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“O fim do Direito nao é abolir nem restringir, mas preservar e ampliar a liberdade.”
John Locke



RESUMO

O presente trabalha visa abordar a tematica da legitima defesa, demonstrando que
desde as civilizagdes mais antigas ja possuiam uma modalidade de legitima defesa,
abordando os limites da legitima defesa, o que € considera como excesso quando
daquele ato, assim como se indica o que ocorre quando do excesso. Outro ponto que
também sera exposto neste trabalho sdo as classificagdes da legitima defesa, bem
como cada hipotese de possivel dolo ou culpa quando do excesso, as modalidades
dos excessos, bem como serdao apontados os tipos de legitima defesa indireta, aquela
praticada através de objetos ou animais, que em um modo geral, visam a protegao
patrimonial. Visando a melhor leitura e entendimento, uma melhor absor¢ao do tema,
serdo expostos dois casos reais, € de grande repercussao na midia, de legitima
defesa, sendo um caso em que o apontamento da legitima defesa foi satisfatério, ou
seja, foi acolhido e outro insatisfatério, ou seja, que nao foi acolhido, ambos os casos
resultaram na morte do agressor.

Palavras-chave: Excessos. Legitima defesa. Limites.



ABSTRACT

The present work aims to address the theme of self defense, demonstrating that
since the earliest civilizations already had a mode of self defense, addressing the
limits of self defense, which is considered as excess when that act, as well as
indicating what happens when over. Another point that will also be exposed in this
paper are the classifications of self-defense, as well as each hypothesis of possible
intent or guilt when excess, the modalities of excesses, as well as the types of self-
defense indirect, to that practiced through objects or which, in general, aim at
heritage protection. Aiming at a better reading and understanding, a better absorption
of the theme, two real cases will be exposed, and of great repercussion in the media,
of self defense, being a case in which the legitimate defense was satisfactory, that is,
it was accepted and another unsatisfactory, ie not accepted, both cases resulted in
the death of the aggressor.

Keywords: Excesses. Limits. Self defense.
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INTRODUGAO

O direito penal veda alguns comportamentos humanos, tidos como indesejaveis
no convivio social; porém, em determinadas situagdes, estes comportamentos até
entdo indesejaveis, passam a ser autorizados pelo ordenamento juridico como forma

de autodefesa; sdo as chamadas excludentes de ilicitude.

No ordenamento juridico brasileiro temos como entendimento doutrinario 05
(cinco) causas que excluem a ilicitude, que séo: a) Estrito cumprimento do dever legal;
b) Estado de necessidade; c) Exercicio regular do direito; d) Legitima defesa, e por

fim, e) Causas supralegais de exclus&o da ilicitude.

a) Estrito cumprimento do dever legal: Localizado no artigo 23, Il do
Cdodigo Penal, essa excludente de ilicitude € acolhida na hipétese em que o a lei
determina, que um agente publico pratique determinado, que se praticado por uma

pessoa civil, seria considerado fato tipico, tal como menciona Cunha (2017, p. 173):

O agente publico, no desempenho de suas atividades, nao raras
vezes é obrigado, por lei (em sentido amplo), a violar um bem juridico. Essa
intervencao lesiva, dentro de limites aceitaveis estara justificada pelo estrito
cumprimento do dever legal, ndo se consubstanciando, portanto, em crime.

Ou seja, o estrito cumprimento do dever legal nada mais € do que a permissao,
em muito dos casos um obrigacao, cabivel apenas ao agente publico, no desempenho
de sua funcgao, de cometer um ato que seria fato tipico, seria considerado crime caso

cometido por um civil.

Assim como todas as demais excludentes de ilicitude, o estrito cumprimento do

dever legal tem requisitos a seguir, quais sao:
e Existéncia prévia de um dever legal;
¢ Atitude pautada pelos estritos limites do dever;
e Conduta de agente publico e de particular.

A existéncia prévia de um dever legal € uma obrigacao pré-disposta por um
ordenamento juridico ou por norma juridica, ndo necessariamente em lei, no sentido

formal da palavra, pode, inclusive, ser proveniente de algum ato administrativo.
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Mas atencdo sempre se faz necessaria, porque assim como as demais
excludentes de ilicitude, o estrito cumprimento do dever legal também é passivel de

excessos (dolosos, culposos ou exculpantes).

b) Estado de necessidade: Encontrado no artigo 24 do Codigo Penal. Sua
existéncia visa salvar dois ou mais interesses juridicos, distintos, de algo inevitavel e
quem nem todos podem ser salvos, assim como apresenta Estefam e Victor (2018, p.
512):

A situacdo de necessidade pressupde, antes de tudo, a existéncia de um
perigo (atual) que ponha em conflito dois ou mais interesses legitimos, que,
pelas circunstancias, ndo podem ser todos salvos. [...] Um deles, pelo menos,
tera de perecer em favor dos demais.

Como ficou claro entdo, no estado de necessidade, dois ou mais bens juridicos
encontram-se em perigo, atual e inevitavel, onde nem todos os bens juridicos podem

ser salvos.
Atualmente a doutrina indica duas teorias para o estado de necessidade:
1. Diferenciadora;
2. Unitaria.

A teoria diferenciadora € a que indica que se o bem juridico a ser salvo fora
mais relevante, ou seja, de maior importancia do que o bem juridico sacrificado, sera
excluida a ilicitude (estado de necessidade justificante). Entretanto, se os bens
juridicos forem semelhantes, no mesmo nivel, se afastara a culpabilidade (estado de

necessidade exculpante).

Ja por sua vez a teoria unitaria aponta que independente das hipoteses

anteriormente apontadas sera excluida a ilicitude.

A teoria adotada pelo Codigo Penal é a unitaria. Entretanto, o Cédigo Penal

Militar adota a teoria diferenciadora.

O estado de necessidade, para ser vinculado a um ato, deve preencher alguns

requisitos, quais sejam:
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1. A existéncia de um perigo real e atual que ameace o direito;
2. Que esse perigo ameace direito proprio ou alheio;

3. Conhecimento da situagao justificante;

4. Nao provocacéao voluntaria da situagao de perigo;

A existéncia de um perigo real que ameace o direito é a iminéncia, a
probabilidade de algum bem juridicamente tutelado possa a vir se danificar. Esse dano

pode ser proveniente de acao humana, pode ser proveniente de agdes naturais.

Considera-se para tanto, um perigo de dano real, tento que se considerar

inclusive, a situagdo em que o agente se encontrava no momento anterior ao fato.

Todavia, se o perigo ndo era real, mas sim mera imaginagao do agente, fica
desconsiderada, ndo se configura o estado de necessidade (artigo 24 do CP),

podendo ser apontado estado de necessidade putativo.

Para que esse perigo ameace direito proprio ou alheio leva-se em conta
inicialmente, que age em estado de necessidade ndo tdo somente quem defende
direito proprio, mas age também aquele que visa defender o direito alheio, de terceiro.
O estado de necessidade é cabivel inclusive quando o detentor da tutela do direito

protegido é o Estado.

O conhecimento da situagéo justificante € basicamente uma exigéncia de que,
a fim de constatar a real veracidade do perigo, o agente que, em estado de
necessidade vise defender direito préprio ou alheio, precisa ter conhecimento da real

existéncia do perigo, agindo assim, para salvaguardar esse direito.

E por fim, a ndo provocagao voluntaria da situagao de perigo € uma exigéncia
bastante necessaria, uma vez que o estado de necessidade € uma excludente de
ilicitude que visa proteger aquele que age visando salvaguardar direito proprio ou
alheio, sendo assim, nao podendo esse agente ser o causador do perigo ao dano,
seja direta ou indiretamente. Diretamente colocando determinado direito em perigo e
indiretamente agindo para que outro alguém coloque direito em perigo, para que com

isso se beneficie dessa excludente de ilicitude.

No estado de necessidade também existem os requisitos para o agente, que
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1. Inexigibilidade do sacrificio do bem ameacgado (proporcionalidade dos bens em

confronto);
2. Inevitabilidade da lesdo ao bem juridico em face do perigo;
3. Inexisténcia do dever legal de enfrentar o perigo.

A inexigibilidade do sacrificio do bem ameagado nada mais € do que a
proporcionalidade dos direitos. Ou seja, deve se fazer uma analise sobre o bem
sacrificado em relagcdo ao bem que fora salvo. Para que se recaia o estado de
necessidade sobre o0 agente, os bens, os direitos (salvos e sacrificados) devem ser no
minimo equivalentes, quando nao se faz necessario que o bem tutelado seja mais
valioso, mais importante que o bem sacrificado, por exemplo, dano a um veiculo

automotor para que uma vida seja salva.

Caso o bem tutelado seja menos valioso valor que o bem sacrificado (deixar
que alguém perca a vida para que nao seja danificado um veiculo automotor) ndo sera

cabivel o estado de necessidade, devendo ser aplicado o Artigo 24, § 2° do CP.

A inevitabilidade da lesdo ao bem juridico em face do perigo € o apontamento
constante na excludente de ilicitude que exige que para a deterioragao de um bem
alheio, aquela agao tenha que ser inevitavel. De forma mais clara, para que o agente
se enquadre no estado de necessidade, sua medida deve ser a ultima op¢ao, quando

se torna inevitavel.

E a inexisténcia do dever legal de enfrentar o perigo, € a exclusao de agentes
que tem por obrigacao legal de enfrentar o perigo. O mais comum dos exemplos sao
os bombeiros, policiais, etc. Entretanto, nessa hipotese nao esta abarcada a obrigagéo
contratual, sendo assim, segurancgas particulares estdo desobrigados de confrontar o

perigo, caso se encontrem em estado de necessidade.
O estado de necessidade possui oito classificagoes:
1) Estado de necessidade defensivo;
2) Estado de necessidade agressivo;
3) Estado de necessidade justificante;
4) Estado de necessidade exculpante;

5) Estado de necessidade proéprio;
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6) Estado de necessidade de terceiro;
7) Estado de necessidade real;

8) Estado de necessidade putativo.

O estado de necessidade defensivo € quando o agente que age em estado
de necessidade se volta contra o sujeito que deu causa, ou auxiliou ao que gerou o

estado de necessidade.

Ja por sua vez, o estado de necessidade agressivo € quando o agente que
age em estado de necessidade se volta contra sujeito alheio a causa que gerou o

estado de necessidade.

A distingdo entre os dois itens supramencionados nao refletem nenhuma
diferenca na esfera penal, uma vez que ambos afastarao a ilicitude. Entretanto, fara
diferenca na esfera civel, uma vez que o agente que age em estado de necessidade

agressivo devera reparar o individuo inocente.

O Estado de necessidade justificante € o que afasta a ilicitude do ato. Ante
ao coédigo penal, o estado de necessidade justificante sempre tera natureza
excludente quando da hipétese de que o bem tutelado tem um valor superior, ou

equivalente, ao do bem sacrificado.

O Estado de necessidade exculpante trata-se de maneira diferente dos
demais, uma vez que ele nao exclui a ilicitude do ato e sim exclui meramente a

culpabilidade, adotado pelo Cédigo Penal Militar.

O Estado de necessidade préprio nada mais é que agir visando salvar direito
préprio.

Ja o Estado de necessidade de terceiro, ao contrario do anterior, visa salvar

direito alheio, de terceiros.

O Estado de necessidade real é a hipdtese em que o estado de necessidade

é frente a um perigo realmente existente, encontrado no Artigo 24, caput do CP.

O Estado de necessidade putativo trata-se de estado de necessidade
meramente imaginario, afastando apenas o dolo do ato, encontrado no Artigo 20, § 1°

do CP, podendo afastar a culpabilidade, quando das hipdteses do 21 do CP.
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c) Exercicio regular do direito: E a permissiva legal apontada pelo
ordenamento juridico para que um individuo possa praticar um ato. O ideal é destacar
que, se alguém exercitando o seu direito, sendo esse permitido e constituido em algum

ordenamento juridico, ndo ha de se falar em ilicitude, como desta Nucci (2019, p. 688):

O que é licito em qualquer ramo do direito, ha de ser também no direito penal.
[...] Acrescente-se, ainda, que o termo direito deve ser interpretado de modo
amplo e nao estrito — afinal, cuida-se de excludente de ilicitude, e nao de
norma incriminadora. Logo, compreende “todos os direitos subjetivos
pertencentes a toda categoria ou ramo do ordenamento juridico, direta ou
indiretamente reconhecido, como afinal sédo os costumes”.

Os casos mais comuns em que se identifica o exercicio regular do direito, no
dia a dia juridico, s&o os casos em que a mulher, vitima de estupro, decide pelo aborto
do feto; quando os pais, de maneira moderada, aplicam uma correcao disciplinar em
seu filho; um médico, quando o paciente corre risco iminente de vida, trata ou até
mesmo usa de intervengao cirurgica, sem o prévio consentimento do paciente; o porte
de arma de fogo, do agente policial ou seguranca armado; a venda de rifas ou
promogado de bingos para fins filantropicos, ou seja, desde que nao acha fins

comerciais, sem fim de obtencao de lucro;

Tido os exemplos supracitados, vemos algumas hipoteses em que nao se pode
utilizar do exercicio regular do direito: Quando um médico pratica o aborto em uma
mulher gestante sem o0 seu consentimento e depois vem a descobrir que a gravidez
foi fruto de estupro e por fim, usar isso como justificativa para seu ato. Ou entao, usar
de um habito muito comum no passado, que é de pais aplicarem corre¢des fisicas em
seus filhos, ato hoje proibido pela Lei da Palmada (Lei n° 13.010/2014) ou ainda do
mesmo pretexto, o de aplicar corregao, os pais usarem de meios vexatorios para
corrigir um ato praticado por seu filho. Ou, por fim, o médico que percebe o risco de
vida iminente de seu paciente, o qual é praticante da religidao testemunha de Jeova, e
visando salvar a sua vida, passa o paciente por uma transfusdo sanguinea, segundo
decisdo do STF — Supremo Tribunal Federal, de acordo com o Artigo 5° VI e VII, o
paciente ndo é obrigado a passar pelo procedimento de transfusdo sanguinea, em

decorréncia de sua crenga religiosa.

d) A legitima defesa, tema que sera mais amplamente abordado por este

trabalho, é o meio apontado pelo ordenamento juridico de que um agente, quando em



16

perigo a sua integridade, ou em sua iminéncia, podera usar de meios moderados para

que possa se defender, assim como apresenta NUCCI (2019, p. 650, 651):

E a defesa necessaria empreendida contra agressdo injusta, atual ou
iminente, contra direito préprio ou de terceiro, usando, para tanto,
moderadamente, 0s meios necessarios.

Logo, para que o agente possa cometer um ato e se justifique com a excludente
de ilicitude da legitima defesa ele precisa estar com seu direito, seu bem, ou de

terceiro, em risco, ou iminéncia, e para tanto ele precisa usar de meios moderados.

A legitima defesa admite algumas variaveis, de acordo com cada situagao

fatica, sendo elas:
a) Legitima defesa reciproca,;
b) Legitima defesa sucessiva;
c) Legitima defesa real;
d) Legitima defesa putativa;
e) Legitima defesa propria;
f) Legitima defesa de terceiro;
g) Legitima defesa subijetiva;

h) Legitima defesa com aberratio ictuso.

e) E porfim, as causas supralegais, ponto com demasiada controvérsia na
doutrina brasileira. A palavra “supra”, no dicionario, significa “superior, acima”, assim
significando, “acima da lei”, sdao hipéteses que nao estdo constantes na lei, tratando-
se de uma solugcdo meramente doutrinaria e jurisprudencial (por isso o apontamento

da controvérsia).

O consentimento do ofendido € um dos exemplos mais comuns de causas
supralegais. O consentimento do ofendido, nada mais €, do que excluir a tipicidade de
um ato, somente mediante o consentimento, ou seja, a concordancia do ofendido, isto

€, sob essa oOtica, se eu permito que alguém pratique determinado ato, que vira a
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ofender, a lesionar algum direito meu essa pessoa nao devera se responsabilizar por

este ato, uma vez que eu o autorizei.

Uma causa comum, mas que apresenta controvérsias sao as lesdes em
decorréncia de pratica de esportes. As lesdes causadas por praticas esportivas,
desde que estejam dentro do normal, do suportado e esperado, para o esporte séo
causas supralegais para se excluir a tipicidade. Por exemplo, os lutadores de boxe,
ao término de uma luta, os lutadores se encontram lesionados, entretanto, nenhum
dos pugilistas procurara uma delegacia para registrar, em desfavor de seu adversario,
um boletim de ocorréncia por lesao corporal. Devendo sempre, € claro, se até ao que

se estima do esporte.

Entretanto, contrario a essa ¢6tica, assim entende NUCCI (2019, p. 693):

Trata-se, como regra, de exercicio regular de direito, quando respeitadas as
normas regentes do esporte praticado. Exemplo disso ¢ a luta de boxe, cujo
objetivo é justamente nocautear o adversario. A lesdo corporal provocada é
considerada exercicio regular de direito.

Ou seja, sob a dtica de Guilherme de Souza Nucci, as lesbes causadas em
decorréncia de pratica esportiva nada mais sdo do que exercicio regular do direito,

uma vez que lesao corporal é o objetivo de uma luta.

Outro ponto comum, mas também detentor de muita controvérsia € o castigo
dos pais, em relacéo a seus filhos. Quando se fala em castigo, leia-se castigo num
sentido nao fisico. Muito ja se foi discutido, tendo até lei que limitasse os castigos a
nao fisicos (em 26 de junho de 2014, foi criada a Lei 13.010, a famigerada “lei da

palmada”).

Castigar os filhos, dentro do permitido pela lei da palmada, ou seja, castigos
nao fisicos e nem degradantes, € um direitos dos pais, quando o castigo se faz

necessario, entretanto, em sentido contrario aponta NUCCI (2019, p. 692):

Quanto aos primeiros, continuam sendo exercicio regular de direito, pois
condizentes com o poder familiar, desde que presente o animus corrigendi,
que é o elemento subjetivo especifico (vontade de corrigir) para justificar a
utilizacdo da excludente, sem abusos e exageros.
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Portanto, para Guilherme de Souza Nucci, o castigo aplicado pelos pais,
quando necessario, hao so se configura como uma excludente de ilicitude, uma vez
que € o dever dos pais castigar seus filhos, quando merecem, para ele isso é

considerado como exercicio regular do direito.

O presente trabalho visa detalhar sobre as circunstancias legais que autorizam

a utilizagao da legitima defesa, como causa de exclusao da ilicitude do fato.
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1 EVOLUGAO HISTORICA.

A legitima defesa ao longo da historia das sociedades foi vinculada ao instinto
de sobrevivéncia natural do seu humano, “matar para ndo ser morto”, logo, tratado
com uma forma de homicidio, no entanto, antigamente era tratado como uma forma
de “descriminar’ o ato de matar. A legitima defesa ja era encontrada em muitas
sociedades, como por exemplo: na Mesopotamia; Israel; Hititas; Grécia; Egito; india;

no Direito Romano; e Germanico.

O Direito Romano, direito esse que possui grande reflexo no ordenamento
juridico brasileiro, ja indicava como forma de nao culpar alguém por homicidio, quando

em sua defesa pessoal.

Inicialmente, essa excec¢ao era derivada da naturalisratio (razdo natural), por
acreditarem que essa hipotese de excecao deveria ser usada quando em defesa da
prépria vida. Entretanto, ndo era admitida como exce¢ao quando a morte tinha como
intuito a vingancga, vez que ndo mais se tratava de se defender e sim de lesionar/matar

alguém (hipotese refletida no ordenamento juridico brasileiro).

Outra excecao também existente no Direito Romano é a hipdtese em
que o senhor de escravo, quando matar seu escravo sob o pretexto de salvaguardar

sua vida, também n&o seria a ele imputado o crime.

Por sua vez, o direito Germanico ainda que tenha instituido a legitima defesa,
nao apontava elementos caracterizadores da legitima defesa, assim como existiam

para o direito Romano.

O direito Germanico era pautado na vinganga privada, quando se trata de
crimes privados e na perda da paz, que nada mais é que os crimes publicos. Era
comum que os criminosos fossem perseguidos, sendo legal que eles fossem mortos,
por parentes, familiares das vitimas, as quais o faziam na intencdo de defender os

parentes que foram vitimas daquele criminoso.

Assim, a legitima defesa ndo foi amplamente constituida no ordenamento
juridico Germanico, mas assim fora, de forma nebulosa, compreendido e legalizado,
ainda que em nenhum momento fosse falado direto e abertamente a respeito da

legitima defesa.
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Também é cabivel o apontamento sobre a evolugao historica sobre a legitima

defesa no Direito.

Nas Ordenacgdes Filipinas (ano de 1603-1830), em seu titulo XXXV, titulo esse
que versava sobre o crime de homicidio e lesdo corporal, apontava a pena para o
crime de homicidio como sendo a morte, ou seja, aquele que matava alguém era
punido com a morte. No entanto, havia uma ressalva, aquele que matasse sob o
pretexto de “necessaria defesa” estava isento de tal pena, vez que ja se entendia que

€ natural do ser humano o instinto de se defender acima de qualquer coisa.

Titulo XXXVIII: Qualquer pessoa, que matar outra, ou mandar matar, morra
por ello morte natural. Porém se a morte for em sua necessaria defensao, nao
havera pena alguma, salva se nella excedeo a temperanca, que devera, o
podera ter, porque estdo punindo segundo a qualidade de excesso.

Sendo admissivel, inclusive, a legitima defesa da honra, que é a permissao
para que o homem cause a morte a mulher, ou ao seu companheiro, em flagrante de

adultério. Tal ordenamento n&o apresentava previsio para excessos.

O Cddigo Criminal de 1830 (do império), ja trazia os elementos que excluiriam

a ilicitude do fato, de maneira justificavel sobre a forma do artigo 14, §§ 1° e 2°.

O §1° apontava que n&o haveria crime se o ato fosse praticado para evitar o
mal maior, sendo o que hoje conhecemos como estado de necessidade. Ja por sua
vez o0 §2°, apresentava a legitima defesa quando o agente fosse proteger a si mesmo,
seus direitos, familiares ou terceiros. O cddigo apresentava parametros para que tal
ato fosse considerado legitima defesa, ndo havendo legitima defesa, o agente
responderia pelo crime, nas formas da lei. Havendo descumprimento as normas da
legitima defesa, o agente responderia pelo o que era previsto na lei, no entanto se

forma atenuada.

O Cddigo Criminal de 1890 (da Republica), criado através do Decreto n® 847

de 1890, trazia em seus artigos 32 e 34 §2°, a ideia da legitima defesa.

O artigo 32 apresentava a ideia da antijuricidade, da ilicitude. Ja o artigo 34, §2°
trazia os requisitos. No cédigo de 1890 nao era definido o excesso, ainda que outros
cédigos antes dele, como por exemplo, o codigo italiano, onde se falava em reducgao

da pena.



21

Ja por sua vez o Codigo Penal de 1940, concebido apds a consolidagao das
leis penais de 1932, bem como apds o projeto ndo votado de Virgilio de Sa Pereira,
de 1935, esse novo cddigo incluiu em seu rol o estado de necessidade e a legitima
defesa, em seus artigos 20 e 21, sendo que em seu artigo 21 fora incluida mengao ao

excesso na legitima defesa culposa.

O Coadigo Penal de 1969 trouxe uma maior complexidade ao excesso na
legitima defesa, em seu artigo 30 e paragrafos, sendo que em seu caput ficou
determinado o excesso culposo, no §1° o excesso escusavel e no §2° o excesso
doloso. Era considerado apenas como redugdo na pena, sendo assim incluso
finalmente o excesso doloso e escusavel da legitima defesa, especificando que no
caso de excesso escusavel se este fosse devido o medo, surpresa ou perturbacao de

animo relativa a agressao sofrida, o sujeito ativo (agente) nao seria punido.

Ja no Cddigo Penal de 1984, poucas alteragdes foram feitas, apenas os
presentes no artigo 23, sendo excluido o excesso escusavel, entretanto, ha

jurisprudéncia neste sentido, logo € ainda aplicado.
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2 CONCEITO DE LEGITIMA DEFESA.

A legitima defesa, ja insculpida nas sociedades antigas trata-se de um direito
natural do ser humano, um ato que tem como fundamento um principio de que
ninguém pode ser obrigado a suportar o injusto. A legitima defesa é de tamanha
importancia que inumeras sociedades ao longo da histéria, ainda que com
nomenclaturas diferentes, adotava a legitima defesa em suas sociedades, assim

como demonstra Nucci (2019, p. 650):

E a defesa necessaria empreendida contra agressdo injusta, atual ou
iminente, contra direito préprio ou de terceiro, usando, para tanto,
moderadamente, 0os meios necessarios. Trata-se do mais tradicional exemplo
de justificagcao para a pratica de fatos tipicos. Por isso, sempre foi acolhida,
ao longo dos tempos, em inumeros ordenamentos juridicos, desde o direito
romano, passando pelo direito candnico, até chegar a legislagdo moderna.

Tendo em vista a ineficiéncia do Estado em garantir que toda a populacao tenha
uma efetiva protecado, estaria a vitima em seu devido direito de fazé-lo, ou seja,
quando o Estado ndo consegue garantir a devida protegéo aos direitos da populagao,
quem se sentir ofendido e se fazer dessa protecdo necessaria, podera o fazer,
havendo amparo legal, ndao podendo ignorar que o mesmo vale quando o direito sob

ameaca é de terceiro.

A legitima defesa deve ser conceituada como a defesa requerida e necessaria
para que se afaste de si ou de outro, uma agressao, atual ou iminente, e antijuridica.
E imprescindivel que seja destacado que para que seja alegada legitima defesa, a
agressao deve ser humana, uma vez que nao sendo agressao humana, estara o

agente em estado de necessidade, ndo mais em legitima defesa.

Para que se configure a legitima defesa, sdo indispensaveis 04 requisitos

minimos:
1. Que a agao do autor repila uma agressao injusta (atual ou iminente);
2. Que sua agao tenha por finalidade proteger direito seu ou de terceiro;
3. Sejam empregados 0s meios necessarios para repelir a injusta

agressao, no entanto, deve ser feito de maneira moderada;

4. Consciéncia da situacao justificante (elemento subijetivo).
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E comum n3o saber, detalhadamente, o que é cada tépico, sendo assim, se faz

necessaria explicacao.

Agressao: agressao € sindbnimo de ataque, ou seja, uma conduta humana que
lesa ou expde a perigo bens juridicos tutelas, nesse caso, a vida ou a integridade
fisica. A agressao € o mais primordial dos requisitos, uma vez que a mera provocagao
nao da legitimidade a legitima defesa, sendo o caso de responder a provocagao com
agressao, ainda que sob o pretexto de estar apenas agindo em legitima defesa, essa
pessoa respondera por lesdo corporal, podendo ser considerada a provocagao como

uma atenuante a seu favor.

A agressao precisa ser praticada por ser humano, havendo a hipotese de
agressao a partir de animais, € cabivel estado de necessidade, a ndo ser que alguma
pessoa incite o animal a atacar, sendo o animal instrumento para pratica da agao

desejada pela pessoa.

Um ponto muito controverso diante da sociedade, que causa grande alvorogo
popular, sdo as agressoes insignificantes. Por exemplo, um individuo tentar furtar, ou
seja, sem agressido ou ameaca, pequeno valor pecuniario e o ofendido reage
efetuando disparos letais de arma de fogo. A doutrina atual entende que quando ha
desproporcionalidade entre a ofensa ao bem protegido e o sacrificado (no caso, o
perigo por ele exposto) se faz necessaria o afastamento da excludente, havendo claro

caso de excesso por parte do agente protetor do bem.

Atual ou iminente: um requisito estritamente indispensavel de analise € o

critério temporal.

Quando se fala em agressdo atual, fala-se daquela agressdo que esta
acontecendo, ou seja, agressao presente. Por exemplo, uma pessoa saca sua arma

a fim de reagir ao assalto anunciado pelo ladrgo.

Ja por sua vez, a agressao iminente, € aquela agressao que inevitavelmente
ira ocorrer, ou seja, ela ainda nao ocorreu, entretanto, esta em meio a acontecer. Por
exemplo, alguém, ao longo de uma discussdo, saca sua arma quando notou que a

outra pessoa levava a mao ao coldre para sacar sua arma.
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E de suma importancia ressaltar que ndo ha de falar em legitima defesa para
agressao futura, ou seja, ndo € passivel de legitima defesa sob o temor de ser
agredido. Tampouco ha de se falar em legitima defesa quanto a fato ja passado, uma

vez que nao mais se fala em legitima defesa e sim vingancga, fato agravante.

Injusta agressao: injusta agressao significa agresséo ilicita (a agressdo nao

precisa, necessariamente, ter natureza criminosa). A injustica na agressédo deve ser
apreciada, analisada de forma objetiva, ou seja, ndo importa se o agressor tinha, ou
nao, consciéncia da injustica em seus atos, sendo assim, sendo ilicita sua conduta,

contra ela sera passivel a defesa necessaria.

Dois exemplos que esclarecem sobre agressao justa e injusta (licita ou ilicita).
Estara amparado pela legitima defesa a pessoa que agredir outra pessoa a fim de
evitar ser vitima de um crime (seja ele qual for). Ja por sua vez nao estara amparado
pela legitima defesa o proprietario de bem que pretende retira-lo a forga do locatario,
quando este nao for ressarcido em face de resilicdo do contrato antes do prazo

assinalado, uma vez que o Codigo Civil assegura ao locatario o direito de retencgao.

Direito defendido: o direito defendido por ser qualquer um: vida, liberdade,

honra, integridade fisica, patriménio entre outros. Estara protegido aquele que age
visando defender direito proprio (legitima defesa prépria), bem como se sai defender
o direito de terceiro (legitima defesa de terceiro). Sendo assim, se uma pessoa agredir
a outra, visando defender o direito de uma terceira pessoa, estara amparado pela

legitima defesa.

Meios necessarios: para que o agente seja protegido pela legitima defesa, ele

deve afastar a injusta agressdao com meios necessarios. Porém, quando se fala em
meios necessarios, ha uma nébula sobre o tema. Meio necessario € o menos lesivo
possivel, que se encontra a disposicao do agente, cabivel para repelir a injusta

agressao.

Sob a hipotese de haver mais de uma opgao para que o agente se defenda,
deve ele optar pela menos agressiva. Entretanto, esta ponderagao, no calor do
momento, € de dificil conclusao, uma vez que também nao ha tempo para se analisar
todos os fatores, sendo assim, a depender do agressor e de seu instrumento de

agressao, até a arma de fogo é passivel.
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Moderacao: Além dos meios necessarios, quando ja em maos tais meios, eles
devem ser usados de maneira moderada. Denominada proporcionalidade da reacéao,
trata-se de que a reacado apresentada pelo agente agredido deve se dar na medida
necessaria, ou seja, até que o ataque seja repelido e s6. Por exemplo, uma pessoa
esta sendo agredida com socos, por uma pessoa de porte fisico semelhante, quando
consegue reverter a situagao, repelindo a injusta agressao, entretanto, continua
agredindo o até entdo agressor com pontapés, fugindo a legitima defesa e passando

a agredir.

Existem meios do individuo proteger o seu direito, sem que ele esteja no local

e entre em confronto com o agressor, sdo os chamado ofendiculos.

Os ofendiculos s&o os instrumentos instalados que visam proteger, defender
algum bem juridico, geralmente posse ou propriedade patrimonial. Parte dos autores
diferenciam os ofendiculos da defesa mecanica predisposta. Os ofendiculos mais
comuns sao os aparatos visiveis (cacos de vidro nos muros, pontas de langas, etc...),
bem como os aparatos ocultos (cercas elétricas, armadilhas, etc...). De qualquer
maneira, a doutrina recomenda que quando se ha o uso de ofendiculos, que o mesmo
seja visivel e inacessivel a terceiros inocentes, assim como demonstram Estefam e
Gongalves (2018, p. 525):

Compreendem todos os instrumentos empregados regularmente, de maneira
predisposta (previamente instalada), na defesa de algum bem juridico,
geralmente posse ou propriedade. Ha autores que distinguem os ofendiculos
da defesa mecanica predisposta. Os primeiros seriam aparatos visiveis
(cacos de vidro nos muros, pontas de langa etc.); os segundos, ocultos
(cercas eletrificadas, armadilhas etc.).

Ja quando se fala em defesa mecanica predisposta, € necessaria a existéncia
de algum alerta, um aviso que indique a terceiros a respeito de sua existéncia (placas
de “cuidado, cao bravo” ou “cuidado, cerca elétrica”.), além de que essas devem ser

inacessiveis a terceiros inocentes.

Sendo assim, caso se faga necessario o uso desse meio de defesa, o
proprietario do local ndo respondera criminalmente, uma vez que se quem for atingido
seja um agressor, agiu em legitima defesa e caso atinja um terceiro inocente, sera

legitima defesa putativa.
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Ainda que na doutrina exista divergéncia a respeito da natureza juridica dos
ofendiculos (legitima defesa ou exercicio regular do direito) o que prevalece é que sua
preparagao, ou seja, a instalagdo dos ofendiculos, seja o caso de exercicio regular do
direito e sua efetiva utilizacado, diante de um caso concreto de ofensa a direito, seria

legitima defesa preordenada.

Um ofendiculo muito comum, entretanto, que nado tem essa visdo de

onfendiculo sdo animais, sendo os mais comuns os caes de guarda.

Os caes de guarda sado plenamente permitidos em residéncias ou comércios,
desde que o animal n&o esteja em local de facil acesso aos que frequentam o local.
Pelo fato de serem seres vivos, sendo assim, agirem por instinto protetor do territério,
nao ha regulamentagao, tampouco ha de se falar em excessos. Entretanto, existe uma
ressalva de que o animal ndo pode ser treinado para puramente matar qualquer
invasor, o animal pode sim ser treinado, entretanto, deve ser treinado para conter o

perigo apresentado por um possivel invasor.

Por exemplo, um individuo invadiu um imével, somente para se abrigar numa
noite fria, e € atacado por um cao de guarda que ha no local e vem a falecer em
decorréncia do ataque do animal, ndo ha meios de se falar em excesso, uma vez que
o animal agiu em prol da sua natureza protetora. No entanto, caso ha mesma situagao
se tratasse de um vigia armado e o invasor em questao viesse a falecer, 0 mesmo
incorreria em excesso e responderia pelo delito de homicidio. Nesse sentido aponta
NUCCI (2019, p. 664 e 665):

Note-se que, se fosse o proprietario a dar um tiro em um mendigo invasor,
poderiamos falar em excesso; porém, caes nao tém discernimento para
separar o invasor mendigo e o invasor assaltante, atacando-os igualmente.
O proprietario do animal, por certo, ndao pode treina-lo para ataques
fulminantes, pois isto seria 0 mesmo que preparar uma cerca para matar
eletrocutado o invasor. No entanto, o treinamento de defesa ou mesmo a
auséncia de adestramento deixa o cdo trabalhar com seus instintos, que,
dependendo do acontecimento, pode levar a um resultado fatal.

Portanto, € possivel possuir um animal de guarda, seja em uma residéncia ou
ponto comercial, para que ele faca a protecao do local, entretanto, ha a ressalva de
que ele ndo pode ficar proximo aos locais de circulagao de pessoas, e caso ele venha

a matar alguém que invadiu o local em que ele fique, ndo sera considerado excesso,
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uma vez que o animal age de maneira puramente instintiva. Ainda ha ressalva de que
0 animal ndo pode ser treinado para matar, meramente treinado para proteger o local

e impedir o perigo ofertado pelo invasor.

Ha um tépico, um tanto quanto incomum, mas ainda existente no ordenamento

juridico brasileiro é a chamada legitima defesa da honra.

Quando se fala em legitima defesa da honra é comum que venha a mente o
exemplo do marido traido que, em nome da sua honra, vinga-se da esposa infiel e a

mata.

Em uma época distante, essa atitude era considerada licita. O titulo XXXVIII
das Ordenacgdes Filipinas dispunha “achando o homem casado sua mulher em
adultério, licitamente podera matar a ela e ao adultero, salvo se o marido for pedo e o
adultero fidalgo, ou nosso desembargador, ou pessoa de maior qualidade”. Inclusive,
o ordenamento juridico de 1830 e 1890, e inclusive durante o século passado,
registraram-se casos em que o Juri (ainda que ndo houvesse respaldo legal para

tanto) absolveu maridos acusados de homicidios em tal situacao.

Ao longo dos anos e com a evolugao cultural de nosso povo, tal absurdo deixou
de ter a chancela da Justica. Os Tribunais ndo mais podem admitir que essa

argumentacgao conduzisse (validamente) a absolvigdo do réu.

Um ponto considerado controverso no ordenamento juridico € a diferenga entre

a legitima defesa e o estado de necessidade.
Os principais pontos que os diferem sao:

¢ Alegitima defesa pressupde que exista uma agressao. Ja por sua vez o estado
de necessidade, perigo;

¢ Na legitima defesa s6 existe uma pessoa que detém a razdo. No estado de
necessidade todos tem razdo, uma vez que seus interesses ou bens sao
legitimos;

e Ha legitima defesa ainda que a injusta agressao seja evitavel. Para que seja
considerado estado de necessidade, o perigo tem que ser inevitavel;

e Nao se fala em legitima defesa contra ataque de animais (salvo quando o
animal for instrumento de agressao humana). Ja o estado de necessidade é

cabivel contra ataque de animais.
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3 CASOS REAIS DA APLICAGAO DA LEGITIMA DEFESA

Neste capitulo serdo abordados dois casos reais, e de grande repercusséo,
onde foi aplicada a excludente de ilicitude da legitima defesa, sendo o primeiro caso
com uso positivo da excludente, ou seja, que de fato a legitima defesa fora acolhida e
o réu inocentado e o outro caso nao foi aceita a tese da legitima defesa e a ré foi

condenada.

O primeiro caso que sera abordado sera o de Gustavo Henrique Bello Correa,
cunhado da modelo e apresentadora Ana Hickmann, que foi inocentado do crime de
homicidio doloso (art. 121, CP) sob a alegacao de ter agido em legitima defesa,

propria e de terceiros.

Ja por sua vez o segundo caso que sera abordado € o de Elize Araujo Kitano
Matsunaga, ou apenas Elize Matsunaga, que matou seu marido Marcos Kitano Matsunaga,
proprietario e herdeiro da empresa Yoki. Elize foi condenada a 18 anos e 09 meses de
reclusdao em regime fechado pelo crime de homicidio doloso, qualificado (art. 121, § IV, CP),
ainda que a denuncia tivesse sido de homicidio triplamente qualificado (art. 121, § 1 e lll, CP),
no entanto por conta o juri entendeu, no momento da votagido dessas qualificadoras que néo
seria 0 caso de suas aplicagdes. Bem como foi condenada a 01 ano, 02 meses e 01 dia pelo

crime de destruicdo e ocultacdo de cadaver.

Inicialmente, a defesa de Elize Matsunaga apresentou que ela agiu sob efeito de
violenta emocéo e que Marcos se encontrava perto de uma arma de fogo, logo, a defesa

tentou alegar legitima defesa putativa, sem sucesso.

Ambos os casos serdo primordiais para clarear e demonstrar a complexidade do uso
da legitima defesa como meio de provar inocéncia, uma vez que ndo somente basta alegar

assim ter agido, mas também claramente se comprovar o fato.

3.1 O caso de Gustavo Henrique Bello Correa.
Gustavo Henrique Bello Correa, cunhado da apresentadora de televisdo Ana

Hickmann, em 2016 foi indiciado pelo Ministério Publico de Minas Gerais pelo crime
de homicidio doloso, a defesa de Gustavo Henrique, alegou que o0 mesmo havia agido

em legitima defesa.

Dia 21/05/2016, o Policial Militar Rodrigo Augusto de Padua, de 30 anos,
munido de um revolver calibre 38, rendeu Gustavo no corredor do hotel em que eles
se encontravam hospedados, forcando o a entrar no quarto em que a apresentadora,

juntamente com sua assessora, Giovana Alves de Oliveira, esposa de Gustavo.
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Mesmo diante da atitude violenta e ameagadora, Rodrigo se dizia f& da modelo
e apresentadora e apos efetuar dois disparados de arma de fogo contra Giovana,
sendo nesse momento que Gustavo entrou em luta corporal com Rodrigo. A versao
que Gustavo apresentou sobre os fatos foi durante a luta corporal a arma de Rodrigo

disparou fato esse que levou 0 mesmo a obito.

O Ministério Publico de Minas Gerais ofereceu denuncia pelo crime de
homicidio doloso (Art. 121, CP), acusacao essa acolhida pelo juizo, uma vez que
foram efetuados trés disparos de arma de fogo, sendo eles no dorso e na parte
posterior do cranio de Rodrigo, ficando assim configurado o excesso na legitima
defesa, sendo certo que o julgamento iria para o tribunal do juri, por se tratar de crime

doloso contra a vida.

A tese adotada pela defesa de Gustavo é que ele teria agido em legitima
defesa. Assim sendo, sob a alegagao de ter agido em legitima defesa, Gustavo foi
absolvido em 1° instancia, sendo acolhida a tese da defesa. A Juiza Amalin Aziz

Sant’Ana justificou sua decisao:

Se o acusado Gustavo efetuou um ou trés tiros, tal questao é resolvida com
o conhecimento pacifico e indiscutivel de que a legitima defesa ndo se mede
objetivamente, pois, a pessoa que luta por sua vida, desfere tantos tiros
quanto sua emogao no momento, ou mesmo seu instinto de preservagao,
demonstram ser necessario. Nenhum de nds, em momento de contenda
fisica incessante, como comprovado, consegue ter discernimento se esta
efetuando os disparos estritamente necessarios para resguardar sua vida, ou
nao.

Como é possivel observar, a Juiza Juiza Amalin Aziz Sant’Ana adotou a tese, por
muitos considerados senso comum, de que, uma vez tomado pelo anseio de salvar
sua proépria vida, e neste caso a vida de sua esposa e sua cunhada, € incalculavel os

esforgcos para que o perigo seja contido.

O Ministério Publico recorreu da sentenca e por 03 (trés) votos a 0 (zero), o TIMG

decidiu por manter a sentenca que absolveu Gustavo do crime de homicidio.

EMENTA: APELACAO CRIMINAL — HOMICIDIO — LEGITIMA DEFESA
CONFIGURADA — ABSOLVICAO SUMARIA DEVIDA — RECURSO NAO
PROVIDO. Se elementos probatorios constantes dos autos demonstram que
o réu agiu em legitima defesa, ao repelir injusta agressao atual contra a sua
integridade fisica, a absolvicdo em face do reconhecimento da mencionada
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excludente de ilicitude ¢é medida que se impde. (TJ-MG -
APR:10024160911145001 MG, Relator: Julio César Lorens, Data de
Julgamento: 10/09/2019, Data de Publicagédo: 16/09/2019).

Logo, ficou claro que Gustavo, impelido pela forte emocéo, que é fonte do
instinto de sobrevivéncia, ndo poderia mensurar os seus atos e parar, naquele
instante, para analisar se um disparo bastaria ou se seriam necessarios mais disparos,

como foi o caso.

Gustavo ainda postou em suas redes sociais:

Foram trés votos a zero. No meu entendimento de leigo, com tudo que o
[advogado] Fernando José da Costa tentou me explicar, parece que vai ter
fim. Eu vim confiante, mas nao vim com o jogo ganho. A gente nunca sabe o
que pode acontecer, a gente s6 pode falar pela nossa cabeca. Mas a gente
sentiu um sentimento de alivio muito grande

E possivel notar, diante das palavras por ele postadas, que Gustavo estava
muito feliz e aliviado diante da deciséao.

3.2 O caso de Elize Araujo Kitano Matsunaga.

Elize Araujo Kitano Matsunaga foi condenada a 18 anos de reclusédo, em regime
fechado, por homicidio doloso, com a qualificadora por nao ter dado a vitima chance
de se defender (art. 121, § IV, CP).

Os problemas na familia Matsunaga se iniciaram quando Elize desconfiou que
Marcos estivesse te traindo e para comprovar suas teorias, Elize contratou um detetive
particular, o qual apresentou fotos que comprovavam a teoria de Elize de que Marcos
a traia. No dia 19 de maio de 2012, Elize Matsunaga confrontou Marcos, o qual se
alterou e comecou a ofender Elize, ameacgando-a, dizendo que tiraria a guarda da filha
do casal, humilhando-a principalmente por conta de seu passado (Elize era prostituta)

e em determinado momento da discussio, Marcos lhe desferiu um tapa no rosto.

Segundo a defesa de Elize, Marcos estava proximo a uma das armas de fogo
que a familia possuia em casa, a familia colecionava armas de fogo, logo, existiam
inumeras armas de fogo em casa. Entdo, dada a atitude violenta de Marcos, Elize
afirma ter se sentido ameaca por Marcos, entdao correu até um cémodo da casa e

buscou uma arma de fogo.
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Relatou Elize, as autoridades, que apontou a arma para Marcos, mandando-o
se calar, no entanto, segundo relata a defesa de Elize, Marco continuou com a atitude
hostil e com as provocagdes, momento esse que Elize efetuou um disparo de arma
de fogo que acertou Marcos na cabeca, fazendo com que ele morresse

imediatamente.

Elize, que é técnica em enfermagem, aguardou o sangue do corpo coagular,
para assim poder cortar o corpo de Marcos, para que pudesse se inocentar do crime
que acabara de cometer, sabendo das particularidades do corpo humano, Elize optou
por cortar, inicialmente, os ligamentos do corpo, uma vez que sao mais faceis de

cortar.

Ela esquartejou o corpo de Marcos em seis partes (pernas, bracos, térax e
cabeca). Apos ter separado completamente o corpo de Marcos, Elize embalou os
restos mortais de Marcos e os colocou em malas de viagem, para que assim pudesse
sair do apartamento sem levantar quaisquer suspeitas, uma vez que ela seria vista,

apo6s uma calorosa discussao com seu marido, indo embora de casa.

Na manha seguinte, dia 20 de maio de 2012, aproximadamente as 11h, Elize
deixou o apartamento do casal levando junto consigo trés malas de viagens, as quais

continham o corpo esquartejado de Marcos.

Elize rumou ao Estado do Parana, local onde nasceu, no entanto, no caminho,
Elize mudou de ideia e decidiu que ndo mais sairia do Estado de Sao Paulo. Elize

abandonou os restos mortais de Marcos em uma rodovia na cidade de Cotia/SP.

Trés dias depois, dia 23 de maio de 2012, o corpo foi encontrado.

Posteriormente fora identificado como sendo de Marco s Kitano Matsunaga.

Apo6s ardua investigacao a Policia Civil do Estado de Sdo Paulo concluiu que a
autora do crime teria sido Elize, tendo a sua prisdo temporaria decretada. Elize apoiou

a Policia Civil na reconstru¢ao do crime.

Ao fim do prazo da prisdo temporaria, a prisdo de Elize foi convertida em

preventiva.

Elize foi denunciada por homicidio qualificado (§ 2°, Il, Il e IV) e ocultagcao e
ocultacido de cadaver. Sua prisdo perdurou como preventiva até a data de seu

julgamento em 28 de novembro de 2016.
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A acusacao sustentou a tese de motivo futil, uma vez que o que a acusacao
alegava era que Elize ndo havia matado para se defender e sim por vingancga, por
conta de Marcos té-la traido e por dinheiro, uma vez que Marcos era dono da empresa

Yoki (inciso Il).

Sustentou também que Elize ndo apresentou meios para Marcos se defender,

haja vista que o tiro na cabega, tenha sido a queima roupa (inciso Ill).

E defendeu, por fim, a tese de requintes de crueldade, uma vez que a acusagao

indicava que Marcos tinha sido esquartejado ainda vivo (inciso V).

Ja por sua vez, a defesa de Elize sustentou a versao de que ela teria praticado
o homicidio em legitima defesa, ou seja, a morte s6 ocorreu por conta de Elize buscar
se defender de Marcos, uma vez que se sentiu ameacgada por Marcos e agiu antes
que ele agisse (nesse caso, legitima defesa putativa), descartando assim a

qualificadora de motivo torpe.

Com relacao a qualificadora de meio cruel, fora defendido que Marcos foi
esquartejado somente apods o seu falecimento, ndo cabendo assim a qualificadora por

meio cruel.

A tribuna do juri foi composta por quatro mulheres e trés homens, sendo que
eles ouviram a 16 testemunhas, bem como ouviram a ré, que mediante orientacao de
seus advogados, usou de seu direito constitucional a ndo responder nenhuma
pergunta feita pela acusagdao (art. 5.°, LXIll), respondendo somente aos

questionamentos formulados pelo Juiz.

Elize foi considerada culpada, no dia 05 de dezembro de 2016, sendo
condenada a 18 anos e 09 meses de prisdo pelo crime de homicidio qualificado, por
ter dificultado a defesa da vitima, e condenada a 01 ano, 02 meses e 01 dia pelo crime
de destruicao e ocultacdo de cadaver. A defesa de Elize recorreu apontando erro na
dosimetria da pena, alegando que a pena aplica era excessivamente alta, que o

quantum nao estava de acordo com o desejo dos jurados.

No dia 25 de abril de 2018, o TJ/SP analisou o recurso e por decisdo unanime

decidiu por manter a o quantum da pena ja estabelecida.
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Em 21 de margo de 2019, a Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica julgou
o HC 450.201 onde se era pedido uma reanalise da pena, por conta da dosimetria

irregular da pena.

O Relator Ministro Jorge Mussi, junto com os demais ministros, decidiram pela
nao concessao do Habeas Corpus, no entanto, concedeu o pedido da atenuante da
pena por auxiliar as investigagdes, da unica maneira que |he era cabivel, que era

confessando e orientando na reconstrucao do crime, como assim foi decidido:

HABEAS CORPUS N° 450.201 - SP (2018/0114373-1)

RELATOR : MINISTRO JORGE MUSSI

IMPETRANTE : LUCIANO DE FREITAS SANTORO

ADVOGADO : LUCIANO DE FREITAS SANTORO - SP195802
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIGA DO ESTADO DE SAO PAULO
PACIENTE : ELIZE ARAUJO KITANO MATSUNAGA (PRESO)

EMENTA: HABEAS CORPUS IMPE:I'RAQAO EM SUBSTITUI(}AO’ AO
RECURSO CABIVEL. UTILIZACAO INDEVIDA DO REMEDIO
CONSTITUCIONAL. NAO CONHECIMENTO.

1. A via eleita revela-se inadequada para a insurgéncia contra o ato apontado
como coator, pois o ordenamento juridico prevé recurso especifico para tal
fim, circunstancia que impede o seu formal conhecimento. Precedente. 2. O
alegado constrangimento ilegal sera analisado para a verificagdo da eventual
possibilidade de atuagéo ex officio, nos termos do artigo 654, § 2, do Cédigo
de Processo Penal.

HOMICIDIO QUALIFICADO. DOSIMETRIA. SEGUNDA FASE CONFISSAO
QUALIFICADA. ALEGAGAO DE TESES QUE VISAM ATENUAR A
RESPONSABILIDADE DO AGENTE. IRRELEVANCIA. ORDEM
CONCEDIDA DE OFiCIO.

1. Mesmo nas hipéteses de confissao qualificada ou parcial, deve incidir a
atenuante prevista no art. 65. lll, d, do Cddigo Penal, se os fatos narrados
pelo autor influenciaram a convicg¢ao do julgador. Inteligéncia da Sumula n.
545 do STJ.

2. A redugdo ou o aumento da pena deve observar critérios de
proporcionalidade, razoabilidade, necessidade e suficiéncia a reprovacao e a
prevencao do crime.

3. Na falta de critérios legais, a jurisprudéncia tem adotado a fracdo de 1/6
(um sexto) sobre a pena-base para aumentar ou reduzir a pena em razao das
circunstancias agravantes ou atenuantes. A utilizacdo de fragdo superior
depende de motivagcado concreta e iddnea, o que nao ocorre na espécie em
relacdo a confissdo qualificada apresentada.

4. Habeas corpus nao conhecido. Ordem concedida de oficio para fixar a
pena da paciente, em relagdo ao delito de homicidio qualificado, em 16
(dezesseis) anos e 03 (trés) meses de reclusao.

ACORDAO



34

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Quinta
Turma do Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das
notas taquigraficas a seguir, por unanimidade, ndo conhecer do pedido e
conceder "Habeas Corpus" de oficio, nos termos do voto do Sr. Ministro
Relator.

Os Srs. Ministros Reynaldo Soares da Fonseca, Ribeiro Dantas, Joel llan
Paciornik e Felix Fischer votaram com o Sr. Ministro Relator.

SUSTENTOU ORALMENTE: DR. LUCIANO DE FREITAS SANTORO
(P/PACTE)

Brasilia (DF), 21 de margo de 2019(Data do Julgamento).

Sendo assim, apos essa decisédo a pena de Elize Matsunaga baixa de 18
anos e 09 meses para 16 anos e 03 meses, decisao essa que agradou a defesa de
Elize:

Levou ao afastamento de duas qualificadoras e atenuacgao da pena de Elize
pela confissdo para 16 anos e 03 meses, quando o Ministério Publico
pleiteava no minimo 30 anos. A decisdo € importante para fins de modelo de
orientagcdo social, no sentido de que também no processo penal falar a
verdade e confessar, leva a diminuicéo da sanc¢ao penal.

No dia 28 de junho de 2019, através de uma decisédo da 12 Vara de Execucgoes
Criminais da Comarca de Taubaté/SP, e com parecer positivo do Ministério Publico,
Elize Matsunaga obteve a progressdo de regime do fechado para o regime
semiaberto. Foram apontados como fatores para a progressao, o bom comportamento

de Elize dentro do presidio, conforme destaca a Juiza Sueli Zeraik de Oliveira Armani:

Ressalto que foi realizado exame criminologico, cujo resultado afigura-se
totalmente positivo para os fins pretendidos, sendo o que se pode inferir do
teor do laudo técnico apresentado, através do qual a unanimidade dos
integrantes da Comissao de Avaliagao atestaram a aptidao da detenta para o
gozo do regime intermediario de cumprimento de pena.

Elize atualmente esta presa na Penitenciaria Feminina |, na cidade de
Tremembé, onde a mesma coordena uma oficina de costura da Fundacao Professor
Doutor Manoel Pedro Pimentel (FUNAP).

Agora, com a progressao de regime, Elize pode se usufruir de beneficios como
sair durante o dia para trabalhar ou estudar tendo que voltar a noite para que repouse
no presidio, bem como do beneficio da saida temporaria. A saida temporaria de Elize
foi autorizada para que ela saisse no dia 08/08/2019 e voltasse dia 14/08/2019, no

entanto, Elize abriu mao desse beneficio, por conta de sua familia morar em uma
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pequena cidade no Estado do Parana, e tendo em vista a repercussao de seu caso,

Elize presumiu a abordagem invasiva da impressa, logo, desistiu de visitar sua familia.

Por fim, é possivel concluiu, diante dos dois casos aqui estampados, que a
excludente de ilicitude, frente ao caso concreto, ndo é tdo simples quanto se faz
parecer nos livros, uma vez que sempre se fara necessario o entendimento do

julgador, ou em caso de decorréncia de homicidio, do tribunal do juri.
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4 CLASSIFICAGAO DA LEGITIMA DEFESA.

Ainda que o ordenamento juridico fale meramente em legitima defesa, sabe-se
claramente que nio existe apenas uma hipétese de legitima defesa. A diferenca entre
as classificacdes de da legitima defesa devem ser analisadas frente o caso o caso

real.
Assim, as hipdteses de legitima defesa podem ser classificadas como:
Legitima defesa reciproca;
Legitima defesa sucessiva;
Legitima defesa real;
Legitima defesa putativa;
Legitima defesa prépria;
Legitima defesa de terceiros;
Legitima defesa subjetiva;
Legitima defesa com aberratio ictus.

Cada tipo de legitima defesa deve passar por uma prévia analise para que seja
possivel identificar qual a mais correta frente ao caso analisado, tendo cada tipo uma

caracteristica, quais sejam:

4.1 Legitima defesa reciproca: E aquela que ocorre quando duas pessoas
Sd0 agressoras, ou seja, as duas pessoas estdo deturpando um direito, ou na
iminéncia de fazé-lo. No entanto, entende-se que ha legitima defesa reciproca apenas
quando uma das legitimas defesas € uma legitima defesa putativa, ou seja, irreal,
apenas imaginaria. E considerada legitima defesa reciproca também quando ha
legitima defesa contra legitima defesa, fato que no nosso ordenamento juridico atual

nao é admitido.

4.2 Legitima defesa sucessiva: € a modalidade de legitima defesa que busca
repelir a injustica decorrente do excesso em uma legitima defesa. Por exemplo,
quando presenciado uma legitima defesa e essa se excede, age em legitima defesa
sucessiva aquele que age visando impedir, bloquear esse excesso, que agora deixa

de ser legitima e passa a ser injusto.
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4.3 Legitima defesa real: € aquela modalidade que compreende todos os
pressupostos exigidos pelo ordenamento juridico, assim sendo, o agente que age: de
maneira moderada, com os meios que naquele momento possui, repelindo assim
injusta agressao, podendo ser ela atual ou iminente. Basicamente, a legitima defesa
real € a modalidade mais basica de legitima defesa. Portanto, quando se configura a

legitima defesa real, se exclui a ilicitude do ato.

4.4 Legitima defesa putativa: € a modalidade de legitima defesa que é usada
contra um perigo inexistente. Ou seja, a legitima defesa putativa € aquela contra uma
ofensa que impossivel, que n&o vai acontecer. A legitima defesa putativa ndo apaga
a legitima defesa do ato, mas se considera como uma modalidade de erro na
execugao, uma vez que o agente praticante, acreditando que o agressor esteja em
iminéncia de deturpar um direito seu, age antes e acaba por descobrir que ndo havia
perigo real. A legitima defesa putativa pode ser encontrada no art. 20 §1° ou art. 21
do CP.

4.5 Legitima defesa prépria: € a modalidade de legitima defesa cujo individuo
age visando tutelar apenas o seu proprio direito, ou seja, quando o agente, visando

resguardar um direito seu, esse ato se denomina legitima defesa prépria.

4.6 Legitima defesa de terceiro: ao contrario da legitima defesa anterior, essa
se constitui quando o agente visa salvaguardar o direito de outra pessoa. Essa

hipétese independe de autorizacao prévia ou de solicitacao.

4.7 Legitima defesa subjetiva: é a hipotese de excesso exculpante, quando,
no ato praticado, exista um erro irreparavel, invencivel, erro esse que qualquer
individuo em situagdo semelhante (leia-se, todas as circunstancias semelhantes ou
iguais) agiria com excesso. A legitima defesa subjetiva € uma causa supralegal de

inexigibilidade de conduta, logo, ira excluir a culpabilidade do agente praticante.

4.8 Com aberratio ictus: € quando o agente que visando repelir uma injusta
agressao, e a durante a execugao acaba por cometer um cometer um erro, e acaba
por atingir o bem de pessoa diversa da que se repelia injusta agressao, entendendo
assim, que a pessoa que teve seu bem atingido nada tinha a ver com a situagao

conflitante.

Por exemplo, o individuo A esta discutindo com o individuo B. Em determinado

momento, nota que o individuo B esta armado (de fato constata, ndo se presume) e,
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diante da situacao, saca a sua prépria arma. No entanto, dada a confusdo B também
saca sua arma e visando repelir a injusta agressao de B, A dispara, contudo, o dispara
nao vem a atingir B e sim atingi C, terceiro diferente a situacao.

Sendo assim, A que vinha sendo agredido agiu de forma a estar protegido pela
excludente de ilicitude e devera ser absolvido criminalmente; ja por sua vez, na esfera
civel, respondera pelos danos decorrentes de sua conduta, tendo direito de regresso

contra seu agressor.
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5 DAS MODALIDADES DE EXCESSO.

O excesso € quando a agao do agente, ora legitimada, ultrapassa os limites, ou
seja, ja fora afastada a injusta agressao e permaneceram as agressoes. A doutrina
entende que o excesso pode se dar por meio do emprego do meio desnecessario bem

como a falta da moderagao.
Existem duas formas de excessos:

¢ A intencional, voluntaria ou consciente (também denominado excesso doloso);
¢ Nao intencional, involuntaria ou inconsciente (também denominado excesso

culposo).

A intencional € quando o agente tem plena consciéncia de que a agressao
cessou € mesmo assim o agente prossegue reagindo, visando lesar o bem do
agressor, nessa hipotese respondera pelo excesso doloso, assim como menciona
Capez (2019, p. 475):

Ocorre quando o agente, ao se defender de uma injusta agressao, emprega
meio que sabe ser desnecessario ou, mesmo tendo consciéncia de sua
desproporcionalidade, atua com imoderagao. Por exemplo, para defender-se
de um tapa, o sujeito mata a tiros o agressor ou, entao, apds o primeiro tiro
que fere e imobiliza o agressor, prossegue na reagao até a sua morte.

Sendo assim, compreende-se que, diante das palavras de Fernando Capez,
considera-se o0 excesso como doloso, como intencional quando o agente que o pratica
tem ciéncia de que seu ato € desmedido, que seu ato vai muito além do necessario
para conter tal agressdo e mesmo assim o faz, logo, assumindo a responsabilidade

por seu atos.

Ja por sua vez, a ndo intencional € quando o agente, por erro na apreciagao
fatica, supde que a agressao ainda exista e por isso continua a reagir, ndo notando o

fato de que esta cometendo excesso, conforme aponta Capez (2019, p. 476):

Ocorre quando o agente, diante do temor, aturdimento ou emogéao provocada
pela agressao injusta, acaba por deixar a posi¢gao de defesa e partir para um
verdadeiro ataque, apds ter dominado o seu agressor.

Nao houve intensificagdo intencional, pois o sujeito imaginava-se ainda
sofrendo o ataque, tendo seu excesso decorrido de uma equivocada
apreciagao da realidade.
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Logo, se entende como excesso culposo, excesso inconsciente, aquele
excesso que deriva da ndo intensidade opcional. Portanto, se compreende que
quando o agente se excede, mas por conta da situagao extreme em que foi submetido,

esse excesso nao sera considerado ilicito.

Se o erro for evitavel, ou seja, se uma pessoa de mediana prudéncia e
discernimento ndo cometeria 0 mesmo equivoco, o agente respondera pelo excesso
a titulo de culpa, caso o crime cometido permita a forma culposa. Entretanto, se o erro
for inevitavel, ou seja, qualquer pessoa cometeria 0 mesmo erro, o sujeito nao
respondera pelo resultado excessivo, afastando assim o dolo e a culpa, incorrendo

em excesso exculpante ou legitima defesa subjetiva.
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6 ERRO DE TIPO ESSENCIAL

Sempre que se fala em legitima defesa, é possivel, e comum, que se fale em
excesso na legitima defesa, ou seja, a pessoa estava no seu direito de se defender,
no entanto, por desconhecer os limites, ou até desconhecer que existam limites, se

excede e passa de detentor do direito de defesa a autor de um novo delito.

O artigo 20, caput, do CP apresenta a exclusao do dolo do ato cometido, sendo

considerado como crime culposo e nao total isengéo do ato praticado.

Por conta de crer estar no seu direito de agir, a vitima da injusta agressao,
continua seu ato, passando de mera defesa a um ataque, ndo percebendo a gravidade
da atitude que vem tomando naquele momento, fato comum que causa revolta no
mesmo quando |he é imputado um crime como lesao corporal (artigo 129, CP) ou
homicidio (artigo 121, CP).
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7 LEGITIMA DEFESA COMMODUS DISCESSUS.

A commodua discessus é a “saida mais cébmoda”’, nada mais € que um
afastamento discreto, facil da agress&o. E quando o agente possui a possibilidade de
fuga do local, sem que seja necessario o embate. Por exemplo, duas pessoas no
interior de um estabelecimento estdo discutindo e uma delas ameaca dizendo que se
encontrar com ele na saida ira agredi-lo. O individual ameacgado, quando ia saindo do
estabelecimento nota que de fato o outro individuo o espera na saida, porém, esse
nota que ha outra via para deixar o local, usando-a, assim, evitando o confronto com
o possivel agressor, tendo assim optado pela commodus discessus. No entanto, caso

nao opte por essa opgao a legitima defesa, caso haja a agressao, ainda sera possivel.

O codigo penal ndo exige que a agressao que da causa a legitima defesa seja
inevitavel, sendo assim, o agente agredido ndo € obrigado a optar por evitar a injusta

agressao.

Sendo assim, ainda que exista um meio alternativo e ndo lesivo de se evitar a
agressao, o agente nao é obrigado a escolhé-la, ndo sendo prejudicado o seu direito

a repelir a injusta agressao sob o pretexto de legitima defesa.
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CONCLUSAO

Pois bem, ap6s uma longa e profunda analise sobre a legitima defesa inumeras

coisas sao possiveis de se concluir.

Pode se concluir que a legitima defesa € de tamanha importancia para
sociedade, uma vez que inumeras sociedades no passado ja adotavam esse

dispositivo em seus ordenamentos juridicos.

Inicialmente de forma mais grosseira e bruta, sendo esse dispositivo alterado e
melhorado ao longo da historia. A legitima defesa sempre teve como premissa a
defesa e resguarde de direitos, principalmente patrimoniais e da honra, uma vez que

até pouco tempo atras era possivel se usar da legitima defesa da honra.

Desde os primoérdios, o legislador, cada qual a sua maneira, permitia que
terceiros tutelassem os direitos de seus companheiros. Permitindo, que em alguns
casos, essa tutela se desse, inclusive, momentos depois do ocorrido, nao apenas

durante a permanéncia do perigo, como é visto atualmente.

E possivel concluir que a legitima defesa, dentre tantas hipoteses de
excludente de ilicitude, € a mais comum e a mais complexa para seu enquadramento
legal na pratica. Ainda que muito se fale, na teoria, da aplicabilidade da excludente de
ilicitude da legitima defesa, que basta agir em defesa propria ou de terceiro para que

se enquadre a legitima defesa. No entanto, nota-se que n&o é bem assim.

Para que, na pratica, se aplique a legitima defesa, sdo necessarios alguns
requisitos, quais sejam: repelir injusta agressao, devendo essa ser atual ou iminente,
Ou seja, ja se subentende que a agao repelida ndo pode derivar de agao causada pelo
agente que a repele; proteger direito préprio ou de terceiro; uso moderado dos meios

necessarios no momento.

Foi possivel vislumbrar também que quando se fala em legitima defesa, nao
estamos limitados a um tipo, uma unica classificagcdo, mas sim varias, que sao: a
legitima defesa reciproca é quando ha uma agressdo mutua, mas um dos agentes,
compelido de legitima defesa putativa, age antes que seu agressor; a legitima defesa
sucessiva se da quando um terceiro age legitimamente visando impedir ou encerrar

excesso causado por alguém que vinha agindo em legitima defesa; legitima defesa
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real, a mais comum de todas, € a legitima defesa em que se preenchem todos os
requisitos e o agente busca se defender do mal injusto, que de fato existe; a legitima
defesa putativa, ou imaginaria, € quando um agente, imaginando estar em perigo, ou
na iminéncia, age, crendo estar agindo em legitima defesa, no entanto, depois se
constata que nao havia perigo real; a legitima defesa propria, o ato praticado que visa
protecdo de bem particular, préprio; a legitima defesa de terceiros, completamente o
contrario da anterior, que visa protecéo a bens de terceiro; a legitima defesa subjetiva
€ a legitima defesa que se resulta em excesso, mas deve ser essas uma situagao em
que ndo haveria outra saida se ndo o excesso; e, por fim, a legitima defesa com
aberratio ictus, aquela onde o individuo, agindo em legitima defesa acabar por

deteriorar direito de terceiro diferente a situagéao.

Diante do presente trabalho, é possivel concluir que a legitima defesa, ainda
que muito semelhante, ndo pode ser confundida com o estado de necessidade, uma
vez que elas diferem nos seguintes pontos: a legitima defesa pressupde que exista
uma agressao. Ja por sua vez o estado de necessidade, perigo; na legitima defesa s6
existe uma pessoa que detém a razdo. No estado de necessidade todos tem razao,
uma vez que seus interesses ou bens sao legitimos; ha legitima defesa ainda que a
injusta agressao seja evitavel. Para que seja considerado estado de necessidade, o
perigo tem que ser inevitavel; ndo se fala em legitima defesa contra ataque de animais
(salvo quando o animal for instrumento de agressdao humana). Ja o estado de

necessidade é cabivel contra ataque de animais.

Outras maneiras de exercer a legitima defesa, principalmente quando trata-se

de resguardar bens imoveis, e todos bens méveis nele contido, sdo os ofendiculos.

Os ofendiculos sao objetos, pré-dispostos que tem como funcao salvaguardar
o direito patrimonial de uma pessoal. Os exemplos mais comuns de ofendiculos sao

as cercas elétricas, cacos de vidro nos muros, cercas entre outros tipos de armadilhas.

E claro que como todo objeto permitido pela carta legal, os ofendiculos também
deve seguir algumas regras especificas, que versam a respeito de sua instalacao,

avisos dentre outras necessidades.

O efetivo uso dos onfediculos resulta em legitima defesa, se na hipotese de
quem ativou o ofendiculo for um invasor e legitima defesa putativa, se for o caso de

um individuo que nada de errado ali faria.
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