proporcionalidade do sacrificio dos bens juridicos colididos,
hipétese essa ndo prevista na legitima defesa.'®” Uma questdo, aqui, deve ser
esclarecida. Nao se trata de negar que animais ndo possam realizar agressdes do
ponto de vista causal, mas sim que o0 conceito de agressdo pressuporia uma
compreensao social-normativa oponivel exclusivamente ao homem. Sé ele poderia
violar as normas juridicas e, portanto, agir ilicitamente. Assim quando a doutrina
largamente dominante afirma que animais ndo poderiam executar agressdes, essa
afirmacdo, ndo obstante correta, deveria ser realizada com temperamento,
considerando que esse fato estaria mais atinente a injustica da agresséao, que a propria

agressao fisica.

1% segundo ANTOLISEI, citado por AMERICANO, o fenémeno da agressdo poderia ser retratado sob
quatro perspectivas distintas, a saber: (i) como destruicdo total de um bem (ex: homicidio); (i) como
diminuicdo (destruicdo parcial, ex: lesdo corporal) do bem; (iii) como destruicdo total do interesse (ex:
furto) e (iv) como diminuicdo do interesse (ex: usurpagao de coisa alheia movel). O préprio autor ndo é
partidario da referida classificagdo, aduzindo que em realidade somente haveria as hip6teses de
agressao (i) e (ii), sendo as demais desdobramentos destas. AMERICANO, Odin Indiano do Brasil. Idem
Ibidem, pag.22

196 ) |SZT, Franz Von. Tratado de Direito Penal Allemao, traduzido e comentado por José Hygino Pereira,
F.Briguiet & C. Editores, 1899, Pag.227; MEZGER, Edmund. Derecho Penal: Libro de Estudio: parte
general Editorial bibliografica argentina S.R.L., 1958, pag.169

7 Apud, TAIPA DE CARVALHO, Américo. Idem ibidem, pag.76
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A situacédo seria distinta caso o animal fosse veiculado como um instrumento de
ataque nas maos de um autor para agredir terceiros. Nesse caso, a legitima defesa
seria direcionada contra o autor que teria o dominio imediato da a¢ao tipica. Se a acéo
defensiva também atingisse o animal, poder-se-ia cogitar em concorréncia de causas
de exclusao de ilicitude; sendo a hipotese de legitima defesa contra o autor em razao
da elementar “agressao”, e estado de necessidade contra o animal em decorréncia da
elementar perigo. Roxin admite a possibilidade de concorréncia de causas de
justificacdo sem maiores dificuldades.’®® De outro giro, caso assim nédo se entenda,
eventuais danos aos animas deveriam ser vistos como violacdo da propriedade do
agressor, o que estaria abarcado pela legitima defesa.

A definicdo de conduta humana, para fins de agressdo, em nosso sistema atual
de fato punivel, deveria ser interpretada a partir do finalismo, uma vez que a partir da
reforma da parte geral de 1984, seria 0 modelo adotado pelo Cédigo Penal.'®® Dessa
forma a agressao seria um comportamento humano consciente e voluntario dirigido a
uma finalidade. Assim, ndo estaria autorizada a legitima defesa em face de
movimentos corpdreos involuntarios, nos quais 0 corpo atua por pura determinacao
causal. Nao se trataria, alias, de uma agressdo até mesmo no sistema causalista, mas
da geracdo de uma situacdo de perigo, afastavel pelo estado de necessidade. Admitir-
se a legitima defesa nesses casos, inclusive, seria rebaixar a pessoa em nivel inferior
ao das coisas, que para sua destruicdo pelo estado de necessidade dever-se-ia
observar com mais rigor o principio da proporcionalidade. Por fim, mas ndo menos
importante, os movimentos involuntarios ndo seriam afastaveis pelo fundamento da
auséncia de eficacia preventiva da acdo de defesa.

N&o obstante as diversas criticas ao modelo de conduta finalista, que por ser
baseado em uma teoria do conhecimento realista (ontologismo), e ndo ser capaz de

explicar satisfatoriamente os crimes omissivos e 0s culposos, que nao tém bases

198 ROXIN, Claus. Idem ibidem, pag.576;

199 Hic et nunc, ndo haveria nada que impedisse uma interpretacéo funcionalista do Cédigo Penal, mas
este modelo de fato punivel ainda ndo seria predominante no Brasil, a ponto de justificar a mudanca do
conceito classico de agresséo para fins deste trabalho.
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ontoldgicas, mas normativas, a doutrina majoritaria admite que a agressao poderia ser
uma omiss&o ou uma acéo de natureza culposa.**°

Mufioz Conde em posi¢cdo minoritaria, contudo, sustenta que a agressao deveria
ser exclusivamente dolosa. Em caso de imprudéncia, opor-se-ia a excludente do
estado de necessidade. A fundamentacdo do autor estaria em um alinhamento da
legitima defesa com a eficacia preventivo geral para coagir e impedir a conduta do
agressor. O argumento principal, portanto, seria de natureza teleoldgica: sO se
previnem agressodes ilicitas dolosas. Assim, diante do crime culposo, a legitima defesa
ndo implicaria em nenhum efeito intimidante para demover o agressor a renunciar a
execucdo de seu programa delinquencial.***

Taipa de Carvalho, também partilhando do entendimento minoritario, entende
gue apenas caracterizaria situacdo de defesa os injustos dolosos. Segundo o autor,
diante de injustos culposos, o principio da solidariedade imporia o sacrificio relativo da
autonomia individual, sendo a situacdo remetida ao estado de necessidade defensivo,
eis que s6 se permitiria a lesdo de um bem de agressor imprudente respeitando-se o
principio da proporcionalidade.’* Com efeito, diante da violacdo ao dever objetivo de
cuidado, ndo seria judicioso a aceitacdo do sacrificio dos bens juridicos do agressor
gue fossem muito superiores aos do agredido.

Entretanto, faz-se necesséario um esclarecimento em relagéo a posigéo do autor.
Se diante da imprudéncia ndo haveria situacdo de defesa para habilitar a acdo de
defesa, por outro lado, em injusto doloso de autor imputavel a legitima defesa nao
estaria espartilhada por quaisquer exigéncias de proporcionalidade de bens, cessando

o dever de solidariedade.'*

19 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Idem ibidem, pag.228

" MUNOZ CONDE, Francisco. Teoria geral do delito. Traducao e notas de Juarez Tavares e Luiz Regis
Prado, Fabris,1988, pag.100. No mesmo sentido LUZON PENA, Op. Cit., pag. 385

"2 TAIPA DE CARVALHO, Américo. Idem ibidem, pag.259

13 TAIPA DE CARVALHO, Américo. Idem ibidem, pag 434: “pelo contrario, ndo seria justo que, face a
um agressor ilicito, doloso e imputavel, se viesse a fazer recair sobre o agredido um dever de
solidariedade, quando persistindo o agente na concretizacdo da sua agressédo, ndo fosse possivel ao
agredido defender-se sem lesar bens muito mais valiosos que os agredidos. Nao tem sentido e seria
socialmente perigoso fazer recair sobre um tal agredido a sujeicéo de ter de fugir (sacrificio da liberdade)
ou de ter de suportar a lesdo de um qualquer outro bem juridico, pessoal ou patrimonial (...) assim,
afirma-se, nesta situacéo, o principio da exclusiva auto-responsabilidade.”
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Em sentido semelhante, Zaffaroni e Pierangeli sustentam que a legitima defesa
nao seria oponivel as a¢des culposas, mas, diferentemente da fundamentacéo anterior,
0 argumento teria por base uma suposta auséncia de proporcionalidade de uma acao
reativa dolosa para remover uma acéo culposa'**. Dessa forma, para caracterizar uma
agressao, os autores entendem que deveria existir uma “vontade agressiva’. Sem esse
estado psiquico do autor da conduta, a hipétese de justificacdo seria de criacdo de
perigo removivel por estado de necessidade. Esse entendimento parece ser incoerente
com a propria posicdo do autor de dispensar o elemento subjetivo na realizagcdo de
uma causa de justificagdo. Ora, se ndo seria sequer exigivel do defendente a
representacado da existéncia de agressao injusta, ndao seria racional limitar a legitima
defesa em razdo de um descompasso entre a acdo culposa e a reacéo dolosa.*

Vistos esses posicionamentos, efetivamente, o conceito de agressdo como
injusto doloso de autor imputavel, para caracterizar a situacdo de defesa, seria a
posicdo mais adequada as razdes da auséncia de proporcionalidade da acao defensiva
em bens juridicos da mesma natureza, por exigéncia do principio da afirmacdo do
direito e da finalidade da prevencéo geral e especial da legitima defesa.

O raciocinio, mutatis mutantis, deveria ser desenvolvido segundo o principio da
necessidade do Direito Penal, tido por ultima ratio do sistema. Por ser a forma de
resolucdo de conflitos mais grave a disposicdo do Estado, o Direito Penal deveria ser
marcado pelas caracteristicas da subsidiariedade e fragmentariedade.'*® A legitima
defesa obedeceria, nesse giro, a mesma logica do principio da interven¢cdo minima. Por
se tratar de repulsa desfraldada de proporcionalidade a agressao injusta somente
poderia ser dolosa, por se tratar da causa de justificacdo mais violenta a disposi¢cao do
individuo.

As condutas culposas e as de inimputaveis, infensas a prevencdo geral e
especial da acdo de defesa, seriam afastadas pelo estado de necessidade, que estaria

sujeito ao principio da proporcionalidade para realizar o sacrificio dos interesses em

' ZAFFARONI/PIERANGELI, Manual de Direito Penal brasileiro, 72 ed, Revista dos Tribunais, 2007,
ag.500

> ZAFFARONI, Eugenio Radl. Direito Penal Brasileiro, volume 2, tomo 2 / Eugenio Radl Zaffaroni, Nilo

Batista; Alejandro Alagia; Alejandro Slokarl, Revan, 2017, pag.91

118 BATISTA, Nilo. Introducéo critica ao direito penal brasileiro, Rio de Janeiro: Revan, 112 edi¢cdo, margo

de 2007, pag.85
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conflito; ja as acBes dolosas, por serem mais graves e passiveis de contra motivacao
(autorresponsabilidade da vitima), seriam retribuidas pela legitima defesa.*!’ Note-se,
portanto, que a proporcionalidade néo teria a ver com a acdo de defesa, mas sim na
opcao politico-criminal pelo que se entende como causa (situacdo de defesa) para o
futuro exercicio da legitima defesa. Nao obstante ser esta a posicdo defendida neste
trabalho (inexisténcia de proporcionalidade na a¢cao de defesa contra condutas dolosas,
gue afetem o mesmo bem juridico do autor e defendente), a caracterizacdo limitada da
situacdo defesa aos injustos dolosos seria passivel de criticas, por outros argumentos.

Impor que a agressdo seja dolosa para ativar a legitima defesa seria retornar a
antiga premissa que o autor doloso € portador de maior indice de maldade em relacéo
ao culposo, e, portando, poderia sofrer justificadamente uma lesdo pela acéo
defensiva. Essa forma de compreensdo dos fenbmenos ndo seria a mais correta para
caracterizar a agressao enquanto condicdo da legitima defesa. A finalidade da legitima
defesa seria a protecdo de bens juridicos, o que corresponderia as finalidades
programadas para o Direito Penal em um modelo finalista ou funcionalista moderado.
Assim, 0 que se assumiria determinante para a legitima defesa seria a analise da
intensidade do risco de lesdo para o bem juridico, independentemente do estado
psiquico do autor da agressdo. Haveria condutas culposas que, pela forma de sua
execucao, poderiam ser objetivamente mais perigosas para o bem juridico em relacdo
as acOes dolosas. Imagine-se, por exemplo, um crime de poluicdo ambiental culposo
gue cause a mortandade de toda a fauna de uma regido em contraste com uma acao
dolosa de maus tratos de animais, crime igualmente previsto na lei ambiental.

Essa critica, entretanto, poderia ser superada pela aplicagdo do estado de
necessidade defensivo. Ao se negar a acao defensiva diante de injustos culposos, ndo
se afirmaria como resultado o dever de tolerar a agressdo. Seriam situa¢cdes que do
ponto de vista da tutela de bens juridicos seriam remetidas a outra causa de
justificacdo, com requisitos de habilitacdo diferentes. Também ndo nos parece valido o
argumento que, diferentemente da legitima defesa, na qual a agresséao pode ser atual
ou iminente, o estado de necessidade teria por pressuposto apenas o perigo atual, o
gue imporia maior risco de dano ao bem juridico. Na realidade compreende-se que o

7 TAIPA DE CARVALHO, A. Idem ibidem, pag. 259 e 436
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conceito de iminéncia estaria também contemplado pela atualidade do perigo. Do
contrério, por exemplo, ndo seria permitido o chamado aborto terapéutico nos primeiros
meses da gestacdo. Por fim, no proprio codigo penal alemao, influente em nossa
doutrina, ndo existiria essa diferenca formal entre atualidade e iminéncia na descricao
da figura abstrata do tipo permissivo da legitima defesa.

Partindo-se, entretanto, da premissa que a imprudéncia autorizaria a legitima
defesa, Tavares, ao trabalhar a questdo do injusto culposo, traca trés situacbes
possiveis de legitima defesa relacionadas ao fato culposo: (i) agressdo culposa X
legitima defesa dolosa; (i) agressao dolosa x legitima defesa culposa; (iii) agressao
culposa x legitima defesa culposa**®.

Na primeira situacdo ndo haveria maiores dificuldades, uma vez superada a
premissa que a agressdo demandaria uma vontade agressiva. Ja nas duas situacoes
seguintes haveria auténticas causas de justificacdo de natureza culposa, ou seja, a
possibilidade de realizar um procedimento afirmativo do direito sem qualquer vontade
protetiva.

Ainda em relagdo a elementar da agressao, a doutrina controverte-se sobre se
ela deveria se mostrar por meio de uma conduta comissiva, exigindo-se um processo
de causalidade fisico, ou se a agressao poderia se constituir em uma omisséo. Prado,
em posicAdo minoritaria, sustenta que a omissdo ndo poderia ser equiparada a
agressao, ndo admitindo a legitima defesa por auséncia de supra determinagdo do
processo de causalidade.'*® Esse entendimento ndo seria a melhor posicdo para o
conceito de agressdo, por limitar excessivamente a possibilidade de incidéncia da
legitima defesa em situacbes de risco de lesdo para o bem juridico. Nao haveria na
causa de justificacdo qualquer condicionante da agressdo a uma acao de natureza
comissiva em razdo do principio da causalidade. A desmaterializacdo do conceito de
agressao permitiria a sua compreensao, também, como violacdo das expectativas
sociais de acédo. Isto posto, por agressao dever-se-ia entender toda conduta humana

gue coloque em perigo determinado bem juridico, o que incluiria ai a omissédo, em

18 TAVARES, Juarez. Teoria do Crime Culposo, Lumen Juris, 2009, pag.394
19 PRADO, Luiz Regis. Idem ibidem, pag. 391



59

razdo da inacdo do agente para evitar tal perigo; ou, na linguagem da teoria da
diminuicao do risco, a ndo diminuigdo do risco ao bem juridico.

Mezger, a propésito, sustentava que a agressdo em regra seria uma conduta
comissiva, mas, também, poderia ser uma conduta omissiva, desde que presente o
dever de agir para impedir o resultado, admitindo, portanto, a legitima defesa em
crimes omissivos improéprios, citando o exemplo do carcereiro que se recusa a restituir
a liberdade ao preso com alvara de soltura.**® No Brasil, esse entendimento também
seria majoritario para permitir a legitima defesa em face de uma omissdo, desde que o
agressor ostentasse a posicdo de agente garantidor. Assim, por exemplo, seria a
conduta da mae que deixasse de amamentar o seu filho recém-nascido para mata-lo.
Nesse caso seria possivel obrigar, por meio de violéncia ou grave ameaca, a mae a
alimentar o nascituro.

Quid iuris em relacdo aos crimes omissivos proprios? A agressdo poderia
consistir na violagdo de um dever de agir genérico? Nao haveria, em tese, nenhuma
limitacdo normativa para restringir a legitima defesa apenas aos crimes omissivos
improprios. Se por agressdo entende-se como a realizagdo de qualquer conduta dolosa
gue coloque em perigo um determinado bem juridico, ela poderia ocorrer, também, por
meio da violagdo de uma acdo esperada pela lei, que tenha por destinatario toda a
coletividade.*

Poderia alguém, por exemplo, obrigar um condutor de um veiculo que passa
pelo local de um acidente a transportar a vitima para um hospital? A partir da
interpretacdo que a agressao nao teria limitagdo em relagdo a sua forma de execucao,
admitindo-se tanto a omissao propria e a impropria, a legitima defesa de terceiro
poderia ser realizada no caso em tela, por se tratar de uma técnica juridica de protecéo
de bens juridicos individuais. Entretanto, duas ressalvas seriam importantes para
complementar a posicéo. A primeira, no sentido que a acdo defensiva contra o omitente
s6 seria justificavel quando este fosse o Unico a poder realizar a acdo salvadora'?. A

segunda ressalva, ao reverso da moeda, seria que esse terceiro defendente nao

120 MEZGER, Edmund. Idem ibidem, pag.169

121 Contra: LUZON PENA, Idem ibidem, pag.384. Segundo o autor na omissdo prépria, v.g., na conduta
de omisséo de socorro, ndo haveria a criagdo ou um aumento de perigo para o bem juridico.

122 TAIPA DE CARVALHO, Américo. Idem ibidem, pag.230.
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pudesse realizar diretamente a acdo esperada pela lei para obrigar o omitente a prestar
0 socorro. Isso porque 0s crimes omissivos proprios teriam a sua consumagao
verificada com a simples resolucdo de nao fazer a acdo esperada pela lei, o que
dispensaria qualquer resultado naturalistico, dado a sua natureza de crime de mera
atividade. Dessa forma, ndo seria possivel que o individuo se eximisse do dever de
acdo imposto pela lei e o delegasse coativamente a terceiros. *%3

Por fim, a agressdo ndo se confundiria com a mera provocacdo. Essa, nao
poderia ser equiparada ao status de agressdo para autorizar a legitima defesa, por
auséncia de lesividade da conduta. A legitima defesa deveria ser empregada sempre
com o objetivo de conservar bens juridicos diante de agressdes atuais ou iminentes, o
gue demandaria um minimo de capacidade lesiva para afeta-los, o que nao ocorreria
com a mera provocacdo que estaria dentro do risco permitido de se viver em
sociedade. Entretanto, ha que se sublinhar que existiriam provocacfes travestidas de
verdadeiras agressfes dolosas; essas autorizariam a legitima defesa. Se o agente, ao
provocar a vitima, ja teria pré-programada a acao de legitima defesa para penitenciar a
acao do provocado, haveria, na realidade, um abuso de direito do agente provocador,
sendo a sua conduta inicial a verdadeira agressdo injusta. Nao seria desarrazoado,
nesses casos, limitar o direito de defesa do provocador em decorréncia da aplicagcédo do
art.187, do Cdbdigo Civil, para reconhecer uma espécie de venire contra factum
proprium. Nao obstante, Cirino aponta que haveria um entendimento na doutrina
minoritario, que permitiria a legitima defesa mesmo diante de provocagcfes com
natureza de agressao, porque o direito ndo poderia criar “situagdes sem saida”.?*

Esse entendimento ndo seria a solugdo mais adequada para resolver a questao,
soando até mesmo um certo absurdo remover o direito a legitima defesa da vitima,
impondo-a o dever de suportar a agressao dolosa. Ndo seria o Direito que criou
solucbes sem saida, mas o0 proprio agressor que permitiu-se estar em situacao de
risco. Aqui, os fundamentos da teoria da colisdo de direitos seriam claros: a
sucumbéncia do direito do provocador se daria pela desqualificacdo juridica de sua

posicdo de agressor achando-se em conflito com o direito da vitima, que seria superior.
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DIAS, Jorge de Figueiredo. Idem ibidem, pag.409
124 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Idem ibidem, pag.244
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Em vista de todo o exposto, conclui-se que o conceito de agressdo nao deveria
ser limitado a uma acepc¢ao vulgar de supra-determinagcao do processo de causalidade
violento. A concepcao desta elementar, ao contrario, deveria reunir todas as formas de
condutas dolosas capazes de afetar o bem juridico a partir de conceito normativo de

agressdo (acdo e omissdo). ?

2.2.2 Agressao injusta ou antijuridica.

A segunda elementar da legitima defesa seria a injustica da agressao, isto €, a
conduta do ofensor deve ser contraria ao ordenamento juridico em sua unidade. Nesse
sentido, segundo doutrina majoritaria, seria possivel reconhecer a causa de justificacdo
em face de ilicitos civis, administrativos, ambientais etc., ndo se limitando a legitima
defesa aos injustos penais. Jakobs entende que seria possivel a legitima defesa diante
da violacdo de uma ordem de uso comum dos bens. A conduta de um sujeito, por
exemplo, que fura a fila para estacionar o seu veiculo em uma vaga de garagem, ou
gue reserva arbitrariamente lugares em um cinema, teatro ou biblioteca universitaria
para a chegada de seus amigos.*?®

Prevalece na doutrina, desta forma, a tese do principio da unidade do
ordenamento juridico, o que importaria dizer que a conduta ao ser valorada apenas
seria juridica ou antijuridica, ndo havendo espaco para quantificacdes de injusto. Frise-
se, por oportuno, que haveria um entendimento minoritario que defende uma ilicitude
especificamente penal e, portanto, causas de justificagdo que removeriam
especificamente esse injusto, permanecendo qualificada de antijuridica a conduta para
os demais ramos do Direito*?’.

Partindo da premissa majoritaria, seria possivel, por exemplo, a legitima defesa

em face de condutas penalmente insignificantes, v.g., um furto bagatelar. Apesar da

12 DONNA, Edgardo Alberto, Teoria del delito y de la pena 2, imputacién delictiva, Buenos Aires, Astrea,

1995, pag. 145

126 JAKOBS, Ginther. Tratado de Direito Penal: teoria do injusto penal e culpabilidade, Luiz Moreira,
coordenador e supervisor; Gercélia Batista de Oliveira Mendes e Geraldo de Carvalho, tradutores, Del
Rey, 2008, pag.541

127" Gunther, apud AMELUNG, Knut. Contribucion a la critica del sistema juridico-penal de orientacién
politico criminal de Roxin: El sistema moderno de Derecho Penal. Cuestiones fundamentales. Estudios
en honor de Claus Roxin en su 50° aniversario, Tecnos, 1991, pag.100
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inexisténcia de um resultado tipico (material) imputavel ao autor da conduta, a legitima
defesa poderia incidir e excluir a ilicitude da conduta do defendente, porque a ilicitude
nao se esgotaria no desvalor penal do resultado. No exemplo do furto bagatelar a
conduta permaneceria injusta na perspectiva do direito & posse da coisa pelo Direito
Civil. Portanto a legitima defesa teria por finalidade assegurar um espaco juridico de
inviolabilidade do titular do direito (de ndo perturbacéo), e ndo apenas uma faculdade
limitada de remover injustos penais.

Definido como pressuposto para a habilitagdo da legitima defesa contra a
agressao injusta, pode-se concluir sem maiores dificuldades que n&o existe legitima
defesa real contra legitima defesa real, ou mesmo legitima defesa contra qualquer
outra causa de justificacdo, pois nessas situagdes as acdes estariam em conformidade
com a ordem juridica, sendo licitas. A legitima defesa somente nasceria de um ataque
ilicito, como Pégaso do sangue da cabeca decepada de Medusa.'?®

No entanto, seria possivel um conflito entre legitima defesa real contra legitima
defesa putativa. Nesta, o agente representaria falsamente os pressupostos faticos
(materiais) de uma causa de exclusdo de ilicitude. O Cdédigo Penal tratou as
descriminantes putativas no artigo 20, §1°: “N&o sera punido aquele sujeito que supde
existir uma situacédo de fato que se realmente existisse, tornaria a agao legitima. Nao
h& isencdo de pena quando o erro deriva de culpa e o fato é punivel como crime
culposo’.

A depender da posicao doutrinaria adotada, a natureza juridica da descriminante
putaria seria de erro de tipo permissivo ou de erro de proibicdo indireto. A teoria
extremada da culpabilidade sustentaria que as descriminantes putativas teriam
natureza juridica de erro de proibicdo indireto (erro de permissdo) e a consequéncia
juridica seria exclusdo da culpabilidade do agente em caso de invencibilidade do erro.

A teoria limitada da culpabilidade, majoritaria na doutrina, adjudicaria a natureza

juridica das descriminantes putativas de erro de tipo permissivo, tendo por

128 BULFINCH, Thomas. Idem ibidem, pag.154: “Quando Perseu cortou a cabeca de Medusa, o sangue,

caindo sobre a terra, transformou-se no cavalo alado Pégaso. Minerva pegou-o € amansou-0, dando-o
de presente as musas. A fonte de Hipocreue, situada na montanha onde viviam as musas, Hélicon, foi
aberta por um coice daquele cavalo.”
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consequéncia a exclusdo do dolo do agente em caso de invencibilidade do erro.*?° No
Brasil a teoria limitada da culpabilidade também seria majoritaria'®® para definir a
natureza juridica das descriminantes putativas como erro de tipo permissivo, e a
reforcar essa convicgdo a exposi¢cdo de motivos n°17 do Codigo Penal.

Sem embargo dessas posi¢des, haveria outras teorias menos debatidas para
explicar as descriminantes putativas, como a teoria dos elementos negativos do tipo
penal e a teoria que remete as consequéncias juridicas, que imporiam o tratamento de
erro de tipo e erro™! de proibicdo sui generis™*?, respectivamente. Ndo cabe nesse
trabalho, sob pena de perda do seu objeto, analisar profundamente as qualidades e
defeitos que essas teorias imporiam no tratamento das descriminantes putativas. Aqui,
a andlise sera exclusivamente limitada ao choque entre legitima defesa real e legitima
defesa putativa.

Como afirmado alhures, a doutrina acena positivamente pela possibilidade de
legitima defesa real para contestar a agressao de legitima defesa putativa. Imagine-se
o exemplo de um policial armado que estaria sendo seguido por uma motocicleta sem
placas e com dois individuos de capacetes em um local ermo. O policial, ao representar
falsamente a iminéncia de uma execucao, reage e dispara contra os condutores do
veiculo, que, na realidade, também seriam policiais disfarcados, e diante dessa
agressao real a retorquem com novos disparos.

Seria correto no caso concreto definir que a conduta do policial seguido estaria
amparada pela legitima defesa putativa, e a conduta dos condutores estaria
regularizada pela legitima defesa real, considerando que para eles a agresséo seria
objetivamente injusta. O ponto de discussao seria como justificar pela teoria limitada da
culpabilidade a possibilidade de legitima defesa real dos agredidos, uma vez que a
natureza juridica de erro de tipo permissivo afastaria a tipicidade dolosa da acao, e por

consequéncia do proprio fato tipico.

129 ROXIN, Claus. Idem ibidem, pag.581

1% TOLEDO, Francisco Assis. Idem ibidem, pag. 272; Jesus, Damasio Evangelista de. Idem ibidem,
pag.316

131 QUEIROZ, Paulo. Idem ibidem, pag.246; VARGAS, José Cirilo de. Do Tipo Penal, 42 ed, Atlas, 2014,
pag.29

132 GOMES, Luiz Flavio. Erro de Tipo e Erro de Proibicdo, 52 ed, Revista dos Tribunais, 1999, pag.184.
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Essa dificuldade inicial ndo existiria na teoria extremada da culpabilidade e,
também, na teoria que remete o0 erro as consequéncias juridicas, porque elas
disciplinam a descriminante putativa como erro de proibicdo e erro de proibicdo sui
generis respectivamente, o que manteria integro o dolo do autor e a prépria concepgao
do injusto penal. Segundo Bitencourt, a adocdo da teoria limitada da culpabilidade teria
por consequéncia que um fato praticado em situacao de erro invencivel afastaria toda a
tipicidade subjetiva da conduta, e, por fim, do proprio fato antijuridico. Nesse contexto a
vitima do erro ndo poderia lancar mao da legitima defesa, pois inexistente uma
agressdo.'®

Essa critica, no entanto, poderia ser superada partindo-se da premissa do
principio da unidade da ilicitude no ordenamento juridico. Apesar da atipicidade da
conduta, por auséncia do dolo, a mesma permaneceria antijuridica considerando-se
gue a agressao nao necessitaria ser de natureza penal para dar causa a legitima
defesa, uma vez que o defendente teria o direito a protecdo de um espaco juridico de
inviolabilidade, que seria um conceito mais amplo ao de injusto penal. Esse
entendimento, entretanto, esbarraria com a posi¢cdo que sustentaria a ratio da legitima

defesa em sua eficacia preventiva geral.

2.2.3 Atualidade e iminéncia da agresséao.

Para a caracterizacdo do instante inicial da legitima defesa, a lei penal define
uma dobra temporal compreendida na atualidade ou na iminéncia da agressao injusta.
Esse condicionamento temporal teria por finalidade diferenciar a defesa da vinganga.
Segundo Bettiol esta s6 se manifestaria depois de uma lesdo ter sido causada a
alguém e seria uma “reagdo desordenada e apaixonadamente levada a cabo.”*3
Inclusive, esse limite temporal teria raz8o de ser para contrabalancear a auséncia de
proporcionalidade da acdo de defesa em relacdo a agressédo. Dessa forma, se parece

correto a assertiva que ndo existe um juizo de proporcionalidade entre ataque e defesa,

133 BITENCOURT, Cezar Roberto. Idem ibidem, pag.445
134 BETTIOL, idem ibidem, pag. 223
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0 que tornaria a defesa mais facil, podendo o defendente valer-se dos meios
necessarios disponiveis para repelir a agressdo sem limites quantitativos, esse direito
de empregar a for¢ca desproporcional estaria limitado pelo tempo.

Agressao atual seria aquela na qual o agressor comecaria formalmente a
executar a acdo tipica. Condutas atuais, portanto, seriam aquelas agbfes em
desenvolvimento tipico, numa aproximacdo gramatical da lingua portuguesa do
conceito de gerundio, que poderia ser definido como a forma nominal do verbo que
indicaria continuidade.*®

Esse conceito de atualidade, contudo, seria valido exclusivamente para as
agressdes que coincidissem com os injustos penais. Conforme analisado, a agressao,
para a doutrina majoritaria, ndo precisa ser necessariamente tipica para habilitar a
legitima defesa, podendo-se admitir injustos civis e administrativos em razdo do
principio da unidade da antijuridicidade. Nesses injustos, o critério da realizacdo formal
do tipo penal seria de pouca utilidade em decorréncia da auséncia de um modelo de
conduta proibitivo. Assim, como critério subsidiario de atualidade, dever-se-ia entender
por agressao atual condutas que imediatamente coloqguem o bem juridico em situagcéo
de risco, a partir de um critério de previsdo objetivo de um expectador experiente
colocado na situacéo do agredido.**®

Moura sustenta que a agressao persistiria enquanto a ameaca ou lesdo ao bem
juridico ndo se finalizar de modo irreversivel, isto &, enquanto o resultado da agressao
estiver em risco de se agravar para o ofendido. O autor aplica esse conceito tanto para
0s crimes permanentes e instantaneos, fornecendo o exemplo do crime de furto. Nesse
caso, se o ladrdo foge com a res furtiva, a agressao a propriedade persistiria enquanto
ele ndo assegurasse a posse livre do bem, de forma que se o proprietario evita a fuga
do autor atirando em sua perna, estaria contemplado pela legitima defesa.’*’ Até

mesmo porque nos parece que durante a fuga, ainda que se sustente pela

% SOLER defende que n&o seria necessariamente ilicito a adogdo de medidas preventivas, v.g. portar

uma arma de fogo, tendo em vista a representacdo concreta de um ataque eventual ou possivel. Op. cit.
ag 408

?36 JESCHECK, Hans-Heinrich. Idem ibidem, pag.366

13 MOURA, idem ibidem, pag.53
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consumacdo formal do tipo pela aplicacdo da teoria da amotio®®

, enquanto nao
verificada a consumacao material da conduta, ndo se poderia deixar de considerar uma
agressao iminente, v.g., bastaria o ladrdo parar e resolver enfrentar a vitima. Assim,
poder-se-ia pensar em um fendmeno temporal invertido, no qual a iminéncia sucederia
a atualidade da agresséo.

Em nossa concepcéo, seria possivel, também, aplicar este conceito material de
agressao para os delitos formais, v.g,. a extorsdo. Nesse caso, ndo obstante a
consumacdo formal do delito, a legitima defesa ainda sim seria possivel, enquanto
persistisse a ameaca ao patriménio ou a liberdade pessoal do defendente. Assim, por
exemplo, se o0 agressor apos exigir o pagamento ilicito no prazo de uma semana,
consumando o delito, tem-se que a vitima poderia defender-se mesmo depois da
execucao inicial da acao tipica de constranger, sem incorrer em excesso extensivo pelo
fim da agresséo (= consumacdo). Nao sé haveria o risco da afetacdo do bem juridico
patrimonial, mas a perduracdo dos efeitos psicologicos da promessa do mal sobre a
sua liberdade. A reforcar esta convicgdo, nada impediria que o autor realizasse novas
investidas apds o primeiro pagamento, submetendo o patrimbnio da vitima a situacao
de risco permanente.

Ja o conceito de agressdo iminente ndo seria alcancavel simplesmente pela
linguagem comum, sendo necessario um juizo de valor normativo sobre a referida
elementar do tipo permissivo. Nao seria suficiente afirmar, portanto, que a agressao
para ser iminente seja “séria” ao direito de outrem, ou esteja simplesmente préxima ou
prestes a acontecer para licenciar a legitima defesa e tutelar o bem juridico do possivel
ataque. Isso porque, diferentemente do conceito de agressdo atual, que permitiria
identificar o inicio da execucdo da conduta tipica pelo verbo, a iminéncia poderia
constituir-se, por exemplo, em um mero ato preparatério, sem lesividade concreta. O
guestionamento que surge seria: dentro do plano de acao do autor do fato, qual seria o
critério juridico para valorar a agressdo iminente como remota (impunivel) ou proxima
(punivel) para autorizar a legitima defesa?

Jakobs propde um conceito de iminéncia partindo de um principio de execucao.
O autor exemplifica como iminente, por exemplo, a conduta do agressor que pega a

138 Enunciado sumular n° 582 do STJ.
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arma para atirar imediatamente®®®. Apesar de essa teoria ndo se confundir com a
realizacdo formal da tentativa, o préprio autor nega esta premissa, de se concluir que
esta conceituacdo levaria a iminéncia as portas da consumacdo, tornando,
possivelmente a defesa ineficaz. Siqueira sustenta que a defesa tornar-se-ia ilusoria
se fossemos obrigados a esperar o ataque, ndo se podendo exigir que seja certa a
iminéncia do perigo.**°

Uma segunda teoria, que poderia ser chamada de teoria da defesa mais
eficaz, defendida por Schmidhauser, define que a agresséo seria iminente a partir
dos atos de preparacdo, desde que a constituicio desses atos preparatorios
impedisse uma defesa posterior do ofendido, ou pelo menos acarretassem uma
maior dificuldade. As criticas langadas seriam que a referida teoria alargaria muito o
conceito de atualidade da agressdo e desrespeitaria o pressuposto da ilicitude da
acao, eis que, como regra, 0s atos preparatérios ndo teriam autonomia de tipicidade
e seriam licitos. ***

Uma terceira teoria sustenta que o ofendido ndo precisaria aguardar a fase
de execucao da conduta, antecipando a acdo de defesa para o ultimo ato de
preparacao do plano do autor. Seria justamente o fim da preparacdo e o inicio da
execucao que demarcaria o0 campo da iminéncia. Trata-se, portanto, de uma teoria
que ficaria no meio do caminho entre a primeira e segunda.**?

Admitindo-se que o0 conceito de iminéncia seria aquele correspondente ao ato
final de preparacéo, como ficariam aqueles casos nos quais a conduta do autor gozaria
de uma alta probabilidade de realizacdo, mas ainda néo estaria no ultimo degrau da
preparacdo? Deveria o defendente aguardar esse momento, diga-se, subjetivo, do
plano do autor ou poderia antecipar a legitima defesa, prevenindo o ataque? Para
ilustrar a problemética, Mufioz Conde traz o exemplo das “mulheres maltratadas”, que

matam seus maridos, agressores violentos e contumazes, enquanto estes dormem. O

139 JAKOBS, Gilinther. Derecho Penal Parte General: fundamentos y teoria da la imputacion. Traducion:

Joaquim Cuello Contreras/José Luiz Serrano Gonzales de Murillo, Marcial Pons, 1995, pag.468

140 SIQUEIRA, Galdino. Idem ibidem, pag.440

11 Apud, ROXIN, Claus. Idem ibidem, pag.619

2 por todos, DONNA, Edgardo Alberto. Idem ibidem, pag. 148. No mesmo sentido posiciona-se ROXIN,
Claus. Idem ibidem, pag.619
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autor entende que nado se poderia admitir que violéncias futuras, de forma genérica, em
razdo do requisito da atualidade da agress&o. Entretanto, nesse caso, e em outros de
vulnerabilidades marcantes, sobretudo em razdo de uma subjugacéo por forcas fisicas,
poder-se-ia considerar a aceitacdo da legitima defesa. Mas, o préprio autor reconhece
que seria mais facil trabalhar a hipétese como causa de excluséo da culpabilidade.**?

N&do obstante a doutrina discordar da possibilidade da legitima defesa
antecipada, remetendo a solugdo do caso a culpabilidade pela aplicacdo da
inexigibilidade de conduta diversa do sujeito, seria possivel resolver a questdo ao nivel
da antijuridicidade. O conceito juridico de iminéncia — Ultimo ato de preparacdo — nédo
seria aplicavel para todos os casos. Bastaria pensar, por exemplo, em crimes
omissivos proprios, nos quais nao haveria o fracionamento do processo de preparacao
e execucdo por auséncia de desdobramento causal. Nada impediria, assim, que a
elementar da iminéncia fosse valorada diferentemente, a depender da classificacdo e
da forma de execucao do delito, o que viabilizaria um alargamento do tipo permissivo
em determinados contextos, equiparando 0 conceito de agressdao aos atos
preparatérios com alta probabilidade de chegar ao inicio da execucdo da conduta
tipica.

Diversamente dos tipos penais incriminadores, que estariam submetidos ao
principio da legalidade, os tipos penais permissivos teriam a sua razao de ser diferente.
Estes ndo teriam por objetivo descrever um dano ou perigo de lesédo ao bem juridico,
mas autorizar a realizacdo de uma acao tipica para a conservacdo do bem juridico.
Dias pontua pela possibilidade de analogia in bonam partem para os tipos penais
permissivos, justamente em decorréncia de sua diferenca estrutural para os tipos

proibitivos.*** Em sentido semelhante Binder, que defende a possibilidade de analogia

% MUNOZ CONDE, Francisco/ARAN, Mercedes Garcia. Derecho Penal. Parte General, Tirant lo blanch
libros, Valéncia, 2010, pag. 326. TAIPA DE CARVALHO, A. Idem ibidem, pag.279, faz uma curadoria de
situacBes-tipo para analisar (e rejeitar) a intervencéo da defesa eficaz, vide o caso do (i) estalageiro que
percebeu que seus clientes planejaram um roubo durante a hospedagem em localidade remota, sem a
possibilidade de socorro policial; (ii) do fotégrafo que capturou fotos intimas de um casal com o objetivo
de divulga-las nas redes sociais em dois dias, que resolveu em decorréncia da impossibilidade de
qualquer providéncia cautelar, usar da forca para conseguir apreender as fotografias.

1% DIAS, Jorge de Figueiredo. Idem ibidem, pag.387. Em sentido idéntico BETTIOL que ja entendia que
os tipos penais permissivos ndo seriam normas excepcionais, mas antes normas penais comuns. ldem
ibidem, pag.198
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em nome do carater progressivo e expansivo do principio da ultima ratio, para a criacao
de causas judiciais de exclusao de ilicitude.**®

O dever ser do Direito Penal deveria respeitar o principio da necessidade, sob
pena da imposi¢cdo de uma vontade juridica impossivel de ser cumprida na realidade
material dos fatos. N&o se olvidando do fundamento naturalista da legitima defesa, o
impulso primitivo de sobrevivéncia do ser humano ndo poderia ser considerado ilicito
em contextos de alta probabilidade da agressao, porque tornaria inutil qualquer ameaca
do mal da pena, ja que esse seria incerto, enquanto o mal da agressdo na etapa de
preparacao teria alta probabilidade de se consumar.

Dessa forma, o melhor rendimento normativo da elementar iminéncia da legitima
defesa seria aquele que a define como a realizacdo de atos preparatérios, bastando
gue qualquer desses atos, independentemente de ser o ultimo, tenha quantidade de
perigo suficiente para representar uma séria ameaca imediata ao bem juridico do
agredido. Com efeito, se identificado, a partir de regras de experiéncia, que esses atos
seriam capazes de aumentar intoleravelmente o risco de lesdo ao bem juridico do
agredido, restaria autorizada a legitima defesa para remové-los. A reforcar essa
convicgdo, a probabilidade ndo estaria sendo empregada para legitimar a punicao,
mas, ao contrario, para delimitar um espaco de ndo imputacdo. Naturalmente que esse
raciocinio demandaria, para fins de uma operacionalidade pratica-normativa, um maior
aperfeicoamento do conceito de probabilidade (objetivo ou subjetivo).

Essa solucdo seria a mais justa para o agredido, que teria disponivel ao seu
alcance uma causa de justificacdo mais eficiente para obliterar a agressao injusta,
prestigiando-se o individuo que se manteve leal a ordem juridica. Essa concepgao
parece estar de acordo com a proposta de Guinther, a qual seria uma “situacéo analoga
a legitima defesa”. O autor entende, entretanto, que se trataria de uma causa propria
de exclusdo da ilicitude penal contra o autor do ato de criacdo do perigo (atos
preparatérios préximos), havendo, contudo, a ilicitude geral de sua acéo.*°

Para ilustrar o raciocinio, imagine-se a hipétese de uma rebelido em um

presidio, na qual os internos resolvem eliminar um preso por dia enquanto nao

145 BINDER, Alberto. Introduccién al derecho penal, 12 Ed, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2004, pag.232
146 Apud, TAIPA DE CARVALHO, A. Idem ibidem, pag 284
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atendidas as suas demandas pela administracdo publica. Um determinado interno, ja
sabendo na véspera que seria incendiado no dia seguinte por seus pares, nao poderia
agir em legitima defesa? O conceito de iminéncia seria apenas o Ultimo ato de
preparacao, isto é, deveria aguardar que os demais presos comecassem a separar 0
colchéo, o alcool e o fésforo para poder agir licitamente?

A doutrina sustenta que ndo haveria que se falar em legitima defesa preventiva
ou antecipada em situacfes dessa natureza, em razdo da auséncia da atualidade ou
iminéncia da agressédo, sendo o caso de inexigibilidade de conduta diversa, causa

147 Esse entendimento n&o seria o mais

supralegal de exclusdo da culpabilidade
adequado, primeiro, por considerar a conduta do defendente como objetivamente
injusta, apesar de impunivel do ponto de vista moral e da necessidade de
autoconservacao. Segundo, porque ha doutrinadores que entendem que as causas
supralegais de exclusdo da culpabilidade seriam um principio regulador geral do
Direito, e ndo uma espécie de fundamentacdo material disponivel ao juiz para
desculpar condutas quando entendesse pela inevitabilidade'*®. Nesse sentido, Ferré
Olivé, citando Henkel, pela impossibilidade de aplicacdo direta de causas supralegais
de culpabilidade.

Enfim, essa solugdo pela via da culpabilidade teria os inconvenientes de
qualificar a reagdo do agredido como ilicita, 0 que além de materialmente injusto do
ponto de vista filosofico, teria reflexos em outros ramos do Direito, considerando a
prevaléncia do principio da unidade da ilicitude; e acenderia a evitavel discusséo se a
inexigibilidade de conduta diversa seria o fundamento da coag&o moral irresistivel e da
obediéncia de ordem de superior hierarquico, ou se poderia ser aplicada diretamente
ao caso concreto, como hipotese supralegal de exculpacao.

Tavares sustenta que os casos de agressodes futuras poderiam permitir uma
situacdo de estado de necessidade defensivo, mas ndo de legitima defesa, porque,
para esta, o0 curso de causalidade da agressdo se destinaria com graus de certeza

superiores de que o bem juridico seria afetado em relacdo ao estado de

147 GRECO, Rogério. Idem ibidem, pag.496

1“8 FERRE OLIVE, Juan Carlos; PAZ, Miguel Angel Nufies; OLIVEIRA, Willian Terra de; BRITO, Alexis
Couto de. Direito penal brasileiro: parte geral: principios fundamentais e sistema, Revista dos Tribunais,
2011, pag.496
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necessidade.’*® Esse entendimento, ndo obstante padecer do mesmo vicio de
obscuridade, afinal ndo se sabe em que bases cientificas se afirmaria os ditos “graus
de certeza superiores,” parece ser o mais ajustado ao Cdédigo Penal; e prescindiria de
maiores esforcos hermenéuticos como recorrer a analogia in bonam partem para
alargar o tipo permissivo da legitima defesa. Por um lado, afastar-se-ia a ilicitude da
conduta sem adentrar na culpabilidade, o que seria preferivel para o autor do fato e,
por outro, limitar-se-ia a necessidade de defesa pelo principio da proporcionalidade no
estado de necessidade defensivo, considerando-se que ainda néo existiria, prima facie,

uma agressao fumegante para justificar a legitima defesa sem limites.

2.2.3 Direito “seu ou de outrem?”.

19 TAVARES, Juarez. Fundamentos de Teoria do Delito, Tirant lo Blanch, 2018, pag.334
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Na definicdo da legitima defesa encontra-se o requisito legal da protecao a
direito seu ou de outrem.*® N&o obstante, o emprego dessa expressdo no art.25 do
Cddigo Penal Brasileiro, a legitima defesa ndo estaria limitada ao conceito restrito de
direito subjetivo, querendo denotar, na realidade, o conceito de bem juridico. Birnbaum
renunciou a premissa que o delito constituiria uma lesdo de direitos subjetivos como
defendia Feurbach, para poder tutelar também os interesses comunitarios ou religiosos,
gue nao poderiam ser explicados enquanto violagdo de direitos subjetivos
individuais.®™* A previsdo da expressdo direito, portanto, seria uma espécie de
fantasma do passado vagando no Cédigo Penal brasileiro, uma heranca de legislacdes
penais anteriores, entre as quais, o Cadigo Penal do Império, que definia a legitima
defesa em seu art.14, §2° “Sera o crime justificavel, e ndo tera lugar a punicao delle: 2°
Quando foér feito em defeza da propria pessoa, ou de seus direitos.”

Essa percepcao da legitima defesa para tutelar direitos subjetivos, entre outros
fatores, teria por fundamento histérico o fato de a agresséo invariavelmente estar
associada a um homicidio. A limitacdo da legitima defesa ao interesse individual da
vida seria uma consequéncia de o homicidio sempre andar escondido por detrds dos
institutos da parte geral do Direito Penal.'*? Dessa forma, nao se trataria de uma opgéo
politica consciente do legislador de limitar o objeto da legitima defesa, mas de uma
repeticdo textual, que ndo acompanhou a formulagédo do conceito de bem juridico.*®®

Essa observacdo seria importante, pois implicaria em admitir a legitima defesa
para a protecdo de direitos supraindividuais, como interesses econdmicos,
consumeristas, ambientais, administracdo publica etc. A expansdo do Direito Penal

para tutelar a existéncia de novos interesses, diferentes daqueles protegidos pelo

150 AMARAL destaca que, na realidade, a legitima defesa seria um pressuposto necessario de todos os

direitos subjetivos, que teriam como elementos essenciais as faculdades de gozo e de protecdo. Assim,
se determinado individuo é portador do direito fundamental a liberdade de locomocao, ele poderia exigir
de terceiros, inclusive por meio de violéncia, o dever de abstencdo sobre sua esfera juridica de
liberdade, em verdadeira equiparacdo a caracteristica do absolutismo dos direitos reais. Essa conclusao
seria interessante, porque determinaria, ao fim, a desnecessidade da previsdo expressa do instituto da
legitima defesa, que seria a propria manifestacdo do direito subjetivo em estado de reacdo. AMARAL,
Rodrigo. Existe um direito de legitima defesa?, JOTA Info, 2019, pag.5

L TAVARES, Juarez. Teoria do Injusto Penal, Del Rey, 2002, pag.184

132 g)LVA, Antonio José da Costa e. Idem ibidem, pag.359.

13 ZAFFARONI, Eugenio Radul. Direito penal brasileiro, volume 2, tomo 2 / Eugenio Raul Zaffaroni, Nilo
Batista; Alejandro Alagia; Alejandro Slokar, Revan, 2017, pag.84
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modelo classico, imporia em uma necessaria modernizacdo do Direito Penal, para
adapta-lo aos processos de criminalidade do mundo contemporaneo. Negar a defesa
aos bens juridicos difusos, nessas circunstancias, representaria uma tendéncia no
minimo bipolar do Direito Penal, que legitimaria a incrimina¢cdo de crimes de perigo
para a protecdo de novos interesses, mas, quando estes fossem tomados como
agressoes injustas, ndo seria permitida a legitima defesa, que teria por finalidade
justamente conservar bens juridicos.***

Em relacdo aos bens juridicos individuais, a principio, todos seriam passiveis de
legitima defesa. Seriam aqueles bens juridicos como vida, liberdade, integridade fisica,
dignidade sexual, honra, patrimonio etc.'>®> Relativamente & defesa desses bens,
algumas questdes concretas, sobretudo diante de agressdes a intimidade da pessoa,
poderiam suscitar questionamentos sobre os limites da defensibilidade. Estaria, por
exemplo, permitida a legitima defesa em face de alguém, que em um vestiario de
academia, espione pela fechadura de um banheiro as pessoas se trocarem de roupa?
Estaria autorizada a legitima defesa contra a conduta de alguém que filme sem
autorizacao a sua imagem? E se a filmagem for contra um policial em servico? Verifica-
se que em todos os casos de ofensa a intimidade narrados seria possivel a oposicao
de legitima defesa.

A questao que geraria mais duvidas seria, certamente, a possibilidade de filmar
acao policial sem autorizacdo. Poderia objetar-se, para afastar a legitima defesa, que
servidores publicos nao teriam qualquer expectativa de intimidade no exercicio do
cargo ou da funcdo publica. Entretanto, nos parece que essa afirmagdo ndo poderia ser
cravada de forma absoluta em nome de uma publicidade irrestrita para o controle da
administracdo. Em acdes de policiamento preventivo em vias publicas, realmente, ndo

se poderia cogitar em uma expectativa da intimidade pela natureza do lugar (ruas,

154

Idem, pag.85

% Em relagéo & legitima defesa da honra, o STF no julgamento da ADPF 779 MC-Ref/DF, estabeleceu
que: “A tese da legitima defesa da honra é inconstitucional, por contrariar os principios da dignidade da
pessoa humana [Constituigdo Federal (CF), art. 10, lll], da protecdo a vida e da igualdade de género
(CF, art. 50, “caput”). Apesar da alcunha de “legitima defesa” — instituto técnico-juridico amplamente
amparado no direito brasileiro —, a chamada legitima defesa da honra corresponde, na realidade, a
recurso argumentativo/retérico odioso, desumano e cruel utilizado pelas defesas de acusados de
feminicidio ou agressdes contra mulher para imputar as vitimas a causa de suas proprias mortes ou
lesbes, contribuindo imensamente para a naturalizagédo e a perpetuagao da cultura de violéncia contra as
mulheres no Brasil.”
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pracas, praia etc.), sendo permitida a filmagem com ou sem autorizacdo dos policiais,
salvo se a filmagem do patrulhamento ostensivo coloque em risco a seguranca dos
policiais.

J& em relacdo a atividade de policia judiciaria ou repressiva do Estado, ndo seria
licita a filmagem de seus agentes, ainda que haja nexo funcional com o cargo. Apesar
de uma Delegacia de Policia ser um 6rgdo publico, haveria uma expectativa de
intimidade dos policiais que trabalham em seu interior, seja porque o inquérito policial
tem natureza sigilosa, seja em razao do exercicio de atividades inteligéncia policial,
seja para preservar a identidade de um informante, seja para assegurar a propria
intimidade do preso. A corroborar esse entendimento, o Superior Tribunal de Justica
decidiu que constitui crime de violacdo de domicilio o ingresso ndo autorizado em
gabinete de Delegado de Policia.*®

A Unica possibilidade licita de filmagem no interior de uma Delegacia de Policia
seria a da conduta do particular em legitima defesa pessoal ou de terceiro, ja que a
situacdo flagrancial afastaria qualquer pretensdo a inviolabilidade da intimidade. No
mais, ndo seria licita, repita-se, a conduta desinteressada de um particular em filmar o
interior de um 6rgao publico, que tem por fundamento o sigilo da informacédo, o que
englobaria a identidade dos agentes policiais. Em relacdo a essas ac0es ilicitas, seria
possivel a legitima defesa dos policiais, podendo inclusive proceder a apreensdo do
telefone ou da camera, caso a filmagem persista em situacdo tipica de crime de
desobediéncia. De se ver, por fim, que a Lei 13.869/19, que descreve 0s crimes de
abuso de autoridade, ndo definiu a apreensao de telefones ou instrumentos similares
para filmar policiais no exercicio da fungdo como conduta tipica de abuso de poder.

A protecao do Direito Penal, contudo, ndo deveria ficar restrita aos processos de
defesa de bens juridicos individuais, mas também deveria se expandir para as causas
de justificacdo, entre as quais, a legitima defesa, que funcionaria como técnica de
protecdo de qualquer direito (sic: bem juridico). Imagine-se os seguintes exemplos: (i)
individuo portando um motosserra corta ilegalmente uma arvore em area de protecao
permanente. Poderia um terceiro, por meio da forca, impedir a execucao do delito
(art.39 da Lei 9.605/98) em defesa do meio ambiente? (ii) um particular presenciando

1% HC 298.763-SC, Rel. Min. Jorge Mussi, julgado em 7/10/2014.
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um fiscal da Receita Federal solicitando vantagem indevida de um contribuinte para
ndo langcar um tributo, poderia em defesa da Administracdo Publica e da ordem
tributaria agir em legitima defesa desses bens coletivos? (iii) um bar recusa-se a
vender, sem justa causa, uma garrafa de cerveja a um determinado consumidor.
Poderia o consumidor abrir a geladeira a forca e retirar a cerveja deixando o dinheiro
em cima da mesa do balcdo? Estaria o sujeito em legitima defesa da economia popular
em razdo da conduta do funcionario do estabelecimento se enquadrar no art.2°, |, da
Lei 1.521/51? A resposta afirmativa a essas questdes levaria a conclusdo de que bens
juridicos da comunidade sao suscetiveis de defesa.

Em relacdo aos dos bens juridicos da comunidade (ordem publica, ordem
econbmica, meio ambiente, trafego de veiculos etc.), por serem difusos, Roxin entende
pela ndo defesa do particular. O procedimento afirmativo do direito, nesses casos,
causaria mais prejuizos pela acdo violenta do particular que beneficios, em razdo da
auséncia de individualizacdo do sujeito passivo da agressdo. Ademais, nao seria
conveniente transformar o particular em uma espécie de vigilante do Estado
conferindo-lhe poderes de policia™’.

Lobato, em sentido oposto, sustenta que ndo haveria nenhuma restricdo ou
Obice tedrico ao emprego de causas de justificacdo na lei penal brasileira para a tutela
de direitos supraindividuais. Na realidade o pressuposto para a habilitagcdo da legitima
defesa seria a tutela do direito, qualquer direito, independentemente de adjetivacdes.**®
Em sentido semelhante FARIA para quem a legitima defesa poderia ser exercida para
a salvaguarda de todos os interesses juridicamente protegidos. Segundo o autor: “o
dispositivo considerando a agressao a direito, sem qualquer limitagdo”, haveria de ser
entendido em o mais amplo sentido possivel, admitindo-se, portanto, que todo o bem
poderia ser legittimamente defendido, independentemente de perigo para a pessoa.**®

A posicdo de Roxin retrata uma concepc¢ao personalista de legitima defesa, que

deveria ser afastada em prol de um alargamento da permissibilidade da defesa,

> ROXIN, Claus. Idem ibidem, pag. 625

1% L OBATO, José Danilo Tavares. Legitima defesa e estado de necessidade em favor dos animais?
Reflex6es em torno de uma nova hermenéutica, Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre, v. 19, n. 76,
2020, p. 51-78.

1% EARIA, Bento de. Idem ibidem, pag.185
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enquanto instrumento de tutela de bens juridicos. Em se adotando, ao contrario, uma
posicdo supra individualista ou dualista de legitima defesa, a qual ndo seria vedada
pelo codigo penal, inclusive, o texto legal emprega a expressao “a direito”, ndo haveria
maiores dificuldades em se permitir a tutela de bens juridicos comunitarios. Se a
legitima defesa seria, também, uma competéncia transferida do Estado para o
particular reafirmar o direito e autoridade estatal, ndo haveria a necessidade de
identificacdo do sujeito passivo vago do delito. Dessa forma, seria licito ao particular
impedir que um condutor completamente embriagado dirigisse em via publica, bem
como impedir a entrega temeraria de veiculo automotor a uma pessoa sem permissao
para dirigir. Negar o direito de defesa nessas circunstancias seria uma contradicdo com
a estrutura dos crimes de perigo abstrato, que descrevem como objeto da acdo uma
situacdo de risco para o bem juridico. ZIPF, inclusive, sustenta pela possibilidade de
legitima defesa de bens da comunidade alegando que o cdédigo penal autoriza a
legitima defesa de terceiros, logo, ndo haveria nenhuma diferenca entre alguém que

defenda bens do individuo e da comunidade™®.

2.4 LEGITIMA DEFESA DE ANIMAIS.

Em relacdo as agressdes ambientais, merece atencdo especificamente a
possibilidade da legitima defesa de animais. Aqui, ndo se estaria a tutelar o sentimento
de piedade ou a compaixdo humana pelos animais como bem juridico (protecéo
indireta do homem). A uma, essa posicdo demandaria uma espécie de publicidade dos
atos de tortura para o surgimento do sentimento de revolta coletiva; a duas, a opgao de
tutelar a revolta humana como bem juridico poderia permitir a incriminacédo de condutas

meramente imorais e sem lesividade. Dessa forma, o bem juridico tutelado seria ou o

180 Apud ROXIN, Claus. Idem ibidem, pag. 626
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meio ambiente ecologicamente equilibrado, no qual o animal estaria incorporado a
fauna, ou seria a propria protecdo dos animais por si mesmos, conferindo-lhes uma
certa autonomia subjetiva, proxima a de sujeito de direitos. Nesses casos, segundo
Greco, a protecdo dos animais teria por fundamento a preocupacdo com 0S mais
fracos, devendo-se combater a dominagdo do outro como um mal; isto ocorreria,
guando um ser dotado de autodeterminacdo fosse subjugado a tal ponto em que se
tornasse heterodeterminado.*®*

Nesse cendrio surgiria 0 seguinte problema: em casos de maus-tratos de
animais, seria autorizado a violacdo de um domicilio para resgatar um animal em

situacdo de risco? Lobato’®?

retrata o panorama atual da matéria na Alemanha e
destaca um importante julgamento por crime de violacdo a domicilio, no qual ativistas
ambientais invadiram o interior de uma granja de suinos, com a finalidade de
documentar os atos de maus-tratos de aproximadamente 62.000 animais confinados no
local. A questdo no direito penal alemao seria mais fechada em relacéo ao direito penal
brasileiro por duas razdes. Primeiramente, a doutrina majoritaria na Alemanha entende
gue os bens difusos ndo sdo passiveis de defesa individual. Segundo a definicdo de
legitima defesa no StGB tem por elementares a “defesa necessaria para rechacar uma
agressao injusta e atual contra si ou outrem.”, enquanto no Codigo Penal Brasileiro a
legitima defesa teria por elementares o uso moderado dos meios necessarios para
repelir injusta agressdo, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem. Conforme
destaca Lobato, ndo se trataria de uma variacéo estilistica, mas de uma limitacdo do
alcance da legitima defesa no codigo alemdo, que teria optado por um modelo
antropocéntrico do instituto. O CPB, ao contrério, teria por objeto de defesa o direito e
nao a pessoa, 0 que abriria uma janela normativa para a defesa de bens juridicos
difusos, incluindo a prote¢éo dos animais.

Por fim, caso se adotasse o entendimento que a legitima defesa estaria
confinada a protecdo de bens juridicos individuais, a solucdo no Brasil poderia ser

justificada pela aplicacdo da excludente de ilicitude do estrito cumprimento do dever

181 GRECO, Luis. Protecdo de Bens Juridicos e Crueldade com Animais. Revista Liberdades n°3, 2010,

ISSN 2175-5280.
162) OBATO, José Danilo Tavares. Idem ibidem, p. 52.
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legal. Em caso de noticia de crime de maus-tratos de animais, a individualizacao da
conduta do agente estaria tipificada no art. 32 da Lei 9.605/98, que, entretanto, ndo
define de forma precisa as a¢cfes caracterizadores de maus-tratos. No Municipio do Rio
de Janeiro, haveria um complemento normativo para preencher essa lacuna, que
define os maus-tratos nos termos do Art. 2°, da Lei n° 4.731/ 08. '3

A titulo exemplificativo, imagine-se o seguinte problema condutor: um cachorro
da raca border collie encontra-se acorrentado num terreno com entulhos, madeiras
podres, pedacos de ferro enferrujados e ratos. A privacado da liberdade, nesse caso,
ainda seria mais severa, pois esta raca necessitaria de muitas atividades fisicas para
manter a sua saude mental, por se tratar de um céo pastor. O animal estaria também
submetido ao forte sol da cidade, sem qualquer sombra. Por fim, o cachorro também se
encontraria privado de comida e agua potavel.

Nessas circunstancias, enquanto ndo cessada a omissao e a negligéncia do
autor do fato, que dominaria o estado de antijuridicidade conforme a sua vontade,
poder-se-ia imputar o crime de maus-tratos em sua modalidade omissiva permanente,
uma vez que o art. 32 da Lei 9.605/98 ndo prevé um processo danoso especifico de
execucgao da conduta. Dessa forma, por omisséo, o crime se protrairia no tempo, e, por
consequéncia, a situacdo de flagrante delito na forma do art.303, do Cddigo de
Processo Penal. Diante desse quadro, estaria autorizada por permissivo constitucional,
art. 5°, XI, a violagdo no domicilio do autor sem ordem judicial, inclusive a noite, para
interromper a continuidade da acdo antijuridica e resgatar o animal vitima de maus-

tratos.

183 “Define-se como maus-tratos, e crueldade contra animais acées diretas ou indiretas capazes de

provocar privacao das necessidades bésicas, sofrimento fisico, medo, stress, angustia, patologias ou
morte.”


https://www.jusbrasil.com.br/topicos/14128564/art-2-da-lei-4731-08-rio-de-janeiro
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3. Excesso na legitima defesa.

3.1 Meios moderados e necessarios.

O uso da forca somente seria um meio legitimo para afastar a agressédo quando
empregado de forma moderada pelo defendente e valendo-se dos meios necessarios.
A moderagao e a necessidade dos meios defensivos teriam relagdo com a forma —
intensidade e extensdo — da execucdo da defesa. A defesa imoderada ou
desnecessaria teria por consequéncia a identificacdo do excesso, extensivo ou
intensivo, do defendente que pode ser punivel dolosa ou culposamente. Pode-se
concluir, entdo, que o instituto do excesso teria a sua imputacdo condicionada a
existéncia prévia de uma causa de justificacdo imperfeita.

Os meios moderados seriam aqueles relacionados a duracdo da agressao e,
consequentemente, da resposta defensiva. Trata-se de uma relacdo temporal entre
agressao e defesa. O uso do meio seria moderado enquanto a agressao estivesse
acontecendo ou na iminéncia de acontecer, ndo se admitindo, portanto, defesa
extemporanea. O conceito de agressao, contudo, ndo deve ser confundindo com o
conceito de consumacao do tipo penal para autorizar a incidéncia da legitima defesa.
Assim, seria permitida a legitima defesa mesmo apds a consumacao formal do tipo
penal, enquanto perdurasse no tempo a agressao contra o bem juridico. Nao fosse
assim, em tipos penais de mera atividade, em que o resultado material ndo é
destacavel da conduta para a consumacdo, a legitima defesa seria praticamente
inexistente.

Jakobs, ao definir a agressao atual pelo critério da perda material de um bem,
acabaria por limitar, por consequéncia, o alcance do excesso extensivo. Sustenta o
autor que em havendo unidade juridica da conduta mesmo apés a sua consumacao
formal (v.g.: consumagao do furto com a retirada da res da esfera de disponibilidade da

vitima), em hipdtese de continuidade, a agressdo como um todo continuaria sendo
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atual até o Ultimo ato cindivel*®*.

Dessa forma em determinadas situacfes, néao
obstante, a consumacdo j4 executada, persistiia a agressdo ainda reversivel,
justificando-se pelo uso da for¢a a restauracdo do status quo ante do ofendido. Por
exemplo, a vitima apds ser furtada por um individuo fazendo-se passar por um
deficiente fisico que necessitava de ajuda, encontra o ladrdo depois em uma van de
passageiros e realiza a sua detengéo em conjunto com o motorista do veiculo.*®®

Zaffaroni também sustenta a possibilidade de legitima defesa sem caracterizar
excesso extensivo apdés a consumacgdo se for possivel a neutralizagdo, ainda que
parcial, dos efeitos do injusto. Sustenta o autor, a titulo de ilustracdo, que agiria
amparado pela justificante o proprietario que recuperasse seu veiculo pela forca, dois
dias depois da consumacéo do furto, se o encontrasse casualmente e ndo houvesse
outro meio de retoma-lo.*®®

Em relacdo ao emprego de armas de fogo na acdo de defesa, a analise da
moderacdo dos meios desparta maior atencéo, pois nao raras vezes o autor do ataque
seria alvejado por sucessivos projéteis apds o “encerramento da agressao”. Lewinsk
analisa o complexo processo de tomada de decisdo na acdo de disparar a arma de
fogo e interromper o disparo. O autor descreve que o cérebro processa as informacdes
de “stop and go” de forma independe uma da outra, sendo que quanto mais tiros se
disparam continuamente, mais dificil seria descontinuar a reacdo. Ademais, haveria
outras variantes determinantes na avaliagdo da moderagdao dos meios, por exemplo, a
expectativa do defendente se a agressao vai parar ou continuar. Segundo o autor, em
um tiroteio real, o defendente ndo sabe quando a ameaca que ele esta enfrentando
cessara, ou se o0 ele morrera antes do término da agressdo. Esse fator imporia a
permanéncia de seu estado de reacdo até a verificagdo de uma mudanga “perceptivel’
e “notavel” para causar a suspensao em sua acao. Outro fator de andlise relevante,
seria o foco correto da agresséo (“Right Threat to Focus On”), que desempenharia um

papel relevante no processo de continuar e parar a execucdo dos disparos; se 0

184 JAKOBS, Guinther. Tratado de Direito Penal: teoria do injusto penal e culpabilidade, Luiz Moreira,

coordenador e supervisor; Gercélia Batista de Oliveira Mendes e Geraldo de Carvalho, tradutores, Del
Rey, 2008, p4g.554

% Caso concreto de nossa experiéncia pessoal como Delegado de Policia.

166 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Direito Penal Brasileiro, volume 2, tomo 2 / Eugenio Raul Zaffaroni, Nilo
Batista; Alejandro Alagia; Alejandro Slokarl, Revan, 2017, Pag.99
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defendente, por exemplo, estiver focado em seu alvo e ndo na algca de mira da arma de
fogo, 0 mesmo nao seria capaz de parar imediatamente os disparos. O autor, por fim,
conclui que a forma mais segura para responder a uma “troca de tiros” seria atirar e
continuar atirando no alvo até se possuir certeza de que a agressao se encerrou. ¢’

Segundo o entendimento doutrinario, 0S meios necessarios, por sua vez, seriam
agueles disponiveis ao alcance do defendente para ultimar a agressdo com o0 menor
dano possivel ao agressor, isto é, seriam 0s meios necessarios para por o agressor em
posicdo de rendicéo.'®® Pode-se observar, também, na exigéncia de a necessidade dos
meios da defesa causarem o menor dano possivel ao agressor, uma inseparavel
influéncia do Direito Canbnico, baseado na premissa da caridade humana e de
preservacdo da vida. O direito de defesa absoluto seria vedado, pois, incompativel com
a premissa cristd de amar o préximo.'®® Americano ressaltava que as premissas de
tolerancia, de perddo e humildade, insitas a religido, ndo poderiam conviver
paralelamente a reacao individual, salvo em casos extremos de necessidade para
conservar a vida'’®. Segundo Palma, no Direito Canénico houve uma grande restricdo
do alcance da legitima defesa particular contra agressdes injustas, em decorréncia da
introducdo “dos fins da existéncia humana no projeto global de criagéo”.’*

Nao seria correto, entretanto, beneficiar o agressor ao limitar o alcance da
legitima defesa a necessidade da menor lesdo possivel, atribuindo-lhe mais direitos
gue ao agredido, que deveria reagir conforme os limites predefinidos pelo agressor,
justamente quem viola a ordem juridica sem observar qualquer elemento de
proporcionalidade. Se adotada a premissa que deveria existir uma proporcionalidade
entre a acdo do agressor e a reacdo do ofendido, aquele estaria sempre em uma
posicao juridica de vantagem pela iniciativa intelectual do delito, pois a ele caberia

julgar e estabelecer os limites da defesa, o que € licito ou ilicito para o agredido fazer;

7 LEWINSK, William J. New Developments in Understanding the Behavioral Science Factors in the

“Stop Shooting” Response, Law Enforcement Executive Forum, lllinois Law Enforcement Training and
Standards Board Executive Institute Western lllinois University, 2009, pags.35 a 39

188 Em posicao divergente MOURA, que sustenta que “se o autor tiver a sua disposi¢do apenas um meio
de defesa idéneo, a sua utilizagdo serd sempre necesséria, independentemente da intensidade da
intervengao.” [dem, ibidem, pag.59

189 INHARES, Marcelo Jardim. Idem ibidem, pag.45

170 AMERICANO, Odin Indiano do Brasil. Idem ibidem, pag.10

1 pALMA, Maria Fernanda. Idem ibidem pag.290
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ou seja, o autor definiria pela sua conduta até que ponto estaria disposto a suportar
uma leséo.

Pufendorf entendia que o ofendido poderia matar seu ofensor para se proteger
de um ataque, uma vez este estivesse intocado pelo arrependimento e resoluto em sua
tentativa perversa de ndo resolver o conflito pacificamente. O Autor sustentava,
inclusive, a possibilidade de matar ndo apenas em caso de ofensa a vida do
defendente, mas, também, se o0 agressor atentasse contra a sua integridade fisica, ou
mesmo contra a sua propriedade. Nesses casos, segundo seu entendimento, nao
haveria garantias que o ofensor ndo progrediria desses injustos preliminares para
outros mais graves.'"?

Cerezo Mir, contrario a posicdo dominante de seu Pais, nega a existéncia de
uma proporcionalidade entre agresséo e defesa, mesmo que minima, Assim, seria licita
a reacdo defensiva ir até onde fosse necessaria para proteger o bem juridico. A
racionalidade supostamente exigivel pela lei seria o proprio estado de necessidade de
defendente, e ndo uma limitacéo ético-social da defesa.!”® Taipa de Carvalho também
entende pela incompatibilidade de um requisito de proporcionalidade na acao de
defesa em face de condutas dolosas, em decorréncia do fundamento do instituo
basear-se na prevencédo. Contra agressdes dolosas nédo haveria nenhum dever de
solidariedade do defendente, méaxime pelo principio da autorresponsabilidade do
agressor.

Dessa forma, a interpretacdo da elementar “meios necessarios”, enquanto
requisito objetivo da legitima defesa, a primeira vista, ndo estaria condicionada a que a
reacdo do agredido fosse a menos lesiva possivel ao agressor. Por uso dos meios
necessarios dever-se-ia entender simplesmente como aqueles disponiveis ao ofendido

para eliminar imediata e definitivamente a agressdo, independentemente de sua

12 4n a state of natural liberty when a man sets out to inflict an injury on another, is untouched by

repentance and refuses to give up his wicked attempt and to resume peaceful relations with me, | may
even go so far as to kill him in warding off his attack. | may do this not only if he seeks my life, but also if
he attempts to wound or merely hurt me, or even to steal my property without harming me physically. For
I have no guarantee that he will not pass from these to greater injuries; and he who professes himself an
enemy is no longer protected by any right which would prevent me from repelling him by any means
whatsoever. And in fact human life would be unsociable, if one could not employ extreme measures
against anyone who persisted in a series of small injuries.” PUFENDORF, Samuel. One the Duty Of Man
and Citizen According the Natural Law, Cambridge University Press, 1991, pag.49

"8 CEREZO MIR, José. Idem ibidem pag.235
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lesividade. O agredido, para contestar a agressao, nao teria o dever de correr riscos
em nome de um dever de solidariedade para com o autor do injusto. A legitima defesa
nao seria uma “justa de cavaleiros”, tampouco o defendente poderia ser equiparado a
Sir. Lancelote, que tinha o costume de nunca matar um cavaleiro por cleméncia, ou a
Sir. Galahad, o cavaleiro arturiano, filho de Lancelot, que representava a pureza e
fidalguia.'’* Nesse sentido, nos parece correta a posicdo de Cuello Contreras, que
define a defesa necesséaria como aquela que determine o menor dano contra os bens
juridicos do defensor, e ndo do agressor.*”

Nesse sentido, ndo nos parece adequada a posi¢ao de Bruning, que defende um
escalonamento da acédo de defesa através do “principio dos trés niveis”, segundo o
qual a reacao do defendente deveria progredir de “pequena ou restringida” a “afiada ou
cortante”. Primeiro o defendente teria a obrigacdo de desviar-se da agressédo e
inclusive tolerar pequenos danos aos seus bens juridicos. Segundo, na impossibilidade
dessa conduta deflexiva, estaria liberada a defesa protetiva, consistente na
imobilizagdo do agressor. Por fim, caso esse critério também ndo se revelasse
suficiente, o defendente poderia agir de forma violenta contra a esfera juridica de seu
agressor.'’®

Simons, em oposicdo a esse escalonamento estrutural da acdo de defesa,
pondera que a conduta de defesa ocorreria em situacbes emergenciais e que a
situagédo de crise emocional deveria ser valorada como um efeito desonerador da
necessidade de representacéo de todos os requisitos objetivos da situacdo de defesa.
O autor, inclusive, cita uma frase proferida pelo magistrado Oliver Wendell Holmes,

utiizada em muitos casos criminais nos Estados Unidos da América: “Detached

"% PINKER, Steven. Os Bons Anjos Da Nossa Natureza: Por que a violéncia diminuiu/Steven Pinker;

traducéo Laura Teixeira Motta. — 1a ed. — S&o Paulo : Companhia das Letras, 2013, p4g.96

75 “Necesaria es la defensa justamente adecuada para evitar el ataque. De entre las multiples defensas
gue quepan para repeler la agresion, el defensor debe elegir aquella que, salvado el ataque, determine la
menor pérdida de bienes juridicos del defensor (...) Necesidad de la defensa no significa, por otra parte,
qgue el defensor ponga en peligro la defensa para lesionar lo menos posible los bienes del agressor.”
CUELLO CONTRERAS, Joaquim. MAPELLI CAFARENEA, Borja. Curso de Derecho Penal Parte
General, terceira edicion,Tecnos, 2015, pag.222.

176 Apud, Moura, Bruno de Oliveira. A Nado-Punibilidade do Excesso na Legitima Defesa, 12 Ed, Coimbra
Editora S.A, 2013, pag. 66
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reflection cannot be demanded in the presence of an uplifted knife”.*”” Essa frase nos
parece carregar em seus ombros a sabedoria da realidade em oposi¢cdo ao artificial
futuro do pretérito indicativo, uma vez que diante de uma faca empunhada contra a
jugular do ofendido, ndo seria racionalmente possivel exigir-lhe uma acurada
representacdo da agressdo quando subitamente atacado, para reagir em conformidade
com a necessidade de causar o menor dano possivel ao autor do injusto.

Warren em sentido semelhante apresenta um estudo empirico sobre o tempo
necessario para a formulacdo da reacdo na legitima defesa, afastando completamente
a posicado doutrinaria de aguardar o ataque para opor a defesa, estabelecendo uma
diferenca entre acao e reacdo, sendo aquela muito mais rapida que essa ("the reaction

rule: action is faster than reaction”.)*"®

O processo funcional de reagcao demandaria uma
série de fases mentais, compreendidas na percepcao, avaliagcdo e analise e formacao
de um plano, para, por fim, chegar-se a deflagracdo do processo fisico de reacédo, no
gual o cérebro enviaria mensagens para o grupo de muasculos apropriados para a
execucao do plano.”

Entretanto, deve-se destacar que a adocdo de uma legitima defesa ilimitada,
abrindo-se mao por completo do exame da necessidade dos meios, poderia causar em
determinados contextos uma lesdo muito superior a prépria agressdo. Dessa forma,
seria necessario desenvolver um critério objetivo para evitar-se desproporgcdes
extremas. Do contrario, poder-se-ia matar para impedir o furto de um sabonete.

Os exemplos casuisticos de meios desnecessarios na doutrina, como o do
individuo que dispara uma arma de fogo contra crian¢cas que furtam laranjas em seu

quintal*®, para justificar a necessidade de uma racionalidade minima pela teoria dos

7 segundo o autor, ndo seria honestamente possivel exigir-se do defendente, para fazer jus & defesa

total de seus bens juridicos, a representagé@o de que: “a) an aggressor was threatening him with harm, (b)
that harm would be of a particular level of gravity, (c) his use of force in response would prevent that
harm, (d) the level of responsive force he expects to employ would be of a similar level of gravity, (e) if the
force was not used, the threatened harm would occur immediately, and (f) no nonviolent or less forceful
alternatives were available whereby the threat could be avoided. United States law typically requires an
affirmative answer to each of these questions”. SIMONS, Kenneth. Self-Defense: Reasonable Beliefs Or
Reasonable Self-Control? New Criminal Law Review, Vol. 11, Number 1, P4gs. 51-90.

8 WARREN, Gaylan. Reaction Time - Lethal Force Encounter Shooting Scene Considerations.
Disponivel em: https://justiceacademy.org/iShare/Library-OIS/RctnTm.pdf, pag.1

9 1dem ibidem, pag, 5.

180 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Idem ibidem, pag.233
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limites ético-socais sdo de resolucdo simples, porque estdo colocados em zonas de
extremos, nas quais o consenso prevalece pela simples intuicdo.'®" Essa anélise do
limite ético-social da defesa, em casos mais complexos, talvez ndo permitisse uma
conclusao tdo assertiva. Imagine-se, por exemplo, um individuo, que para se defender
de uma lesdo corporal utiliza uma arma de fogo contra o agressor. Ainda nesse
exemplo, e se o disparo da arma fosse efetuado na regido do térax do agressor em vez
de seus membros inferiores? Haveria excesso intensivo?

Se adotado o conceito majoritario de meio necessério, aquele disponivel para
conter a agressao com o menor dano possivel ao agressor, a resposta seria pela
desnecessidade do meio e, consequentemente, a imputacdo de um excesso doloso.
Sendo um portador de arma de fogo, o defendente poderia ter rendido ou imobilizado o
agressor, ou, ndo sendo o caso, poderia ter disparado a arma de fogo em uma regiao
nao letal, como o braco ou a perna. Sobre esse ponto especifico Hontz explica que
esse questionamento € levantado geralmente por membros da coletividade que nunca
tiveram a dificil decisdo de disparar uma arma de fogo em situacdo de conflito.
Ademais, essa exigéncia de causar 0 menor dano possivel ao agressor estaria
amparada em equivocos e desinformagbes de programas de televisdo: “The public
sees guns being shot out of suspects’ hands and officers never missing on TV shows
and cannot understand why it was not done like that in real life” *®?

Na sequéncia o autor apresenta um estudo realizado pelo FBI para estabelecer
a proficiéncia real dos agentes policiais acertarem o0s seus alvos. Em um ambiente
controlado, sem fatores de stress, constatou-se uma taxa de acerto de 93% em alvos
grandes e 75% cento em alvos menores.*® Além disso o tempo para a realizagdo dos
disparos também sofreu uma fracdo de aumento de 1.15 segundos para 1.56
segundos. O autor explica que a diminuicdo da taxa de acerto estaria fundamentada na
Lei de Fitts, que seria um principio de aprendizagem motora que postula uma

compensacdo entre velocidade e precisdo. Se a habilidade fisica requer maior

181 Esse caso, inclusive, seria mais bem respondido se adotado o fundamento preventivo da legitima

defesa. Inimputaveis sdo incapazes de motivacdo normativo e, portanto, ndo poderiam ser coagidos
psicologicamente e diretamente pela legitima defesa.

82 HONTZz, Thomaz A. Justifying The Deadly Force Response, pag.463. Disponivel em:
https://citeseerx.ist.psu.edu/viewdoc/download?doi=10.1.1.549.281&rep=repl&type=pdf

183 1dem, ibidem, pag.469
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precisao, o custo dessa sera uma maior perda de velocidade em comparacao com a
mesma acdo.®*

Assim colocadas as coisas, Moura pondera que o defendente sempre estaria em
uma situacao dificil sobre a necessidade dos meios, sendo-lhe transferido o 6nus de
adivinhar o futuro, isto é, a intencdo e intensidade da agressdo, 0 que seria
extremamente complexo, pois ele somente poderia conhecer a for¢ca do ataque com a
sua propria realizacdo. A situacdo seria ainda mais grave em casos de agressao
iminente, considerando que o defensor nao teria acesso imediato ao plano do autor
para saber o que seria iminente.*®®

Com o objetivo de limitar esse subjetivismo aleatorio sobre o0 que seria um meio
necessario e racional para o exercicio da acao de defesa, adota-se, aqui, a concepgao
de legitima defesa como um problema de limitagdo qualitativa de direitos*®. Dessarte,
0 requisito da racionalidade para evitar desproporcdes insélitas deveria ser analisado a
partir do desdobramento qualitativo da lesdo ao bem juridico. Se a acdo do autor, por
exemplo, teria por finalidade ofender o bem juridico da integridade fisica, a acdo do
defendente nédo estaria limitada & necessidade do menor dano possivel ao agressor em
relacdo a sua conduta sobre este mesmo bem juridico, podendo ser exercida in
infinitum quantitativamente. A ofensa de determinados bens juridicos selecionados pela
conduta do autor implicaria, também, em uma equivalente renincia desses mesmos
bens juridicos em caso de reacdo do agredido. Trata-se de uma hipotese de
autocolagédo em risco do ofensor. Pufendorf parece estar de acordo quando afirma que

“If anyone is hurt or killed on such an occasion he can only blame his own wickedness
187

which placed that necessity on me.” (grifos nossos)

Locke, em seu Segundo Tratado sobre o Governo, ao descrever o estado de
guerra, também n&o renunciou a base naturalistica da autoconservacdo do homem,
acrescentando, inclusive, um dado, hoje vitimoldgico, para o fundamento ético-juridico
da legitima defesa, qual seja, a autorresponsabilidade do ofensor na causacdo do

conflito. Segundo o referido autor, o declarante da intencédo hostil expunha sua propria

184

Idem, pag.473

% MOURA, idem ibidem, pag.105

18 pALMA, Maria Fernanda. Idem ibidem, pag.293
87 PUFENDORF, Samuel. Idem ibidem, pag.49
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vida ao poder de outros ao colocar-se em estado de guerra, que poderiam retira-la
livremente.'%®

Jakobs, ainda que ndo adote uma concep¢do monista para fundamentar as
justificacBes, sistematizando-as em grupos para explicar o fundamento da legitima
defesa, adota o chamado principio da responsabilidade pessoal ou principio da
causalidade da situacéo de conflito pela vitima da intervencéo*®. Parte da premissa
segundo a qual quem co determina a existéncia do conflito deveria suportar as
respectivas consequéncias. Dessa forma, haveria uma diminuicdo do ilicito pela
influéncia “da vitima”, corresponsavel pelo resultado.

Quando se esta a imputar o excesso, portanto, ndo se poderia imputa-lo
simplesmente como um excesso libera in causa, como se fosse um injusto penal
regular, apartado da influéncia do agressor na causacao do resultado. N&o se poderia
partir da regra do tudo ou nada para a imputacdo do excesso: se presentes 0s
requisitos da legitima defesa ndo ha excesso; ausente a necessidade do meio
empregado, ha excesso'®. A titulo de ilustracdo, pensemos na situacdo em que o
defendente emprega uma arma de fogo para se defender de lesdes corporais,
causando a morte do ofensor. Esse resultado morte deveria ser analisado formalmente
como qualquer homicidio? Nao deveria o desvalor das lesGes corporais ter influéncia
redutora do ilicito nesse caso? A partir do principio da causalidade da situagcdo do
conflito pela vitima, seria indispensavel levar-se em conta o nivel de contribuicdo do

agressor para o resultado, a fim de operar-se uma redugdo quantitativa do ilicito

188 «0 estado de guerra € um estado de inimizada e destruigao; portanto, aquele que declara, por palavra

ou acao, um designio firme e sereno, e ndo apaixonado ou intempestivo, contra a vida de outrem,
coloca-se em estado de guerra contra aquele que declarou tal intencdo e, assim, expde a sua prépria
vida ao poder de outros, para ser tirada por aquele ou por qualquer um que a ele se junte em sua defesa
ou adira ao seu embate. Pois é razoavel e justo que eu tenha o direito de destruir aquilo que me ameacga
de destruicdo, jA que, pela lei fundamental da natureza, como o homem deve ser preservado tanto
guanto possivel, quando nem todos podem ser preservados, a seguranca do inocente deve ter
precedéncia. E pode-se destruir um homem que promove a guerra contra nés ou manifestou inimizada a
nossa existéncia, pela mesma razdo que se pode matar um lobo ou um ledo; porque tais homens ndo
estdo submetidos a lei comum da razdo e ndo tem outra regra que ndo a da for¢ca e da violéncia, e,
portanto, podem ser tratados como animais de presa, criaturas perigosas e nocivas que seguramente
nos destruirdo se cairmos em seu poder.” (grifos nossos). LOCKE, John. Dois Tratados Sobre O
Governo, 12 ed, Martins Fontes, Sado Paulo, 1998, pag.395.

8 JAKOBS, Gunther. Derecho Penal Parte General: fundamentos y teoria de la imputacion, 22 ed,
Marcial Pons, Ediciones Juridicas, S.A., Madrid, 1997, pag.421

1% Taipa de Carvalho, Américo. Idem ibidem, pag.365
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imputavel ao defendente. Em vista disso, dever-se-ia subtrair do excesso punivel a
guantidade de injusto causada pelo agressor para se chegar a um resultado retributivo
da culpabilidade mais justo.**

N&o seria desarrazoado, por analogia in bonam partem, aplicar-se a causa de
diminuicdo da pena do homicidio privilegiado, que prevé o dever de diminuigdo da pena
do agente, quando ele mata por dominio de violenta emoc¢éo logo a seguir a injusta
provocacao da vitima. Essa injusta provocacdo nada mais seria que 0 pressuposto da
agresséo da legitima defesa, e, portanto, habilitaria o reconhecimento da diminuicéo de
culpabilidade, vide a contribuicdo do autor na reacao da vitima para a determinacdo do
resultado. Nesse sentido, sustenta Taipa de Carvalho que a atenuacao de pena deveria
ser obrigatéria em qualquer caso de excesso e ndo meramente facultativa, em razéo da
contribuicdo do autor no ilicito praticado.**?

Voltando ao problema da legitima defesa como delimitacdo qualitativa de
direitos. A afetacdo de bens juridicos da mesma qualidade, segundo nos parece, seria
o requisito de proporcionalidade minimo para condicionar a legitima defesa. A férmula
gue propormos seria a seguinte: nao haveria nenhuma exigéncia de proporcionalidade
no emprego dos meios necessarios para repelir a agressao, se 0s bens juridicos
atacados e defendidos forem qualitativamente semelhantes. Deste modo, se a reagao
da vitima se mantiver qualitativamente na mesma linha de lesdo do bem juridico
afetado (ex: vida x vida), ndo haveria nenhuma desproporcionalidade no emprego dos
meios de defesa para a sucumbéncia do bem juridico do agressor. Este ndo poderia ter
gualquer expectativa juridica de conservacdo desse mesmo bem juridico, se,
inicialmente, agiu finalisticamente para destrui-lo. Nesses casos, portanto, o requisito
do menor dano possivel ao agressor seria dispensavel e a legitima defesa teria
natureza absoluta (= meio ilimitado quantitativamente).

O requisito do menor dano possivel ao agressor no emprego dos meios
necessarios, segundo nosso raciocinio, seria exigivel tdo somente em casos de
manifestos desvios qualitativos de lesdo ao bem juridico, em situacfes nas quais

objetivamente ndo houvesse risco de expansdo da agressao para outros bens juridicos

191

Idem, pag.364
192 1dem, pag.345
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do defendente. Por conseguinte, ainda estaria amparado pela legitima defesa absoluta
os desvios qualitativos de bens juridicos que constituissem meios de existéncia de
outros (integridade fisica x vida).

Bem por isso, seria aceitavel a legitima defesa do patriménio derrogando a vida
do ofensor, notadamente em situacdes nas quais a lesdo ao patriménio poderia se
expandir para outros bens juridicos, como a liberdade de locomocéo, a liberdade
psiquica, a integridade fisica, a vida etc. Essa solucdo, inclusive, parece estar de
acordo com os documentos internacionais de direitos humanos. O art. 4° 1° da
Convengao Americana de Direitos Humanos estatui que “ninguém pode ser privado da

vida arbitrariamente.”*%

Ora, a privacdo da vida do ofensor em situacdo tipica de
defesa, ndo seria uma violéncia arbitraria, mas justificada, mormente diante do risco de
escalonamento da agressao primaria para outros bens juridicos relevantes.

Locke, partindo da concepcdo que o direito de propriedade seria um direito
natural, que abarcaria a condicdo para a realizacdo de outros direitos, além daqueles
rigorosamente patrimoniais, como a vida e a liberdade, sustentava a possibilidade da
legitima defesa violenta diante de agressdes contra o patriménio, podendo-se, até
mesmo, matar o assaltante.” Parte da doutrina, por outros fundamentos, segue esse
entendimento. Welzel, inclusive, ao afirmar pela inexisténcia de proporcionalidade na
acao de defesa, admitia a possibilidade da morte do agressor, ainda que para a defesa
de bens puramente materiais, forte no principio da afirmacao do direito.*

Jeschek, por seu turno, afirma que nao haveria incompatibilidade deste
raciocinio com a Convenc¢do Europeia de Direitos Humanos e Liberdades Publicas de

1950, que s6 permitiria a morte intencional de uma pessoa quando fosse

198 Art.4°, 1: “Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser protegido pela lei
e, em geral, desde o momento da concepgdo. Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente.”
https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm

19% “Iss0 torna legitimo matar um ladrdo que néo tenha causado nenhum ferimento nem tenha declarado
contra sua vida intencéo alguma da de coloca-lo sob seu poder mediante o uso da forca para tirar-lhe o
dinheiro ou o que mais lhe aprouver; pois, se ele faz uso da for¢a, quando nédo tem direito algum, para
colocar-me sob seu poder — seja por que pretexto for -, ndo tenho razdo alguma para supor que aquele
gue me toma a liberdade, ndo me tomaria todo o resto, quando me tivesse sob seu poder. Logo, é
legitimo trata-lo como alguém que se colocou em estado de guerra comigo, ou seja, mata-lo se disso for
capaz — pois tal perigo se expde, justamente, todo aquele que introduz um estado de guerra e nele é o
agressor.” LOCKE, John. Dois Tratados sobre o Governo, 12 ed, Martins Fontes, Sao Paulo, 1998,
P&ag.396

195 WELZEL, Hans. Idem ibidem, pag.93;
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absolutamente necessario para se defender de uma agressdo igualmente violenta.
Uma interpretacdo literal da CEDH concluiria que s6 seria admissivel uma acao tipica
de homicidio doloso em legitima defesa, caso a agressao vulnerasse o corpo, a vida ou
a liberdade de uma pessoa, limitando-se a legitima defesa a tutela de um nucleo
minimo de direitos subjetivos individuais, que ndo contemplaria, por exemplo, o
patrimbnio. A conclusdo desse raciocinio seria praticamente uma equiparacdo da
legitima defesa ao estado de necessidade. Entretanto, esta ndo seria a interpretagéo
mais correta. Segundo o autor a CEDH teria por finalidade prevenir excessos do
Estado contra os particulares, e ndo regular a causa de justificagdo entre aqueles,
enquanto procedimento de afirmag&o do direito.**°

Roxin, em sentido semelhante, aduz que o principio da afirmacdo do direito
excluiria a incidéncia do principio da proporcionalidade na legitima defesa, sustentando

a possibilidade da defesa do patrimbnio ao custo da vida do ladrao:

También puede ser "necesario” disparar al ladron que huye, si ése es el
unico medio para preservar la propiedad. De lo contrario, "como regla
estaria excluida totalmente la legitima defensa frente al ladrén en
cuanto tuviera que llevarse a cabo mediante ataques a la vida o
integridad.*’

Desta forma, segundo nos parece, seria desproporcional no emprego dos meios
defensivos apenas o0s desvios qualitativos da acdo de defesa que estivessem
completamente desvinculados da linha de desdobramento inicial da agresséo. A titulo
de reflexdo, propde-se o0s seguintes problemas-condutores, adotando-se,
propositalmente, como meio da legitima defesa o disparo de arma de fogo para por fim
a agressao.

1. “A” pretende matar “B” para obter favores politicos em uma determinada
municipalidade. “A”, apés identificar “B” saindo de um restaurante, saca uma faca de
churrasco e, necandi animus, ataca “B”, que ciente do risco de vida portava uma arma

de fogo;

1% JESCHECK, Hans-Heinrich. Idem ibidem, pag.374
197 ROXIN, Claus. Idem ibidem, pag. 632.
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2. “C”, inconformado com o término de seu relacionamento e com a
finalidade de vingar-se de “D”, atual namorado de sua ex-esposa, pretende aplicar-lhe
uma surra. “D”, apesar de ser um lutador de Karaté, tem porte de arma de fogo de uso
permitido. “C” segue “D” apds a saida do trabalho e o ataca sorrateiramente;

3. “E”, apods calorosa discussdao com o gerente do seu de trabalho, ofende a
honra subjetiva de “F” imputando-lhe ofensas racistas. Esse, revoltado, saca uma arma
de fogo e dispara contra “E”;

4. “G”, apos nao receber o valor da divida na data do vencimento e sabendo
do estado de insolvéncia de “H”, telefona para o mesmo e promete que quebrara as
suas pernas quando o encontrar na rua. “H” adquire uma arma de fogo por
prevencao.”;

5. “I” sequestra “J”, com finalidade libidinosa, privando a sua liberdade em
um sitio, localizado no interior do Estado. Esta, apds libertar-se de suas amarras,
encontra uma arma de fogo e dispara contra o sequestrador, que estava dormindo em
vez de vigia-la;

6. “L”, resolve invadir o domicilio de “M” a noite, para filmar o interior da
residéncia a fim de vender o material para um blog especializado em fofocas. “M”,
ouvindo os barulhos dos passos de seu quarto, abre a gaveta de sua comoda e pega a
sua arma de fogo para disparar contra o invasor;

7. “N”, valendo-se de sua destreza, furta a carteira “O” em via publica, que o
persegue imediatamente para prendé-lo disparando sua arma de fogo nas costas do
assaltante;

8. “P”, mediante o emprego de grave ameacga, simulando portar uma arma
em sua cintura, subtrai o carro de “Q”, que estava parado no cruzamento aguardando a
liberagao do sinal de transito. Este, por sua vez, saca uma arma de fogo que portava
em seu coldre interno e dispara contra “P”.

No primeiro caso, o crime de homicidio poderia ser removido por disparos da
arma de fogo. Nesse exemplo, ndo se observaria a diferenca qualitativa entre os bens
juridicos em conflito (vida x vida), podendo “B” opor a legitima defesa in infinitum, sem
restringir-se ao menor dano possivel do agressor, ndo havendo limitacdo quantitativa

dos meios empregados. Ele poderia disparar a arma de fogo, por exemplo, na regiao
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encefalica da “A”. O fato deste empregar uma faca para executar a agdo nédo imporia a
“B” um dever de limitacdo em relagdo a necessidade do meio para causar o menor
dano, como, por exemplo, realizar um disparo de adverténcia ou disparar contra seus
membros inferiores. Frise-se, por oportuno, que em relacdo ao emprego da faca ou
gualquer outra arma branca, reconhece-se nos Estados Unidos a chamada “Lei dos 21
passos™®, que afirma que um sujeito dentro dessa distancia pode esfaquear um
policial antes que esse possa reagir e atirar no suspeito. Convertendo a medida para
metros, uma pessoa que tem o pé de 25 cm de tamanho, aproximadamente calgcando o
namero de sapato 40/41, poderia avancar 5 metros de distancia.

No segundo caso, o crime de lesdo corporal poderia, também, ser removido pelo
disparo da arma de fogo causando a morte do ofensor. Nessa situagcdo, ndo se
observaria a diferenca qualitativa manifesta entre os bens juridicos em conflito
(integridade fisica x vida), considerando que a integridade fisica seria um meio para a
vida. Secundariamente, nada impediria que a agressao se expandisse para afetar
imediatamente a vida de “D”. Acgbes contundentes, por exemplo, poderiam causar
traumatismo craniano. “D”, portanto, poderia opor a legitima defesa quantitativamente
ilimitada em relacdo aos meios, sem restringir-se ao menor dano possivel do agressor,
ndo sendo-lhe exigivel a usar sua técnica superior de karaté.

No terceiro caso, 0 crime de injuria ndo poderia ser removido a todo custo,
incluindo-se ai, por exemplo, o disparo da arma de fogo. Na espécie observa-se a
manifesta diferenca qualitativa entre os bens juridicos em conflito (honra x vida), nédo
podendo o agredido opor a legitima defesa absoluta. Nessa hipétese, a acao de defesa
seria restringida ao menor dano possivel ao agressor (limite quantitativo de meios).
Nessa situagao “F” poderia, por exemplo, ameacar “E” (honra x liberdade psiquica), ou
mesmo iniciar a contravencdo de vias de fato, para por termo definitivo as agressdes
verbais; entretanto, como afirmado, haveria um limite quantitativo dos meios
necessarios, considerando a diferenca qualitativa manifesta dos bens juridicos em jogo,
bem como a inexisténcia objetiva de risco de expansao da lesdo da honra subjetiva de

“F” para outros bens juridicos mais relevantes.

198 HONTZ, idem ibidem, pag.463
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No quarto caso, impde-se, primeiramente, destacar que o injusto de ameaca néo
poderia ser removido em razdo de o fato estar consumado. Conforme analisado no
topico da atualidade e iminéncia da agresséo, a resolugéo do conflito perpassaria pela
aplicacdo do estado de necessidade ou da inexigibilidade de conduta diversa. Ad
argumentandum tantum, se a ameacga fosse atual, realizada na presenca de “H”, a
solucdo obedeceria ao mesmo raciocinio da hipotese anterior. Os meios seriam
necessarios a execucdo da defesa se respeitado o limite qualitativo do bem juridico que
0 autor se predispds a violar, in casu, a liberdade psiquica. Um disparo de arma de
fogo com dolo de matar, por exemplo, ndo seria um meio adequado por afetar um bem
juridico qualitativamente diferente. Se, entretanto, o autor pretendesse levar a cabo a
promessa do mal injusto e iniciasse formalmente a execugédo das lesdes corporais, a
resolucéo do caso dar-se-ia conforme o segundo problema condutor.

No quinto caso, o crime de sequestro poderia, também, ser removido pelo
disparo de uma arma de fogo causando a morte do ofensor, mesmo que adormecido. A
agressao seria atual em decorréncia da classificacdo permanente do tipo penal,
dominando o autor o estado de antijuridicidade, conforme a sua vontade e protraindo a
consumacdo do tipo penal. Dessa forma, mesmo dormindo, a agresséo a liberdade da
vitima seria permanente e real, ndo se admitindo intervalos de lesividade. Nesse caso,
para justificar o emprego dos meios (quantitativamente ilimitados), observar-se-ia a
inexisténcia de diferenca qualitativa manifesta entre os bens juridicos em conflito
(liberdade ambulatorial x vida), considerando que a liberdade seria um meio para a
vida. Secundariamente, nada impediria que a agressao se expandisse para afetar
imediatamente a vida ou a autonomia sexual de “J”. Bastaria o sequestrador acordar de
seu sono.

No sexto caso, a legitima defesa de “M”, a primeira vista, ndo admitiria o
emprego de meios ilimitados (quantitativos), entre os quais, o disparo da arma de fogo.
N&o se est4, aqui, a negar a necessidade de defesa contra a paz do lar, especialmente
o direito a intimidade. Nessa situacdo a solucdo seria aproximada aquela do terceiro
caso. Nesse caso, observa-se a manifesta diferenca qualitativa entre os bens juridicos
em conflito (intimidade x vida), bem como a inexisténcia claro risco de expansao da

violacdo domiciliar para afetar outros bens juridicos mais relevantes. E bom frisar-se
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gue nesse caso concreto, o crime fim seria a propria violacdo de domicilio para
capturar fotos da vida intima de “M”, e ndo um crime meio para afetar outros bens
juridicos, como um tipo de injusto de furto ou roubo a residéncia. Nessas hipoteses, a
legitima defesa poderia ser exercida sem limites quantitativos em decorréncia do
alcance da agressao. Obviamente que se “M” por meio de uma falsa representagéo da
realidade supusesse gque sua residéncia havia sido invadida por ladrdes armados, seria
0 caso de uma agressao putativa, e a solucdo do problema dar-se-ia pelo instituto das
descriminantes putativas.

No sétimo caso, o crime de furto simples, a principio, ndo poderia ser removido
pelo disparo de arma de fogo por “O”, se ndo houvesse um risco imediato a integridade
fisica ou a liberdade da vitima. Sem esses fatores de riscos, observa-se a manifesta
diferenca qualitativa entre os bens juridicos em conflito (patriménio x vida), podendo o
agredido opor a legitima defesa, mas, nessas hipo6teses, restringida ao menor dano
possivel do agressor (= limites quantitativos dos meios). Entretanto, se no momento da
prisdo captura “N” ofertasse resisténcia mediante violéncia, haveria uma progressao
criminosa de furto para roubo impréprio, o que permitiria a legitima defesa pelos meios
necessarios ilimitados, uma vez que a supressao violenta do patrimbénio
gualitativamente estaria proxima ao bem juridico da vida.

No oitavo caso, talvez, aquele de maior incidéncia pratico-normativo, tem-se que
o crime de roubo poderia ser removido pelo disparo de uma arma de fogo e causar a
morte do ofensor. Nesse caso, ndo se observaria a diferenca qualitativa manifesta
entre os bens juridicos em conflito (patriménio subtraido com violéncia x vida),
considerando que o patrimdnio conjuntamente a integridade fisica seria um meio para a
vida. Secundariamente, nada impediria que a agressao se expandisse para afetar
imediatamente a vida de “D” causando um latrocinio. Aqui aplicar-se-ia com todas as
letras as citadas licbes de Locke vistas alhures, que via na propriedade o ponto de
partida para o exercicio de outros direitos. Portanto, nesse exemplo, ndo haveria limites
guantitativos dos meios necessarios para por termo ao injusto.

Depreende-se da exposicdo desses casos, portanto, que ndo seria exigivel
nenhuma linha de proporcionalidade no emprego dos meios necessarios em situagdes

de isonomia qualitativa de bens juridicos. Nessas hipoteses, a legitima defesa poderia



95

ser realizada in infinitum, sem excesso quantitativo do defendente. Por outro lado, seria
hipétese de desproporcionalidade crassa a utilizagdo de meios absolutos nos casos de
desvios qualitativos manifestos, que estivessem completamente fora do raio de
desdobramento da agresséo inicial.

Recapitulemos os fundamentos da legitima defesa para justificar tal posicao: (i)
prevencéao geral consistente em coacgéo direta do agressor com a finalidade de adverti-
lo que & agéo antijuridica podera ser repudiada com meios super eficazes; (ii) auséncia
de dever de solidariedade entre agressor e defendente; (iii) principio da
responsabilidade pessoal ou principio da causalidade da situacdo de conflito pela
vitima da intervencao.

Vincadas essas premissas, esse seria 0 primeiro passo para delimitar
objetivamente o excesso: a analise qualitativa da lesdo ao bem juridico a fim de
estabelecer o emprego de meios ilimitados para o processo de afirmacao do direito.
Entretanto, seria necessario a adicdo de um segundo filtro para refinar a analise do
emprego dos meios necessarios, caso restassem dlvidas sobre se objetivamente a
acao defensiva se manteve qualitativamente na linha de lesdo da agressao do bem
juridico inicial.

Esse segundo filtro, segundo nos parece, poderia ser chamado de principio do in
dubio pro defendente. Em hard cases, nos quais o desvio qualitativo ndo restasse téao
evidente, o exame analitico da necessidade dos meios continuaria a sofrer uma forte
influéncia subjetiva do aplicador da lei penal baseado em suas experiéncias pessoais.
Nessa latitude, a analise dos meios necessarios pelo julgador deveria ser realizada a
partir de um juizo ex ante, segundo a subjetividade do defendente, daquilo que ele
representou como necessario para afastar a agressao sobre seus bens juridicos, e ndo
por meio de um juizo ex post, daquilo que objetivamente se verificou que seria
necessario. Carrara, a proposito, sustentava que a legitima defesa deveria sempre ser
medida a luz da opinido racional daquele que se vé ameacado de morte, e ndo

segundo um calculo frio e maduro do fato pelo magistrado.'®® Dessa forma, por

19 CARRARA, Francesco. Programa del Curso de Derecho Criminal Parte General Tomo I; tr. del italiano

por Octavio Béeche Argiello y Alberto Gallegos Pacheco, 12Ed., San José, C.R.: Editorial Juridica
Continental, 2000, pag.168. Em sentido semelhante, isto €, que os requisitos da legitima defesa
deveriam ser apreciados levando-se em conta as condicdes pessoais do agente numa espécie de
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exemplo, se o defendente representou que a arma de fogo desmuniciada estava
carregada na execucédo do roubo, supondo que haveria risco de expanséo da agressao
do patrimbénio a sua integridade fisica, seria 0 caso de legitima defesa real pelo
emprego de meios quantitativamente ilimitados.

Dessarte, para resolver a imputacdo do excesso no ambito da antijuridicidade e
reconhecer se 0s meios seriam necessarios ou nao para eliminar a agressao, partir-se-
ia, inicialmente, de uma limitagdo objetiva. Somente seriam consideradas excessivas
as acOes de defesa que ndo se mantivessem qualitativamente na mesma linha de
desdobramento do bem juridico. Secundariamente, como critério auxiliar, caso
houvesse duvidas se acdo de defesa limitou-se ou excedeu-se qualitativamente em
reposta a agressao ilicita, aplicar-se-ia uma regra de valor probatério, isto €, em casos
de davida seria mister que o juiz se colocasse na posicao do defendente e a julgasse
contra o agressor.?%

Nao obstante o esfor¢co funcional redutor do excesso pela aplicacdo destes
critérios, 0 mesmo poderia existir em um caso concreto, se verificado o desvio
gualitativo manifesto entre agresséo e defesa. Nesses, reconhecer-se-ia o injusto penal

doloso ou culposo.

3.2 EXCESSO DOLOSO E CULPOSO.

O excesso seria o resultado (doloso ou culposo) atribuivel ao autor de uma
causa de justificacdo realizada de forma imperfeita, por ter ido além dos limites
permitidos pela lei. Seria uma espécie de causa de excluséo irregular da ilicitude, que
teria o0 seu processo de causalidade derivado de uma conduta que estaria, inicialmente,
dentro dos limites da lei. Particularmente na causa de justificacdo da legitima defesa,
verifica-se 0 excesso punivel nas situacdes em que o defendente extrapole a

prognése postuma subjetiva WEINMANN, idem ibidem pag.279; VERGARA, idem ibidem, pag.160,
VENZON, Altayr. Excessos na legitima defesa, Porto Alegre, Fabris, 1989, pag.54
2% HUNGRIA, idem ibidem, pag.298
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necessidade dos meios (excesso intensivo), ou atue imoderadamente contra uma
agressao ja, entao, inexistente (excesso extensivo).

O excesso seria doloso quando o defendente, consciente e voluntariamente,
resolvesse abusar ex professo do seu direito de defesa, para impor um dano superior
ao agressor além dos limites necessarios para afastar a agressdo. O excesso doloso
também seria verificavel, uma vez reconhecido o fim da agresséo pelo defendente e ele
prosseguisse na defesa, invertendo os papeis de agressor e agredido.

Em relagcéo ao excesso intensivo, Pierangeli e Zaffaroni entendem que esta seria
uma classificagdo imprépria, pois o defendente, ao representar a superabundancia dos
meios necessarios, nao realizaria o tipo penal permissivo, ndo se podendo, portanto,
exceder-se sobre uma defesa que juridicamente nunca teria existido. Para os autores,
o reconhecimento da desnecessidade do meio implicaria a auséncia da causa de
justificacdo, havendo, na realidade, apenas o excesso extensivo.?%*

Em sentido oposto sustenta Taipa de Carvalho, que entende que 0 excesso
extensivo de legitima defesa ndo seria verdadeiramente um problema de excesso. A
acao de defesa ap0Os a sustacao da agressao seria simplesmente um novo ilicito penal,
ou tratar-se-ia de um problema de erro, mais especificamente erro de proibicao indireto,
por falsa representacdo dos limites de uma causa de justificacdo. Segundo o autor, 0
Unico excesso seria o intensivo, sendo, inclusive, redundante essa homenclatura, pois
todo excesso seria sempre intensivo.?%?

Jesus sustenta que toda a problematico do excesso deveria ser tratada como
erro de tipo permissivo ou erro de proibicdo. Assim, quando em decorréncia de erro de
célculo sobre a gravidade do atague (pressuposto fatico), em sendo este um erro
invencivel, a solucdo seria pela exclusédo da tipicidade subjetiva da conduta; se o erro
do agente, por outro lado, recair sobre os limites normativos da causa de justificacéo,
seria hipétese de erro de proibicdo indireto, afastando-se a culpabilidade.?*®

A questédo deveria ser assentada, segundo nos parece, fazendo-se a distingéo

entre 0 excesso consciente e inconsciente na realizacdo da conduta. Naquele, o

201 ZAFFARONI, Eugénio Raul. Manual de Direito Penal Brasileiro, volume 1: parte geral/ Eugenio Radl

Zaffaroni, José Henrique Pierangeli. Revista dos Tribunais, 2008, pag.513
22 TAIPA DE CARVALHO, Américo. Idem ibidem, pag.346
203 JESUS, Damasio E., idem ibidem, pag.394
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defendente, ao representar de maneira falsa o0s pressupostos faticos — meios
necessarios e moderados - da causa de justificacdo, incorreria em um erro de tipo
permissivo, sendo o caso resolvido pela aplicacdo do instituto das descriminantes
putativas, nos termos do artigo 20, 81° do Cddigo Penal. Nesse sentido, a falsa
representacdo do agente sobre a necessidade ou moderacdo dos meios da agéo de
defesa n&o teria um tratamento distinto das demais elementares da agressao, injusta,
atual ou iminente da legitima defesa, previstas do artigo 25 do Cdédigo Penal. Se, por
outro lado, o autor simplesmente agisse tomado pelos sentidos passionais, sem
representar e refletir sobre os pressupostos faticos da causa de justificacdo, seria a
hipotese de aplicacdo de causa de exclusdo da culpabilidade. Schréder, a proposito,
sustenta que seria irrealizavel a coexisténcia psiquica entre afetos asténicos e o
excesso consciente. Segundo o autor, a aplicabilidade da norma do excesso limita-se
exclusivamente ao excesso inconsciente.?**

O excesso culposo seria a acéo voluntaria do agente violadora do risco permitido
pela legitima defesa. O agente, sem a intencdo de realizar o resultado tipico que,
porém, era-lhe previsivel, agiria em uma espécie de erro de tipo vencivel, que excluiria

a tipicidade dolosa, mas manteria a culposa, se prevista no tipo penal.

3.3 FUNDAMENTO DA NAO PUNIBILIDADE DO EXCESSO.

Conforme analisado acima, a ratio da auséncia de punibilidade do excesso teria
relacdo com a finalidade preventiva da legitima defesa, que teria poder de contra
motivacado para os tipos de injustos dolosos. Nesses casos, a acdo de defesa nao
estaria limitada pela proporcionalidade, considerando a cessdo do dever de
solidariedade entre agressor e ofendido (presente ainda nos injustos culposos e
condutas de inimputaveis), bem como pelo principio da causalidade da situacdo de

conflito pela vitima da intervencao, que deveria suportar as consequéncias do resultado

294 schroder, Horst, Apud, MOURA, Idem ibidem, pag.147
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sem quaisquer expectativas de notas de proporcionalidade; do contrario, restaria
inécuo qualquer esforgo preventivo na legitima defesa.

Ademais, para além desse fundamento ético-juridico da acdo de defesa, como
se pode perceber, a doutrina majoritaria, ao analisar o excesso da legitima defesa,
descreve, como regra, apenas formalmente o conceito de necessidade e moderacao
para distinguir 0 excesso intensivo do extensivo, sem se preocupar, no entanto, se o
defendente teria verdadeiramente a autossuficiéncia psiquica para opor resisténcia a
agressao em virtude de um estado emocional grave na formagdo de sua vontade.
Dessa forma, mais importante que analisar a diferenga formal entre a necessidade e a
moderacdo dos meios, seria examinar a fragilidade da racionalidade humana para
representar os requisitos objetivos de uma acdo de defesa diante do mal da agresséao.
Nesse sentido a posicdo de Moura, que reconhece a situacdo emergencial do contexto
fatico causada por afetos asténicos, sobretudo o medo, formaria uma pressao cognitiva
e animica no defendente, que assumiria um papel importante na sua constituicdo
psiquica.?®® Hungria, apesar de néo concordar com a tese da legitima defesa subjetiva,
defendendo um controle da instintividade da defesa privada, admitia a relatividade de

seu raciocinio para alguns casos citando Marciano:

Quem ¢é atacado e agredido dificilmente esta em condi¢cbes de calcular,
com balancinha de ourives, quando e como comeca o delito de excesso
(...) como se poderia pretender a dosimetria da reagdo, se nao se esta
em condic¢des, ordinariamente, de aquilatar da entidade da ofensa a que
se esta exposto??%

Some-se a essa dificuldade, a inexisténcia de um dispositivo no Codigo Penal
brasileiro, semelhante ao de outras legislagfes, que incorporam o medo insuperavel
como dirimente de culpabilidade. No Cdédigo Penal Alemao, por exemplo, ha previsdo
expressa que se 0 agressor exceder os limites da autodefesa devido a confusao, medo

ou terror, ele ndo sera punido.?’” O mesmo se verifica no Cédigo Penal Portugués®®®,

2%5 MOURA, idem ibidem, pag.50

2% HUNGRIA, idem ibidem, pag.301

27 StGB, §33 “Uberschreitet der Tater die Grenzen der Notwehr aus Verwirrung, Furcht oder Schrecken,
so wird er nicht bestraft”
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12 e no Cédigo Penal Italiano®®. No Brasil, a previséo do

no Cdédigo Penal Espanho
medo escuséavel foi objeto de previsdo no art. 30 do Cddigo Penal de 1969, que nunca
chegou a entrar em vigor.

Aplicando-se uma teoria realista do conhecimento, que respeita as propriedades
do ser, surgiria 0 seguinte questionamento: até que ponto seria possivel, diante de uma
agressao atual ou iminente, agir com representacao e controle psicoloégico dos meios
necessarios na legitima defesa? Simons questiona se néo seria injusto esperar do
defendente uma capacidade de representacdo plena das elementares da legitima
defesa, sobretudo em situagbes de estresse emocional, aduzindo que uma pessoa
nessas circunstancias poderia “simplesmente reagir’” sem refletir. Inclusive, prossegue
0 autor, a determinacdo desse calculo consciente e pausado das opg¢fes alternativas
de defesa no momento da reagado seria uma “estratégia autodestrutiva”.?**

A guestdo, portanto, seria definir até onde se imporia 0s impulsos primarios (ser)
em sua concepc¢ao neurobiolégica e as solicitacfes juridicas (dever ser), considerando
gue o ideal imaginavel normativo seria ndo raras vezes distante do possivel. O proprio
sistema finalista de delito, baseado em estruturas légico-reais (ou légico-objetivas) para

definir o seu modelo de acdo como o exercicio de uma atividade final, sofreu criticas,

2% Artigo, 33°, 2- O agente néo é punivel se o excesso resultar de perturbacdo, medo ou susto, ndo

censuraveis.

299 Articulo 20. Estan exentos de responsabilidad criminal: 6° El que obre por miedo insuperable,

20 Art. 55. Eccesso colposo: Quando, nel commettere alcuno dei fatti preveduti dagli articoli 51, 52, 53 e
54, si eccedono colposamente i limiti stabiliti dalla legge o dall'ordine dell'autoritd ovvero imposti dalla
necessita, si applicano le disposizioni concernenti i delitti colposi, se il fatto & preveduto dalla legge come
delitto colposo. Nei casi di cui ai commi secondo, terzo e quarto dell'articolo 52, la punibilita & esclusa se
chi ha commesso il fatto per la salvaguardia della propria o altrui incolumita ha agito nelle condizioni di
cui all'articolo 61, primo comma, n. 5) ovvero in stato di grave turbamento, derivante dalla situazione di
pericolo in atto.

“ | have described a situation in which a person, suddenly threatened, understandably has a tendency
to panic, or to act without thinking clearly, and perhaps this warrants a full defense— but on the grounds,
not of justification, but of excuse. Arguably it is too much to expect a person to think clearly, and to act
properly and permissibly, in such emergency circumstances. Compare duress, a true excuse at least in its
Model Penal Code version: an actor who is coerced by a violent threat into committing a criminal act is
fully excused if “a person of reasonable firmness in his situation would have been unable to resist. (...) In
many such cases, we would not really expect a law-abiding, permissibly motivated defendant to form an
accurate belief about the severity of the threat or, especially, about the range and efficacy of different
alternative courses of response. And in many such cases, we could not expect any law- abiding, properly
motivated defendant to do better, to act differently than the actual defendant did. Indeed, it will often be a
self-defeating strategy for an actor who is suddenly attacked to pause and carefully examine his options;
the very effort to form accurate, or indeed any, beliefs might increase his risk of injury or decrease the
efficacy of his planned response.” SIMONS, idem ibidem, pag.12 e 13 (grifos nossos).
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entre outras, por ndo conseguir explicar satisfatoriamente a imputacdo de condutas
humanas explosivas, isto é, estados mentais determinados pela emocéo e paixdo.**
Um sistema ontologista de acdo ndo poderia renunciar a explicacdo do processo de
imputacdo de condutas passionais como fendmenos de manifestacao da personalidade
humana. Thomaz Alves Junior, ao tempo do Cédigo Penal do Império, ja questionava
se diante da iminéncia de uma agressao, a inteligéncia de um homem teria “bastante
firmeza e sangue frio para calcular até onde iria o bragco arremessado contra o
agressor”, concluindo que em respeito a justica, o juiz ndo deveria desconhecer o
homem tal qual é em sua natureza.?**

Zimmermann, ao analisar o comportamento humano pela psicologia
evolucionista, destaca a importancia do estudo do processamento interno da
informacdo (inputs do ambiente para transforma-los em outputs) apreendida pelo
organismo. Esse processamento interno, ou seja, o conjunto das operacdes mentais do
individuo (consciente e inconsciente) e do funcionamento do corpo, ndo seria um
fendmeno dualista (Descartes), destacando a mente e o corpo?**. O processamento da
vontade ocorreria jA nos tecidos neurais da pessoa e estaria regido por determinadas
regras pré-programadas pela evolucdo da espécie humana, para dar uma forma de
resposta a um determinado estimulo. Segundo Zimmermann, esses programas mentais
teriam sido formados no periodo do Pleistoceno, época em que os humanos viviam em
bando de cacadores-coletores. Um desses programas mentais seria, justamente, o
mecanismo de stress, indispensavel para a defesa de predadores.?*

Pinker explica que a mente seria um sistema complexo de faculdades cognitivas
e emocionais implementadas no cérebro, que deve sua estruturacdo basica aos
processos de evolucdo, sendo que algumas dessas faculdades nos levariam a varios
tipos de violéncia. Segundo o autor, o cérebro humano seria “uma versao inchada e
deformada dos cérebros de outros mamiferos” e todos os seus componentes principais

poderiam ser encontrados em nossos ancestrais simios, que fariam praticamente as

212 30UZA, Artur de Brito Gueiros e JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano, idem ibidem, pag.162.

213 Apud, GOULART, Henny. O Excesso na Defesa, Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 1968, Pag.19

214 COSTA, Pedro Jorge. Idem ibidem, pag.18

15 ZIMMERMANN, Egberto. Criminologia e Natureza Humana: possiveis contribuicbes da psicologia
evolucionista para o estudo da criminalidade, Nuria Fabris, Porto Alegre, 2011, pag.136 e 138.
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mesmas coisas ‘como processar as informacdes dos sentidos, controlar musculos e
glandulas, armazenar e recuperar memoérias”.?*°

O sistema nervoso humano, fundamentalmente, seria um design primitivo®’,
com um roteiro de violéncia latente, que sempre teria a vocagao para autoconservacao
diante do medo permanente da morte e, portanto, incapaz de processar todos os dados
(inputs) do ambiente moderno (v.g., todos os requisitos objetivos da legitima defesa).
Conforme esclarece Moura, 0 medo e a raiva, ndo obstante maus-conselheiros na
feicdo de uma sociedade moderna, também salvaram muitas vidas durante a marcha
da evolucdo.?*® Seria antinatural, portanto, demandar do ser humano um processo de
decisdo absolutamente racional (representacdo da necessidade dos meios) diante de
uma violenta emocéo (defesa) causada pela agressdo. Os mecanismos naturais de
stress seriam justamente uma defesa individual contra agressdes para a conservacao
da prépria vida, mas néo da vida do agressor. Assim, diante do pavor da agressao, ndo
seria da natureza humana uma reacdo cibernética, que calculasse todas as
possibilidades de meios necessarios, para impor a menor lesdo possivel ao agressor.

Segundo Moura, em termos neurobiol4gicos:

[...] o conatus, enquanto conjunto de atos de auto-preservacdo de um
corpus, nada mais é do que o acervo de disposicdes registradas em
circuitos cerebrais, disposicbfes essas que deflagram a procura de
sobrevida e bem-estar quando sdo acionadas por determinadas
condices do ambiente.?*

Sabe-se que o agredido, em decorréncia da alteracédo de seu equilibrio funcional
organico, raras vezes conseguiria manter o dominio sobre si e raciocinar serenamente
sobre sua capacidade de processamento diante do injusto. Frases como “o direito,

”220 n3o resolvem o problema e a

como produto da cultura, é a disciplina de instintos
realidade continuaria impondo-se indiferentemente porque as pessoas no multiverso

traumatico do conflito ndo deixariam de agir por propter perturbationem animi para agir

218 pINKER, Steven. Idem ibidem, pag. 1.454

21T «Q cérebro humano segue o adagio latino: Se queres a paz, prepara-te para a guerra.” PINKER,
Steven. Idem, pag.1.453

218 MOURA, Idem ibidem, pag,89.

% 1dem, pag.83

2 HUNGRIA, Nelson. Idem ibidem, pag.277
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matematicamente na avaliacdo de condutas alternativas. A emoc¢ao/paixao, enquanto
estado animico extraordinario causado pela agressdo externa, representariam um
conjunto de respostas quimicas e neurais que influenciariam diretamente o corpo e o
pensamento para o processo de tomada de uma decisdo racional. Moura sustenta que
haveria um “assédio emocional” que prevaleceria sobre os imperativos da razédo, sendo
gue o individuo ndo dominaria a situacdo, mas esta o dominaria, sobretudo em
situagées de “casos relampagos”, nos quais haveria um acumulo de energia a ser
descarregada.??

Os afetos asténicos e estdnicos, mesmo sendo algoritmos com poder de
determinacdo de vontade, ndo foram bem desenvolvidos na imputacdo da conduta,
tampouco, na culpabilidade tiveram a sua importancia reconhecida. O art. 28, | do
Caodigo Penal é de clareza hialina ao afirmar que a paixdo e emocao nao retiram a
imputabilidade do autor. Ocorre que, ao analisar-se a genealogia desse dispositivo,
este teria sido incorporado ao Cadigo Penal de 1940 em decorréncia dos uxoricidios,
para justificar os homicidios realizados em violenta emocgéo pelo homem na defesa de
sua honra. Em contexto histérico e politico de inicio de emancipacdo feminina (direito
ao voto etc.), foi necessario esse tipo de previsdo legal®??>. Nota-se, assim, que o
recorte historico do dispositivo teria por finalidade retratar uma situacéo singular e ndo
construir uma regra geral aplicavel para todos os casos praticados em estados afetivos
excepcionais.

Anibal Bruno, inclusive, ja sustentava que, em aspectos gerais, a emocao e a
paixdo seriam tratadas de maneira muito simplista pela doutrina, reduzindo-se a
férmulas simples, na contramao das verdades naturalisticas. Segundo o autor, seria
possivel o reconhecimento emocdes profundas, que afetariam completamente a
autodeterminagdo individual e seriam capazes de servir como causas de

223

inimputabilidade;”* em outras palavras, o medo importaria e o Direito ndo deveria

ignoré-lo.

2L MOURA, idem ibidem, pags.76 a 83.

222 7 AFFARONI, Eugenio Raul. Direito Penal Brasileiro, volume 2, tomo 2 / Eugenio Raul Zaffaroni, Nilo
Batista; Alejandro Alagia; Alejandro Slokarl, Revan, 2017, Pag.287

223 BRUNO, Anibal. Idem ibidem, pag.160
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Diante do exposto, parece-nos que seria necessario realizar uma interpretacao
conforme a Constituicdo do art. 28 do Cddigo Penal, para restringi-lo apenas aos casos
de astenias ou estenias leves. De resto, a emocgdo e a paixdo profundas, como um
abismo insondavel que sdo, deveriam funcionar como causas de incapacidade psiquica
por inimputabilidade (insanidade psiquica), sobretudo, quando a vitima estiver diante
de uma agresséo injusta.?** Nessa perspectiva psicodindmica, o susto, o medo e
instinto de sobrevivéncia poderiam funcionar como uma espécie de “vis absoluta

interna” 2%°

, em decorréncia de um processo de formacdo defeituoso da vontade do
ofendido, que importaria em uma alienacdo mental transitéria por transtorno da
consciéncia. Dessa forma, o excesso da legitima defesa constituir-se-ia em uma

espécie de “delito de debilidade”?*®

em virtude da fragilidade da psique humana em
estado propter perturbationem animi.

Vale destacar, inclusive, que essa anomalia estrutural dos processos psiquicos
poderia retumbar na propria imputacdo da conduta tipica. Segundo Molina Fernandez,
seria possivel o reconhecimento do erro de tipo derivado de anomalias ou alteracdes
psiquicas. O transtorno psiquico, em determinadas circunstancias, poderia excluir a
capacidade de violar conscientemente um dever juridico, pois este demandaria a
vontade de negar a vigéncia da norma. Apesar de o autor nao trabalhar
especificamente os casos de afetos, ele apresenta diversos casos de inimputabilidade,
dos quais derivariam hipdteses de auséncia de voluntariedade da conduta, de erro de
tipo ou de discriminantes putativas®’, que permitiriam uma interpretacdo analdgica

para o excesso afetivo.

224

MESTIERI, Idem ibidem, pag.178, em critica a norma do artigo 28 do Cédigo Penal: “ora, o problema,
como é bem de ver, ndo se resolve pela simples desconsideracdo da emoc¢éo e da paixdo, negando-lhes
eficacia no plano da imputabilidade (...) simplesmente negar efeitos a realidade tdo importante como e a
emocao e a paixdo € comportar-se como 0 avestruz diante de uma situacao de perigo. Aqui, 0 perigo é a
nossa ainda superlativa ignorancia dos fenbmenos da alma humana”.

22> MOURA, Idem Ibidem, p4g.98

225 ROXIN, Claus. Idem ibidem, pag.927

221 O autor cita, por exemplo, o caso de um pai de familia que em estado de sonambulismo representou
gue estava sendo atacado por avestruzes e com um martelo matou sua esposa e filhos — auséncia de
conduta; (i) o caso de individuos que agem em erro de tipo ao matarem deménios apds consumirem
determinados alucinégenos, pois a elementar do tipo de homicidio descreve “alguém” e ndo seres
sobrenaturais; (iii) o caso de um individuo, que apés suspender a sua medicacdo, viu pessoas
escondidas em sua casa e ateou fogo no sofa para fugir, causando um crime de incéndio — estado de
necessidade putativo por falsa representacdo da elementar perigo. MOLINA FERNANDEZ, Fernando.
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Nao sendo essa solucdo adotada, do estado de inimputabilidade por defeito
emocional, a doutrina remete a questao do excesso na legitima defesa como causa de
exclusao da culpabilidade da conduta, por diferentes fundamentos.

Cirino dos Santos entende que se trataria de uma causa de exculpagéo legal por
inexigibilidade de comportamento diverso.??® Essa natureza juridica, apesar de
materialmente correta, uma vez presentes 0s requisitos da inexigibilidade de conduta
diversa (determinacdo anormal de vontade e condicionalismo exdgeno), nao teria
previsdo legal expressa, considerando que as Unicas exculpagdes previstas no art.22
do Cddigo Penal seriam a coacdo moral irresistivel e o cumprimento de ordem néo
manifestamente ilegal de superior hierarquico. Parece-nos que esta posicao,
entretanto, poderia ser aceita por meio de analogia in bonam partem a causa de
exculpacdo da coacdo moral irresistivel. Nesse sentido, a agressdo nao deixaria de
representar para o defensor uma “espécie de coagao” a fim de justificar-se a nao
punibilidade do excesso.

Zaffaroni sustenta que a natureza juridica seria de causa supralegal de exclusdo
da culpabilidade, por inexigibilidade de conduta diversa. Em razao da anormalidade das
circunstancias faticas, que conduziriam a uma situacdo psicologica excepcional,
supressora do espa¢co de autodeterminacdo do individuo, que impediria o juizo de
reprovacdo penal de sua conduta. Segundo o autor, o fundamento do excesso
escusavel poderia ser extraido por interpretacdo a contrario sensu do artigo 23,
paragrafo Unico, do CP e por analogia in bonam partem ao artigo 45 do Cdédigo Penal
Militar.?*°

Jescheck defende que o fundamento da exclusdo da culpabilidade do autor se
daria em decorréncia da teoria da dupla reducéo do injusto e da culpabilidade, que em
casos de excesso seriam tdo diminuidos que ndo haveria merecimento de uma pena.
Segundo o autor, o desvalor (do excesso) da acdo estaria amplamente compensado

pela a situacdo de defesa e o animus defendendi; e a culpabilidade estaria reduzida em

Error de tipo derivado de anomalias o alteraciones psiquicas: un dificil desafio para la teoria del delito.
Estudios penales en homenaje a Enrique Gimbernat / coord. por Carlos Garcia Valdés, Margarita Valle
Mariscal de Gante, Antonio Rafael Cuerda Riezu, Margarita Martinez Escamilla, Rafael Alcacer
Guirao, Vol. 2, Editores Edisofer, 2008, pags. 1.331 a 1.335.

228 CIRINO DOS SANTOS, Idem ibidem, pag.327

229 7 AFFARONI, Eugenio Radl. Direito Penal Brasileiro, idem ibidem, pag.365
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funcdo dos estados excepcionais de medo, pavor e panico, que dificultariam a
formacé&o de uma vontade capaz de dirigibilidade normativa.?*

Roxin entende tratar-se de uma causa de exclusdo da responsabilidade juridico
penal. Sustenta o autor que haveria sim culpabilidade do sujeito que se excede na acdo
de defesa, ainda que por afetos asténicos, mas o legislador renunciaria a punigdo por
auséncia de necessidade de prevencao especial e geral. O fundamento pela
desnecessidade de pena seria baseado no fato de que quem infringe a lei somente fé-
lo por ter sido vitima inicialmente de uma agressao injusta, e indo além da resposta
necessaria em razdo de um sentimento assustado de covardia. Segundo Roxin, este
individuo ja seria um cidaddo socialmente integrado e que n&o precisaria de
intervencdo preventivo especial. Do mesmo modo, a punicdo do excesso ndo se
justificaria do ponto de vista da prevengcdo geral, porque um crime praticado por
deficiéncia emocional, que o autor chama de “delito de debilidade”, ndo estimularia a
delinquéncia por imitacdo em caso de impunidade do autor, tampouco acarretaria a
ruptura da paz juridica, pois o sujeito originalmente agredido seria o préprio agressor,
gue seria ao fim e ao cabo o culpado pela extrapolacdo dos limites da defesa por parte
do defendente.?!

Jakobs também concebe a exclusédo da culpabilidade em virtude da auséncia de
necessidade prevencdo positiva da pena, mas baseado na cessdo de dever de
solidariedade com a vitima, para a afirmar a inexigibilidade de conduta diversa. N&o
existiria nenhum motivo para estabilizar o sentimento de confianca da sociedade na
funcionalidade do Direito Penal na punicdo do excesso asténico, porquanto, pelo
principio da causagcdo da situacdo de conflito, caberia ao agressor suportar as
consequéncias da acao defensiva contra seu comportamento, competindo a ele dar-lhe
com a sua propria decepcao normativa. O excedente, ao contrario, permaneceria como
cidadéo fiel ao Direito Penal. 2*2

Partindo de uma premissa onto-antropolédgica da legitima defesa, com lastros

nas teorias naturalistas baseadas no instinto de conservacdo da vida e na realidade

2% JESCHECK, idem ibidem, pag.529.
281 ROXIN, idem ibidem, pag.927
282 JAKOBS, Tratado de Direito Penal, Idem Ibidem, pag.497 e 573
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biol6gica do ser humano, parece-nos que a nao punibilidade do excesso teria melhor
natureza juridica como causa supralegal de exclusdo da culpabilidade em razdo do
principio da evitabilidade. Assim postas as coisas, durante a execu¢do da conduta em
estado de incapacidade psiquica — propter perturbationem animi — haveria uma
reducdo do controle da vontade pelas fortes emogfes de autoconservacdo. Carrara ja
afirmava que os aspectos de um perigo iminente retirariam do individuo a faculdade de
raciocinar livremente, salvo aqueles individuos de uma presenca de espirito
extraordinaria. A reducéo da forca moral causada por uma perturbacao (v.g., espanto),
e o erro de representacdo que dai resultaria seriam efeitos inevitaveis da natureza
humana, dos quais poucas pessoas estariam realmente isentas em circunstancias
analogas.”*® Nesta quadratura, a doutrina majoritaria sustenta que afetos asténicos
(considerados de indole fraca, v.g., medo, panico, susto ou temor etc.) poderiam
exculpar o excesso na legitima defesa; ja em relacdo aos afetos esténicos
(considerados de indole forte, v.g., raiva, célera, vinganca e etc.), estes ndo teriam o
condao de exculpar o excesso.?**

Sobre o medo insuperavel, enquanto principal estado emocional condicionador
da vontade, deve-se aprofundar o raciocinio, considerando que nas fases progressivas
do ciclo emocional do medo estariam compreendidos outras valéncias asténicas como
a prudéncia-cautela (desconfianca), o alarma-angustia (ansiedade) e o panico-terror.?®
Linhares define o medo como “uma perturbacdo da alma causada pela apreensao de

"236 isto é, um estado fenoménico de perturbacéo mental

algum mal iminente ou remoto
irresistivel, que atuaria em toda escala biolégica e suprimiria o controle da vontade. O
autor, inclusive, faz uma diferenca entre o medo grave e o medo leve. Aquele seria 0
medo da morte, de lesbes corporais, da perda da honra e de bens; ja este seria 0 medo
sobre interesses inferiores a alma humana, por exemplo, furto de valores

insignificantes. O medo grave estaria inexoravelmente vinculado ao instinto de defesa,

2% CARRARA, idem ibidem pag.169.

% HUNGRIA, Nelson. idem ibidem, pag.300; BRUNO, Anibal. idem ibidem, pag.370; GARCIA, Basileu.
idem ibidem pag.582; TOLEDO, Francisco Assis. Idem ibidem, pag.331; BRANDAO, Claudio. Idem
ibidem, pag.221; CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Idem ibidem, pag.328; TEIXEIRA, Antonio Leopoldo,
idem ibidem, pag.77; VENZON, Altay. Idem ibidem, pag.54, LINHARES, Marcelo J. idem ibidem, pag.395
%5 MIRA Y LOPES. E. idem ibidem, pag.45

2% | INHARES, Marcelo J. idem ibidem, pag.396
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e seria um dispositivo programado do organismo para garantir a conservacao individual
diante de uma ameagca externa perigosa. 2%’

Goleman, ao estudar a inteligencia emocional do homem, explica o
funcionamento do circuito neural do medo como uma emocdo decisiva para a
sobrevivéncia. Segundo o autor, haveria, no tronco cerebral, neurotransmissores que
reverberariam na amigdala, no hipocampo e no cértex pré-frontal, que seriam
responsaveis por aumentar o estado de inseguranca do individuo e identificar a fonte
do perigo. Em né&o se tratando de um falso alarme, mas de uma situacéo real de risco,
a amigdala dispararia o alarme, sua area central ativaria o hipotadlamo, o tronco
cerebral e sistema nervoso central a fim de preparar a reacdo, sendo que toda esta

operacao ocorreria em menos de um segundo.?*®

287 | INHARES, Marcelo J. idem ibidem, pag.398

2% gobre o desempenho do papel centra da amigdala no medo GOLEMAN descreve as diversas
reagdes quimicas no organismo humano: “Da amigdala estendem-se projecOes para as partes
importantes do cérebro. Das areas centrais e mediais, um ramo segue para areas do hipotalamo que
secretam uma substancia de resposta a emergéncias, que é o horménio que libera corticropina (CRH),
gue mobiliza a reac¢édo lutar-fugir através de uma cascata de outros hormdnios. A &rea basal da amigdala
lanca ramificacdes para o corpus striatum, ligando-se ao sistema de movimento do cérebro. E, via nucleo
central, a amigdala envia sinais, através da medula, para o sistema nervoso autbnomo, ativando uma
enorme quantidade de respostas a pontos distantes no sistema cardiovascular, nos muasculos e nas
entranhas. Da area basolateral partem ramos para o cortex cingulado e, das fibras conhecidas como
“cinzento central’, células que regulam os grandes musculos do esqueleto. Sdo essas células que fazem
com que um cachorro rosne e com que um gato arqueie o dorso a guisa de ameaga a invasores de seus
territérios. Nos seres humanos, esse mesmo circuito causa a compressao das cordas vocais que, entao,
emitem uma voz estridente de pavor. Da amigdala também parte um outro caminho que conduz ao locus
ceruleus, localizado no tronco cerebral. Aqui é fabricada a norepinefrina (também chamada
“noradrenalina”), que é espalhada pelo cérebro. A norepinefrina causa um aumento da reatividade das
areas do cérebro que a recebem, o que determina maior sensibilidade dos circuitos sensérios. A
norepinefrina impregna o cértex, o tronco cerebral, o préprio sistema limbico — em suma, deixa o
cérebro “tinindo”. A partir desse momento, qualquer barulhinho é capaz de fazer com que seu corpo
trema de medo. A maior parte desse tipo de alteracdo acontece de forma inconsciente e, de tal modo,
que vocé nio saiba que esta sentindo medo. A medida, porém, que vocé vai percebendo que esta com
medo — ou seja, quando a ansiedade inconsciente se torna consciente a amigdala comanda uma ordem
para que haja uma ampla reagdo. Envia sinais as células do tronco cerebral para que aponham uma
expressdo de medo em seu rosto, para que vocé fique nervoso e assustadico, para que paralisem os
movimentos que 0s seus musculos estejam executando naquele momento, para que O Seu ritmo
cardiaco se acelere, elevem a pressdo sanguinea e reduzam a respiracdo. Nesse meio-tempo, a
amigdala, junto com o hipocampo a ela interligado, ordena as células que enviem neurotransmissores -
chave que, por exemplo, irdo disparar a dopamina que fixara a sua atencdo na origem do medo — o0s
barulhos estranhos — e colocara seus musculos de prontidao para reagir de acordo. Ao mesmo tempo, a
amigdala envia sinais para as areas sensdrias relativas a visdo e a atencdo, para se assegurar de que
os olhos estéo atentos para o que seja relevante naquelas circunstancias. Simultaneamente, os sistemas
da memoria cortical sdo rearranjados de forma que o conhecimento e as lembrancas mais relevantes
para aquela situacdo de emergéncia emocional sejam rapidamente trazidos para o presente e tenham
precedéncia sobre qualquer idéia menos importante que ocorra.Tdo logo esses sinais sdo recebidos,
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Emilio Mira y Lopez explica que o medo seria uma emocado complexa, advinda
da combinacdo de vérios processos no curso da evolugcdo da vida animal, sendo
distintos os conceitos de causas e motivos do medo. As causas seriam 0s conjuntos de
condi¢cdes quimicas e biol6gicas automaticas do organismo, produzidas pelo sistema
nervoso central; ou seja, sdo circuitos celulares responsaveis “por fazer” o sentimento
de medo. Ja& os motivos seriam elementos externos, estimulos praticamente infinitos
(ex: dor, morte, guerra, doencas, penas, conflitos, caréncia etc.), que ativariam o
estado natural de medo. O autor prossegue explicando a diferenca entre o medo i)
instintivo  (organico, corporal e ascendente) e i) racional (condicionado e
descendente).?*

O medo instintivo-organico corresponderia a retracdo ou enfraquecimento do
metabolismo, com acéo direta e imediata nas células do corpo, diante da existéncia de
uma agressao externa. A manifestacdo desse medo seria idéntica em todos os seres
humanos e se produziria com celeridade maxima e absoluto automatismo, dando lugar
a uma paralisacdo das atividades em curso, e ado¢ao de uma postura defensiva, que
ofereceria uma superficie de menos vulnerabilidades possiveis contra a atividade
nociva. Segundo o autor, trata-se de uma espécie de medo existente antes mesmo do
individuo senti-lo ou penséa-lo; apenas posteriormente, quando o estimulo chegasse
aos centos corticais e submedulares, seria 0 momento em gque a vitima se daria conta
que teria se assustado. *° Em outras palavras, a consciéncia do medo seria um
fendbmeno ex post.

O medo racional, por seu turno, seria aquele condicionado pela experiéncia,
aprendido pelas representacbes do homem, que seria logicamente condicionado a
premissa de um dano iminente, por exemplo, a imagem de uma fera. Seria uma forma
de medo “sensato”. Se fosse perguntado a alguém se se sentiria confortavel nadando

em aquario repleto de tubardes, decerto a resposta seria negativa. Diferentemente do

vocé fica inteiramente possuido pelo medo: percebe o caracteristico aperto nas entranhas, o coracgao
acelerado, a contracdo da musculatura do pescoco e dos ombros, o tremor nos membros; o corpo se
imobiliza, vocé fica atento a outros sons e, em sua cabeca, vocé visualiza todos os perigos possiveis e
como vai reagir a cada um deles. Toda essa sequéncia — da surpresa para a incerteza, da incerteza
para a apreensédo, da apreensdo para o medo — ocorre em torno de um segundo.” GOLEMAN, Daniel.
Idem ibidem, pags.648 a 654

%9 MIRA Y LOPES. E. idem ibidem, pag.26 e ss;

2 [dem ibidem, pag.41
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medo organico, portanto, esta modalidade permitiria a ativacdo de dispositivos de
segurancga para evita-lo. A partir desta emocdo, abrir-se-iam, inclusive, espacos para
outros sentimentos, como a desconfianga, pessimismo e ditados populares do estilo
“melhor prevenir que remediar”.?**

As fases progressivas do ciclo emocional do medo, como dito, seriam a
prudéncia/cautela (desconfianga), alarma/angustia (ansiedade) e panico/terror; o autor
entende que as duas primeiras seriam satisfatoriamente controladas pela
personalidade, enquanto a ultima imporia uma desorganizacdo e abolicdo total dos
sentidos. Seria justamente a partir da fase do alarma que se poderia identificar o medo
com poder de conformacdo de vontade e, que, portanto, interessaria para analisar a
escusabilidade do excesso da legitima defesa.?*?

O plano do alarma seria marcado por uma desconfianca intensa, por indecisbées
do sujeito e por movimentos corporais supérfluos, bem como tremores nas
extremidades dos membros. Nesta fase, também haveria uma reducdo no campo de
percepcdo e surgiriam falhas de representacao. O sujeito jA ndo conseguiria controlar o
curso de seus pensamentos, 0 que geraria uma penosa sensacao de insuficiéncia, e o
juizo valorativo perderia claridade.?**

No plano da angustia, verifica-se uma desorganizagdo funcional provocada pelo
medo, responsavel por inabilitar as melhores possibilidades de reagdo para o
enfrentamento da ameaca. Segundo Mira y Lopes, os efeitos no campo objetivo da

angustia seriam que:

El diencéfalo empieza a adquirir dominio sobre la corteza; los centros
neurovegetativos se excitan y engendran la llamada "tempestad
visceral” (cuyos fendmenos espasmaodicos y constrictivos determinan la
vivencia de angustia). La desinhibicion de la porcion posterior del nucleo
caudal hipotalamico determina la aparicion de discinesias; estereotipias,
perseveradones e impulsos absurdos.?*

241
242
243
244

Idem ibidem, pag.43
Idem ibidem, pag.45
Idem ibidem, pag.48
Idem ibidem, pag.49
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Ja no plano subjetivo da angustia, o sofrimento e a tensdao emocional do agente
chegariam ao apice, levando-o a “perder a cabega” e enlouquecer, porquanto a
proxima fase seria a do panico, na qual a “tempestade visceral” castigaria a
racionalidade animica do individuo. A fase do péanico caracterizar-se-ia por uma direcao
automatica da conduta. O cortéx cerebral sofreria os efeitos de uma espécie de morte
temporéria, em razdo da absoluta invasdo do medo. Disto derivaria a liberagéo
descontrolada de ac¢des neuroldgicas pelo cérebro sem qualquer possibilidade de
controle por um esforco de vontade. Pode-se verificar nesse plano que a forga
muscular € aumentada e € liberada cegamente. JA o plano subjetivo do panico
corresponderia ao dominio da “pessoa do subconsciente” ou “profunda.” Nesta fase, o
sujeito dificilmente perceberia o que estd acontecendo ou fazendo. Este periodo
poderia ser retratado como uma espécie de pesadelo no plano da consciéncia do
agente. A acdo do medo, aqui, se comportaria como um processo de anulacao
individual.**°

O plano do terror, por fim, retraria a fase final do processo de anulagéo
individual, sendo que o individuo perderia toda a sua potencial capacidade de reacéo.
Ele restaria petrificado, “morto de medo”’, sem nenhuma vida psiquica, sendo
conservadas em seu sistema somente atividades neurovegetativas minimas para
assegurar a existéncia do ser.?%°

Partindo, portanto, da premissa do direito positivo, seria possivel analisar a
escusabilidade do excesso como causa de exclusao da culpabilidade, em analogia in
bonam partem ao disposto no art.45, 88, Cdédigo Penal Militar brasileiro. Atente-se,
ademais, nessa situagcdo, que se a propria lei reconhece que os militares, individuos

treinados nos limites da disciplina, seriam suscetiveis de falhas emocionais®*’,

2% |dem ibidem, pag.51

2% 1dem ibidem, pag.51

2" Sobre 0 medo na guerra ensina MIRA Y LOPES. E: “Es durante las guerras prolongadas o tras de
condiciones vitales que agotan la energia vital de reserva cuando mejor pueden observarse las
manifestaciones de este tipo de reaccién organica de inactivacion miedosa, cuyo ultimo grado presupone
incluso la ausencia del sentimiento de su presencia, o sea la falta del autoconocimiento, no sélo del
peligro o del dafio sino del propio estado. Entonces las gentes parecen estdlidas, cumplen como
autématas el minimo de reacciones neurovegetativas para su pervivencia pero carecen de iniciativa, de
pena o de emocion, ni aun ante los mayores y mas catastroficos acontecimientos. Por mucho que a un
observador supetfficial pueda parecerle que esas gentes "ya" no sienten miedo, la verdad es que éste, al
encronizarse y profundizarse en todo su territorio organico, las ha envuelto tan completamente en su
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eclipsados pelo fatalismo da agressdo, ndo seria um cidadao civil que teria 0 dominio
espartano de sua situacao psiquica, para representar os limites da necessidade da
acao defensiva. A agressao injusta contra a vitima seria uma causa de determinacéo
anormal de vontade, que suprimiria a acessibilidade ao conteido da norma permissiva,
em virtude do estado de perturbacdo de animo do defendente.?*®

Sobre os afetos exculpantes, ndo nos parece correto, prima facie, a isencédo de
pena somente em razdo dos afetos asténicos. Seria possivel verificar em certas
situacbes que na mesma conduta concorram, por exemplo, afetos asténicos e
esténicos (ex: medo + raiva). Segundo Tavares, apesar de o Cdodigo Penal alemao
apenas levar em conta os sentimentos fracos como condi¢cdes determinantes da
exclusdo da culpabilidade, entende o autor que se os afetos esténicos sucederem de
outros fatores diferentes da agressao sofrida pelo agente, poderiam também desaguar
em uma confus&o mental que impeca a agé&o conforme & norma.?*°

Pinker, ao analisar o cérebro, descreve uma rede de regides, que tem sido
chamada de sistema do circuito da raiva, semelhante ao existente em outros
mamiferos, como, por exemplo, os felinos. Esse circuito seria um dos muitos que
controlariam o estado da agressividade e de determinadas formas de violéncia na
pessoa. O autor expde, por exemplo, o estado de “panico agressivo”, que se daria
guando um oponente enfrentasse outro em estado prolongado de medo. Nesses casos,
o medo converter-se-ia em raiva e o individuo poderiam irromper em furia violenta.*°
Avancando no estudo da neurobiologia da violéncia, o circuito da raiva seria uma
estrutura de forma decrescente: do cortex orbital para a amigdala, para o hipotalamo,
para a substancia cinzenta periaguedutal e para os programas motores. O autor conclui
gue os sistemas do medo e da raiva, apesar de diferentes, interagem entre si, pois sédo
conduzidos de forma neurobiologicamente semelhantes, da substancia cinzenta

periaguedutal (6rgdo do mesencéfalo), para o hipotalamo e a amigdala. Assim, um

manto y las ha paralizado y anestesiado de tal modo que no pueden destacarlo, pues ellas mismas "son"
Su imagen representativa; ocurre asi algo semejante a lo que pasa con nuestra sombra al extinguirse la
luz: no podemos verla a fuerza de estar totalmente envueltos por ella.” Obra cit., pag.42

28 PUFENDORF, obra cit. pag 51: “it is not usual to be scrupulous about details because of the mental
turmoil caused by imminent danger. For a person panicking in such danger cannot carefully look around
for all the ways of escape as one might who considers the situation with a calm mind.”

%9 TAVARES, Juarez. Fundamentos de Teoria do Delito. Idem ibidem, pag.500

0 p|NKER, Steven. Idem Ibidem, pag.1.460
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medo leve poderia conduzir a fuga, mas um medo grave poderia deflagrar um raivoso
ataque defensivo.?**

Dessa forma, parece-nos que ndo seria possivel negar aprioristicamente a
exculpacao de condutas praticados sob a autoridade de afetos esténicos, v.g., a raiva,
considerando-se que a causalidade dessas emocgfes proviria dos mesmos Orgaos
responsaveis por processar as decis6es fundamentais de como se comportar, bem
como pela liberagdo de horménios, entre os quais a adrenalina, na corrente sanguinea.
Ora, se o fundamento da exculpacdo do excesso, pelo medo insuperavel, seria uma
perturbacdo de animo em razdo do condicionalismo exdégeno da agressdo, a decisdo
de classificar, em bases estritamente politico-criminais, a emocéo em forte ou fraca nao
seria um meio de moralizar a defesa como psicologicamente normal ou anormal?

Roxin argumenta neste ponto, que por razbes de prevencdo geral, seria
necessaria a punicao de individuos que manifestassem impulsos agressivos proibidos,
sob pena de uma grave perturbacdo da paz juridica®?. Essa tese ndo seria a mais
adequada. Primeiramente, pelo principio da causacdo da situacdo de conflito, que
conforme ja estudado, caberia ao agressor suportar as consequéncias da acédo defesa
contra a sua acao dolosa, cessando-se, assim, o dever de solidariedade. Nao nos
parece que a pena cumpria qualquer finalidade preventiva ao punir individuos que
repelissem uma agressao injusta em estado de fragilidade psiquica. Em segundo lugar,
sustentar a punicao nessas situacdes seria o equivalente a hipétese da legitima defesa
proposta por Ferri, na qual a defesa deveria expressar uma vontade virtuosa do
defendente, nos termos da teoria ética do perfeccionismo. Olvidar-se da realidade
subjetiva da legitima defesa e motivar a punicdo do excesso com base em
constituicbes emocionais fortes ou fracas nao passaria de uma moralizacéo indevida da
personalidade do agente. Mira y Lopes, ao analisar a psicologia das atitudes morais,

distribui os tipos morais em trés grupos: i) medroso, desconfiado, pessimista, inseguro

1 pINKER, Steven. Idem ibidem, pag.1491 a 1502.
2 ROXIN, Claus. Idem ibidem, pag.932.
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e submisso; ii) colérico, ambicioso, dominante, rebelde, ciumento e iii) amoroso,
tolerante, simpatico, generoso e criativo.?>*

Ora, vincular as emocdes em asténicas e esténicas, para fins de isencédo de
pena, sobretudo quando as forcas motrizes dessas circunstancias emocionais adviriam
das mesmas estruturas do coértex cerebral, hipotdlamo e amigdala, ndo seria uma
opcdo politico criminal atuarial, para formular estratégias preventivas contra
determinados perfis de criminosos? Pune-se o perfil vingativo e desculpa-se o perfil
submisso. Parece-nos que haveria, aqui, uma ofensa ao principio da lesividade por
incriminar perfis de pessoas que, ao invés de fugirem, preferem opor resisténcia tenaz

a agressao.

3 MIRA Y LOPES, E. Manual de Psicologia Juridica, 62 ed, Libreria "El Ateneo" Editorial, pag.72
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CONCLUSAO.

A presente dissertacdo buscou empreender um estudo sobre a legitima defesa,
especialmente do excesso, considerando-se a necessidade de aplicacdo do instituto a
luz de uma perspectiva onto-antropoldgica, baseado no instinto de conservacédo da vida
e na realidade biol6gica do ser humano.

A legitima defesa tem uma funcdo preventiva geral e especial. Por esse
fundamento, contra o autor doloso, ndo haveria nenhuma contrapartida exigivel de
proporcionalidade de meios do defendente, que ndo estaria limitado pelo principio da
solidariedade. Pela eficacia preventiva da referida excludente de ilicitude, o agressor
poderia ser advertido, subjugado e sofrer danos mais graves pela acdo de defesa em
relacdo ao seu ataque ilicito. Diferente seriam as hipéteses de agressfes de
inimputaveis e de autores de injustos culposos, que nao poderiam ser coagidos
diretamente pela acdo de defesa a renunciar as suas condutas, sendo o caso de
aplicacdo do estado de necessidade, limitado rigidamente pelo principio da
proporcionalidade.

A legitima defesa deveria ser compreendida como um problema de limitacédo
gualitativa de direitos. Assim, para se afirmar por uma legitima defesa absoluta diante
de um injusto doloso, dever-se-ia analisar se a conduta do autor e do defendente
afetam o mesmo bem juridico ou desviam-se qualitativamente. A existéncia desse
limite qualitativo teria uma funcao corretiva, qual seja, afastar desproporcionalidades
absolutas no procedimento de afirmacao do direito, que a consequéncia da finalidade
preventiva da legitima defesa poderia causar. Com efeito, a ofensa de determinados
bens juridicos pela conduta do autor, implicaria, simultaneamente, em uma equivalente
renancia desses mesmos bens juridicos em caso de reacdo do agredido. Trata-se de
uma hipétese de autocolacdo em risco do ofensor pela aplicacdo do principio da
responsabilidade pessoal ou principio da causalidade da situacdo de conflito pela
vitima da intervencédo. Aquele que co-determina a existéncia do conflito deve suportar
as respectivas consequéncias.

A base subjetiva para a ndo imputacdo do excesso da legitima defesa seria

explicada pelo estado de incapacidade psiquica — propter perturbationem animi - que o
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agredido experimentaria em decorréncia da agresséo. O instinto de autopreservacao e
0 agravo emocional retirariam do defendente a capacidade de poder de decisdo em
conformidade com uma ac¢do completamente livre e racional. O fundamento juridico
para a ndo punibilidade do excesso seria, portanto, a inexigibilidade de conduta
diversa, causa supralegal de exclusdo da culpabilidade. Nesse sentido, ndo somente
os afetos asténicos teriam o poder de conformacdo da conduta, mas, também, os
afetos esténicos, considerando-se que o circuito do medo e da raiva seriam
neurobiologicamente estruturados de forma semelhante para processar a informacao.
Selecionar quais seriam 0s sentimentos exculpaveis representaria uma opc¢ao politico

criminal atuarial.
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