A LEGITIMA DEFESA E SEU TRATAMENTO NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Natureza do Trabalho !
Yasmin Martins Pereira 2

Orientador: Danilo Pierote Silva 2

RESUMO

A legitima defesa € instituto previsto no codex penal, no artigo 23, inciso Il e artigo 25, sendo
caracterizada como a defesa contra injusta agressao, atual ou iminente, contra direito proprio ou
alheio, utilizando-se dos meios necessarios e de forma moderada. Entretanto, ha diversas
particularidades acerca desta hipotese que merecem atencdo. E importante que se entenda o seu
conceito e a sua natureza juridica, verificando-se, assim, 0s requisitos previstos em lei e
necessarios para que haja a efetiva configuragdo da excludente, quais sejam, uma injusta
agressao, que esteja ocorrendo ou que esteja prestes a acontecer, seja contra um direito préprio
ou de um terceiro e, para ser evitada, devem ser utilizados os meios necessarios e moderados
para tanto.. A legitima defesa é dividida em algumas espécies, verificando-se no caso concreto
Ssua execucao ou entdo 0 seu excesso, sendo este punivel por ndo atender ao requisito dos meios
moderados e necessarios para se repelir a injusta agressao, atual ou iminente. A respeito de
todas esses detalhes, a jurisprudéncia demonstra a efetiva configuracdo de tal excludente no dia
a dia forense. A metodologia utilizada sera a da revisdo bibliogréfica, com a utilizagdo de
artigos cientificos, livros, jurisprudéncias e legislagdes pertinentes ao tema.
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INTRODUCAO

O presente trabalho de conclusdo de curso tem como objetivo estudar o
instituto da legitima defesa e seu tratamento respectivo dentro do ordenamento juridico
brasileiro.

A legitima defesa é tida dentro do Direito Penal como uma excludente de
ilicitude, caso em que, mesmo que a conduta executada pelo individuo seja penalmente
punivel, ou seja, conste no preceito primario do tipo penal, esta ndo sera punida, ja que
ele se encontra respaldado por excludente de ilicitude.

Entretanto, para que esse respaldo realmente exista e possa se enquadrar como
uma excludente ha que se atender a certos requisitos. Por isso, este trabalho tem como
finalidade abordar as diversas particularidades do instituto, sendo que em seu primeiro
capitulo, tratar4 dos conceitos iniciais da legitima defesa e de sua natureza juridica,
estabelecendo, assim, as no¢Ges preliminares do tema.

Em seguida, o capitulo dois tratara dos requisitos especificos para que a
legitima defesa se configure de forma efetiva, atuando como uma excludente de
ilicitude, e ainda, abordando os diferentes tipos de legitima defesa apresentados pela
doutrina.

O capitulo trés trara as questdes pertinentes do excesso na legitima defesa, suas
consequéncias e as jurisprudéncias que tratem de tais casos.

Por fim, ndo seria possivel deixar de mencionar as questfes inerentes a
legitima defesa dentro do contexto do Projeto de Lei Anticrime, do atual Ministro
Sérgio Moro.

A fim de alcancar esses objetivos, a metodologia a ser utilizada sera a da
revisdo bibliografica, com a utilizacdo de livros, artigos cientificos disponiveis na
internet, leis e jurisprudéncias, todos ja existentes, e que corroborem as ideias a serem

trabalhadas nesta oportunidade.



1. NOCOES INICIAIS

1.1. Conceito de Legitima Defesa

De acordo com o que estabelece o artigo 25 do Cddigo Penal, “entende-se em
legitima defesa quem, usando moderadamente dos meios necessarios, repele injusta
agressao, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem” (BRASIL, 1940).

Sendo assim, interpreta-se que estara atuando sob legitima defesa aquele que
defender-se moderadamente de uma agressdo que esteja ocorrendo efetivamente ou que
possa vir a ocorrer, diante do contexto, seja contra um bem juridico tutelado préprio ou
de um terceiro.

Explica Mendes (2019, p. 61) que é implicito que uma pessoa que esteja
sofrendo uma violéncia ndo €é obrigada a suporté-la, instintivamente reagindo em sua
defesa, sendo este o cerne do que representa conceitualmente o instituto da legitima
defesa.

Ainda, segundo Masson (2015, p. 399), a legitima defesa pode ser entendida
como um instituto inerente a vida humana, que “acompanha o homem desde o seu
nascimento, subsistindo durante toda a sua vida, por lhe ser natural o comportamento de
defesa quando injustamente agredido por outra pessoa”.

Para Nucci (2005, p. 222), a legitima defesa é:

[...] a defesa necessaria empreendida contra agressdo injusta, atual ou
iminente, contra direito proprio ou de terceiro, usando, para tanto,
moderadamente, 0s meios necessarios. Valendo-se da legitima defesa,
o individuo consegue repelir as agressoes a direito seu ou de outrem,
substituindo a atuacdo da sociedade ou do Estado, que ndo pode estar
em todos os lugares a0 mesmo tempo, através dos seus agentes. A
ordem juridica precisa ser mantida, cabendo ao particular assegura-la
de modo eficiente e dindmico.

Ensina entdo, que, a legitima defesa, nos moldes a que se refere o caput do
artigo 25 do Cdédigo Penal, é instituto que permite que o cidad&o se defenda de possiveis
agressdes quando ndo o pode fazer a sociedade e o Estado, devendo agir com cautela e
moderagéo.

Ja para Andreuci (2018, s.p.), a legitima defesa ¢ a “repulsa a injusta agresséo,

atual ou iminente, a direito proprio ou de outrem, usando moderadamente 0s meios



necessarios. Trata-se de causa excludente da antijuridicidade - embora seja tipico o fato,
nao ha crime em face da auséncia de ilicitude”.

Para Capez (2011, p. 305), a legitima defesa é, dentro do ordenamento juridico
brasileiro, uma causa de excludente da ilicitude, o que significa que ha a repulsa de uma
injusta agressdo, em decurso ou que poderd ocorrer, contra direito proprio ou de
terceiro, desde que se use 0s meios adequados e que eles sejam moderados. E continua
mencionando que “ndo ha, aqui, uma situagdo de perigo pondo em conflito dois ou mais
bens, na qual um deles devera ser sacrificado. Ao contrario, ocorre um efetivo ataque
ilicito contra o agente ou terceiro, legitimando a repulsa”.

Finalizando o tépico, Greco (2013, p. 335) leciona:

Tal permissdo ndo € ilimitada, encontrando na propria lei penal suas
regras. Nao podendo jamais ser confundida com vinganga privada, é
preciso que o0 agente esteja em uma situacdo de total impossibilidade
de recorrer ao Estado, responsavel constitucionalmente pela nossa
seguranca, e SO assim pode agir em sua defesa ou de terceiros.

Diante disso, verifica-se que ndo ha que se falar que a legitima defesa pode ser
ilimitadamente praticada, haja vista que precisa seguir regras especificas trazidas pela
prépria legislacdo pertinente. Portanto, dos conceitos iniciais tratados pelos pensadores
do direito, pode-se ja perceber que a legitima defesa depende de alguns elementos
obrigatérios para que seja efetivamente uma excludente de ilicitude, e tais

particularidades serdo tratadas em topico proprio ao longo deste artigo.

1.2. Natureza Juridica da Legitima Defesa

Conforme ja mencionado no topico anterior, a legitima defesa € tida como uma
causa excludente de ilicitude, conforme preceitua o artigo 23 do Cddigo Penal, onde

estabelece:

Art. 23 — N&o h& 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 (BRASIL, 1940).



De acordo com Bina;(2013, p. 131), “a ilicitude ou antijuridicidade ¢é a
oposicdo do fato com o ordenamento juridico, mediante a exposicéo a perigo de dano ou
lesdo efetiva de um bem juridicamente protegido pela norma penal”.

Nesse sentido, explica Casaroti apud Bina; (2013, p. 131):

O simples enquadramento de um fato humano em um tipo penal
incriminador leva a presuncdo de que o fato € ilicito. Assim, o fato
gue se amolde no tipo penal, até prova em contrario, sera considerado
lesivo ao ordenamento juridico, ou seja, ilicito. Portanto, podemos
afirmar que todo fato tipico é presumidamente ilicito. Todavia, ha
apenas uma presunc&o iuris tantum, pois se estiver presente uma causa
de exclusao da ilicitude, o fato tipico (primeiro filtro) serd considerado
licito, ndo estando presentes entdo todos os elementos do crime.

Sendo assim, demonstra Bina; (2013, p. 132), que o instituto da legitima defesa
é uma espécie de justificacdo para a execucdo de uma conduta tida como ilicita pelo
ordenamento juridico. Quando a legitima defesa ocorre, atendendo aos seus prévios
requisitos, hd uma “autorizacdo legal para a pratica de um ato que comporia uma
condita delituosa no caso da auséncia dessa permissao”.

A legitima defesa pode ser vista, entdo, como uma causa que Serve como
justificativa, haja vista que as acdes executadas pelo agente possuem amparo no Direito.
Sendo assim, ndo ha que se falar que este age contra o direito, ou seja, o individuo esta
apenas protegendo um direito seu ou de terceiro, no momento em que o Estado néo
pode proporcionar a respectiva tutela. “Entre outras palavras, hé fato tipico, porém nao
ilicito quando o agente pratica o fato em exercicio da legitima defesa” (CABRAL, 2019,
p. 10).

Conclui-se, dessa forma, que para configurar-se a causa excludente de ilicitude,
h& que serem preenchidos alguns requisitos contidos no tipo penal, o que sera visto

adiante.



2. A LEGITIMA DEFESA

2.1. Requisitos da Legitima Defesa

Conforme pode-se notar no discorrer dos topicos anteriores, a excludente de
ilicitude tida como legitima defesa deve obedecer a alguns requisitos para que seja
devidamente configurada como determina a lei. Séo eles a injusta agresséo, atual ou
iminente, a defesa de um direito proprio ou de terceiro, 0 emprego moderado de meios
que se facam necessarios para a defesa e 0 elemento de cunho subjetivo.

Acerca do primeiro, a injusta agressao, atual ou iminente, Bittencourt (2012, p.
416) demonstra que, conceitualmente, a agressdo € uma conduta do ser humano que
acaba por lesar ou colocar em risco um bem ou interesse juridico tutelado pelo direito. E
complementa mencionando que “a agressdao, contudo, ndo pode confundir-se com a
mera provocacdo do agente, que é, digamos, uma espécie de estagio anterior daquela,
devendo-se considerar a sua gravidade, intensidade para valora-la adequadamente”
(BITTENCOURT, 2012, p. 416).

Para Mirabete (2006, p. 178), acrescenta-se que:

[...] embora, em geral, impligue em violéncia, nem sempre esta estara
presente na agressdo, pois podera consistir em um ataque sub-
receptivo (no furto, por exemplo), e até em uma omisséo ilicita (0
carcereiro que nao cumpre o alvara de soltura, o médico que
arbitrariamente ndo concede alta ao paciente, a pessoa que nao sai da
residéncia apos sua expulsdo pelo morador, etc.). E reconhecida a
legitima defesa daquele que resiste, ainda que com violéncia
causadora de lesdo corporal, a uma prisdo ilegal.

O que o autor busca explicar, € que embora normalmente 0s casos que se
afiguram nos noticiarios sejam inseridos em um contexto de violéncia, ela pode nem
sempre estar inserida em forma de agressao, podendo essa ultima ser configurada com
atos arbitrarios, como exemplifica o caso de uma prisao ilegal, onde aquele que esteja
sendo detido, reagir diante da ilegalidade da ordem de autoridade policial.

Quanto ao requisito de ser atual ou iminente, significa dizer que atual é aquela
que esta ocorrendo e ainda ndo chegou a termo, aquela que estd em fase de inicio. Ja
iminente, diz-se daquela que esta em vias de ocorrer, ndo permitindo que haja demora

na consequente repulso a agressdo (MIRABETE, 2006, p. 178).



Portanto, entende-se que se trata de uma agressao em fase de inicio ou que ja
esteja efetivamente ocorrendo, sem que ainda tenha terminado, o que demanda uma
repulsdo, uma reacdo por parte daquele que esta sendo agredido.

Nesse ponto, é importante que se frise que ndo ha que se falar em legitima
defesa contra uma agressao futura, ja que, sendo futura, pode ser evitada, e ndo repelida,
de outras formas. Mesmo que o fato de se ter conhecimento a respeito de uma injusta
agressdo futura cause medo, temor, ndo trata-se esse sentimento, de um motivo justo e
suficiente para escusar a conduta do sujeito (NORONHA, 2001, p. 197).

E 0 que demonstra de forma prética a jurisprudéncia a sequir:

PORTE DE ARMA COM NUMERACAO RASPADA. PROVA.
TEMOR DE AGRESSAO FUTURA. DEFESA PESSOAL.
DESCLASSIFICACAO. 1. O PORTAR ARMA DE FOGO COM
NUMERACAO RASPADA, NA VIA PUBLICA, TIPIFICA O
DELITO CAPITULADO NO ART. 16, INCISO IV, DA LEI N°
10.826/03. 2. SIMPLES ALEGACAO DE QUE PORTAVA ARMA
PARA DEFENDER-SE DE POSSIVEL AGRESSAO, FUTURA E
INCERTA, E INJUSTIFICAVEL COMO AMPARO A LEGITIMA
DEFESA. 3. PROVADA POR PERICIA A SUPRESSAO DO
NUMERO DE SERIE DA ARMA, POR ACAO ABRASIVA,
IMPROCEDENTE O PLEITO DE DESCLASSIFICACAO DO
CRIME (TJ-DF — ACR: 20060910132967 DF, Relator: GETULIO
PINHEIRO, Data de Julgamento: 22/02/2007, 22 Turma Criminal,
Data de Publicagdo: DJU: 22/03/2007, Pag. 123).

O que se verifica no caso concreto € que o sujeito portava uma arma de fogo
com numeracao raspada, na rua, e escusou-se da acusac¢ao alegando o temor de agressdo
futura, tentando incluir-se nas hip6teses de legitima defesa, o que foi afastado pelo
Relator, ndo desclassificando o crime como era sua intencao.

Quanto ao segundo requisito, qual seja a defesa de interesse préprio ou de
terceiro, leciona Masson (2015, p. 451) que qualquer bem tutelado pelo direito pode ser
protegido por meio da legitima defesa, seja ele um bem da pessoa que age em legitima
defesa, ou de um terceiro, que pode inclusive ser atingido pela reacdo. A protecéo,
portanto, recai sobre o direito, € ndo sobre a pessoa.

A jurisprudéncia abaixo mostra, na pratica, o peso da alegagdo e comprovacgao

de legitima defesa de terceiro:



PLEITO DE ABSOLVICAO SUMARIA ANTE A
CONFIGURACAO DA LEGITIMA DEFESA. POSSIBILIDADE.
CONTEXTO FATICO QUE EVIDENCIA QUE O RECORRENTE
AGIU EM LEGITIMA DEFESA DE TERCEIRO. EXCESSO
EXCULPANTE NA LEGITIMA DEFESA. ACUSADO QUE VIU A
SEGURANCA DE SEU FILHO AMEACADA. ABSOLVICAO
SUMARIA QUE SE IMPOE. RECURSO CONHECIDO E
PROVIDO. | — Restou cabalmente demonstrado que o acusado agiu
em legitima defesa de terceiro, tendo em vista que se filho estava
sofrendo agressao injusta e atual, pois a vitima o agrediu, 0 ameagou
de morte e por fim, apontou uma arma de fogo para sua cabeca,
momento em que 0 réu interviu, entrou em vias de fato com o
ofendido, conseguiu desarma-lo e deflagrar disparos da arma de fogo
em face dele. Il — Ademais, o fato de o acusado ter deflagrado 11
(onze) tiros ndo obsta o reconhecimento da legitima defesa, restando
configurado em verdade uma legitima defesa com excesso exculpante,
caracterizada quando o agente age com excesso para repelir injusta
agressdo, porém diante das circunstancias do caso concreto, seria
inexigivel dele conduta diversa. Ill — Recurso conhecido e provido
(TJ-AL — Recurso em Sentido Estrito RSE 07071085420138020001
AL, Relator: Des. Sebastido Costa Filho, Data de Publicacéo:
01/03/2019).

No caso acima, houve a absolvi¢do sumaria do acusado, levando-se em conta
que ele agiu em legitima defesa do filho que era ameago de morte, matando seu
agressor, aplicando-se o excesso exculpante, quando do acusado ndo poderia se exigir
conduta diferente, o que nos leva ao terceiro requisito, 0 do emprego de meios
moderados necessarios.

De acordo com Capez (2011, p. 286) “meios necessarios sdo os menos lesivos
colocados a disposicao do agente que no momento sofre a injusta agressao”.

A essa conceituacdo, acrescenta Masson (2015, p. 453) que o emprego dos
meio necessarios deve ocorrer de forma suficientemente eficaz para repelir a injusta
agressao. Para a afericdo de tal conceito, utiliza-se o perfil do homem médio, ou seja, 0
Juiz, no caso concreto, analisard como agiria na mesa situacdo uma pessoa dotada de
inteligéncia e prudéncia que sejam comuns a grande maioria da coletividade. Entretanto,
salienta-se que essa afericdo ndo é tdo rigida, comportando ponderacdo diante da
natureza e gravidade dos fatos, a relevancia do bem que foi ameacado e
consequentemente protegido, bem como o perfil dos sujeitos inseridos no caso concreto
e as caracteristicas dos meios que foram, entdo, utilizados para defesa.

Os requisitos vistos anteriormente sdo chamados de objetivos, mas, tem-se

ainda a questdo do requisito elemento subjetivo, o que significa dizer que além da



agressao injusta, atual ou iminente, empregando-se 0s meios necessarios de forma

moderada, em defesa propria ou de outrem, o agente precisa efetivamente ter

consciéncia da necessidade de agir em legitima defesa (NUCCI, 2005, p. 215).
Finalmente, tem-se que a legitima defesa ndo configura-se em uma so, o que

ser tratado no topico seguinte.

2.2. Espécies de Legitima Defesa

A legitima defesa pode ser putativa, sucessiva, reciproca ou real. A respeito da

primeira, ou seja, a legitima defesa putativa, explica Capez (2011, p. 307):

Na legitima defesa putativa 0 agente pensa que esta defendendo-se,
mas, na verdade, acaba praticando um ataque injusto. Se é certo que
ele ndo sabe estar cometendo uma agressdo injusta contra um
inocente, é mais certo ainda que este ndo tem nada a ver com isso,
podendo repelir o ataque objetivamente injustificavel. E o caso de
alguém que vé o outro enfiar a m&o no bolso e pensa que ele vai sacar
uma arma. Pensando que vai ser atacado, atira em legitima defesa
imaginaria.

Compreende-se, assim, que a legitima defesa putativa reside no imaginario
daquele que entende estar se defendendo de uma injusta agressao, quando na verdade,

essa injusta agressdo ndo existe. E o que demonstra a ocorréncia prética abaixo:

PENAL. HOMOCIDIO. LEGITIMA DEFESA PUTATIVA. PROVA
CABAL E INDISCUTIVEL. ABSOLVICAO SUMARIA.
REMESSA OFICIAL. IMPROVIMENTO. 1. SE TODA A PROVA
ORAL PRODUZIDA NOS AUTOS, COM HARMONIA E
SEGURANCA, AFIRMA A OCORRENCIA DA LEGITIMA
DEFESA PUTATIVA, SEM QUE HAJA QUALQUER OUTRO
INDIVIO QUE INDUZA A PENSAR DIVERSAMENTE, CABE AO
TRIBUNAL, AOENAS, CONFIRMA O DECISUM. 2. REMESSA
OFICIAL CONHECIDA E IMPROVIDA. (TJ-DF - RMO:
16740319988070005 DF, Relator: Edson Alfredo Smaniotto, Data de
Julgamento: 22/02/2007, 12 Turma Criminal, Data de Publicacéo:
27/02/2008).

Entende-se, portanto, de forma pratica, no dia-a-dia forense ocorrem tais
hipdteses, sendo caso de absolvi¢do sumaria, conforme demonstrou na jurisprudéncia

acima. Conforme complementa Capez (2011, p. 314), “é a erronea suposi¢cdo da



existéncia da legitima defesa por erro de tipo ou de proibicdo. Sé existe na imaginacdo
do agente, pois o fato é objetivamente ilicito”.

Ja na hipotese da legitima defesa sucessiva, o que ocorre ¢ a “repulsa contra 0
excesso. Como ja dissemos, quem da causa aos acontecimento ndo pode arguir legitima
defesa em seu favor, razdo pela qual deve dominar quem se excede sem feri-lo (CAPEZ,
2011, p. 314).

E o explica e exemplifica a jurisprudéncia a seguir:

APELACAO CRIMINAL — PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO
DE USO PERMITIDO (ART. 14, DA LElI 10.826/03) -
MATERIALIDADE E AUTORIA COMPROVADAS — ARMA DE
FOGO APREENDIDA NO VEICULO DO APELANTE — PROVA
TESTEMUNHAL UNISSONA - ABSOLVICAO -
INVIABILIDADE - RECURSO DESPROVIDO - DISPARO DE
ARMA DE FOGO (ART. 15, DA LEI 10.826/03) -
MATERIALIDADE E AUTORIA COMPROVADAS — ALEGACAO
DE LEGITIMA DEFESA — APELANTE QUE INICIOU AS
AGRESSOES — EXCESSO POR PARTE DAS VITIMAS -
POSSIBILIDADE DE RECONHECIMENTO DA LEGPITIMA
DEFESA SUCESSIVA, INCLUSIVE CONTRA MULTIDAO —
ABSOLVICAO NECESSARIA — RECURSO PROVIDO. 1. Se resta
comprovada nos autos a efetiva potencialidade lesiva da arma de fogo
apreendida e encontrando-se esta dentro do veiculo do apelante, fato
este devidamente comprovado pela prova oral coligida, revela-se
correta a condenacdo pelo delito previsto no art. 114, da Lei
10.826/03. 2. Ndo obstante o apelante Gilmar tenha iniciado as
agressdes, o fato das vitimas iniciais terem se excedido em sua
legitima defesa, tornou possivel a préatica da legitima defesa sucessiva
daquele. De fato, a legitima defesa sucessiva pode ser reconhecida
guanto aquele que repele agressdo injusta se excede fazendo surgir
para o agressor inicial o direito de defender-se do excesso, eis que este
passa a agir imbuido do animus defendendi (dolo de defender-se) 3. E
plenamente admissivel pela doutrina nacional a legitima defesa contra
a multiddo, pois 0 que se reclama é apenas uma agressao injusta,
proveniente de seres humanos, pouco interessando sejam eles
individualizados ou ndo. 4. Recurso interposto pelo apelante David
Mattiuzi a que se nega provimento e recurso formulado pelo apelante
Gilmar Rocha Lyra a que se da provimento, a fim de absolve-lo da
pratica do delito previsto no art. 15, da Lei 10.826/03, nos termos do
art. 386, inciso VI, do Cddigo de Processo Penal. (TJ-ES — ACR:
22070011022 ES, Relator: Sérgio Bizzotto Pessoa de Mendonca, Data
de Julgamento: 01/02/2012, Primeira Camara Criminal, Data de
Publicagéo: 10/02/2012).

Interpreta-se, dessa forma, que a legitima defesa sucessiva ocorre quando, em

um contexto ja tido como de legitima defesa, onde um esta se defendendo de uma
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agressao injusta, atual ou iminente, acaba se excedendo, 0 que automaticamente gera ao
outro, que entdo figurava como agressor, o direito de defender-se.

A proxima espécie de legitima defesa é a legitima defesa reciproca. Significa
dizer que é a legitima defesa contra a legitima defesa o que, em tese, ndo existe, na
prética, trata-se da hipotese de ocorréncia de lesGes reciprocas entre os agentes, situacdo
em que 0 juiz, ndo tendo condi¢cOes de determinar qual comegou primeiro, acaba por
absolver ambos por esta excludente de ilicitude (NORONHA, 2011, p. 202).

Nesse sentido, vale observar a jurisprudéncia abaixo:

APELACAO CRIMINAL - LESOES CORPORAIS COM
INCIDENCIA DA LElI MARIA DA PENHA (ART. 129, §9°, NA
FORMA DA LElI N° 11.340/06) - ABSOLVICAO -
POSSIBILIDADE - PROVA INSUFICIENTE PARA

CONDENACAO - LESOES MUTUAS E RECIPROCAS -
IMPRECISAO SOBRE QUEM DEU INICIO AS AGRESSOES -
PLEITO ABSOLUTORIO ACOLHIDO — RECURSO CONHECIDO
E PROVIDO. 1. Ndo h& nos autos prova consistente de que o réu
praticou o crime, quando os depoimentos da vitima se encontram
contraditdrio e dissonante da declaracdo de seus filhos, que segundo a
mesma, teriam presenciado os fatos, que por eles foram negados. 2.
Ao que se vé dos autos houve agressdes mutuas e reciprocas
praticadas pelo réu e pela vitima, ndo se podendo afirmar quem deu
inicio a tais agressdes, o que importa na absolvicdo do réu 3.
Precedentes. 4. Recurso conhecido e provido (TJ-ES — APL:
00021938820138080048, Relator: Luiz Guilherme Risso, Data de
Julgamento: 22/07/2015, Primeira Céamara Criminal, Data de
Publicagéo: 31/07/2015)

Diante de tal caso concreto, verifica-se, entdo, que a absolvicdo se da pela
auséncia de provas suficientes, e ndo pela reciprocidade das lesGes.

Finalmente, chega-se a Ultima espécie de legitima defesa, a chamada real, que é
“aquela em que a pessoa se defende de alguma reacao ilegal que a outra pessoa tem para
com si. Assim sendo, para que seja este tipo de legitima defesa, a pessoa tem que usar
de mecanismos que tenham a mesma proporc¢ao daquele ataque previsto pelo agressor”
(SANTOLINI, 2009, s.p.).

Para auxiliar no entendimento, explica Bittencourt (2012, p. 320) que para que
a legitima defesa real se configure efetivamente, a defesa perpetrada deve atender a
todos os requisitos previstos para a excludente de ilicitude, ou seja, deve estar em

acordo com o artigo 23, 1l e, com o artigo 25, caput, ambos do Cédigo Penal. Portanto,
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tem-se que “¢ a tradicional defesa contra agressao injusta, atual ou iminente, onde estéo
presentes todos os requisitos da sua configuragao”.
Por fim, cabe a informacdo de que, segundo Capez (2011, p. 308), ndo cabe

legitima defesa nas seguintes hipoteses:

a) legitima defesa real contra legitima defesa real;

b) legitima defesa real contra estado de necessidade real;

c) legitima defesa real contra exercicio regular de direito;

d) legitima defesa real contra estrito cumprimento do dever legal.

Apesar de ndo serem tratados nesse artigo, haja vista ndo fazerem parte de seu
contexto, o estado de necessidade, o exercicio regular de direito e o estrito cumprimento
do dever legal também sdo hipoteses de excludentes de ilicitude, sendo que as hipoteses

acima levantadas ndo se configuram como agressdes injustas.

3. DO EXCESSO NA LEGITIMA DEFESA

3.1. Do Excesso

Na realidade fatica da legitima defesa, muitas vezes o requisito do uso
moderado dos meios necessarios a defesa da injusta agressdo atual ou iminente, ndo é
cumprido. Nas palavras de Noronha (2001, p. 201), “excesso significa a diferenga entre
duas qualidades. H&, em tese, excesso nos casos de exclusdo de ilicitude quando o
agente, ao inicio sob abrigo da excludente, em sequéncia vai além do necessario”.

Nas palavras de Lopes (2005, p. 139-140), o excesso “configura-se quando o
agente continua a sua reacdo mesmo depois de cessada a agressdo ou quando reage de
modo evidentemente imoderado”.

O que ocorre é que no momento dos acontecimentos, quando se vé diante de
uma injusta agressao, seja contra um direito seu ou de terceiro, no calor das emocoes, é
muito dificil o raciocinio necessario para se medir a proporcionalidade da defesa. E é
por isso, que o artigo 23, em seu paragrafo unico, aduz que “o agente, em qualquer das
hipoteses deste artigo, respondera pelo excesso doloso ou culposo” (BRASIL, 1940).

Acerca das duas hipdteses, leciona Lopes (2005, p. 139-140):
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Se a vitima foi prostrada por terra, encontrando-se inteiramente
vencida, e sem condi¢Ges de continuar agredindo, e o agredido,
mesmo consciente disso, prossegue nos atos de reacdo, p. ex., dando
pontapés no corpo do agressor, a conduta sera punivel a titulo de dolo.
Mas pode ser que 0 agente se exceda nos atos de defesa, por
imprudéncia, negligéncia ou impericia, no emprego dos meios ou na
moderacdo da repulsa, o excesso sera culposo. O excesso pode ocorrer
por perturbacdo do momento, inclusive medo do agressor,
sabidamente perigoso, vindo o agredido a reagir desmedidamente, ao
disparar toda a carga de sua arma, quando talvez bastasse 0 primeiro
disparo para fazer cessar a agressao. Em tal caso, tem-se admitido a
isencdo de pena por inexigibilidade de outra conduta e,
consequentemente, auséncia de culpabilidade.

Significa, portanto, que o0 excesso esta naquilo que se comete apds a cessacao
da injusta agressdo inicial, quando o agente agressor ja ndo tinha mais meios para reagir
contra a repulsa, podendo ser dolosa, se a vitima ja& souber que este ndo vai mais
defender-se, ou culposa, se 0 excesso estiver configurado em hipoteses de imprudéncia,
negligéncia ou impericia.

Entretanto, ha casos em que ndo se pune o excesso, conforme verifica-se nas
palavras de Lemos Sobrinho (1931, p. 156), quando menciona que embora ndo esteja
previsto no Codigo Penal, as questdes inerentes ao excesso ou despropor¢do na defesa
dizem respeito a uma regra fundamental de direito que apenas “admite a imputabilidade
mediante a ocorréncia de dolo ou culpa lata ou leve”, o que ndo impede que em
determinados casos, seja acolhida a justificativa no momento em que se verifique que o
estado emocional do sujeito ndo permitia que ele agisse de outra forma e se mantivesse
dentro dos limites legais permitidos para repelir a agressao.

Trata-se do que se convencionou chamar, excesso exculpante, ja mencionado
em tdpicos anteriores. Sendo assim, explica Santos (2014, p. 329) que 0 excesso
exculpante encontra respaldo na inexigibilidade de uma conduta diferente. Significa
dizer que o sujeito, embora tenha efetivamente praticado atos tidos pelo ordenamento
juridico como tipicos e ilicitos, eles ndo sdo culpaveis, haja vista que este agiu por
medo, pavor, susto e ndo seria possivel exigir dele uma atitude diversa da que executou.

Atualmente, as discussdes a respeito do excesso na legitima defesa voltaram a
tona com o chamado Projeto Anticrime, do Ministro Sérgio Moro. Foi adicionado ao

artigo 23 o 8§ 2° Cddigo Penal, que aduz que “o juiz podera reduzir a pena até a metade
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ou deixar de aplica-la se 0 excesso decorrer de escusavel medo, surpresa ou violenta
emogdo”. (BRASIL, 2019).

Essa hipdtese trata do excesso exculpavel, e foi pensada para atender a
situacbes como a vivida pela modelo Ana Hickmann, ocasido em que o seu cunhado
matou a tiros uma pessoa armada que se aproximou de todos com intuitos violentos.
Ele, entdo, incorreu em excesso, mas foi absolvido. (GOMES, 2019, s.p.).

Além disso, acrescenta também ao artigo 25, do Codigo Penal:

Paragrafo unico: Observados os requisitos do caput, considera-se em
legitima defesa:

| — 0 agente policial ou de seguranca publica que, em conflito armado
ou em risco iminente de conflito armado, previne injuta e iminente
agressdo a direito seu ou de outrem; e

Il — o agente policial ou de seguranca publica que previne agressao ou
risco de agressdo a vitima mantida refém durante a pratica de crimes
(BRASIL, 2019).

Este assunto ainda gera muita polémica, pois alguns entendem que 0 novo
texto de lei oferece uma autorizagdo indiscriminada para que policiais possam matar,
enquanto outros entendem que as disposi¢Oes visam apenas a regularizacdo de uma
situacdo que ja ocorre e que nao encontrava respaldo legal (SILVA, 2019, s.p.).

Longe de se esgotar o assunto, que sera tratado em capitulo proprio, passar-se-a

a compreensao de posicionamentos jurisprudéncias acerca do tema proposto.

3.2 Jurisprudéncias

Inicia-se o topico demonstrando com a jurisprudéncia a seguir um caso em que
houve a absolvicdo sumaéria do sujeito, ndo configurando-se a hipdtese de excesso,

conforme seré explicado:

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. HOMICIDIO SIMPLES.
LEGITIMA DEFESA DEMONSTRADA. EXCESSO DOLOSO OU
CULPOSO NAO CONFIGURADO. ABSOLVICAO SUMARIA.
Legitima defesa demonstrada. O Réu, como seguranca da empresa em
que ocorre um roubo, agiu em legitima defesa prdpria e de terceiros,
repelindo injusta agressdo atual e iminente, pois, além de um
funcionario ter sofrido lesdo ao seu patriménio por conta da préatica de
um assalto, havia a possibilidade de outro individuo, municiado com
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arma de fogo, disparar contra qualquer funcionario da empresa, pois
estava posicionado propiciamente para isso. Nao ha falar em excesso
doloso ou culposo, pois assim que afastado o perigo imediato de
agressdo injusta, ou seja, quando ndo mais existente o seu direito a
legitimar a defesa, o acusado cessou fogo e, ainda por cima,
comunicou o fato as autoridades. Ndo por menos que foram
encontrados trés projéteis intactos na arma utilizada pelo imputado.
Contexto probatorio ndo permite a submissdo do réu a julgamento
pelo Conselho de Sentenca, devendo ser absolvido sumariamente, na
inteligéncia do artigo 415, inciso 1V, do Cédigo Processual Penal.
RECURSO PROVIDO (TJ-RS — RSE: 70074060179 RS, Relator:
Diogenes Vicente Hassan Ribeiro, Data de Julgamento: 21/03/2018,
Terceiro Camara Criminal, Data de Publicacdo: Diario de Justica do
dia 27/03/2018).

No caso analisado, o seguranga de uma empresa matou a tiros um criminoso
que ameacava a vida dos funcionarios que ali se encontravam mas, mesmo ndo tendo o
criminoso efetivamente atirado, ou seja, apenas encontrava-se armado, ainda assim,
diante do contexto, entendeu o Juiz que ndo se poderia exigir conduta diversa do
acusado, 0 que ensejou sua absolvigdo por ter agido sob a excludente da legitima defesa.
Por outro lado, a jurisprudéncia seguinte demonstra o reconhecimento da

hipdtese de legitima defesa, mas também do excesso:

RECURSO EX OFFICIO - ABSOLVICAO SUMARIA -
LEGITIMA DEFESA PROPRIA E DE TERCEIRO — EXCESSO
DOLOSO — CONFIGURACAO — RECURSO PROVIDO. 1. A
verificacdo da excludente de ilicitude da legitima defesa prépria e de
terceiro reclama o exame do comportamento do sujeito que atua na
defesa e também das circunstancias que circundam o fato. 2. Muito
embora tenha restado comprovado que o réu repeliu agressao injusta e
atual, a direito seu e de outrem, a quantidade de tiros que atingiram
fatalmente a vitima sinaliza que o acusado agiu de forma imoderada,
configurando, portanto, o excesso doloso de que trata o art. 23,
paragrafo Unico do Cédigo Penal. 3. A conduta do réu de, mesmo apds
fazer cessar a acdo do agressor, continuar a efetuar disparos de arma
de fogo em direcdo a vitima caracteriza 0 excesso doloso, ndo sendo
possivel reputd-la como “erro de calculo” a configura quaisquer das
modalidades da culpa (TJ-ES - Remessa Necessaria:
00023889320058080035, Relator: Sérgio Bizzotto Pessoa de
Mendonga, Data de Julgamento: 08/11/2006, Primeira Ca&mara
Criminal, Data de Publicacdo: 01/12/2006)

Neste caso, restou comprova a existéncia da legitima defesa contra a injusta

agressdo sofrida pelo ora acusado, mas também do excesso doloso decorrente da
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cessacao da agressdo e continuidade de disparos de arma de fogo que vieram a matar o
agressor inicial.

Acerca do excesso escusavel, demonstra-se sua configuracéo:

APELACAO CRIMINAL — HOMICIDIO QUALIFICADO POR
MOTIVO FUTIL — ART. 121, § 2°, 1l, CP — TRIBUNAL DO JURI —
RECURSO MINISTERIAL — QUESITOS — RECONHECIMENTO
DE LEGITIMA DEFESA E DO USO IMODERADO DOS MEIOS
NECESSARIOS PARA REPELIR A AGRESSAO -
AFASTAMENTO DO EXCESSO DOLOSO E CULPOSO -
POSSIBILIDADE -~ RECONHECIMENTO DO EXCESSO
ESCUSAVEL — PRECEDENTES DO STF E DO STJ — DECISAO
ABSOLUTORIA MANTIDA — RECURSO IMPROVIDO (TJ-MS —
ACR: 19718 MS 2008.019718-7, Relator: Des. Carlos Eduardo
Contar, Data de Julgamento: 23/03/200, 22 Turma Criminal, Data de
Publicagdo: 11/05/2009).

Finalmente, levando-se em conta o pacote anticrime do Ministro Sérgio Moro,

segue jurisprudéncia que diz respeito a conduta policial:

AGRAVO REGIMENTAL EM CONFLITO POSITIVO DE
COMPETENCIA. POLICIAIS MILITARES INVESTIGADOS POR
HOMICIDIO. EXCLUDENTES DA ILICITUDE DA LEGITIMA
DEFESA E DO ESTRITO CUMPRIMENTO DO DEVER LEGAL
RECONHECIDAS PELO JUIZO SUSCITANTE E SUSCITADO.
TROCA DE TIROS COM A VITIMA, QUE TERIA RESISTIDO A
PRISAO, APOS PRATICAR UM ROUBO. MILITARES EM SUA
FUNCAO TIPICA.POSSIBILIDADE DE CONFIGURACAO DE
HOMICIDIO DOLOSO QUE NAO AFASTA O DISPOSTO NO
ART. 92, INCISO Il, ALINEA C, DO CODIGO PENAL MILITAR.
COMPETENCIA DA JUSTICA CASTRENSE. AGRAVO
REGIMENTAL DESPROVIDO. 1. Embora as altera¢Ges introduzidas
pela Lei n° 9.299/96 tenham excluido do rol dos crimes militares o
crime doloso contra a vida praticado por militar contra civil,
competindo & Justica Comum o julgamento do referido delito,
evidencia-se no caso a competéncia da Justica Castrense. 2. N&@o se
vislumbra indicios minimos de dolo homicida na conduta praticada.
Tanto é assim, que os Juizos Suscitante e Suscitado decidiram pelo
arquivamento do inquérito policial, ao reconhecer que os Policiais
Militares agiram resguardados pelas excludentes de ilicitude da
legitima defesa e do estrito cumprimento do dever legal. 3. Inexistindo
animus necandi na conduta investigada, praticada por militares em
servico, no exercicio da funcéo tipica, evidencia-se a competéncia da
Justica Militar, nos termos do art. 9°, inciso Il, alinea ¢, do Cddigo
Penal Militar. Precedentes. 4. Agravo regimental desprovido (STJ —
AgRg no CC: 133875 SP 2014/0115118-1, Relator: Ministra Laurita
Vaz, Data de Julgamento: 13/08/2014, S# - Terceira Secdo, Data de
Publicacdo: DJE: 25/08/2014).
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Desta forma, conclui-se o desenvolvimento deste artigo demonstrando de
forma pratica que realmente a excludente de ilicitude da legitima defesa que atinge aos
Policiais, sim, ja faz parte da rotina da pratica forense, sendo que no caso, os Policiais
foram absolvidos tanto por legitima defesa quanto por estrito cumprimento do dever
legal.

4. PROJETO DE LEI ANTICRIME

4.1. Mudancas Propostas em Relacéo a Legitima Defesa

O ano de 2019 trouxe consigo um Projeto de Lei Anticrime, proposto pelo
Ministro Sérgio Moro, que traz em seu bojo diversas mudancas que visam endurecer as
penas e crimes, visando uma diminui¢do da violéncia no Brasil.

E ndo passou ilesa a questdo da legitima defesa. Iniciando-se pelo Cdédigo

Penal, a primeira alteracdo esta no artigo 23, onde se verifica:

§ 1° O agente, em qualquer das hipdteses deste artigo, respondera pelo
excesso doloso ou culposo.

§ 2° O juiz podera reduzir a pena até a metade, ou deixar de aplica-la
se 0 excesso decorrer de escusavel medo, surpresa ou violenta emogao
(BRASIL, 2019).

Atualmente, o § 1° é o paréagrafo Unico do artigo mencionado, sendo o segundo
instituido pelo Projeto, estabelecendo a hipotese de que ndo havera cominacdo de pena,
ou ela sera reduzida, se 0 excesso na legitima defesa, seja ele doloso ou culposo, for
praticado em um contexto de medo compreensivel ao homem médio, surpresa ou de
violenta emocao.

A disposicdo do § 2° é uma hipotese de exculpacdo e baseia-se “na ideia de que
os estados afetivos de medo, susto ou perturbacdo reduzem o controle do individuo
sobre suas acdes e reacdes, e, consequentemente, também reduzem ou extinguem sua
culpabilidade” (CHAVES; FERRAZ; MONTEIRO, 2019, s.p.).
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Seguindo, o mencionado Projeto, prop6s-se a inclusdo de um paragrafo unico

ao artigo 25, bem como dois incisos prevendo:

Paragrafo unico: Observados os requisitos do caput, considera-se em
legitima defesa:

I — 0 agente policial ou de seguranca publica que, em conflito armado
ou em risco iminente de conflito armado, previne injusta e iminente
agressdo a direito seu ou de outrem e;

Il — 0 agente policial ou de seguranca publica que previne agressdo ou
risco de agressdo a vitima mantida refém durante a pratica de crimes
(BRASIL, 2019.

O que se verifica neste caso, € o estabelecimento de hipoteses especificas que
englobam o policial ou 0 agente de seguranca publica, o que no caput é dito de forma
generalizada, agora pretende-se tratar de forma individualizada. Sendo assim, configura-
se, de acordo com o Projeto, em legitima defesa, o policial ou agente de seguranca
publica que durante conflito armado, ou na iminéncia de um, repelir injusta agressdo ou
risco de agressdo contra um direito seu ou de terceiro, bem como aquele que atue em
um contexto de crimes com reféns.

A critica tecida nesse sentido diz respeito ao fato de que tal dispositivo ndo traz
nenhuma mudanca efetiva, haja vista que as duas situacdes estabelecidas nos paragrafos
deveriam ser submetidas ao caput, 0 que ja encontra-se instituido dentro do Cddigo
Penal em si, ou seja, ndo inova, mas sim, torna-se redundante diante de ser ja abarcado
pelo caput do artigo 25 (CHAVES; FERRAZ; MONTEIRO, 2019, s.p.).

Ademais, menciona-se que quanto a especificacdo do policial ou agente de
seguranca publica, esta € supérflua, haja vista que o instituto da legitima defesa se aplica
a todos os cidaddos, sem excec¢do (CHAVES; FERRAZ; MONTEIRO, 2019, s.p.).

Quanto a hipotese de reféns, o proprio contexto é de violéncia e de injusta
agressdo, que ocorre ou que ira ocorrer, nao criando nenhuma inovacao juridica, ja que
ela sempre existiu conforme dispde o caput do artigo.

A Ultima alteracdo proposta esta no Codigo de Processo Penal, criando o artigo
309-A:

Se a autoridade policial verificar, quando da lavratura do auto de
prisdo em flagrante, que o agente manifestamente praticou o fato nas
condicBes constantes ds incisos | a Il do art. 23 do Cddigo Penal,
poderd, fundamentadamente, deixar de efetuar a prisdo, sem prejuizo
da investigacdo cabivel, registrando em termo de compromisso a
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obrigatoriedade de comparecimento a todos 0s atos processuais, sob
pena de revelia e prisdo (BRASIL, 2019).

Extrai-se deste novo artigo, que o Delegado de Policia poderia deixar de
prender em flagrante aquele que agisse em estado de necessidade, legitima defesa,
estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito, correndo
normalmente a fase de investigacdo criminal e devendo o agente comparecer sempre
que chamado para atos processuais, sob pena de revelia e prisao.

Voltando a hipotese dos incisos do artigo 25, que dizem respeito a agdo de
defesa e em conflito armado ou em risco iminente de conflito armado, a critica vai ainda
mais longe.

O Ministro Sérgio Moro defende que a previsdo tem como objetivo evitar que
o policial ou agente de seguranca publica precise aguardar que o criminoso atire para sé
entdo revidar. Entretanto, na prética, a doutrina defende que trata-se da “imposigdo de
uma logica belicista instrumentalizada na antecipagdo da legitima defesa” (CHAVES;

FERRAZ; MONTEIRO, 2019, s.p.). E ao que se acrescenta:

Conforme apontado, o instituto da legitima defesa se funda a partir de
uma injusta agressdo, atual ou iminente — no Gltimo caso, a reagdo
defensiva ja busca prevenir os possiveis ou provaveis males futuros
provenientes da agressdo. Se o sentido dessas disposi¢des for distinto
do art. 25, caput, isso significa que a concep¢do de uma acdo
preventiva contra agressGes ou riscos iminentes de agressao a que se
referem os incisos | e 1l s6 podera situa-los em momento anterior a
prépria iminéncia — ou seja, no campo dos atos preparatorios, que nao
podem ser caracterizados como iminentes, atuais ou talvez sequer
como agressdes injustas em si, por auséncia de lesividade. Resta clara
uma verdadeira antecipacdo do momento da injusta agressdo e da
respectiva reagdo, que a converte em um ataque preventivo, o que é
grosseiramente  desproporcional,  descaracterizando toda a
racionalidade da legitima defesa e seus fundamentos juridico-tedricos
(CHAVES; FERRAZ; MONTEIRO, 2019, s.p.).

Trata-se, portanto, de uma previsao que pode vir a desvirtuar o instituto da
legitima defesa, antecipando a lesividade das ocorréncias e tornando-se um ataque de
cunho preventivo, e ndo que repele injusta agressdo atual ou iminente. Isso fere o
principio da proporcionalidade.

Ademais, essa chamada legitima defesa preventiva, de acordo com a doutrina,
fere também o principio da isonomia, ja que pode ocorrer de, na prética, tornar-se uma

hipdtese de “maior isencao de responsabilidade penal desses agentes, seja pela aplicacao
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dessas exculpantes, seja pela possivel banalizacdo das hipdteses de erro envolvendo
causas de justificagdo” (CHAVES; FERRAZ; MONTEIRO, 2019, s.p.).

Diante de todo o exposto, verifica-se que ndo serd tdo cedo que haverd um
consenso na doutrina com relacdo a tais alteracdes, e estas devem ainda ser muito

discutidas até que leve o Projeto de Lei Anticrime a aprovacao.
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