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A LEGITIMA DEFESA PUTATIVA COMO CAUSA DE JUSTIFICAGAO EXCULPANTE A LUZ DO
DIREITO PENAL BRASILEIRO

Bruna Fernandes Coélho®

INTRODUCAO

O jus puniendi depende da robustez de provas, da auséncia de lacunas na
sequéncia légico descritiva dos fatos para que a ilagdo do julgador seja concisa e sem faltas,
cumprindo assim o papel jurisdicional do Estado, trazendo de volta o equilibrio juridico
anteriormente abalado. Todavia, toda a solidez do conjunto probatério - acusatdrio, advindo
do inquérito policial, pode se desfazer a partir da descoberta das causas de justificagdao, haja
vista estas excluirem a antijuridicidade do fato ou a culpabilidade. Dai, se percebe que a nado-
existéncia de uma causa de justificagcdo deve ser um pressuposto do tipo e/ou da aplicacdo da
pena. O Estado, detentor do jus puniendi e tutor, por forga constitucional, dos bens juridicos
da sociedade, nao é habil para obstar agressdes ilegitimas aos bens tutelados, de tal forma
que confere ao cidadao a legitimidade para, diante da agressdao injusta, defender
subsidiariamente o bem juridico que pertence a si ou a terceiro. O ato de repelir o injusto, por
autorizagao normativa, nao constitui ilicito, restando legitimada a acdo e excluida a
antijuridicidade do fato, desde que preenchidos os requisitos legais. Nos casos em que o
agente recai em erro acerca das circunstancias que o levam a agir acreditando atuar em
legitima defesa, a andlise pormenorizada do conjunto de fatos é imprescindivel para que se
verifique a exclusao da culpabilidade e, consequentemente, da aplicagao da pena, uma vez
qgue o Direito ndo se perfaz inerte ante ao ilicito, nem apena aquele que ndo age com culpa.

A escolha do tema se justifica pela sua importancia e pelo seu carater polémico, haja vista a
falsa certeza de uma agressdo injusta provocar lesdo ao bem juridico de um individuo,
agressdo esta ndo autorizada pelo Direito, advinda do simples temor, quer fundado ou nado, e
que ndo enseja em sang¢do para o autor do fato, cujas agdes mantém-se tipicas e antijuridicas
aos olhos da legislagdo penal vigente. Eventualmente, a polémica juridica faz com que as
pesquisas ou sejam superficiais, ou sejam ricas acerca de um tépico e um tanto escassas acerca
doutros. No que tange a culpabilidade e a antijuridicidade, em especial nos aspectos que
tratam da colisdao de bem juridicos e sua protegao, toda e qualquer discussao e pesquisa
resultam em fonte enriquecedora para o Direito. Acerca destes tdpicos, a pesquisa e o debate
ndo se esgotam tdo facilmente.

! Bacharela em Direito pela Universidade Catélica de Pernambuco (2007), Escriva da Policia Civil do Estado de
Pernambuco, pds-graduanda em Direito Civil e Processual Civil pela Universidade Gama Filho (RJ); pos-
graduanda em Direito Penal e Processual Penal pelo Instituto de Magistrados de Pernambuco; graduanda em
Medicina  Veterinaria pela Universidade Federal Rural de Pernambuco. Curriculo Lattes:
http://lattes.cnpq.br/7399915688574739. E-mail: brunacoelho@terra.com.br.
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Metodologicamente, o estudo em tela foi pautado em pesquisa bibliografica,
imprescindivel a argumentagao do tema, que, pelos motivos expostos, tornam este ensaio
enriguecedor para o mundo juridico.

1. A ANTUURIDICIDADE E O DIREITO

A antijuridicidade é conduta contraria ao conjunto juridico-normativo. E, pois, a
luz da doutrina penalista, uma agao atentatéria ao Direito, sendo formulado juizo de
reprovabilidade normativa acerca do ato praticado pelo agente. Este conceito ndo se
confunde com o de culpabilidade, conceito este muito mais amplo e que se refere ao juizo de
reprovabilidade social da conduta,? sendo pressuposto de aplicacdo da pena. O elemento
antijuridico do tipo tem como caracteristica analitica a objetividade. Ou seja, a verificacdo da
antijuridicidade que reveste a conduta, independe da analise subjetiva da agao ou omissao

praticada pelo agente. Leciona Cezar Roberto Bitencourt:
[...] A antijuridicidade é concebida fundamentalmente de um modo objetivo, o que,
alias, é perfeitamente explicavel, uma vez que se tratava de dotd-la de autonomia
ante a caracteristica da culpabilidade, concebida entdo, como a parte subjetiva das
infracdes penais.3

Apesar de a analise em questdao recair sobre o sistema normativo penal, é
importante frisar que condutas antijuridicas sao verificadas em todos os ramos do
ordenamento juridico. Dito isto, ha que se diferenciar a antinormatividade do instituto em
analise. Welzel leciona que “toda realizagdo do tipo de uma norma proibitiva é certamente
antinormativa, mas nem sempre é antijuridica”.* A antinormatividade recai sobre a conduta
contraria ao tipo descrito numa norma proibitiva, enquanto a antijuridicidade recai de forma
conglobante sobre o sistema juridico. Luiz Regis Prado confirma este pensamento quando
afirma que a antijuridicidade “exprime a relagdo de contrariedade de um fato com todo o
ordenamento juridico (uno e indivisivel), com o Direito positivo em seu conjunto"5 e
novamente ratifica a ideia quando o autor cita em sua obra o jurista Welzel: “*a
antijuridicidade] é a violagdo da ordem juridica em seu conjunto, mediante a realizagao do
tipo”.® Infere-se dai que uma norma, isoladamente, pode ser proibitiva em relagdo a uma
conduta e, interpretando-a sistematicamente, uma excepcionalidade pode permitir tal
conduta, fazendo com que esta seja antinormativa em relagao a norma que a proibe, mas nao
sendo antijuridica, pois ndo afronta o ordenamento juridico. Ora o Direito veda uma conduta,
ora permite a realizagdo de uma agao tipificada. Para que seja antijuridica, a conduta deve se

amoldar ao tipo penal ante a auséncia de causa que a justifique (causa de justificacdo).”

2 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, volume 1: parte geral. 14 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009. p. 313.

* Ibidem.

*WELZEL, Hans apud ibidem. p. 314.

> PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro, volume 1: parte geral, arts. 12 a 120. 6.ed.ver., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. p. 379.

6 WELZEL, Hans apudloc.cit.

’ PRADO, Luiz Regis. Loc. cit.
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A doutrina divide a antijuridicidade em formal e material. A antijuridicidade formal
contraria @ norma em si, enquanto a material lesa efetivamente o bem juridico tutelado.
Bitencourt afirma que a antijuridicidade é instituto indissoluvel, uma vez que uma conduta
contraria a norma, concomitantemente, lesionard o bem juridico tutelado.? Claudio Brand3o
afirma que a antijuridicidade nao é elemento do crime, mas o préprio crime em si, sendo a
tipicidade a ratio cognoscendi da antijuridicidade.’

2. OS EXCLUDENTES DE ANTIJURIDICIDADE

Quando o Estado se tornou detentor do jus puniendi (direito de prescrever san¢des
coercitivamente), avocou para si a tutela dos bens juridicos, sendo vedado ao cidaddo a
autotutela, sob pena de agir em exercicio arbitrario das prdprias razdes, ressalvando-se os
casos excepcionados pela legislacdo pé\tria.10 Tais permissGes normativas sdo as denominadas
causas justificantes ou de justificagao. Excludente de antijuridicidade é um instituto que afasta
a afronta ao ordenamento juridico, tornando a conduta do agente acolhida pelo Direito. Nos

dizeres do insigne jurista Claudio Branddo, “em determinados casos excepcionais, o Estado

concede ao particular a tutela dos bens juridicos”,'* adequando assim a conduta, em tese,
J

contrdria aos ditames legais, consonante com a lei. Aduz-se, entdo, que as causas justificantes
tém carater permissivo,'* mesmo perante a qualidade impeditiva inerente a legislag3o penal.

Cezar Roberto Bitencourt enriquece nosso entendimento com suas palavras:

A antijuridicidade, entendida como rela¢do de contrariedade entre o fato e a norma
juridica, tem sido definida, por um setor doutrinario, como puramente objetiva (grifo
do autor), sendo indiferente a relagdo animica entre o agente e o fato justificado
(grifo do autor). No entanto, segundo entendimento majoritario, assim como ha
elementos objetivos e subjetivos no tipo, originando a divisdo em tipo objetivo e tipo
subjetivo, nas causas de justificagdo (grifo do autor) — que excluem a antijuridicidade
— ha igualmente componentes objetivos e subjetivos (grifo do autor). Por isso, ndo
basta que estejam presentes os pressupostos objetivos de uma causa de justificacdo,
sendo necessario que o agente tenha consciéncia de agir acobertado por uma
excludente, isto é, com a vontade de evitar

.13
um dano pessoal ou alheio.

As causas legais de excludente de ilicitude estdo elencadas no artigo 23 do Cddigo
Penal brasileiro vigente, in verbis:
Art. 23 - Ndo ha crime quando o agente pratica o fato:
| - em estado de necessidade;
Il - em legitima defesa;

Il - em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito.
14
[...]

® Ibidem.

° BRANDAO, Claudio. Curso de Direito Penal: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 171 et seq.
ipidem. p. 183.

" Loc. cit.

' PRADO, Luiz Regis. Op. cit. p. 380.

 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit. p. 327.

“BRASIL. Decreto-Lei n2 2.848, de 07 de setembro de 1940. Cédigo Penal. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/del2848.htm>. Acesso em: 24 de set. de 2010.

Ano |, Vol.l, n.04, out./dez., 2010. 88



ReviSia Frocessus ae £Stuaos ae Lestao, JUuriaiCos € rinanceiros — ISOINI L4353/ -4544 (IMPresso) / L-ISOIN: £115-£UU08 (0or1-1ine).

Entretanto, o aludido rol ndo é exaustivo, sedo meramente regra geral,
verificando-se outras causas de excludente de antijuridicidade mais especificas nos artigos:
128, | (aborto necessario) e 146, §39, | (constrangimento ilegal), ambos do Cddigo Penal®
patrio em vigor e, ainda que ndo esteja codificado penalmente, o Art. 188, Il (permissdo para
deteriorar ou destruir coisa alheia, a fim de remover perigo iminente) do Cédigo Civil de 2002*°
traz em seu bojo uma causa de excludente de antijuridicidade. A doutrina aponta o
consentimento do ofendido como causa supralegal de excludente de ilicitude do fato."’

2.1. ESTADO DE NECESSIDADE

O jure necessitatis € uma ideia norteada pelo conflito de interesses juridicamente
tutelados causado por um contexto de perigo atual ao qual o individuo ndo deu causa
voluntariamente. Ha um conflito de bens juridicos tutelados pelo Estado em cuja situacdao um
deve ser sacrificado em detrimento de outro. A situagdo de perigo deve ser inevitdvel e deve
haver proporg3o entre o bem juridico preservado e o lesionado.™ Bitencourt afirma que o
Direito, nestas situacdes, reconhece sua imponéncia para tutelar os bens juridicos que se
encontram em perigo admitindo o sacrificio de um deles em detrimento de outro e, para
tanto, aguarda e (poder-se-ia dizer) autoriza uma “solugao natural” que ponha fim ao conflito
em pauta e proclama a solugdo conflituosa legitima.™ Luiz Regis Prado aponta que atua em
estado de necessidade o agente que, para preservar do perigo atual e inevitavel, nao
provocado voluntariamente por si, objeto juridico legitimamente tutelado préprio ou de
outrem, é obrigado a lesar um bem juridico alheio também legitimo.?® Neste caso, entende
Bitencourt que o Direito ndo se faz ausente, “apenas acomoda-se dentro dos limites das
possibilidades humanas, para manter-se eficaz, sob pena de normativizar paradoxalmente,
alheio a realidade social”.*!

A doutrina faz uma dicotomia explanatéria acerca da natureza juridica do instituto,
nascendo as teorias diferenciadora e unitaria. A teoria diferenciadora defende que o estado
de necessidade pode excluir a culpabilidade ou a antijuridicidade, dependendo da valoragao
conferida ao bem de outrem sacrificado na situagao concreta. Afirma esta corrente que a
culpabilidade serd excluida caso o bem sacrificado seja de mesmo valor que o bem preservado,
enquanto serd excluida a antijuridicidade caso o bem sacrificado possua valor inferior ao bem
preservado. A teoria unitaria defende apenas a exclusdo da antijuridicidade, e é a teoria
adotada pelo Direito Penal brasileiro, que, na opinidao de Gimbernat Ordeig, é a mais acertada,
vez que “se o estado de necessidade é uma causa de exclusdo de antijuridicidade, é porque o
Direito n3o valora negativamente, ndo querendo combaté-la”.**

Além dos requisitos de perigo atual que ameace direito préprio ou alheio nao
provocado voluntariamente pelo agente e ndo havendo outro meio de preservar o bem
juridico em perigo para configurar o estado de necessidade, deve haver a inexisténcia do

Y Ibidem.

' BRASIL. Llei ne 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Coddigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 24 de set. de 2010.

Y BRANDAO, Claudio. Loc. cit.

" Ibidem. p. 185.

Y BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit. p.331.

°PRADO, Luiz Regis. Op. cit. p. 384.

! BITENCOURT, Cezar Roberto. Loc.cit.

> ORDEIG, Enrique Gimbernat apud BRANDAO, Claudio. Op. cit. p. 186.
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dever legal de enfrentar o perigo (salvo em caso de sacrificio préprio ou de extremo perigo
que coloque em risco a vida ante um bem juridico de valoragao infima —aqui, vige o principio
da razoabilidade).

2.2. ESTRITO CUMPRIMENTO DE DEVER LEGAL

Acerca do instituto em comento, o ilustre jurista Claudio Brandao afirma:

O estrito cumprimento de um dever legal é a causa de exclusdo da antijuridicidade
que se baseia em uma norma de carater geral, cujo preceito determina a alguém o
dever de realizar uma conduta tipica, dentro dos limites desta dita norma. (grifo do
autor).

Ndo existe essa causa de justificacdo, portanto, quando falte uma norma de cardter
geral. Se o dever de agir for imposto por uma norma de carater particular, como
aquela emanada de um superior hierarquico, ndo se pode falar em incidéncia do
estrito cumprimento do dever legal, embora se possa, eventualmente, reconhecer a
obediéncia hierdrquica (art. 22 do Cddigo Penal) para excluir a culpabilidade do

23
agente.

Age em estrito cumprimento de dever legal aquele (geralmente, um agente
publico) que, rigorosamente dentro dos limites previstos em norma juridica (lei, decreto,
regulamento, portaria, etc.), cumpre o dever prescrito, tolhendo bem juridico de outrem.
Como mencionado, o dever prescrito deve emanar de fonte juridica, ndo estando englobadas
no instituto regras morais, religiosas ou costumeiras. Por imposi¢ao da lei, a conduta do
agente é tipica, mas ndo antijuridica, em que pese ser cumprida a prescricdo normativa ipsi
literis. Quando o dever ndao é cumprido rigorosamente dentro do ambito da legalidade,
caracteriza abuso, sendo a ag¢o imprépria e abusiva.”* A doutrina® afirma que tal causa
justificante da antijuridicidade pressupde um elemento subjetivo: o animus de defender bens
juridicos. Conforme explanado anteriormente, o dever decorre da legislagdo, nao sendo
coerente afirmar que o cumprimento do dever legal é revestido de carater subjetivo, tendo
em vista que ai se constitui uma obrigacao de agir, nao uma faculdade de agir.

2.3. EXERCICIO REGULAR DE DIREITO

Este instituto difere do estrito cumprimento de dever legal porque este ultimo,
como aduzido anteriormente, infere numa obrigacao emanada da lei, enquanto o exercicio
regular de direito € uma faculdade de agir que a norma confere ao particular.

Brandao afirma que aquilo que é permitido pelo universo juridico ndao pode ser
vedado pela norma penal isoladamente, ainda que a conduta resulte em um tipo de delito
penal.26 Para que o ato do agente represente exercicio regular de direito, o mesmo deve
obedecer aos requisitos objetivos, subjetivos, formais e materiais impostos pela norma, sob
pena de ndo ser excluida a antijuridicidade, uma vez que esta sé é afastada quando um direito,
seja publico ou privado, penal ou extrapenal, é regularmente exercido.”’

> BRANDAO, Claudio. Op. cit. p. 196.

** BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit. p. 347.
> BRANDAO, Claudio. Op. cit. p. 195.

*® Ibidem. p. 196.

%’ BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit. p.348.
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2.3.1. OFFENDICULAS

A natureza juridica das offendiculas representa discussao doutrindria fervorosa.
Offendiculas, que sdao defesas predispostas, constituem-se de dispositivos ou instrumentos
que tem por escopo obstruir ou dificultar a ofensa a bem juridico protegido.?® A discuss3o traz
a offendicula de um lado, apontada como legitima defesa preordenada e, de outro, como
exercicio regular de direito. A corrente que defende a offendicula como exercicio regular de
direito preconiza que nado se pode considerar os artificios predispostos como legitima defesa
se ndao ha uma agressao injusta atual ou iminente, que é o requisito fundamental do instituto
da legitima defesa. Claudio Brand3ao aponta que a offendicula “dirige-se a uma agressao
futura, que podera acontecer ou ndo”.”

Ponto pacifico na doutrina é que, independente de ser considerada legitima defesa
preordenada ou exercicio regular de direito, deve a offendicula, manifestada através de
qualquer instrumento, ser utilizada com parcimoénia e extrema cautela, sendo o excesso
punido pelo Estado. A existéncia de offendicula deve ser publica e notéria, além de que,
obrigatoriamente, avisos acerca de sua existéncia devem ser afixados no local. Ante o exposto,
justifica-se a corrente majoritaria entender que a natureza juridica da offendicula é de
exercicio regular de direito, resguardando o titular o seu bem juridico, ndo podendo, no
entanto, cometer excessos no emprego desse meio de protegao.

2.4. CONSENTIMENTO DO OFENDIDO

Quando o bem juridico em questao for disponivel, o consentimento do ofendido
atua como causa excludente da antijuridicidade. Esta é uma justificante considerada como de
tipo supralegal, posto que ndo esta prevista explicitamente na legislagdao penal, como se
encontram os institutos do estado de necessidade, da legitima defesa, do estrito cumprimento
do dever legal, do exercicio regular de direito, do aborto necessario, do constrangimento ilegal
e da permissdo para deteriorar ou destruir coisa alheia, a fim de remover perigo iminente (esta
ultima, causa justificante prevista no Cédigo Civil, como apontado anteriormente). Ainda que
a conduta do agente se ajuste ao tipo penal, ndo ha que se falar em antijuridicidade, uma vez
que nao ha ofensa ao bem juridico disponivel. Entretanto, em que pese ser o bem juridico
tutelado indisponivel, o consentimento do ofendido nao possui relevancia juridica.

Para que o consentimento do ofendido tenha o conddao de excluir a
antijuridicidade do fato, é necessario que: O ofendido tenha manifestado seu consentimento
livremente, despido de quaisquer vicios de vontade; O ofendido possua capacidade de
discernimento no momento da aquiescéncia; Seja o bem juridico ora alvo da ofensa ou perigo
de livre disponibilidade do ofendido; O fato se amolde ao tipo e se constitua em objeto de
consentimento do ofendido.*

Ha de se frisar que, em determinados delitos, o dissenso da vitima é elemento do
tipo penal. Nestes casos, o consentimento do ofendido enseja em conduta atipica. Ha uma
ténue diferenga entre as situagdes, mas que remete a consequéncias juridicas distintas. Em
um caso, ha tipicidade e exclusdo da antijuridicidade; quando a discérdia da vitima é elemento
do tipo e esta inexiste, a conduta é atipica.

%% Ibidem. p.349.
> BRANDAO, Claudio. Op. cit. p. 197.
30TOLEDO, Francisco de Assis apud BRANDAO, Claudio. Op. cit. p. 198.
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2.5. LEGITIMA DEFESA

A legitima defesa é a causa de justificagdo mais antiga. O Codigo de Manu ja fazia
alusdo ao instituto em comento mas, historicamente, a versdao mais aperfeicoada do instituto
surgiu no Direito Romano, que a admitia “ndo sé para salvaguardar a vida e a integridade
corporal, sendo também para a protegao do pudor e dos bens quando o ataque contra eles
estivesse acompanhado de perigo para a pessoa".31 O Direito Germamico nao legislava
expressamente sobre o instituto, mas a morte do agressor era interpretada como execugao
antecipada de sua pena. O Direito Medieval ndo considerava culpado aquele que agia
respaldado pela legitima defesa®’. No Brasil, o Cédigo Criminal do Império, datado de 1830,
consagra o instituto formalmente®®. Ante o exposto, percebe-se que as raizes da legitima
defesa encontram-se enlacadas com as raizes do Direito Penal.

A legitima defesa é uma reposta a uma agressao injusta, atual ou iminente, contra
direito préprio ou de outrem. De acordo com Bettiol, € um instinto natural que leva o agredido
a repelir a ofensa, mediante lesdo a bem juridico do agressor.>* E, ent3o, a legitima defesa,
além do reconhecimento dos instintos humanos mais primitivos, também o reconhecimento,
por parte do Estado, de que o mesmo ndo é onipresente, sendo incapaz de proteger os bens
juridicos da sociedade a qualquer tempo e em qualquer lugar.

As teorias subjetivas consideram a legitima defesa como causa excludente da
culpabilidade. Ja as teorias objetivas a consideram causa de exclusdao da antijuridicidade. O
Direito pdtrio adota a teoria objetiva, considerando excluida, ante o instituto, a
antijuridicidade do fato.

Afigura juridica em analise tem fulcro no Art. 25 do Cédigo Penal brasileiro vigente
(“Art. 25. Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos meios
necessarios, repele injusta agress3o, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem.”)*. A lei
prevé como requisito para que a legitima defesa se configure: agressao injusta atual ou
iminente, meios moderados para repelir tal agressao e animus defendendi. O bem juridico a
ser protegido pode ser daquele que repele a agressdo ou de terceiro. E, nas palavras de

Claudio Brand3o, “um contra-ataque, uma reagdo”.>®

2.5.1. AGRESSAO INJUSTA, ATUAL OU IMINENTE

A agressao é ato comissivo, posto que ndo se poderia reagir a uma omissdo. Ato
omissivo ndao da causa a legitima defesa por auséncia de causalidade e voluntariedade de
realizagdo.’” A reacdo pressupbe uma acdo anterior. Claudio Brando frisa que esta agdo é
humana, nao podendo alegar legitima defesa quem age contra animal ou contra agao
reflexa.”® E imprescindivel que “o ato agressivo seja consciente e voluntdrio (grifo do autor),
com o objetivo de lesar o bem juridico”.*® Sem a auséncia de consciéncia e voluntariedade,

pode-se invocar estado de necessidade, conforme a prelegao de Roxin:

> ASUA, Luis Jiménez de apud BRANDAO, Claudio. Op. cit. p. 191.

*> BRANDAO, Claudio. Loc. cit.

**PRADO, Luiz Regis. Op. cit. p. 389.

**BETTIOL, Giusepe apud BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit. p. 340.
> BRASIL. Op. cit. Acesso em 27 de setembro 2010.

** BRANDAO, Claudio. Loc. cit.

*’ PRADO, Luiz Regis. Op. cit. p. 391.

** BRANDAO, Claudio. Op. cit. p. 192.

3 PRADO, Luiz Regis. Loc. cit.
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Ndo agride quem golpeia a sua volta em um ataque convulsivo epilético ou durante
0 so0no; quem vagueia pelas ruas e cai sem sentidos por estar ébrio; quem desmaiado
perde o dominio de seu veiculo, nem aquele que é jogado pela janela e com a queda
pOe em perigo outras pessoas.40

E injusta a a¢do ndo autorizada nem permitida pelo Direito, ou seja, a agressdo ndo
legitimada. A agressao permitida pelo Direito ndo pode ser entendida como antijuridica, nao
cabendo, portanto, a alegagdo de legitima defesa. Percebe-se, entdo, que a agressao advinda
do estado de necessidade ndo é contraria ao ordenamento juridico e, diante desta, a parte
que sofre a agressao, que no caso nao é injusta, ndo pode invocar a legitima defesa, mas pode,
em contrapartida, também invocar estado de necessidade, vez que o Direito ndo exige que
um individuo suporte agressao contra bem juridico seu, em que pese ser a agressao contra
este bem injusta. O jurista Claudio Brandao explana que, diante de agressdes autorizadas pelo
Direito, a reagdo nunca estara respaldada pela legitima defesa, eventualmente sendo
invocado o estado de necessidade.*’ Excepcionalmente, no caso de excesso cometido quando
da repulsao do injusto, o agressor inicial pode invocar legitima defesa para repelir o excesso
cometido pelo inicialmente agredido por este — é a denominada legitima defesa sucessiva. A
agressao, frise-se, ndo pode ser confundida com provocacgao ao agente.42 N3o é necessario
que constitua um ato ilicito penal, mas, em sentido amplo, esta agressao, para ensejar legitima
defesa, deve constituir um ato ilicito, posto que nao pode ser invocada legitima defesa contra
ato licito®®, conforme comentario supra.

N3do ha que se questionar se a agressao repelida era previsivel ou evitavel, sendo
irrelevante a possibilidade de fuga do agredido.** O Direito ndo admoesta a autodefesa,
censura apenas a autotutela.

E cabivel legitima defesa contra agressdo provocada por inimputaveis, inclusive
vulneravel®; por aqueles que fizeram uso de entorpecentes e contra agressdo provocada em
razdo de erro de proibi¢o inevitavel.*® Luiz Regis Prado afirma ainda que é cabivel o instituto
em tela contra, em geral, aqueles que agem inculpavelmente.?’ Tal afirmac&o é incongruente
com a posi¢cao majoritaria da doutrina, posto que é pressuposto para ensejar legitima defesa
a agressdo dolosa, conforme supramencionado.

Quanto ao momento da agressao, esta pode ser atual ou iminente. Atual é aquela
que esta ocorrendo naquele instante e ainda nao foi encerrada, sendo a agressao em si
suportada naquela ocasido pelo agredido. Iminente é aquela que esta por suceder, sendo este
momento bastante préximo, ndo sendo admitida a demora na repulsa. Nao se deve confundir
agressao iminente com perigo futuro, pois este ultimo da ensejo a atitude diversa da repulsao
do injusto. No primeiro caso, ao repelir a agao, o agredido tem por objetivo sustar a agressao,
fazer com que esta cesse. No segundo caso, o escopo daquele que estd por ser agredido é
evitar o inicio do injusto. Nao se admite legitima defesa contra ato que ja

%0 ROXIN, Claus apud ibidem.

* BRANDAO, Claudio. Loc. cit.

*2 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit. p. 341.

* Ibidem. p. 342.

o HUNGRIA, Nelson apud ibidem.

*>Nomenclatura utilizada atualmente para referir-se a individuo menor de 18 anos.
** PRADO, Luiz Regis. Op. cit., 392.

* Ibidem.
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cessou, podendo vir a constituir-se autodefesa ou exercicio arbitrario das prdprias razdes,
que se configura em usurpar do Estado o jus puniendi.

2.5.2. DIREITO PROPRIO OU ALHEIO

Qualquer bem juridico pode ser objeto de resguardo através da legitima defesa,
seja este bem disponivel ou indisponivel, pessoal ou impessoal.*® A classificacdo da legitima
defesa em prdpria ou de terceiro depende da titularidade do bem juridico que sofre a ofensa
ilegitima. E denominada legitima defesa prépria quando o individuo age para defender bem
juridico se sua titularidade. A legitima defesa de terceiro é aquela que ocorre quando o
individuo age para salvaguardar bem juridico de outrem. Neste caso, a natureza do bem
juridico agredido deve ser observada, uma vez que, em sendo um bem disponivel, pertencente
a pessoa capaz, esta pode decidir-se por outra via para proteger o seu bem, ou até mesmo
pode exercer o direito de optar por ndo oferecer resisténcia ao injusto sofrido.

2.5.3. USO MODERADO DOS MEIOS NECESSARIOS PARA REPELIR A AGRESSAO INJUSTA

De acordo com o exposto, infere-se que o Direito ndo é inerte ante ao ilicito,
permitindo que o particular intervenha para proteger-se. A agao do particular, no entanto,
restringe-se unicamente a protecdo do bem lesado, ndo podendo ultrapassar a intensidade
do injusto nem o momento em que o mesmo é acometido pela hostilizagdao ilegitima.
Bitencourt afirma que a configuragdo do instituto juridico em argumentagao “esta
diretamente relacionada com a intensidade e gravidade da agressdo, periculosidade do
agressor e com os meios de defesa disponiveis”.*’

Meio necessario, ensina Jodo Mestieri, “é aquele que, estando disponivel ao
agente, é habil para repelir agressdo injusta” (grifo do autor).>® Ao permitir o uso dos meios
necessarios para repelir a acao injusta, o Direito ndo estd autorizando a possibilidade de
causar lesdo a outrem indiscriminadamente, mas tao somente permite que o injusto seja

afastado da maneira menos lesiva quanto possivel. Adverte Bitencourt:
Necessarios sdo os meios suficientes e indispensaveis para o exercicio eficaz da
defesa. Se ndo houver outros meios, poderd ser considerado necessario o Unico meio
disponivel (ainda que superior aos meios do agressor), mas, nessa hipotese, a andlise

. . L 51
da moderacgdo do uso devera ser mais exigente.

E, entdo, necessdrio que, durante a andlise do caso concreto, busque-se aplicar o
principio da proporcionalidade, examinando a natureza e a relagao entre a agressao injusta e
o meio utilizado para repeli-la.

2.5.4. ANIMUS DEFENDENDI

O animus defendendi é a intengao de defender-se da agao lesiva ilegitima. Este é
0 Unico elemento subjetivo da configuragao da legitima defesa, sendo os outros elementos
objetivos do instituto em tela. Esta andlise é fundamental, pois, nos dizeres de Bitencourt, “um
fato que na aparéncia exterior apresenta-se objetivamente com os mesmos aspectos

*® BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit. p. 343.
49 .
Ibidem.
*® MESTIERI, Jo3o apud BRANDAO, Claudio. Op. cit. p. 193.
> BITENCOURT, Cezar Roberto. Loc. cit.
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pode, dependendo da intencao do agente, receber definicao variada”.” Assim, na auséncia
do animo de defesa, pode a acdo configurar-se discrepante da legitima defesa.

3. LEGITIMA DEFESA PUTATIVA COMO CAUSA DE JUSTIFICAGAO EXCULPANTE A LUZ DO
DIREITO PENAL BRASILEIRO

Legitima defesa putativa é a também denominada legitima defesa ficta. A situagao
de perigo existe tdo somente no imaginario daquele que supde repelir legitimamente um
injusto. Constitui descriminante putativa ou seja, o agente “sup®e a ocorréncia de uma
excludente de criminalidade que, se existisse, tornaria sua acdo legitima”.”® Por conseguinte,
a acao do que se supde agredido é revestida de antijuridicidade, em divergéncia daquele que
age em legitima defesa real. Afirma Jescheck que “o fato praticado sob a suposi¢do errénea
de uma causa de justificacdo continua, pois, sendo um fato doloso”.>*

Conforme discorrido nas laudas supra, a legitima defesa é instituto que exclui a
antijuridicidade da agdo daquele que repele a agressao injusta. Diferentemente, a legitima
defesa putativa, por constituir erro sobre a situagdo fatica, pode ser causa justificante através
da eliminagdo da culpabilidade do agente ou causa de diminuigcdo de pena, conforme expde

Bitencourt:
A legitima defesa putativa supGe que o agente atue na sincera e intima convicgado da
necessidade (grifo do autor) de repelir essa agressdo imaginaria (legitima defesa
subjetiva). [...] No entanto, se esse erro, nas circunstancias, era inevitavel, exculpara

o s . L 55
o autor; se era evitavel diminuird a pena, na medida de sua evitabilidade.

A culpabilidade é elemento pressuposto da aplicagao da pena, nao excluindo a
antijuridicidade do fato, incidindo apenas sobre o momento no qual o Estado inflige a punicdo
ao agente. A anadlise da culpabilidade é um juizo de reprovagdo subjetivo, acerca do autor do
fato tipico e antijuridico, e sua presenca se perfaz quando o autor do fato, podendo agir em
conformidade com o Direito, resolve, voluntariamente, agir em desconformidade com o
sistema normativo.”® A andlise do instituto da culpa, em tela, é juridica, ndo moral ou religiosa.
Excluida a culpa, por conseguinte, verifica-se excluida a aplicacdo da pena, uma vez que esta
é proporcional a responsabilidade subjetiva do autor do fato.

Rememorando os vernaculos supramencionados de Bitencourt, ao destrinchar o
caso concreto da legitima defesa putativa, quando o erro for inevitavel, ndo podendo exigir-
se do individuo conduta diversa, restara excluida a culpa do autor e, quando evitavel, o injusto
ficto atua como causa de diminuicdo da pena. O julgador, ao apreciar os fatos, deve ter a
cautela de analisar as provas, vincular sua analise ao animus defendendi e as circunstancias
que levaram o autor do ilicito ao erro, buscando assim a verdade real, escopo investigatdrio
do processo penal brasileiro, que leva a aplicagao da justica.

>2 Ibidem. p.344.

> Ibidem. p.400.

>* JESCHECK, H. H. apud ibidem. Loc. cit.
>>BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit. p. 345.
*® BRANDAO, Claudio. Op. cit. p. 200.

Ano |, Vol.l, n.04, out./dez., 2010. 95



ReviSia Frocessus ae £Stuaos ae Lestao, JUuriaiCos € rinanceiros — ISOINI L4353/ -4544 (IMPresso) / L-ISOIN: £115-£UU08 (0or1-1ine).

4. CONSIDERAGOES FINAIS

Onde o homem vive organizado em grupos, se faz presente Direito e Religido. Dai,
infere-se que o Direito é, certamente, mais relevante que a ciéncia. O propdsito do Direito é
o justo, a razoabilidade e a resolucdo dos conflitos de direitos que colidem entre si. Embasado
neste objetivo, o Estado, tutor dos bens juridicos da sociedade e provedor do bem-estar social,
confere ao particular a faculdade de agir, em situac¢des especificas, de forma a resguardar bem
juridico que sofre ou possa vir a sofrer agressao ilegitima. A agdo do individuo, nesta situagao,
é tipica, mas nao antijuridica. Ou, ainda, pode ser tipica e antijuridica, mas uma conduta tal
que nao se reveste de culpabilidade, como no caso da legitima defesa putativa.

Por ser o estudo um tanto polémico, o pesquisador pode ser levado falsamente a
vislumbrar, no caso da legitima defesa putativa, uma excludente de antijuridicidade. Tal ndo
condiz com as teorias de tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade adotadas pela legislagao
penal brasileira A agao de defesa putativamente legitimada, em conformidade com a
nomenclatura, pressupde uma agressao ficticia, que s6 subsiste no imagindrio do suposto
agredido. Em sendo este pensamento fundado, sendo invencivel o embuste, ndo se pode
conferir culpa ao agente. Amoldando a situagao as teorias adotadas pelo Codigo Penal
brasileiro e ao escopo do Direito, ndo seria razodvel apenar ou apenar rigorosamente aquele
que age se julgando em perigo. Negaria, se assim agisse o Estado, todo o equilibrio da tutela
dos bens juridicos e também os mais primitivos instintos humanos, dos quais prevalece o
instinto a sobrevivéncia.
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