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RESUMO

A legitima defesa é um instituto integrante do elenco de excludentes de ilicitude em face
da possibilidade de livrar o agente de responsabilizagdo por uma conduta comissiva
contréria ao Direito. Seu fundamento repousa no combate do agente para enfrentar uma
investida lesiva que o surpreendeu injustamente. Todavia, a lei penal impde limitacGes a
esse respaldo, dentre os quais se destaca 0 uso moderado das forcas da vitima (quaisquer
que sejam — fisica, verbal, de meios, etc) para repelir o agente no mesmo grau da
ofensividade e evitar a imposicdo de mal maior. Nesse sentido, € possivel a
responsabilizacdo do ofendido por ter agido em excesso. A condenagao por excesso supde
que o agente deveria ter avaliado equilibradamente o ataque sofrido para responder-lhe
na mesma medida. Entrementes, a problematica que se coloca € a de eventual penalizacdo
de uma vitima por ter ‘calculado’ equivocadamente o comportamento do seu algoz em
um momento que lhe demandava toda forca possivel para resistir a ofensa. Com base no
argumento aqui disposto, o objetivo geral da presente pesquisa consiste em avaliar as
imprecisdes legais, doutrinarias e jurisprudenciais que permeiam as consideracdes
limitrofes de excesso em legitima defesa. A metodologia empregada na presente pesquisa
enveredou-se por uma abordagem qualitativa, haja vista 0 embasamento em dados
bibliograficos, documentais, legislativos e jurisdicionais. A pesquisa é essencialmente
bibliogréafica e documental. Resultados obtidos concluem que o pardmetro adotado pelo
Caodigo Penal para responsabilizar uma vitima por defesa excessiva ndo esta em sintonia
com o lastro emocional que conduz a reacdo em legitima defesa, de modo que se mede
como racional um comportamento essencialmente instintivo, o que levaria o Codigo
Penal a ndo tutelar adequadamente a referida excludente de ilicitude.

Palavras-chave: Legitima defesa. Punicéo por excesso. Excesso exculpante.



ABSTRACT

Self-defense is an institute that is part of the list of exclusions from illegality in view of
the possibility of freeing the agent from liability for a commissive conduct contrary to the
Law. Its foundation lies in the agent's fight to face a harmful onslaught that unjustly
surprised him. However, the criminal law imposes limitations to this support, among
which the moderate use of the victim's forces (whatever they are - physical, verbal, of
means, etc.) stands out to repel the agent to the same degree of offense and avoid the
imposition of greater evil. In this sense, it is possible to hold the victim liable for having
acted in excess. The conviction for excess assumes that the agent should have balanced
the attack suffered in order to respond to it in the same measure. Meanwhile, the issue
that arises is that of the eventual penalization of a victim for having mistakenly
‘calculated’ the behavior of his tormentor at a time that demanded all possible strength
to resist the offense. Based on the argument presented here, the general objective of this
research is to evaluate the legal, doctrinal and jurisprudential inaccuracies that permeate
the borderline considerations of excess in self-defense. The methodology used in this
research was adopted by a qualitative approach, given the basis on bibliographic,
documental, legislative and jurisdictional data. The research is essentially
bibliographical and documentary. Results obtained conclude that the parameter adopted
by the Penal Code to hold a victim responsible for excessive defense is not in line with
the emotional burden that drives the reaction in self-defense, so that an essentially
instinctive behavior is measured as rational, which would lead to the Code Criminal not

adequately protecting the aforementioned illegality exclusion.

Keywords: Self-defense. Punishment for excess. Exculpatory excess.
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INTRODUCAO

A legitima defesa é um instituto integrante do elenco de excludentes de ilicitude
em face da possibilidade de livrar o agente de responsabilizacdo por uma conduta
comissiva contraria ao Direito. Seu fundamento repousa no necessario combate do agente
para enfrentar uma investida lesiva que o surpreendeu injustamente. Todavia, a lei penal
imp0e limitacdes a esse respaldo, dentre os quais se destaca 0 uso moderado das forcas
da vitima (quaisquer que sejam — fisica, verbal, de meios, etc) para repelir o agente no
mesmo grau da ofensividade e evitar a imposicao de mal maior. Nesse sentido, é possivel
a responsabilizacdo do ofendido por ter agido em excesso. A condenagdo por excesso
supde que o agente deveria ter avaliado equilibradamente o ataque sofrido para responder-
Ihe na mesma medida. Entrementes, a problematica que se coloca é a de eventual
penalizagdo de uma vitima por ter ‘calculado’ equivocadamente o comportamento do seu

algoz em um momento que Ihe demandava toda forca possivel para resistir a ofensa.

Uma vez reconhecida a impossibilidade de o Estado ser capaz de estar presente
em todas as situacdes necessarias, admite-se um resquicio de autotutela no ordenamento
juridico brasileiro. Historicamente, a evolugdo social se encaminha para a supera¢do do
desforco préprio para coibir condutas alheias contrérias a regéncia das relag@es juridicas
em nome da boa convivéncia da civilizagdo. Todavia, ndo é possivel conceber que a
heterotutela estatal estara a postos diante de todas as tentativas de pratica criminal numa
sociedade complexa, densamente povoada e com um aparato do Poder Publico
considerado insuficiente para suprir adequadamente a demanda popular. Com esse
diagnostico, nada mais adequado que a admissao em carater excepcional da autotutela no

Direito brasileiro. A permissdo para agir em ataque ao direito alheio advém de uma ofensa



injusta e inesperada, que autoriza o ofendido a se comportar como ofensor para, dentro
do razoavel, conseguir proteger um instituto juridicamente resguardado pertencente a sua

esfera de direitos prépria ou de terceiro.

Ao analisar amplamente a relacdo juridica entre Estado e sociedade, indubitavel é
a clareza de que dentre todas as ciéncias juridicas possiveis, a incidéncia do Direito Penal
é aquela que a maioria das pessoas jamais gostaria de ter de lidar em seu cotidiano.
Contudo, os infortunios da vida fazem com que pessoas que nunca cogitaram a via delitiva
se vejam diante de hipoteses criminais sobre as quais ndo contribuiram para que

0COrresse.

Constatada a ocorréncia de evento dessa natureza, o individuo se vé diante do
cometimento de um ato ilicito para afastar de si ou de outrem a consumacao de uma leséo
juridica. Nesse recorte, a lei o autoriza a valer-se do proprio desforgo para repelir a
concretizacdo da agressao injusta. Apesar de algumas intervengdes de natureza crista, a
reacdo de impedimento a uma agressao iminente ou atual acompanha a sociedade desde
0s primeiros povos. Esse entendimento se cristaliza no direito consuetudinario porque a
conviccdo de sua necessidade juridica vem do proprio instinto humano de

autopreservacao.

Considerando toda a explanacdo supra, o objetivo geral da presente pesquisa
consiste em avaliar as imprecisdes legais, doutrinarias e jurisprudenciais que permeiam
as consideracdes limitrofes de excesso em legitima defesa. S&o objetivos especificos o
esclarecimento das causas de justificacdo ao longo da Histdria e também no Direito Penal
brasileiro atual; o destrinchamento do conceito de legitima defesa pelo Cddigo Penal,
incluindo a recente alteragcdo promovida pela Lei 13.964/2019 (Pacote Anticrime), que
ampliou o0 uso da legitima defesa aos policiais em acdo; e o travamento académico de

consideracOes que devem ser levadas em conta no momento de o agente perceber-se



atacado e iniciar os atos de autodefesa, mesmo que destituido de quaisquer parametros
I6gicos que poderiam orientar sua acdo e o quantum de forca seria necessaria para

inviabilizar a ofensa sem incorrer em excesso.

Do caminho acima demonstrado, espera-se extrair o aprimoramento cientifico
sobre um debate recém acendido no Direito Penal. Nos ultimos anos, um caso notorio
envolvendo a morte de um ofensor ocasionada pela atuacdo do ofendido em legitima
defesa (caso Ana Hickmann - 2016%) trouxe a tona a discussdo ainda carecedora de
definicbes sobre até onde o grau de influéncia da legitima defesa poderia livrar da pena
uma pessoa atacada inesperadamente. A discussdo do caso se deu, principalmente, pela
disparidade de entendimento vista no caso, onde o Ministério Publico vislumbrou excesso
em virtude da morte do agressor pelo cunhado que reagiu aos disparos, ao mesmo tempo
em que o delegado do caso recomendava o arquivamento do inquérito, interpretando que

houve atuacdo em legitima defesa propria e de terceiros.

Outro vetor de distin¢Ges interpretativas que colocou a legitima defesa novamente
nas rodas de debate juridico foi ocasionado pelas discussées em torno do Projeto de lei
apelidado de Pacote Anticrime, encabecado pelo entdo ministro da justica, Sérgio Moro.
As propostas de ampliacdo das justificacbes em torno da acdo policial visavam o
reconhecimento amplo da legitima defesa em casos de erro de atuacdo da policia que
levavam inocentes ao 6bito. A proposta foi motivo de variados debates sobre as
consideracBes que tangenciam o excesso da legitima defesa e o perigo de que seu

alargamento poderia gerar “uma licenca para matar”.

1 TIIMG, Autos n° 1.0024.16.091114-5/001, Relator: Des. Jalio César Lorens, Julgamento: 10/09/2019.
Situagdo de legitima defesa propria e de terceiros, perpetrada por Gustavo Corréa contra os disparos
provenientes de arma de fogo e ameaga de morte de Rodrigo Augusto de Padua contra a apresentadora Ana
Hickmann e sua cunhada, Giovana Oliveira (esposa de Gustavo). O agressor foi morto com trés tiros na
nuca disparados de sua propria arma por Gustavo Corréa, ap0s luta corporal e posse da arma. Frise-se que
todos trés os projéteis que restavam no tambor do revélver foram utilizados na legitima defesa.



Os dois pontos acima elencados marcam as interpretacfes dubias sobre o tema e
justificam a necessidade de enfrentamento doutrinario acerca da matéria que, apesar de
se enveredar por entraves da sociedade contemporanea, ainda repousa no texto do
legislador de 1940. A aprovacdo do Pacote Anticrime no final do ano de 2019, ao invés
de garantir uma pacificacdo interpretativa sobre o excesso da legitima defesa, teve o
condéo de inflamar as discussdes doutrinérias no ultimo ano. Em face disso, a presente
pesquisa se propde a aprofundar o tema e auxiliar no desdobramento das tratativas

académicas necessarias ao esclarecimento do objetivo proposto.

A metodologia empregada na presente pesquisa enveredou-se por uma abordagem
qualitativa, haja vista 0 embasamento em dados bibliograficos, documentais, legislativos
e jurisdicionais. A pesquisa é essencialmente bibliografica, pelo que pode ser conceituada
como aquela que, segundo informa GIL (2002, p.44) com base em material ja elaborado,
constituido sobretudo de livros e artigos cientificos. O autor salienta que muito embora
em quase todos os estudos seja exigido algum tipo de trabalho dessa natureza, algumas
pesquisas sdo desenvolvidas exclusivamente a partir dessas fontes bibliogréaficas.
Saliente-se que tratam de pesquisas que se propdem a analise das diversas posicoes de
um problema costumam ser desenvolvidas quase exclusivamente mediante fontes
bibliogréaficas.

No mesmo sentido, FARIAS FILHO e ARRUDA FILHO (2015, p.64) explicam
que a pesquisa bibliogréfica vale-se “principalmente de livros, artigos de periddicos, e,
atualmente, com material disponibilizado na internet”.

A outra face deste trabalho bebeu das fontes documentais, notadamente previsoes
legais do Direito Penal ao longo do percurso histérico, e também se valeu de analises de
decisdes judiciais que explanam a realidade do reconhecimento do liame subjetivo da

legitima defesa no enfrentamento de processos penais. Por esta razdo, o presente trabalho



também € fruto de uma pesquisa documental, que é compreendido por GIL (2002, p.44)
como trabalho que se vale da estabilidade dos acervos histdricos que registraram

determinados periodos sociais ao longo do tempo.

E valido explicar as bases metodolégicas da abordagem qualitativa, eis que esta
visdo orientou toda a construcdo da presente dissertacdo, pois buscou-se compreender o
significado de uma determinada dindmica juridico-social. Nas palavras de FARIAS
FILHO e ARRUDA FILHO (2015, p.64): “a pesquisa qualitativa parte de uma visao em
que ha uma relacdo dindmica entre o mundo real e o pesquisador, entre 0 mundo objetivo
e a subjetividade de quem observa, que nao pode ser traduzida em nadmeros”. Os mesmos
salientam que “a interpretacdo dos fendbmenos e a atribuicdo de significados sdo basicos
nos processos da pesquisa qualitativa. Este tipo de pesquisa também é conhecido como

pesquisa com analise intersubjetiva”.

Por derradeiro, cumpre estipular que a presente dissertacao teve como objetivo a
exploracdo de um tema. FARIAS FILHO e ARRUDA FILHO (2015, p.63) explicam que
a pesquisa exploratoria “visa proporcionar maior familiaridade com o problema, com
vistas a torna-lo explicito ou a constituir hipoteses. As mais comuns séo o levantamento
bibliogréafico ou busca de websites”. Os autores ainda explicam que esse tipo de pesquisa
“caracteriza-se por uma primeira aproximacdo com o tema-problema-objeto e busca
estabelecer os primeiros contatos com o fendmeno de interesse”. Pelo exposto, tem-se
que a presente pesquisa possui abordagem qualitativa, baseia-se em fontes bibliograficas
e documentais e possui objetivo exploratério. Desta feita, o percurso metodoldgico

empregado foi suficiente para que se cumprissem 0s objetivos inicialmente propostos.

Para superar o debate proposto nesta dissertacdo, o primeiro capitulo do presente

trabalho serd dedicado a andlise da evolucdo histdrica da legitima defesa. Uma vez que



se trata de instituto histdrico identificado até nas sociedades primitivas, é valioso o estudo

gue acompanha as modelag¢des que a sua conceituacgao sofreu ao longo do tempo.

Ja o segundo capitulo desta dissertacdo serd voltado a compreensao do rol das
excludentes de ilicitude admitidas no Direito Penal brasileiro, quais sejam, estado de
necessidade, exercicio regular do Direito, estrito cumprimento do dever legal e a legitima

defesa.

O capitulo seguinte — terceiro - se debruca sobre a pormenorizagdo dos conceitos
que balizam a legitima defesa. S&o eles: agressdo injusta, atual ou iminente, 0 uso
moderado da autodefesa e, recentemente, a reforma promovida pela Lei n® 13.964/2019

(Pacote Anticrime).

O capitulo n° quatro apresenta a necessaria discussdo sobre a criminalizacdo do
excesso na legitima defesa e o liame subjetivo sobre o uso moderado, apresentando
questionamentos doutrinarios do Direito Penal e da Medicina que tangenciam a
impossibilidade de atuacdo racional do agente e apresenta como reforgo precedentes
jurisprudenciais que corroboram o argumento de que o uso moderado dos meios

disponiveis ndo sdo exatamente possiveis no momento do combate ao injusto ofensor.

Por fim, a concluséo do trabalho oferece o desfecho argumentativo em cima da

discussdo proposta nos capitulos anteriores.



5. CONCLUSAO

A acdo amparada por legitima defesa guarda diversas espécies de complexidade.
Inicialmente, seu contexto histdrico é contrariado porque uma parte da doutrina considera
que a violéncia na defesa de alguns institutos primitivos ndo se coadunam com os ditames
impostos pelo ordenamento juridico dos dias atuais. O instituto enfrentou diversos
questionamentos, seja por seu carater nao caridoso que afetava o direito candnico, seja
por sua ligagdo com os valores primitivos de autopreservacdo que nao estavam
exatamente alinhados ao que se esperaria de um individuo integrante de uma ‘sociedade
mais evoluida’. De toda maneira, apesar de seu histérico acidentado, a legitima defesa

forgou o Direito a reconhecé-la como uma condi¢do humana inafastavel.

A sofisticacdo da legislacdo penal e da hermenéutica juridica levou os estudiosos
a encaixarem a legitima defesa, assim como as demais excludentes de ilicitude, em um
local de uso esporadico, excepcional e ndo desejado, mas, ainda assim, valioso,
importante, inescapavel e atual. O senso de preservacdo humana jamais poderia ser
superado nem pela mais perfeita previsao textual porque a legitima defesa é feita de

matéria viva, visceral, pulsante e que busca se impor quando € subjugada.

N&o se poderia restringir tal matéria viva a uma jaula de moderagdo porque o
respeito ao ordenamento juridico ndo precede o direito de manter-se vivo. Naturalmente,
o0 que se defende neste trabalho ndo € o abandono da incidéncia juridica sobre casos dessa
natureza, até porque atos de revanche também possuem estreita ligacdo com as entranhas

da humanidade.

O que se exalta neste texto é o fato de que o liame da compreensdo €

essencialmente subjetiva, dotada de parametros proprios; e com base nesses dados,



restringir o reconhecimento da legitima defesa porque a reacéo alegadamente ultrapassou
a medida do razoavel, tal como visto no julgamento do caso Ana Hickmann, seria tolher
0 instinto que grita mais alto quando a vida pede socorro. O reconhecimento do excesso
é medida juridica necessaria, mas nenhuma conceituacéo vista sobre o mesmo se coaduna
com a urgéncia que ocorre nos casos do dia-a-dia que demandam o uso das proprias forcas
para aqueles que ndo tem condicGes de auferir a extensdo do dano, do risco e da ameaga

que foi armada no caso concreto.

Nesses termos, em que pese a validade juridica da definicdo dos excessos
possiveis para a literatura penal (assim como a propria conceituacdo das causas de
justificacdo), é cedico que a realidade corre na frente, inquieta, incomoda, ultrapassa a
linha da teoria e demanda solugdes criativas e empaticas que considerem o fator humano
acima das elucubracdes do universo tedrico. Falar sobre este tipo de reconhecimento é
convocar a magistratura para o debate, afinal, o corpo a corpo do Direito se revela no
cotidiano do Poder Judiciario. Longe do isolamento do legislador, o Judiciario se exp0e,
¢ acionado e € obrigado a enxergar a completa extensdo do dano e da dor que esta nas

entranhas de cada processo.

Nesse diapaséo, ndo se poderia deixar de comentar que 0 excesso exculpante foi
pauta de propostas de reforma do Codigo Penal em dois momentos, quais sejam, 1969 e
1984. Em ambos o0s casos, foi rejeitado. Ainda antes em 1940, quando da publicacdo do
cédigo atual, a referida modalidade ja era ventilada pelos doutrinadores como instituto
juridicamente reconhecido. Ainda assim, também ficou de fora da literatura legislativa.
No que toca as reformas que afetaram a legitima defesa, impende destacar que em 2019
a Lei n. 13.964/2019 incrementou a dic¢édo legal ao prever no novo paragrafo Gnico do
Art. 25 do Cddigo Penal que a legitima defesa € meio valido de ser utilizada em acgdes

intentadas pelas forcas de seguranca publica na defesa de reféns. A despeito desta



inovacdo, as vozes doutrinarias ecoam unissonas ao tecerem criticas que argumentavam
a desnecessidade desse destaque no uso da legitima defesa, pois policiais nunca estiveram
desacobertados do uso dessa excludente de ilicitude. Contudo, esta manobra legislativa
tem o cond&o de revelar que o legislador estd disposto a rever o tema quando fatores

politicos advogam a favor de certas classes (in casu, as for¢as policiais).

Ja em contrapartida, 0 excesso exculpante, que deveria estar sendo debatido no
parlamento federal como instrumento realmente agregador da legitima defesa, vez que
goza de reconhecimento paralegal/doutrinario/jurisprudencial, continua sendo
invisibilizado e descartado das propostas de reforma, amargando o reconhecimento
precario a partir da combinacéo de dispositivos que 0 embasam judicialmente, tendo que
passar por um longo percurso que contabiliza a excludente de ilicitude, o excesso punivel,
0 erro e a possivel exclusdo da culpabilidade do agente que agiu no calor da emocao. Por
esse meandro, o livramento do agente que agiu em excesso exculpante advém apenas da
terceira fase da analise conceitual do crime (culpabilidade excluida), quando, em virtude

da discussdo aqui levantada, deveria estar arrolado a segunda fase (ilicitude excluida).

O embaraco aqui constatado esta relacionado a omissao do Cédigo Penal quanto
aos desdobramentos que permeiam a definicdo de conduta excessiva motivada por
reacOes emocionais. A situagcdo em comento poderia ter sido suavizada caso tivesse sido
aprovada a proposta de inclusdo de um paragrafo segundo ao Art. 23 do Codigo Penal (o
mesmo projeto que originou a Lei n. 13.964/2019) para prever que a pena poderia ser
reduzida a metade ou mesmo deixar de ser aplicada nos casos em que 0 excesso fosse
decorrente de escusavel medo, surpresa ou violenta emocéo, todavia, alegando alto teor
de subjetividade, achou por bem o legislador ndo permitir que esta parte da proposta fosse

a lume no Caodigo Penal por ocasido da reforma de 2019.



Nesse interim, enquanto a definigdo do excesso doloso fica acima naturalmente
das controvérsias, 0 excesso involuntario finda por ndo receber a atengdo necessaria do
legislador para que seja disposto de maneira a assegurar a defesa de agentes que se veem
como ofensores por causa da repulsa a um ataque injusto e imprevisto. E cedico que a
imprevisibilidade é fator indissociavel da discusséo sobre a legitima defesa, todavia, esta
poderia estar mais bem delineada para tutelar ndo apenas a surpresa do ataque, mas

também a falta de pardmetro racional sobre o contra-ataque do ofendido.

O pedido de reconhecimento da legitima defesa estd intimamente conectado a
individuos que, via de regra, ndo escolhendo a via delitiva, findam por encontra-la nas
esquinas do mundo, a espreita, €, num arroubo de violéncia, exige que 0 outro se comporte
a altura. Para lesionar, para machucar, para encerrar. Nessa senda, 0s parametros sdo
inexistentes e toda a forca possivel (fisica, emocional e bioquimica) se colocam de

prontiddo para manter aquele agente vivo.

Em sendo praticada por amadores, por pessoas que ndo possuem envolvimento
criminal, as vias a que se recorrem ndo sdo sinalizadas; logo, suficiente ou moderado é
tudo aquilo que tem o condao de repelir (talvez, para sempre) a dor daquele combate. Pelo
exposto, entende-se pela impossibilidade de quantificacdo de situacdes conduzidas
cegamente por cargas emocionais, hormonios adrenalizantes e cegueira dos dados
racionais. O elemento subjetivo e toda a sua humanidade ndo cabem no estreito espaco

do conceito normativo.
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