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“Uma visdo da natureza humana que ignore o poder das
emocgoes ¢ lamentavelmente miope”

Daniel Goleman



RESUMO

A ideia central do presente trabalho € analisar a acdo de legitima defesa bem com o
excesso a luz do conhecimento cientifico acerca da mente emocional e do
comportamento humano regido pela emocdo. Para tanto, na primeira parte,
inicialmente, sera realizada uma abordagem introdutéria do instituto da legitima defesa
com o intuito do leitor entender os fundamentos dessa causa excludente de ilicitude. Em
seguida, serdo analisados, de forma pormenorizada, a situacdo e acdo de legitima defesa,
seguido pela figura do excesso. Por fim, na segunda parte, tratar-se-a das emocGes bem
como do comportamento humano para, em seguida, confrontar tais conhecimentos
cientificos relacionados com a natureza humana com a acdo de legitima defesa e o

€XCesso.
PALAVRAS-CHAVE
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ABSTRACT

The main idea of this monograph is to examine self-defense action and the excess in the
light of the scientific knowledge about the emotional mind and the human behavior
ruled by the emotion. For this purpose, in the first part, initially, an introductory
approach will be made to the institute of self-defense in order for the reader to
understand the grounds of this exclusionary cause of illegality. Then, the situation and
action of self-defense, followed by the figure of excess, will be analyzed in detail.
Finally, in the second part, we will treat emotions as well as human behavior, and then
confront such scientific knowledge related to human nature with the action of self-

defense and excess.
KEY WORDS
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INTRODUCAO

Como pensar a ciéncia juridica dissociada das ciéncias psicologicas e
biolégicas? Como elaborar ideias acerca da conduta social, proibindo determinados
comportamentos e reafirmando outros, se nem ao menos entendemos como funciona a
mente humana e o0 que motiva suas agdes? Como regular o coletivo sem entender como
funciona o singular? Essas questdes sdo importantes, pois nos direcionam a uma
realidade ha muito menosprezada: a importancia do estudo da mente e comportamento

humano na construcdo do direito.

Inobstante sejam o direito, a psicologia e a biologia ciéncias autbnomas,
inegavel é a relevancia da interacdo entre elas, posto que enquanto a primeira volta-se
para a sociedade, seu funcionamento e regramento; as ultimas voltam-se para o
individuo e sua particularidade, de maneira que, juntas, é possivel construir um saber
social mais completo e um direito mais condizente com as necessidades e exigéncias do

ser humano.

Assim, quando diz Ulpiano “ubi homo ibi societas; ubi societas, ibi jus”
(onde esta o homem, ai estd a sociedade; onde estd a sociedade, ai esta o direito),
entendemos, além do dbvio, que ndo ha direito sem as ciéncias acima citadas, pois,
distante delas, aquele serd menos justo por tentar regulamentar o que nao se conhece e
exigir o inexigivel ao homem. E direito, ndo se pode olvidar, tem como primazia a

justica.

A questdo de se regular a conduta social sem nem ao menos conhecer quem
se busca regular (no caso, 0 ser humano e sua psique) agrava-se ainda mais quando na
esfera do direito criminal. Isso porque esse ramo juridico tem como pressuposto a
violéncia, a qual é manifestada por meio da pena, e, uma vez sendo um ramo violento,
editar normas penais desconsiderando o0s ensinamentos da psicologia e biologia implica
em aceitar o risco de punir gravemente quem, a luz dessas ciéncias, ndo poderia vir a
agir de forma diversa. E aceitar produzir danos nefastos a quem ndo merecia, por sua

natureza, receber tal punicao.

E nesse contexto que o presente trabalho propde estudar o instituto da
legitima defesa, mais precisamente a acdo de legitima defesa, e a figura do excesso, a
luz do conhecimento cientifico acerca da mente emocional e do comportamento humano

regido pela emocéo.



Sabe-se que a legitima defesa trata-se de causa de exclusdo da ilicitude,
contudo, para ser reconhecida, deve o ofendido atuar em conformidade com os limites
impostos pelo legislador. Questiona-se, entdo, se tais limites, & luz da psicologia e
biologia, sdo razoaveis de se exigir ao ser humano. Se possivel é que este, diante de
situacdo de legitima defesa que nele provoque intensa emocdo, reaja conforme o
imposto pelo legislador. E, caso ndo seja, se € razoavel puni-lo por eventuais excessos

em sua conduta defensiva.

Visa-se, por meio de metodologia de pesquisa dedutiva, a partir de
doutrinas, artigos, monografias e teses de mestrado juridicos; bem como de artigos e
livros de teor psicolégico e neurobioldgico, analisar as exigéncias impostas pelo
legislador no que diz respeito a acdo de legitima defesa e confrontd-las com o
conhecimento cientifico acerca da mente emocional e do comportamento humano

regido pela emocéo.

Com o escopo de atingir tal fim, esta pesquisa, de forma pormenorizada,
propde a estudar o fundamento, a situacdo e acdo de legitima defesa, o0 excesso, a
emocdo e o comportamento humano; e, por fim, discutir a acdo defensiva com

fundamento na acdo movida pela forte emocao, pela mente emocional.

Em dltima anélise, busca-se estimular, no meio juridico, o debate acerca da
imprescindibilidade de formacdo de juristas mais conscientes sobre a importancia da
psicologia e biologia na construcdo do direito. E, consequentemente, objetiva-se que na
pratica forense tais conhecimentos sobre a natureza humana sejam usados tanto na
elaboracdo de normas quanto na aplicacdo da lei a fim de evitar que pessoas respondam

por aquilo que ndo poderia a elas ser exigivel.



PARTE |
CAPITULO I - LEGITIMA DEFESA: NOCOES PRELIMINARES

Pode-se vislumbrar a existéncia do instituto da legitima defesa desde o
direito romano. Dessa fase historica até os dias hodiernos, tal instituto desenvolveu-se,
deixou de existir e ressurgiu. Comparando suas diversas fases com a atual, nota-se ser a
extensdo dos bens juridicos que por ele podem ser defendidos bem como a limitacdo da

reacdo defensiva os fatores que mais sofreram mudangas.

Atualmente, a legitima defesa prevista no Cédigo Penal Brasileiro é definida
como reacdo a agressao injusta, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem, atraves de
meios necessarios e moderados. Percebe-se, pois, que ndo € legitima a defesa perpetrada

sem a observancia desses critérios legais limitadores.

Cabe aqui uma questdo: embora proibida, a legitima defesa trata-se de
autodefesa. Como conciliar essa defesa privada com os deveres do Estado de promover

seguranca e justica a todos que se encontrem sob sua soberania?

A resposta é simples. A legitima defesa € permitida em lei diante da
ineficAcia do Estado. Permite-se a autodefesa por o proprio Estado reconhecer a
impossibilidade de estar presente em qualquer ponto geografico de seu territdrio, a
qualquer tempo, para proteger toda e qualquer pessoa que esteja sendo agredida ou na
iminéncia de ser. Assim, para ndo permitir que o direito de particulares ceda ao injusto
por culpa da ineficacia do Estado, ele permite aos sujeitos defenderem-se, pois, dessa
forma, além de protegerem seus direitos, protege-se também a ordem juridica como um
todo.

Para melhor entendimento dessa questao, vejamos o Brasil.

Segundo dados do Censo realizado em 2010, a populacdo era formada por
190.732.694 (cento e noventa milhdes, setecentos e trinta e dois mil, seiscentos e
noventa e quatro) pessoas. Além disso, mais recentemente, em levantamento feito com
base em “Perfil dos Estados e Municipios Brasileiros”, no ano 2014, o Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) concluiu que a média do Brasil é de um
policial para cada 473 (quatrocentos e setenta e trés) habitantes. Média esta abaixo do
recomendado pela Organizagao das Nagoes Unidas (ONU) de um policial para cada 450
(quatrocentos e cinquenta) habitantes (MARTINS: 2015).



Percebe-se, diante desses dados, que, s6 em 2010, o Brasil contava com a
pluralidade de 190.732.694 pessoas. Cada uma delas com sua individualidade,
personalidade, realidade de vivéncia e interesses. Em contrapartida, em 2014, o IBGE

estimou uma média de um policial para cada 473 habitantes.

Ora, se cabe ao Estado proporcionar seguranca a todos 0s que se encontram
em seu territdrio e se para garantir essa seguranca ele criou a instituicdo policial, como
proteger eficazmente cada individuo de agressGes injustas, atuais ou iminentes, se a
média de policial por habitante corresponde a um para cada 473 (dados 2014)?! Mesmo
que admitissemos estar a média do Brasil de acordo com a recomendacdo da ONU, isso

ainda ndo seria possivel!

N&o bastasse a média aquém da recomendacdo da ONU, o territorio
brasileiro é vasto: corresponde a 8.514.046,8 km2 (CALDINI; ISOLA: 2004: p. 8).

Nesse contexto, sabendo que o Estado Brasileiro deve garantir a seguranga
de todas as pessoas que nele se encontre por meio da atuacdo da policia e admitindo que
a média de policial por habitante continue neste ano (2017) sendo a mesma de 2014 —
ano de realizacdo da pesquisa -, € l6gico que ndo € possivel ao Estado cumprir com esse
dever, sobretudo quando, somado ao numerario populacional e a baixa média de policial

por habitante, temos o agravante do vasto territério brasileiro.

N&o ha davidas: impossivel € a onipresenca do Estado para promover a
seguranca a todas as pessoas, a qualquer tempo e em qualquer ponto geogréafico de seu
territorio. E sendo impraticavel ao Estado assegurar a protecdo dos direitos de cada

sujeito que se encontre sob sua soberania, permite-se a defesa privada.

E assente que a defesa privada, no estado civilizado, sofre proibicao;
todavia, por mais aperfeicoado que seja o aparelhamento protetor do
direito, ainda assim ndo é ele onipresente para socorrer todas as
ameacas de violagdo. Razdo pela qual a ordem juridica legitima a
atuacdo do individuo, facultando-lhe defender a si ou a terceiro e seus
bens, em situacbes de iminente perigo, ndo por falta de protecdo
judicial, mas por falta de répida intervencdo da policia ou a
inadequacdo desta para evitar o dano. Da-se contra ataques injustos e
deve ser exercida, dentro de certos limites, para a conservacdo dos
direitos (Jescheck apud AMARANTE: 1999: p. 33).



Essas sdo, pois, as razbes — ou fundamentos, como denomina a doutrina —
pelas quais a reagdo a agressdo injusta é autorizada pelo direito: necessidade de defesa
de bens juridicos e preservacdo do ordenamento juridico (PRADO: 2005: p. 404).

A necessidade de defesa de bens juridicos condiz com a natureza humana.
Isso porque, por longos anos, a humanidade existiu para sobreviver, o que foi possivel
pelo seu estimulo de autoconservacdo. Sem isso, havia grandes chances da espécie
homo sapien perecer. Apesar de a formacdo estatal ter permitido aos homens maior
estabilidade na vivéncia social, isso ndo eliminou tais estimulos de autoconservacéo, 0s
quais continuam gravados no cérebro da espécie humana, de forma que, quando
ameacado ou agredido, o0 homem reage “automaticamente”, em busca de se manter

seguro.

Dessa forma, ainda que o legislador ndo elaborasse uma lei autorizando a
defesa de quem fosse injustamente agredido, existiria a legitima defesa, isto é, a reacdo
a agressdo injusta. Por 6bvio, ndo como norma, mas como fato, pois € natural o ser
humano reagir a ameacga ou agressdo a ele direcionada; é natural querer preservar-se,
proteger-se. Por isso afirma-se tratar a legitima defesa de situacdo de fato regulada pelo

direito.

Imaginar que alguém pudesse ser criminalmente responsabilizado por
defender-se de agressdo injusta quando ausente o 6rgao responsavel por sua seguranca é
deveras desrazoavel, desumano, desprezivel, cruel e injusto. Isso, sobretudo, quando é
natural ao homem a reacdo defensiva quando ameacgado ou agredido. EXigir que ele ndo
reaja quando o érgdo responsavel por sua seguranca nao esta presente para protegé-lo é
complemente irracional. E puni-lo por sua natureza, o que ndo faz sentido. Ou o Estado
estaria criando normas partindo do pressuposto que somos todos herois ou estaria

abrindo portas para o injusto prevalecer.

A preservacdo do ordenamento juridico, por sua vez, condiz com o dever do
Estado de jamais permitir que o injusto prevaleca sobre o direito. Segundo Siqueira
(2008: p. 38), esse segundo fundamento baseia-se na necessidade de serem protegidos
0s bens juridicos, ndo porque sua violagdo atinge o individuo ofendido, mas porque sua
violagdo atinge o ordenamento juridico como todo, ofende a ordem juridica. E o direito,

continua Siqueira, ndo deve ser violado sem riscos para quem o viola.



Por esses motivos, o legislador cuidou de incluir a legitima defesa no rol de
causas de excludentes de ilicitude (art. 23, IlI, CP). Dessa forma, caso o ofendido
pratique conduta tipica ao se defender legitimamente, sua acdo que devia ser
considerada ilicita € vislumbrada como licita em razéo das circunstancias em que o fato
se deu. Inobstante tipica, sendo licita sua conduta, ndo pode o ofendido ser

responsabilizado criminalmente, haja vista a teoria tripartida do crime®.

Para Liszt, mais do que uma conduta ndo punivel, a acdo de legitima defesa
é acdo conforme o direito (2003: p 241). Isso porque, fazendo uso da légica de Hegel, a
legitima defesa é negacdo do crime, que é negacdo do direito. Sendo negacdo da
negacao, a legitima defesa é a reafirmacdo do direito; consequentemente, conforme o

direito.

A legitima defesa trata-se, pois, de “corolario do direito a segurancga de
todos (AMARANTE: 1999: p. 33)”. Tal reagdo, contudo, ndo pode ser realizada de
qualquer maneira. O legislador previu a hipotese em que o ofendido pode reagir bem
como a forma pela qual ele deve reagir. Ndo obedecidos esses limites legais, o ofendido,
conforme a lei, deve ser criminalmente responsabilizado pelo seu excesso. Essas

questdes hao de ser esclarecidas nos capitulos que se seguem.

'O crime é conduta tipica, antijuridica e culpavel. A tipicidade é o enquadramento do caso a norma. A
antijuricidade € o juizo de reprovacdo da conduta. A culpabilidade é o juizo de reprovacdo do agente.
Ausente qualquer um desses trés elementos, ndo existe crime. Consequentemente, ndo pode o agente ser
criminalmente responsabilizado.



CAPITULO Il - SITUACAO DE LEGITIMA DEFESA: QUANDO O DIREITO
PERMITE A REACAO DEFENSIVA

O artigo 25 do Codigo Penal Brasileiro conceitua o instituto da legitima
defesa da seguinte forma: ‘“entende-se em legitima defesa quem, usando
moderadamente dos meios necessarios, repele injusta agressdo, atual ou iminente, a

direito seu ou de outrem”.

Da leitura desse dispositivo, pode-se inferir que ele traz a tona dois dados:
um referente a acdo do agressor e outro a acao do agredido. Siqueira nomeia o primeiro
como situacdo de legitima defesa e 0 segundo como acdo de legitima defesa. Essa

nomenclatura sera a adotada no presente trabalho.
Tratemos, por ora, sobre a situacdo de legitima defesa.

Condiciona o legislador a existéncia de situacdo de legitima defesa a
presenca de quatro requisitos: agressao, injusta, atual ou iminente; e a direito seu ou de

outrem. Ausente qualquer um desses requisitos, tal situacdo néo existe.

Entende-se ser por agressao toda conduta humana que lesiona ou pde em
perigo bem juridicamente tutelado. Seguindo a linha de raciocinio da teoria finalista da
acdo’, a qual define conduta como toda a¢do humana provida de consciéncia e vontade;
a agressdo é toda acdo humana, consciente e voluntaria, que lesiona ou ameaca bem
juridico.

Qualquer ser humano pode promover acao agressiva. Incapaz ou capaz,
ambos podem agredir. N&o importa, inclusive, o elemento subjetivo, se a agressdo foi
culposa ou dolosa. Se a conduta é humana e lesiona ou ameaca bem juridicamente

tutelado, a situacdo de legitima defesa pode restar configurada. Pode porque depende de

outras circunstancias.

’A teoria finalista da acéo foi criada, na primeira metade do século XX, por Hans Welzel. Segundo ele, é
possivel ao ser humano prever, dentro de certos limites, a consequéncia de sua agdo. Logo, ao realizar
uma conduta, o ser humano ja sabe o que possivelmente resultar dela, o que implica dizer que o sujeito,
ao tempo da realizacdo da conduta, tinha consciéncia e vontade de produzir os resultados por ele
previstos. Portanto, a acdo sempre seria direcionada a um fim, posto que o agente, ao prever, tendo
vontade de produzir o resultado previsivel, escolhe os meios para que ele, de fato, seja produzido. Ele tem
consciéncia de seus atos e vontade de produzir o resultado, ou, em outras palavras, sua conduta é
direcionada a uma finalidade desejada pelo autor. Ademais, por o elemento vontade esta presente na acao,
Welzel afirmou que o elemento subjetivo (dolo ou culpa) ndo poderia estar presente na culpabilidade, mas
sim na tipicidade, posto que a vontade direciona a agdo. Essa teoria € a majoritaria hodiernamente e
mudou a forma como os penalistas concebiam a agdo humana.



Se apenas se considera agressdo conduta humana, por Obvio, lesdo ou
ameaca provocada por catastrofes naturais, animais ou a¢des corporais reflexivas ndo
sdo consideradas agressao. 1sso porque a agressdo é acdo provida de vontade e nessas
trés situacOes falta esse elemento. Nesses casos, 0 que pode existir é situacdo de estado
de necessidade.

Por outro lado, caso o animal seja usado com instrumento para promover a
agressao, a legitima defesa pode restar configurada, ja que o agressor é aquele que usa o

animal para ameacar ou lesionar direito de outrem e ndo o animal.

Por a acdo humana poder ser manifestada na forma de comisséo ou omisséo,
pergunta-se se 0 mesmo Vvale para a agressdo. Existem trés posicionamentos sobre essa

questdo, contudo, antes de explana-los, importa esclarecer esses conceitos.

Conduta comissiva corresponde a uma agao positiva, a um fazer; conduta
omissiva a uma acao negativa, a um ndo fazer. O jurista Brand&o (2008: p. 132-133), ao
diferenciar essas modalidades de conduta, faz uso das classificacbes das normas.
Segundo ele, ¢ comissiva a conduta desobediente a norma proibitiva (que proibe
determinadas condutas por considera-las perigosas, ofensivas aos bens juridicos) e
omissiva a desobediente a norma imperativa (que obrigam, impdem um dever de agir).
De forma mais clara, caso alguém faca o que o direito proibe, sua conduta é comissiva,

caso ndo faca o que o direito exige, sua conduta é omissiva.

A conduta omissiva ainda é classifica em propria e impropria (ou comissiva
omissiva). A omissiva propria € a citada no paragrafo anterior, a impropria corresponde
a acdo desobediente & norma proibitiva por meio de acdo omissiva (BRANDAOQ: 2008:
p. 134-135). O Codigo Penal Brasileiro admite o crime de omissdo imprépria apenas
quando o autor do fato encontra-se na posi¢do do garantidor, nos moldes do artigo 13,
§2%,

A vista desses esclarecimentos, voltando para a questdo acerca da
possibilidade da agressdo ser perpetrada por meio de acdo omissiva, existem trés

posicionamentos:

*Artigo 13, §2°, CPB: A omisséo é penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir para evitar
o resultado. O dever de agir incube a quem: a) tenha por lei obrigacdo de cuidado, protegédo ou vigilancia;
b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado; c¢) com seu comportamento
anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado.



O primeiro posicionamento nega a possibilidade de agressdo omissiva em
qualquer de suas formas. Para 0s que aderem a esse entendimento, a agresséo apenas
pode ser comissiva, positiva, resultar de um fazer. I1sso porque a acéo de legitima defesa
nada mais é que reacao e apenas se pode reagir ao que lhe ataca, ao que € feito contra si.

Regis Prado (2005: p. 405), embora pertencente a esse grupo, inadmite a
existéncia de agressdao omissiva ndo porque é necessario um fazer, mas sim porque
considera faltar a omissdo causalidade e vontade. E a agdo é toda conduta humana

provida de consciéncia e vontade.

Esse posicionamento ja ndo tem mais adeptos, haja vista que notavelmente
viola o fundamento de necessidade de protecdo dos bens juridicos individuais ao nao

reconhecer a licitude da acéo de quem repele agressdo omissiva injusta.

O segundo posicionamento — 0 qual é majoritario — admite a possibilidade
de agressdo omissiva impropria desde que o agressor esteja na posicdo de garante. E
imprescindivel que o agressor esteja na posi¢do de garante e que sua conduta omissiva

desobedeca a norma proibitiva.

Gunther Jakobs (1997, p. 467), nesse sentido, ao abordar sobre a
possibilidade de agressdo omissiva para fins de caracterizacdo de situacdo de legitima

defesa, afirma ser possivel desde que o agressor inflija dever juridico.

Orlando Gomes, em congruéncia, afirma que a agressao apenas pode ser
omissiva quando existir: nexo causal entre a abstencdo e o dano; obrigacao por parte de
guem se abstém de evitar o dano e possibilidade de impedir a producéo do dano (apud
AMARANTE: 1999: p. 41).

O exemplo classico que as doutrinas trazem sobre agressdo omissiva
impropria € a do carcereiro que ndo abre a cela para o preso sair em liberdade quando ja
se extinguiu o prazo de cumprimento de pena. Nessa hipdtese, 0 preso que reage a essa

violéncia estaria agindo em legitima defesa.

Agressdes omissivas proprias ndo sdo reconhecidas por essa vertente como
requisito de situacdo de legitima defesa. Conforme Brandao (2008: p. 192), isso ocorre

porque essa modalidade de omisséo carece de casualidade.

O terceiro posicionamento - o qual é minoritario — compreende que qualquer

modalidade de acdo omissiva (seja propria ou imprépria) pode ser reconhecida para fins
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de caracterizacdo de situacdo de legitima defesa desde que lesione ou efetivamente
ponha em perigo bem juridico individual (SIQUEIRA: 2008: p. 49). Os adeptos a essa
corrente entendem ser licita a reacdo a agressdo omissiva, em todas as suas formas, sob

o fundamento de necessidade de protecdo dos bens juridicos individuais.

N&o basta apenas existir agressdo; deve a agressdo ser injusta. Decorre
logicamente dessa sentenca que agressfes justas — tais como o cumprimento de
mandado de prisdo ou a violacdo ao domicilio quando pela manha e com autorizacao

judicial — ndo autorizam a acao de legitima defesa.

Entende-se por injusto — visdo majoritéria - o que é contrario ao direito, 0
que é ilicito, antijuridico. Logo, qualquer conduta ndo amparada pelo direito, que viole
ou ponha em perigo determinado bem juridico, € injusta. Ressalta-se que o injusto nédo é
necessariamente penal, contra o direito penal, mas sim contra o ordenamento juridico
em sua totalidade (BRITO: 1995, p. 533).

A agressao injusta deve ser atual ou iminente. Disso, decorre logicamente
que inexiste acao de legitima defesa contra agressdo passada (caso contrario, o direito
protegeria a vinganca privada) ou agressdo futura. Fazendo uso das poéticas palavras de
Noronha (1985: p. 189), a legitima defesa “ndo se funda no temor de ser agredido nem

no revide de quem o foi”.

E atual a agressdo que esta ocorrendo, que é presente, que cCOomegou e
continua sendo executada, realizada. Percebe-se que o atual prolonga-se no tempo, pois,
enquanto ndo finalizada a agressao, € ela atual, possibilitando a reacdo em legitima

defesa do ofendido.

Nucci (2011: p. 268), em entendimento minoritario, ensina que o requisito
temporal da situacdo de legitima defesa deve ser flexibilizado. Segundo o autor, é
possivel a configuracdo de defesa legitima quando o ofendido, ap6s sofrer agressoes,
defende-se do agressor por pressentir que ele retornara a agredi-lo. Nesse caso, a
legitima defesa deve ser entendida como atual, embora o agressor ndo tenha retornado a

agressao.

E iminente a agressdo que esta prestes a ser iniciada, executada, o que nos
move a afirmar que a agressdo iminente configura perigo ou ameaca de lesdo a bem

juridicamente tutelado. E preciso, contudo, que a ameaca seja acompanhada de perigo
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imediato e concreto, de forma tal que a demora na reacdo implique em leséo ao bem
juridico (AMARANTE: 1999: p. 42). N&o sendo concreto o perigo, ndo existe situacao

de legitima defesa.

Nesse sentido, leciona Mirabete (2013: p. 169): “ndo ¢ admissivel a
excludente sequer contra uma ameaca desacompanhada de perigo concreto, pois ndo se
concebe legitima defesa sem a certeza do perigo, e estd sO existe em face de uma
agressao imediata, isto é, quando o perigo se apresenta ictuoculi como realidade

objetiva”.

Sobre a agressdo iminente, Siqueira (2008: p. 55-56), seguindo o
entendimento de Roxin, defende que o critério para definir o inicio do perigo é fixado
pela tentativa, mais especificamente, na fase final dos atos preparatorios - o qual é
anterior a fase de execucdo, que configura a fase em que a conduta tipica esta sendo
perpetrada -, posto que nesse momento ainda ha tempo para o ofendido reagir a ameaca
a seus direitos. Noronha (1985: p. 191), no mesmo sentido, admite a possibilidade de

acdo em legitima defesa contra atos preparatorios do agressor.

Diante disso, percebe-se que a reacdo defensiva contra agressdo atual tem
caracter repressivo, enquanto que a reacdo defensiva contra agressao iminente tem
caracter preventivo (BRITO: 2014: p. 534). No primeiro, reage-se a violéncia que esta
ocorrendo; no segundo, a violéncia que esta prestes a ocorrer. Neste segundo caso, se 0

ofendido ndo reagir, a agresséo a seu direito concretizar-se-a.

Alids, essa caracteristica da agressdo iminente ndo serve apenas cOmo
critério diferenciador entre ela e agressdo atual, mas também entre ela e a agressao
futura. A agressdo futura, diversamente da iminente, ndo exige do ofendido reacédo
imediata a violéncia sob o risco de vir a concretizar-se. Aqui, 0 que existe € mera

possibilidade de concretizacdo em tempo futuro incerto. Ndo existe perigo concreto.

A situacdo de legitima defesa resta plena quando existe agressdo injusta,

atual ou iminente, contra bem juridico de qualquer pessoa, seja fisica ou juridica.

Denomina-se bem juridico o interesse protegido pela norma penal, tais

como a vida, o patrimdnio, a honra.
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Antes 0 bem juridico protegido pela legitima defesa restringia-se a vida e a
integridade fisica. Hodiernamente, entende-se que todo e qualquer bem juridico sdo

suscetiveis de defesa.

N&o importa se direitos da personalidade (integridade fisica, intelectual,
moral), patrimoniais, publicos ou privados. Ndo importa nem mesmo o valor do bem
juridico. Qualquer um deles pode ser protegido por essa causa excludente de ilicitude,
isso porque a pessoa pode ser lesada no que ela é e no que ela tem (IHERING), e todo
bem juridico, indistintamente, € suscetivel de ser defendido legitimamente (MEZGER).

No mesmo sentido, entende Hungria: “o mais humilde dos direitos ndo pode
ficar a mercé de injusto ataque. Todo direito € inviolavel e nenhum, portanto, pode ser
excluido da area de legitima defesa (apud PRADO: 2005: p. 406)”.

Da mesma forma, leciona Roque de Brito (2014: p. 549):

Todo e qualquer direito, de si é licitamente defensavel, merece protecdo
contra uma agressdo injusta que, por si mesma, é violadora ou ameacadora de
todo o ordenamento juridico do pais, do Direito in genere, ndo cabendo,
entdo, juridicamente, qualquer distincdo entre os bens que podem ser
legitimamente defensaveis e 0s ndo-defensaveis. Portanto, o “direito” do
texto legal do art. 25 do vigente CP tem significacdo ou interpretacdo ampla,
ndo sendo admissivel restricdo alguma a tal respeito, abrangendo todo o
patriménio juridico individual ou interesse social, 0 que seja inerente a

pessoa ou a sociedade.

N&o ha, portanto, duvidas: a ameaca ou lesdo a qualquer bem juridico pode
dar inicio a situacdo de legitima defesa, sendo licito ao ofendido reagir com o fito de

proteger seu direito ofendido.

A situacdo de legitima defesa resta configurada quando a agressao injusta,
atual ou iminente, € direcionada a bens juridicos do ofendido ou de terceiros. Assim,
ndo sé o ofendido pode repelir agressdo injusta contra si, mas também qualquer pessoa,

independentemente de vinculo com ele.

Justifica-se essa possibilidade pela mesma razdo da legitima defesa prépria.
O Estado, por entender ndo ser capaz de proteger a todos gque estejam sob sua soberania,
permite que terceiros ajam para proteger direitos de pessoa que esta sendo ofendida ou

na iminéncia de ser. O Estado, nessas situagdes, transfere seu dever a todo cidadé&o,
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podendo este repelir agressdo injusta, “metendo a colher” para impedir que outrem

tenha direito seu lesionado ou ameacado.

Sobre a legitima defesa de terceiros, merece atencdo a questdo do
consentimento do ofendido. 1sso porque, a depender do bem juridico ofendido, pode a

pessoa que intervém ser responsabilizada criminalmente por sua acédo bem intencionada.

A doutrina majoritaria leciona que, quando o bem juridico for disponivel, o
agente que intervém com o fito proteger bem juridico do ofendido seré responsabilizado
caso este ultimo tenha consentido com a ameaca ou lesdo a seu direito. Por outro lado,
caso 0 bem juridico seja indisponivel, a acdo do agente que intervém serd sempre
legitima, independentemente de ter ou ndo o ofendido consentido com a ameaga ou

lesdo a seu direito.
Nesse sentido:

Sendo indisponivel o bem juridico agredido (casos de agressfes
mortais ou de ofensas corporais graves), é claro que ndo pode existir
qualquer davida de que a agressao é ilicita, pois que, mesmo que
houvesse consentimento do agredido na heterolesdo em curso, este
seria irrelevante, seria ineficaz (Américo Carvalho apud NUCCI:
2012: p. 280).

E de se comentar, porém, a dificuldade de alguém identificar no calor do
momento da agressdo qual precisamente € o bem juridico violado e qual sua natureza
(se disponivel ou indisponivel). Se o jurista, que € graduado em direito, ndo sabe de cor
quais os bens disponiveis e quais os indisponiveis, quanto mais um leigo! Boa sorte para
0 terceiro que, movido por boas intencdes, interfere numa situacdo que parece ser de

legitima defesa...

Imperioso observar que o consentimento valido € aquele manifestado por
sujeito plenamente capaz de compreender o caracter ilicito do fato, as consequéncias
dessa agressao sobre si e de expressar conscientemente sua anuéncia. Se o ofendido ndo
estiver em perfeito estado mental no momento que proferiu seu consentimento, € licito

ao terceiro intervir mesmo que o bem juridico em questdo seja disponivel.

Ante 0 exposto, existindo agressao injusta, atual ou iminente, contra direito

préprio ou de terceiro, configurada esta a situacao de legitima defesa, sendo plenamente
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cabivel a acdo de legitima defesa, acdo esta que, por determinacéo legal, também sofre

limitagBes. Passemos a analisé-la no préximo capitulo.
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CAPITULO 1lIl — ACAO DE LEGITIMA DEFESA: COMO DEVE SER A
REACAO DEVENSIVA

Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos meios
necessarios, repele injusta agressao, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem,

segundo o artigo 25 do Codigo Penal Brasileiro.

Nesse dispositivo pode-se inferir a existéncia de dois cenarios: um referente
a situacdo de legitima defesa e outro a acdo de legitima defesa. O primeiro discorre
sobre 0 momento em que o direito permite a reagdo defensiva e o0 segundo sobre a

medida dessa reagéo.

Quando presente a existéncia de agressao injusta, atual ou iminente, a
direito seu ou de outrem, o direito permite a reacdo do ofendido. O momento da reacao
é o instante da configuracdo desses elementos da situacdo de legitima defesa. Ausente
qualquer um deles, tal situacdo néo resta configurada e, uma vez ndo sendo configurada,
ndo pode um sujeito alegar legitima defesa para acobertar sua conduta, ja que esta ndo
existe sem aquela. Ndo h& como existir acdo defensiva legitima sem sequer existir,

previamente, situacdo de legitima defesa.

Da mesma forma que o direito exige a presenca de todos os elementos legais
para que reste configurada a situacdo de legitima defesa, exige também a presenca de
todos os elementos legais para caracterizacdo da acdo de legitima defesa. Esta, por sua
vez, tem como elementos essenciais a necessidade e moderacdo. A falta de qualquer um
deles resulta em acdo excessiva, podendo o ofendido, em razdo da reacdo desmedida,

responder pelo excesso.

Embora o dispositivo legal referente a legitima defesa nada comente a
respeito de elemento subjetivo, a doutrina considera-o vital para a caracterizacdo da

acdo de legitima defesa.
Passemos a discorrer sobre cada um desses requisitos.

Necessidade. Este, para Roque de Brito, é o elemento primordial da acdo de
legitima defesa. Isso porque toda reacdo defensiva gira em torno dele. O legislador
exigiu que a defesa do ofendido fosse perpetrada por meios necessarios, o que faz-nos
concluir tratar a necessidade de qualidade imprescindivel do meio. A moderagdo, por

outro lado, corresponde a forma pela qual 0 meio necessario deve ser usado. Assim,
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pouco importa se a acdo é moderada ou ndo, ndo sendo 0 meio necessario, defesa
legitima ndo ha. Se a acdo de legitima defesa ndo existe sem meio necesséario, como
pensar na moderacdo sem este? Deve, pois, antes, pensar em meio necessario e,
existindo este, em moderacdo. Por essa razdo, o autor considera a necessidade o

elemento principal e a moderagdo o acessdrio dele.

Mas o que se entende por necessidade? O que se entende por essa expressao

tdo ampla?

Creus Claus (2004: p. 320), ao definir os meios necessarios, chama-os de 0s
suficientes para neutralizar o ataque antijuridico. Bitencourt (2012: p. 919), de
“suficientes e indispensaveis para o exercicio eficaz da defesa”. Branddo (2008: p. 193)
conceitua o meio necessario como “aquele que, estando disponivel ao agente, ¢ habil

para repelir a agressao injusta”.

Nota-se, até entdo, que a eficacia do meio bem como sua disponibilidade

perante o ofendido séo fatores importantes na definicdo da necessidade.

Contudo, ndo sdo os Unicos. Siqueira (2008: p 59) traz um elemento
imprescindivel na sua defini¢do: “meio necessario ¢ aquele que, dentro da esfera de
disponibilidade do agredido, é idoneo, ou seja, apto a realizar seu fim de fazer cessar a
agressdo, e, a0 mesmo tempo, 0 que menos mal provocara no agressor, visto que aqui

rege o principio da menor lesividade™.

O respeito ao principio da menor lesividade na escolha do meio tambem é
comentado pelo jurista espanhol Jakobs: “el defensor s6lo esta justificado cuando elige,
de entre los médios apropriados para la defensa, el que comporta la perdida minima para
el agressor (1997: p. 472)”.

Em suma, considera-se meio necessario aquele que, dentro da esfera de
disponibilidade do ofendido, consegue neutralizar a agressdo do ofensor ao mesmo
tempo em que causa a ele o menor dano possivel. Disponibilidade, eficacia e menor
lesividade sdo elementos cruciais da necessidade na reacdo defensiva. Ausente qualquer

um desses caracteres, 0 meio carecera de necessidade.

Por outro lado, embora seja imprescindivel para configuracdo da
necessidade a escolha pelo meio menos danoso ao agressor, ndo exige o direito que o

ofendido faga uso deste quando duvidosa for sua eficacia ou quando seu uso implicar
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em risco para bem juridico individual. Nesse sentido: “necesaria és toda defensa
idénea, que sea a la mas benigna de varias clases de defensa elegibles y que no este
unida al riesgo imediato de sufrir um dafio” (ROXIN: 2006: p. 628).

Em concordancia:

El defensor debe elegir, de entre varias clases de defensa posibles,
aquella que cause el minimo dafio al agressor. Pero para ello no tiene
por qué aceptar la posibilidad de dafios em su propriedade o de
lesiones em su proprio cuerpo, sino que esta legitimado para emplear
como médios defensivos los médios objetivamente eficaces que
permitan esperar con seguridade la eliminacion del peligro (EI BGH
apud ROXIN: 2006: p. 628-629).

Assim, na hipotese de existir dois meios, sendo duvidosa a eficicia do mais
benigno, o direito permite o0 uso do mais grave desde que seja mais seguro, eficaz. 1sso
porque, sendo fundamento da legitima defesa a protecdo de bens juridicos individuais,

ndo faz sentido exigir do ofendido que ele corra o risco de ter violado seu direito.

Sobre essa questdo, interessante ¢ a abordagem de Carvalho. Segundo o
autor, 0 meio necessario € o idoneo, isto &, que ndo pde em risco bens juridicos
essenciais do ofendido (apud SIQUEIRA: 2008: p. 60). Assim, se meio necessario € 0
idoneo e o iddneo é o que ndo pde em risco bens juridicos individuais do ofendido, o
meio duvidoso jamais pode ser considerado necessario, ja que ele é desprovido de
idoneidade. Dito isso, existindo dois meios a disposicao do ofendido, sendo um menos
grave, porém de eficacia duvidosa, e um mais grave, porem seguro; deve o ofendido
deste fazer uso, haja vista ser este 0 Unico necessario por ser idoneo. Nesse caso, apesar
de existir dois meios disponiveis, apenas 0 mais grave € necessario, visto ser o Unico

eficaz e seguro.

Por outro lado, havendo dois meios igualmente habeis a repelir agressao
injusta, qual deve ser escolhido pelo ofendido? Por 6bvio, qualquer um deles, haja vista

a proporcionalidade da capacidade lesiva existente entre eles.

E existindo apenas um meio a disposi¢do do ofendido? Existindo apenas um
meio, ¢ ele o necessario. Segundo Damadsio de Jesus (2011: p. 432): “o0 meio escolhido

deixara de ser necessario se quando se encontrarem a sua disposi¢do outros meios
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menos lesivos. O sujeito que repele a agresséo deve optar pelo meio produtor de menor

dano. Se ndo resta nenhuma alternativa, sera necessario o meio empregado”.

E sendo 0 meio menos danoso a fuga, € obrigado o ofendido fazer uso dela?
A fuga ou commodus discessus ndo é obrigatdria em nosso ordenamento juridico. 1sso
porque o direito ndo pode exigir a covardia ao homem, determinando a este que
empregue uma fuga desonrosa. Em outras palavras, parece que o direito preferiu
resguardar a honra do ofendido a integridade do agressor, ja que, ndo obrigando o
primeiro a fazer uso da fuga quando esta for o0 meio menos danoso; permite 0 uso do

mais prejudicial ao agressor, violando o fundamento da menor lesividade do meio.

Siqueira (2008: p. 63) discorda da ndo obrigatoriedade do uso da fuga
quando meio menos danoso, visto que isso permite flagrante violagcdo ao fundamento da

menor lesividade do meio ao autorizar os ofendidos o uso de meios desnecessarios.

E se existir autoridade pablica proxima ao local em que restou configurada a
situacdo de legitima defesa? Siqueira (SIQUEIRA: 2008: p. 64) leciona que esse meio —
intervencdo de autoridade publica — apenas deve ser usado se menos gravoso ou se de
capacidade lesiva proporcional a outro meio a disposicdo do ofendido. Neste ultimo
caso, deve-se preferir a intervencdo de autoridade publica, mesmo que a capacidade
lesiva dos meios seja equivalente, porque cabe ao Estado zelar pela seguranca de todas
as pessoas que se encontram sob sua soberania. Diferentemente, no caso deste meio ser
0 mais gravoso, o ofendido, em respeito ao fundamento da menor lesividade, deve fazer

uso de outro mais benigno.

Moderacdo. A moderacgdo diz respeito a forma de uso do meio necessario.
Por longo periodo, entendeu-se por meio moderado aquele capaz de neutralizar a
conduta do agressor, sem causa-lo mal superior ao ja feito por ele. Meio moderado era o
apto a cessar a agressdo injusta. Sem mais. Isso porque se entendia que, como a
finalidade da reacdo é repelir a agressdo, aquela ndo podia ser mais grave que esta.
Exigia-se da reacdo mesmo peso, medida, igualdade milimétrica da agressdo. Caso a
reacdo fosse desproporcional a ofensa, sendo mais grave que esta, ndo podia restar

configura a defesa legitima, devendo o ofendido responder pelos excessos.

Nessa perspectiva, se 0 patrimdnio de um sujeito fosse violado, este nao
poderia defender-se atacando a vida do agressor; ou, se um sujeito fosse agredido com

tapas, ndo poderia defender-se com uma arma. Nessas duas hipoOteses, a conduta
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defensiva seria considerada imoderada, haja vista néo existir proporcionalidade entre a

agressdo e a reagdo. O ofendido, portanto, teria de responder pelo excesso.

Esse entendimento de se tratar a moderacdo de critério rigido, inflexivel,
mudou para a maior parte da doutrina penal. Hodiernamente, entende-se tratar a
moderacdo de critério relativo. Assim, ndo se exige equivaléncia de bens juridicos
afetados na reacéo e agressdo. Ndo se exige mesma potencia lesiva na agressao e reacéo.
O que se exige é que, no caso concreto, diante das circunstancias enfrentadas pelo
ofendido, sua reacdo seja considerada moderada.

Sobre isso, comenta Roque de Brito:

A moderagdo existe em razdo da necessidade de defesa e ndo depende
da rigorosa proporcionalidade entre ataque e repulsa ou entre
importancia do bem ofendido e importadncia do bem que vai ser
atingido pela reagdo, quando in concreto, foram utilizados meios que
mesmos desproporcionados, eram, apesar de tudo, os absolutamente

indispensaveis para uma eficiente defesa (BRITO: 1957: p. 69-70).

A relativizacdo da moderacdo no caso concreto deve ser feita mediante

andlise das circunstancias do fato.

Circunstancias de tempo e lugar, a gravidade da agressao, o bem juridico em
perigo, a personalidade e reacdo do ofendido sdo algum dos pontos que devem ser
observados para fins de constatacdo da moderacdo na acdo defensiva. Siqueira (2015:
p. 231), por outro lado, entende bastar a presenca de trés requisitos na analise da

moderacdo: intensidade, duracdo e momento da reacdo defensiva.

Tais circunstancias devem ser apreciadas pelo magistrado competente para
processar e julgar o caso. Ele, por meio de operacdo mental, deve se por na posi¢cdo do
ofendido, considerando todas as circunstancias por ele vivenciadas no momento em que
se deu a situacdo de legitima defesa, e se perguntar se, nessa mesma situacdo, teria
tomado a mesma atitude do ofendido. Se afirmativa a resposta, 0 juiz deve reconhecer a

reacdo moderada; se negativa, ndo deve.

N&o deve o juiz, portanto, limitar-se a comparar os bens juridicos afetados e

a gravidade dos meios usados pelo agressor e ofendido. A apreciacdo da moderacao
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deve levar em conta a reagdo do homem nas mesmas circunstancias vividas pelo

ofendido.

Na apreciacdo do requisito moderacdo, ndo se pode exigir uma
perfeita adequacdo entre ataque e defesa, uma vez que, quem se
encontra nessa situacdo, tendo que atuar, em certos casos, de
improviso, geralmente tem dificuldade de valorar claramente a medida
moderada da repulsa. Costuma-se afirmar que ndo podemos concluir
se 0 uso foi imoderado simplesmente pensando, como huma balanga, a
agressdo e a reacdo, sem levar em consideracdo os outros fatores
envolvidos (SIQUEIRA: 2008: p. 72).

Dito isso, caso uma mulher reaja ao estupro ceifando a vida do agressor ou
caso uma idosa desfira tiro contra jovem que Ihe rouba, podem essas reacfes defensivas
ser consideradas legitimas devido as circunstancias em que o fato se deu; como, por

exemplo, a diferenca de forca entre 0s sujeitos.

Deve-se tomar cuidado, contudo, com o seguinte: o fato do conceito de
moderacdo ser relativizado ndo implica em relativizacdo da existéncia da moderacdo. A
moderacdo sempre deve estar presente, de forma que sua auséncia resulta em

responsabilidade do ofendido por seus excessos.

Assim, se um idoso conseguir impedir o roubo de seu carro desferindo dois
tiros em cada perna de seu agressor, caso ele, depois disso, atire na cabeca deste, sua

conduta serd imoderada e, portanto, excessiva.

Elemento subjetivo. A lei penal patria, ao tratar sobre a acdo de legitima
defesa, nada comentou acerca do elemento subjetivo. Devido a isso, por tempos, essa
acdo foi compreendida como puramente objetiva. Nos tempos atuais, porém, a doutrina
majoritaria entende pela imprescindibilidade do elemento subjetivo na reacdo defensiva,
mesmo nado tendo ocorrido alteracdo no texto legal, posto ser essa compreensdo mais

consonante com a teoria finalista da acao.

O maior desafio hoje ndo é aceitar a essencialidade do elemento subjetivo —
grande parte da doutrina ja se manifesta a favor desse entendimento -, mas sim
conceitua-lo. I1sso porque existem diversas definicdes na doutrina a respeito do que seja

o0 elemento subjetivo na reagdo defensiva. Vejamos alguns deles:
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Callegari (2014: p. 169) leciona corresponder o elemento subjetivo a
consciéncia da agressdo e vontade de defender bem juridico lesionado ou ameacado.
N&o é preciso estar ambos 0s requisitos presentes no momento da reacdo defensiva;
basta qualquer um deles.

No entanto, como a vontade de defesa é formada posteriormente a
consciéncia da agressao — ja que ndo se pode querer defender-se do que ndo se conhece
-, a melhor interpretacdo para o entendimento do autor é que, no minimo, deve estar
presente a consciéncia da agressdo. Porém, afirmar isso implica em concluir que basta
esse requisito para que o elemento subjetivo reste configurado. Isso porque, presente ou
ndo a vontade defensiva, o elemento subjetivo estard completo. A vontade de defesa,

nessa concepcao, soa como mero plus na subjetividade da legitima defesa...

Roxin admite a configuracdo do elemento subjetivo mesmo quando nédo ha
vontade de defesa, porque condicionar a agdo defensiva a existéncia concomitante desse
elemento diminuiria as chances de defesa justa, criando-se oportunidade para o direito
ceder frente ao injusto. De acordo com ele: “para que el defensor este justificado héa de
actuar com conocimiento de la situacion de legitima defensa; pero en cambio, no és
necesaria una ulterior voluntad de defensa en el sentido de que el sujeto tenga que estar
motivado por su interes em la defensa (y no, p. ej. por colera o por la intencion de danar
al agresor) (ROXIN: 2006: p. 667)".

Mirabete (2013: p. 172), no mesmo sentido, define o elemento subjetivo

como o conhecimento do agente de estar sendo agredido.

Regis Prado (2005: p. 406), por outro lado, defende consistir o elemento
subjetivo na consciéncia da agressao e vontade de defesa. Imprescindivel a presenca dos

dois.

Zaffaroni concorda com o posicionamento de Prado, definindo o elemento
subjetivo como reconhecimento da agressdo e finalidade defensiva. Esclarece, ademais,
ndo ser necessario o conhecimento por parte do ofendido acerca da legitimidade da acdo
defensiva (2011: p. 509).

Anibal Bruno (2003: p. 239), além da consciéncia da agressdo e vontade de
defesa, admite a presenca de outra vontade de agir, como a vinganca, desde que ndo

exceda os requisitos da necessidade e moderacéo, por ele considerados objetivos.
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Juristas como Wezel, Maurach e Jescheck, por sua vez, entendem que basta
0 elemento volitivo, isto é, a vontade de defesa (animus defendendi) para que se
caracterize o elemento subjetivo (apud CALLEGARI: 2014: p. 169). Da mesma forma,
caminha Roque de Brito (2014: p. 540) e Brand&o (2008: p. 194-195).

Creus Claus (2004: p. 323) informa que, entre os subjetivistas, hd os que
defendem a consciéncia de licitude da reacédo defensiva por parte do ofendido. Este, ao
repelir agressao injusta, deve ter consciéncia de ser sua conduta licita, justa, conforme o
direito. Se ndo agir consubstanciado nessa consciéncia, sua reacdo ndo pode ser

considerada legitima.

Zaffaroni posiciona-se contrariamente a isso. De acordo com ele: “senalase,
sin embargo, que dicho aspecto subjectivo se conforma com el conocimiento de las
circunstancias objectivas y la finalidade de actuar em preservacion de los bienes
juridicos que se trata de defender o salvar, sin que sea imprescindible saber y querer
actuar de acuerdo com el derecho (apud CREUS: 2004: p. 323)”.

Note-se que, embora hajam varios conceitos, todos eles giram em torno dos
elementos consciéncia da agressdo e vontade de defesa. Em algumas definicOes esses
dois requisitos sdo obrigatorios; em outras, alternativos. Em outras, apenas um deles

forma o elemento subjetivo ou a eles acrescenta-se outro elemento.
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CAPITULO IV — EXCESSO: QUANDO A REACAO DEFENSIVA DEIXA DE
SER LEGITIMA

Primeiramente, importa esclarecer o 6bvio: 0 excesso apenas pode existir
quando anteriormente a ele existia acdo de legitima defesa. 1sso porque 0 excesso
consiste na acdo que ultrapassa os limites legais da acdo defensiva, tornando o que era
licito em ilicito, razdo pela qual o ofendido deve responder pela conduta excessiva.

Assim, imaginemos o0 seguinte cenério: Ticio, ao se encontrar com Mévio,
deferiu-lhe socos na face. Este, diante de uma agressdo injusta e atual, conseguiu
imobilizar aquele, fazendo cessar a violéncia contra sua integridade fisica, e,

posteriormente e imediatamente a isso, socou a face dele uma Unica vez.

Percebe-se que Mévio enfrentou uma situacdo de legitima defesa quando
Ticio o agrediu injustamente. Com o fito de resguardar sua integridade fisica, aquele
reagiu a agressdo injusta e atual, imobilizando seu agressor. Tal conduta, até ent&o,
consistia em defesa licita. Todavia, ap0s cessar, neutralizar a agresséo, ele deferiu um
soco na face de Ticio, ndo sendo essa agressdo necessaria para fins defensivos. Dito
iSs0, essa Ultima acdo ultrapassou o limite legal, motivo pelo qual por ela deve Mévio

responder.

Inicialmente, o ofendido agiu licitamente, dentro do exigido na acdo de
legitima defesa; porém, ao final, a conduta por ele perpetrada ndo era mais necessaria
para a defesa. Dito isso, 0 excesso apenas existe quando o agente, repelindo a agressdo
injusta, atual ou iminente, excede os limites da acdo defensiva. Ressalta-se: essencial é
que a reacdo inicialmente seja legitima, pois, sem ela, ndo ha legitima defesa menos

ainda excesso.

Pode-se afirmar que, no Direito Penal, 0 excesso é um instituto sem
vida autbnoma, pois € ele funcionalmente vinculado a configuragéo de
uma situacdo na qual se identifique uma causa de justificagdo. Assim,
surge 0 excesso quando o agente, ao versar numa causa de exclusao de
ilicitude, viola os requisitos exigidos em lei, ultrapassando as
fronteiras do permitido (GUERRERO, Hermes apud GREGO: 2016:
p. 462).

Superada essa questdo — bastante ldgica, diga-se de passagem -, interessa

definir o que torna uma acéo de legitima defesa excessiva.
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A lei exige que seja a reagdo defensiva necessaria e moderada. A doutrina,
por sua, impde a presenca do elemento subjetivo. Dito isso, uma vez consagrada a
imprescindibilidade desses requisitos, considera-se excessiva a conduta que se torna

desnecessaria, imoderada ou que cujos elementos subjetivos deixam de ser justificantes.

Nesse sentido: “na legitima defesa, configura-se excesso quando, apos a
reacdo justa, o agente excede-se, intensificando, sem necessidade, aquela reacdo no
inicio justificada (AMARANTE: 1999: p. 47)”.

Sendo 0 excesso 0 que vem apos a reacdo justa, Greco marca como termo
inicial desse instituto 0 momento em que o ofendido cessa a agresséo injusta. A partir
desse instante, continuando o ofendido a defender-se, serdo essas condutas excessivas.
Segundo o autor: “para que possamos verificar se o uso do meio necessario foi
moderado ou n&o, é preciso que tenhamos um marco, qual seja, 0 momento em que o0
agente consegue fazer cessar a agressdo que contra ele era praticada. Tudo o que se fizer

apods esse marco sera considerado excesso (2016: p. 452)”.

A conduta excessiva, por ser ilicita, deve ser punida. Assim, o ofendido, que
antes era justificado, devera responder pelos danos resultantes de seu excesso. E mais,
deve ser punido tanto se o excesso for doloso como culposo, segundo o artigo 23,

paragrafo unico, do Cédigo Penal.

De acordo com Greco (2016: p. 462), o excesso doloso pode manifestar-se
de duas formas: quando o agente, mesmo depois de fazer cessar a agressdo, continua o
ataque porque quer causar mais lesdes ou mesmo a morte do agressor inicial (excesso
doloso strictu sensos); e quando o agente, mesmo depois de fazer cessar a agressao,

continua a se defender por acreditar que pode ir até o fim.

A primeira modalidade (excesso doloso strictu sensos) em nada condiz com
o fundamento de legitima defesa, isto €, a protecdo a bem juridico individual e
ordenamento juridico. Sabe-se que deve o ofendido, por meio de sua reacdo, visar cessar
a agressao injusta, pondo em seguranca seu bem juridico. A reacdo é meramente
defensiva, buscando-se apenas proteger aquilo que é injustamente agredido. A vista
disso, caso o ofendido, apés se defender, continue o ataque porque quer causar lesdo ao
agressor inicial, ndo estamos mais diante de acdo de legitima defesa, ndo estamos mais
diante de conduta justificada. Caso o ofendido, com consciéncia e vontade livre,

pratique conduta com intencdo, vontade de lesionar o agressor, 0 que existe € conduta
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tipica, antijuridica e culpavel, ja que o direito ndo acoberta quem, intencionalmente,
quer lesionar bens juridicos de outrem. N&o importa se a conduta anterior era
justificada, atuando o ofendido com consciéncia e vontade de lesionar ou matar o

agressor, ha uma conduta criminosa.

Entendemos que o excesso doloso nega, por si mesmo, por sua
prépria natureza, subjetivamente, qualquer justificativa, pois é
incompativel com o elemento subjetivo de qualquer justificativa.
Em nossa opinido, € sindbnimo de excesso criminoso, de vontade
criminosa e ndo de animus de vontade de defender-se,
inconciliavel, portanto, com a legitima defesa ou qualquer outra
justificativa penal, por causa excludente de criminalidade.
(BRITO: 2014: p. 548-549).

A segunda modalidade de excesso doloso resulta do erro de proibicéo
indireto. Conforme a doutrina, essa espécie de erro ocorre quando o agente, tendo
conhecimento acerca da norma, age contrariamente a ela por acreditar estar acobertado
por alguma causa justificante ou por desconhecer os limites dela (BRANDAO: 2008: p.
251).

E o caso, por exemplo, de Ticio que, mesmo apds repelir a agressio injusta
de Mévio, continua a desferir nele socos por acreditar que isso € autorizado pela lei, por

acreditar que essa acao excessiva é, na verdade, extensdo do seu direito de defesa.

Na hipdtese do erro ser evitavel (inescusavel), isto é, quando o ofendido nao
tem conhecimento acerca da antijuricidade de sua conduta, mas a ele era possivel
informar-se sobre ela, a pena podera ser diminuida de um sexto a um terco (artigo 21,

caput, terceira parte, do Codigo Penal Brasileiro).

Por outro lado, na hipdtese do erro ser inevitavel (escusavel), o que ocorre
quando o ofendido ndo tem conhecimento acerca da antijuricidade de sua conduta nem
tinha como disso saber, a culpabilidade dele é excluida, sendo, portanto, isento de pena

(artigo 21, caput, segunda parte, Codigo Penal Brasileiro).

O excesso culposo, da mesma forma, segundo Greco, pode manifestar-se de
duas maneiras: quando o agente, ao avaliar mal a situacdo que o envolvia, acredita que

ainda esta sendo ou que podera vir a ser agredido e, em razdo disso, continua a executar
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a repulsa; e quando o agente, devido a ma avaliacdo dos fatos e de sua negligéncia
quanto a avaliacdo das circunstancias que o cercavam, excede-se em razdo de “erro de
calculo quanto a gravidade do perigo ou quanto a0 modus da reagdo” (excesso culposo
strictus sensos) (2016: p. 463).

A primeira modalidade resulta de erro de tipo essencial, isto é, quando o
ofendido incorre em erro quanto a circunstancia que exclui caracter criminoso da agéo
(BRANDAO: 2008: p. 245). Assim, quando Ticio, ao ser agredido por Mévio, repele a
agressdo injusta por ele perpetrada e continua defendendo-se por acreditar que a

agressao ainda persiste, incorre nessa espécie de erro.

Nessa situacdo, quando o erro decorre de culpa e o fato € punivel como
culposo, o ofendido deve ser punido como incurso na pena prevista para esse tipo de

crime (artigo 20, 8§ 1°, segunda parte, do Cddigo Penal Brasileiro).

Na segunda modalidade, o ofendido, desde o inicio da agressdo, por
negligéncia, mal avalia a situacdo por ele sofrida, o que resulta em reacdo, do inicio ao

fim, desmedida.

Semelhantemente, se o erro for escusavel, isenta de pena; se ndo, esta deve

ser diminuida de um sexto a um terco.

Por fim, importa ressaltar sobre o excesso culposo que ele apenas pode ser
punido quando for previsto em lei pena a titulo de culpa para a conduta antijuridica
perpetrada. Ndo havendo essa previsdo, 0 excesso ndo pode ser punido, ja que nao
existe prévia cominacdo legal. Contudo, de acordo com Amarante, a falta de

responsabilizacdo criminal ndo impede a civel (1999: p. 47).
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PARTE Il
CAPITULO V - EMOCAO E COMPORTAMENTO HUMANO

O cérebro humano, conforme leciona Roberto Lira Miranda (1990: p xiii),
pode ser dividido em trés camadas: nivel medular, nivel cerebral inferior e nivel
cerebral superior. A primeira, a qual é a mais interna ao 6rgdo, tem por finalidade a
execu¢do de movimentos reflexivos e instintivos. A segunda, a qual se encontra entre a
primeira e terceira camada, € responsavel pela operacdo de atividades organicas
inconscientes e subconscientes, bem como pela execucdo de reagcdes emocionais do ser
humano. A terceira, a qual € a mais externa e, por conseguinte, mais préxima ao 0sso
cranial, tem por fim a operacao de atividades conscientes, intelectuais e deliberativas do

homem.

As duas primeiras camadas (nivel medular e nivel cerebral inferior) formam
0 gue a ciéncia convencionou chamar de sistema limbico. Sem ele, 0 Homo Sapiens ndo
evoluiria até o ser humano moderno, posto que tal sistema, por ser responsavel pela
memoria e reacdo emocional, além de respostas fisioldgicas impulsivas, permitiu aos
nossos ancestrais sobreviverem ao enfrentarem circunstancias em que milésimos de

segundos importavam para nao perder a vida ou manter a integridade corpdrea.

A terceira camada, cientificamente denominada de sistema cortical, cortex
ou neocortex, desenvolveu-se milhdes de anos apds o sistema limbico. Tal regido
corresponde ao cérebro pensante, o qual pondera, reflete, decide (GOLEMAN: 2012: p.
36). Indubitavelmente, o desenvolvimento dessa camada marcou a histéria da
humanidade, posto que ela permitiu a nossa espécie adquirir aptides e capacidades

intelectuais jamais vistas em qualquer outro ser vivo.

Goleman, ao analisar a estrutura cerebral do homem moderno, conclui ser
este dotado de duas mentes: a emocional, que sente, e a racional, que pensa. A primeira
é impulsiva, poderosa, as vezes ildgica; a segunda é mais destacada na consciéncia,
além de ser capaz de ponderar e refletir (2012: p. 34-35). Comparando com as divisdes
cerebrais, a mente emocional corresponde ao sistema limbico; a racional, ao neocértex.
Conforme o autor, tais mentes sdo harmonicas, trabalham juntas na tomada de decisao

do ser pensante:
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Essas duas mentes, a emocional e a racional, na maior parte do
tempo, operam em estreita harmonia, entrelacando seus modos de
conhecimento para que nos orientemos no mundo. Em geral, hd um
equilibrio entre as mentes emocional e racional, com a emocdo
alimentando e informando as operagdes da mente racional, e a mente
racional refinando e, as vezes, vetando a entrada das emogdes (2012:
p. 35).

H& ocasides, porém, que a relacdo entre as duas mentes torna-se
desarmdnica, o que pode resultar em acgdes perpetradas pelo ser pensante de acordo com
a que impera. E o caso, por exemplo, quando a mente emocional, em respostas a
estimulos, regra geral, externos, emite respostas ao organismo antes da racional,
fazendo com que o individuo aja de maneira tal que ndo teria agido se estivesse em seu

estado de consciéncia natural.

Goleman explica esse fenémeno ao se referir a situagdes em o que 0 homem

deva reagir imediatamente a uma situacdo de perigo a fim de que ele ndo pereca.

Segundo o autor, quando o ser humano encontra-se em cenario que o ponha
em grave risco, tal informacéo é transmitida a seu cerebro por meio dos seus sentidos,
sobretudo visdo e audicdo. Tal mensagem encaminhada através de sinais sensoriais, ao
chegar ao talamo, percorre dois caminhos: um mais curto, até a amigdala, e outro mais
extenso, até o neocortéx. Como o0 primeiro é mais curto, 0s sinais sensoriais
transmitidos alcancam primeiramente a amigdala - parte do sistema limbico, mente
emocional -, a qual, devido a urgéncia, sem esperar, emite comandos para 0 corpo com
a finalidade de fazé-lo reagir a situacdo ameacadora, conforme a emocao provocada
pelo estimulo externo. Tudo isso opera rapidamente, em milésimos de segundos, antes
gue a mente racional saiba 0 que estd ocorrendo. Posteriormente, 0s sinais alcancam o
destino do percurso mais longo, isto €, o neocortex - mente racional -, 0 que permite ao

homem ponderar sobre a situacao e decidir sobre qual conduta adotar (2012: p. 43).

Damasio, ao tratar sobre a emocdo, declara apenas ser possivel ao homem
ter consciéncia dela quando todas as fases “mentais emocionais” restam plenas.
Segundo o autor, existem trés delas: “um estado de emog¢ao, que pode ser desencadeado
e executado inconscientemente; um estado de sentimento, que pode ser representado
inconscientemente; um estado de sentimento tornado consciente, isto €, que é conhecido

pelo organismo que estd tendo emocdo e sentimento (2000: p. 75)”. Cremos que esta
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altima corresponde a comentada por Goleman, quando ele menciona 0 momento em que

0s sinais sensoriais alcangcam o neocortex.

Conduto, infelizmente, ndo € incomum ocorrer casos em que 0 neocortex
adquire conhecimento sobre 0 evento quando o cenario de risco ja ndo mais existe e a
resposta dada pela mente emocional é considerada desrazoavel, impropria, pela mente

racional.

Basta lembrar-se daquele momento em nossas vidas que “perdemos o
controle” e, por conta disso, realizamos algum ato do qual nos arrependemos depois de
“esfriarmos a cabega”. Essas expressdes populares demonstram bem o momento em que

a mente emocional responde mais rapido que a racional.

Impulsos de extrema violéncia que afetem, excitem o sistema limbico
ndo passara, consequentemente, pelo crivo do lobo frontal, ou seja, a
vontade, intima da consciéncia, estard ausente por alguns milésimos
de segundo, desencadeando, o que se pode classificar como “efeito
marionete”, onde o homem, excitado, e tal excitagdo esta tanto ligado
a neurobiologia quanto a psique, faz que a conduta seja de impeto,
abrupta, inesperada. Um homem calmo, ponderado, que mede cada
palavra a dizer, cada conduta a seguir, nesse sistema de efeitos de
milionésimos de segundos, afasta-se do bom senso, de sua capacidade
cordata (MAILSON: 2011: p. 4).

Todo o processo desencadeado pela mente emocional no momento em que
0s sinais sensoriais transmitem informacéo de perigo a amigdala ndo apenas ocorre em
milésimos de segundos como também altera todo o organismo. O sistema nervoso, em
resposta a memaria emocional, por meio de neurotransmissores, envia comandos ao
sistema enddcrino com fito de este libere na corrente sanguinea o horménio responsavel

por provocar no organismo reacao propria da emocao despertada pelo estimulo externo.

Tais alteracGes bioquimicas que ocorrem no organismo alternam-no de
dentro para fora, provocando, por exemplo, a aceleracdo dos batimentos cardiacos,
aumento da sudorese, contracdo de determinados musculos, apresentacdo na face de
micro expressdes correspondentes a emoc¢ao manifestada. Assim, “sendo a emog¢ao um
sentido regulador, ela age sobre a parte organica do ser, determina sua conduta e sua
personalidade. Interfere nos processos somaticos como batimentos cardiacos, pressao

arterial, processos digestivos, imunidade, etc. (SANTOS: 2000: p. 319)”.
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Nesse sentido, caso 0s sinais sensoriais tragam a memoria emocional
imagem sob a qual se conclua estar o individuo numa situagéo de grave risco, a mente
emocional, por meio do sistema nervoso, encaminhar4 comandos de emocéo de medo
ao sistema endocrino para que ele produza adrenalina ou epinefrina; horménio que, ao
ser liberado na corrente sanguinea, provoca vasoconstri¢do, taquicardia, excitacdo dos
musculos, de forma a preparar o corpo para situagdes adversas, como correr, paralisar-
se, ou ainda desencadear calorosa discussdo, com grande probabilidade de agressdes
desenfreadas (MAILSON: 2011: p. 6).

A emocdo, diante do explanado, possui duas funcGes biologicas: provocar
uma reacdo ao estimulo externo e preparar 0 organismo para exercer tal reacao
(DAMASIO: 2000: p. 109).

E evidente, pois, que as reacdes provocadas pela mente emocional quando o
individuo encontra-se em grave perigo ndo dependem da vontade do homem, logo da
mente racional. Tais reacdes ocorrem em razdo de manifestacdo da mente emocional
quando confrontada com estimulos externos que dela requer uma resposta rapida sob o
risco de por em cheque a integridade do ser humano que se encontra nesse quadro de

perigo.

De acordo, explana Mailson: “a consciéncia de seus atos ele nao mede
racionalmente, age movido pela emocdo, através do “efeito marionete”. O complexo
sistema nervoso central estd bombardeado pelos processos quimicos. A vontade aqui se

encontra desvirtuada, abalada, viciada (2011: p. 5)”.

Além de independente da vontade do homem, esse procedimento da mente

emocional é inato a natureza humana:

Quando investigam por que a evolucdo da espécie humana deu a
emocdo um papel tdo essencial em nosso psiquismo, os sociobi6logos
verificam que, em momentos decisivos, ocorreu uma ascendéncia do
coragdo sobre a razdo. S80 as nossas emogdes, dizem esses
pesquisadores, que nos orientam quando diante de um impasse e
quando temos de tomar providéncias importantes demais para que
sejam deixadas a cargo unicamente do intelecto — em situacfes de
perigo, na experimentacdo da dor causada por uma perda, na
necessidade de ndo perder a perspectiva apesar dos percalgos, na

ligagdo com um companheiro, na formacdo de uma familia. Cada tipo
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de emocdo que vivenciamos nos predispfe para uma agdo imediata;
cada uma sinaliza para uma direcdo que, nos recorrentes desafios
enfrentados pelo ser humano ao longo da vida, provou ser a mais
acertada. A medida que, ao longo da evolucdo humana, situacdes
desse tipo foram se repetindo, a importancia do repertorio emocional
utilizado para garantir a sobrevivéncia da nossa espécie foi atestada
pelo fato de esse repertério ter ficado gravado no sistema nervoso
humano como inclinagdes inatas e automaticas do coracdo
(GOLEMAN: 2012: p. 30).

A capacidade emocional ndo apenas acompanhou a histéria da humanidade
como permitiu que ela existisse. Tal programacdo emocional é transmitida pelos genes,
permitindo que os seres humanos tenham “gravados” em si um repertorio emocional
que, a depender do estimulo provocado, faga-os agir rapidamente quando a situacao

enfrentada assim exigir.

Além da programacdo genéetica emocional, o comportamento humano
resulta da subjetividade de cada ser. Isso porque a reacdo das pessoas para eventos
semelhantes varia de acordo com a individualidade de cada um. E esta, por sua vez,
forma-se tanto por predisposicfes genéticas quanto por fatores externos. Questdes como
personalidade, género, idade, estética, classe econdmica, educacdo, religido, cultura,
nacionalidade, experiéncias de vida, etc., influem na construcdo do sujeito; na forma
como ele compreende o mundo, interage consigo e com outras pessoas, lida com seus

sentimentos e reage a situacOes de tenséo.

Todas essas variantes, além de outras ndo citadas, somadas, resultam num
indeterminado namero de selfs diferentes. Se homem ou mulher, crianca, jovem, adulto
ou idoso, se pobre ou rico; belo ou feio, cada uma dessas alternativas de “ser” influem
na construcao de um sujeito Unico. E ndo existe nenhum ser humano idéntico a outro.
Seja por fatores internos seja por fatores externos, ndo ha uma pessoa que tenha a
mesma personalidade, capacidade ldgica, habilidades mentais e manuais, tipo de
inteligéncia, vivéncia, passado, educacdo, expectativas, sonhos, crencas, medos,
realidade familiar, etc., igual a outra. Somos todos Unicos, todos dotados de uma
singularidade complexa. E se a mente humana em si € complexa, a tarefa de
compreender o ser humano torna-se ainda mais ardua devido a essas infinitas

circunstancias que se conectam a ela e a influem.
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Considerando que a taxa populacional do Brasil continua a mesma do ano
2010, existem 190.732.694 (cento e noventa milhdes, setecentos e trinta e dois mil,
seiscentos e noventa e quatro) pessoas nesse pais, tendo cada uma delas sua propria
subjetividade, individualidade, realidade e vivéncia. Fatores genéticos, internos e
externos moldam cada uma delas. E cada sujeito carrega um mundo nas suas costas.

Mundo complexo e misterioso até mesmo para quem o carrega.

A personalidade é o padrdo caracteristico do comportamento de um
individuo. Os outros veem esse padrdo de comportamento como
personalidade, ao passo que o individuo o considera o seu eu. Os
padrdes de comportamento da personalidade resultam de uma
complexa interacdo da estrutura do corpo e das experiéncias passadas,
que foram instrumentais na modelacdo de motivos, predisposicdes
emocionais e outros habitos importantes (David Edwars apud
MAILSON: p. 8).

Comenta Mailson: “a subjetividade ¢ tudo aquilo construido e depositado no
homem, aquilo que ele valoriza e despreza, que o atrai e repudia, enfim, sua
subjetividade ¢ o elemento mobil de toda a estrutura da psique. Dos bilhdes de
habitantes da terra, nenhum possui sua subjetividade igual ao do outro, € a impresséo

psiquica do homem (2011: p. 8)”.

E acrescenta Roque de Brito: “cada personalidade, além de ter do mundo
uma peculiar concepc¢éo individual, ira reagir particular e singularmente, ao ambiente
que a cerca. Inclusive, quando entrar em choque contra outra conduta humana (1957, p.
16)”.

No mais, interessa ressaltar o 6bvio: 0 homem é mutavel. Suas crencas,
ideologias, medos, relacionamentos, valores, compreensdo de mundo e, por
consequéncia, sua personalidade, mudam de acordo com tempo e o espaco, de acordo
com a historia de vida por ele tracada. Seu passado, seus traumas, sua compreensao
sobre si e 0 outro mudam de forma tal que o homem de ontem pode ndo ser 0 mesmo do
de amanha. Claro que mudangas drasticas, regra geral, ndo sdo repentinas, mas o ponto
aqui € estabelecer tratar-se 0 homem de um ser historico e mutével. Sua mudanga é

causada por fatores internos e externos, estando neste ultimo incluso as relagdes socialis.
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Em razdo disso, quando 0 mesmo individuo depara-se com 0 mesmo evento,
a reagdo por ele perpetrada nunca sera a mesma nos dois casos. Uma porque o sujeito
muda, a experiéncia que ele teve com o evento transforma-o, duas porque 0s eventos
ndo se repetem nem sdo reproduzidos com tamanha perfeicdo. Certissimo, pois, foi
Heraclito ao declarar que ninguém pode entrar duas vezes no mesmo rio, isso porque

tanto o homem quantos as aguas do rio estéo diferentes nesses dois eventos.

Depreende-se de tudo o que foi dito neste capitulo tratar-se o ser humano de
sujeito demasiado complexo, posto serem suas acOes resultado de processos mentais,
fatores internos e externos a ele. Assim, ndo ha afirma¢do mais correta: “a reacdo do

individuo decorre de seu eu bio-psico-social (BRITO: 1597: p. 16)”.

Uma vez compreendida a complexidade da mente e dos demais fatores que
influem o comportamento humano, passamos a confrontar o que a lei exige em termos

de reacdo defensiva e excesso com a natureza humana.
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CAPITULO VI - ACAO DE LEGITIMA DEFESA E EXCESSO: UMA
ABORDAGEM A LUZ DO COMPORTAMENTO HUMANO REGIDO PELA
EMOCAO

Para que exista acdo de legitima defesa, é imprescindivel que exista situacédo
de legitima defesa, ou seja, que haja agressao injusta, atual ou iminente, contra direitos

do ofendido ou de terceiros.

Perfazendo-se a situacdo acima exposta, € licito ao ofendido reagir a
agressdo com o fito de repelir o mal injusto perpetrado contra ele ou outrem. Todavia,
sua conduta apenas pode ser considerada justa se respeitar os limites legais tracados
pelo legislador, isto €: necessidade e moderacdo. A primeira refere-se a escolha do meio
de defesa e a segunda ao modo de uso dele — para maiores informag6es, remetemos o

leitor ao capitulo 111 deste trabalho.

Sobre a necessidade, restou claro tratar-se esse requisito de qualidade do
meio defensivo. Para a acdo defensiva ser justa, ndo basta usar qualquer meio para
executar a defesa propria ou de outrem, é imprescindivel que o meio seja necessario. E
por meio necessario entende-se 0 meio a disposicdo do ofendido que seja a0 mesmo
tempo menos lesivo ao agressor e eficaz. Faltando qualquer um desses trés elementos:
disponibilidade, menor lesividade e eficacia, a conduta carecerd de necessidade, o que

impde a responsabilizacdo do ofendido por seu excesso.

Por 6bvio 0 meio deve estar a disposi¢do do ofendido. Afinal, se assim nao
fosse, ndo haveria como ele dele fazer uso. Logicamente, ndo hd como alguem
defender-se através de um meio que nao esteja ao seu alcance. Se ndo pode alcanca-lo,

optara por um em que isso seja possivel.

Insofismavelmente, o meio deve ser eficaz. Até porque desrazoavel seria
exigir ao homem que este fizesse uso de meio de eficacia duvidosa para repelir agressdo
injusta. EXigir isso corresponderia a condenar o individuo injustamente ofendido a
sofrer o risco de ver seu direito ceder perante o injusto. A justica estaria condenada a

sorte dos maus. E o direito ndo pode coadunar com isso.

Certo €, pois, que o meio deve ser eficaz, isto é, habil a anular, cessar a

agressao, atual ou iminente, injustamente aplicada sobre o ofendido.
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A problematica reside na obrigagdo do ofendido fazer uso do meio menos
lesivo. Isso porque ndo é razoavel exigir ao homem, que esta sofrendo ou na iminéncia
de sofrer uma agressao injusta, medir a capacidade lesiva dos meios que estdo a sua
disposicao para, sé entdo, fazer uso daquele por ele constatado como menos grave.

E fantasioso imaginar que o sujeito ofendido, enquanto sofre represalias do
agressor, consegue racionalizar adequadamente, alcangar todos os meios a seu alcance,
compara-los e constatar, sem erros, qual deles € 0 menos danoso; sem que nesse lapso
temporal seu bem, ou de outrem, seja devastado. E desvirtuar a realidade, pois ndo ha
como o ser humano, diante das circunstancias da situacdo, a depender da gravidade das

investidas de seu agressor, calcular friamente essas questdes.

Conforme explanado no capitulo anterior, quando o ser humano enfrenta
cenario de risco, essa informagdo é transmitida ao cérebro por meio dos sinais
sensoriais. Estes, ao chegarem ao tadlamo, sdo encaminhados a amigdala e ao neocortex.
Por o percurso talamo-amigdala ser o mais curto, essa parte cerebral transmite
comandos, através do sistema nervoso, para o sistema enddcrino, o qual libera
horménios responsaveis por provocar reacdo no organismo condizente com a emocao
despertada pelo estimulo externo. Todo esse processo bioquimico, que independe da
vontade e consciéncia humana, ocorre em milésimos de segundos, sem a participacéo do

neocortex (cérebro pensante), sem que 0s sinais sensoriais tenham o alcancado.

Como a mente emocional responde aos estimulos externos mais rapido que
a mente racional, ndo se pode exigir da natureza humana o que é inexigivel, isto &, que o
ofendido pondere adequadamente sobre qual meio a sua disposi¢cdo é o menos danoso.
Isso porque a mente emocional reage sem ponderar, conforme a programacdo genética
emocional, conforme a memdria emocional. E ela atua sem a participacdo da mente
racional, que é a que reflete, delibera, pondera. Ndo havendo a participacdo desta
Gltima, impossivel exigir do homem que ele reflita sobre qual meio usar. Reage, entdo,
nessas situacdes, de acordo com a emocdo (a qual pode ser medo ou surpresa), de
acordo com o que ela provoca em seu organismo e de acordo com a necessidade de

defesa percebida por essa mente.

Determinar que o ser humano, em meio ao calor da agresséo injusta, atual
ou iminente, racionalize friamente sobre a necessidade do meio é fechar os olhos para a

natureza humana e correr o risco de puni-la pelo o que ela é.
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Tal exigibilidade de uso do meio menos lesivo, nas situacbes em que a
emocdo guia 0 comportamento humano sem a participacdo da razdo, deve ser
flexibilizada. Uma porque a reacdo defensiva é perpetrada conforme a percepcdo da
gravidade da agressdo, atual ou iminente, pela mente emocional. De acordo com a
rapida andlise desta, a conduta executa pelo ofendido serd sempre necessaria (no sentido
de imprescindivel), uma vez que o sistema limbico atua em resposta ao estimulo
conforme seu julgamento acerca do que é necessario para evitar que o ofendido seja
lesionado. Duas porque, nessas situacOes, por ndo contar a reagdo defensiva com a
atuacdo da mente racional, o ofendido ndo tem capacidade de racionalizar sobre qual o
meio definitivamente necessario (no sentido da doutrina criminal) para a empreitada

defensiva.

No que diz respeito ao requisito moderacdo, louvavel é o entendimento
hodierno da doutrina acerca da inexigibilidade da exata proporcao entre acdo agressiva e
reacdo defensiva quando da anélise da acdo de legitima defesa, posto tal posicionamento

ser mais coerente com a esséncia complexa e ndo exata do ser humano.

Numa situacdo de lesdo ou ameaca iminente, em que questdo de segundos
importa para garantir a perfeita integridade de bens juridicos do ofendido, ndo ha como
dele exigir uma perfeita operacdo mental sobre a forma moderada de usar 0 meio
necessario. N&@o se pode cobrar de quem enfrenta situacao tdo séria como a de legitima
defesa uma racionalizacdo milimétrica sobre a agressdo e como, proporcionalmente,
deve se dar a empreitada defensiva. Ndo ha como a natureza humana racionalizar todas
essas questdes, num curtissimo lapso temporal, num momento em que qualquer falha
pode resultar em consequéncias nefastas ao direito de quem injustamente é agredido.
N&o ha como a natureza humana racionalizar essas questfes, sobretudo nas situacdes
em que a mente emocional responde antecipadamente ao estimulo externo, sem a

participacdo da racional.

Sobre essa impossibilidade, ha muitos séculos, comentou o filésofo
Aristoteles em Etica a Nicomaco: “Qualquer um pode zangar-se — isso é facil. Mas
zangar-se com a pessoa certa, na medida certa, na hora certa, pelo motivo certo e de

maneira certa — ndo ¢ facil”.
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Embora o filosofo tenha se referido apenas a raiva, tal explanagao aplica-se

a outras emocdes, como o medo, que tdo frequentemente domina o homem que sofre

agressao, atual ou iminente; que é injustamente violado.

Roque de Brito ndo deixa de se posicionar:

E conclui:

A presenca de um perigo ou de uma agressao causa, obrigatoriamente,
no espirito do individuo uma fortissima alteracdo psicoldgica com
reflexos de contetdo fisioldgico. Alteracdo tdo profunda que, na
generalidade, podera fazer com que o individuo ndo consiga dominar

0s seus impulsos e as suas ideias; consequentemente, 0s seus atos.

(...) Quem efetua ou quem enfrenta ou se encontra, com alma e corpo,
com inteligéncia, vontade, mdsculos e emocdo, numa luta mortal ou
perante um ato ou gesto que ofenda ou ponha em perigo a sua
existéncia material e moral, ndo esta, por ser intuitivo e real, em
condigdes de efetuar tais operagdes logicas, de por em funcionamento
tranquilamente toda a clareza do seu funcionamento mental ou de

avaliar o modus de sua conduta (1957: p. 52-54).

Segue-se, entdo, ser ilegal e impraticavel exigir que o agredido, numa
determinada situacdo extrema, onde a necessidade de defesa aliava-se
a necessidade de imediateidade da reacdo, lancasse mdo de outros
meios que ndo possuia ou pensasse em outros; inclusive, nos que
eliminassem ou afastassem o ataqgue de uma forma menos

contundente, mais suave, mais juridicamente formal (1957: p. 65).

Em consonancia, expde Mirabete (2013: p. 171):

A legitima defesa, porém, é uma reacdo humana e ndo se pode medi-la
com um transferidor, milimetricamente, quanto a proporcionalidade
de defesa ao ataque sofrido pelo sujeito. Aquele que se defende ndo
pode raciocinar friamente e pesar com perfeito e incomensuravel
critério essa proporcionalidade, pois no estado emocional em que se
encontra ndo pode dispor de reflexdo precisa para exercer sua defesa

em equipoléncia completa com a agresséo.

Bitencourt (2012: p. 919), em concordancia com ambos 0s juristas, declara:
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N&o se exige uma adequacdo perfeita, milimetrada, entre ataque e
defesa, para se estabelecer a necessidade dos meios e a moderagdo no
seu uso. Reconhece-se a dificuldade valorativa de quem se encontra
emocionalmente envolvido em um conflito no qual é vitima de ataque
injusto. A reagdo ex improviso ndo se compatibiliza com uma detida e

criteriosa valoragdo dos meios necessarios a repulsa imediata e eficaz.

Nesse sentido, nas situacdes que despertam resposta do sistema limbico, ndo
ha como exigir que a reacdo defensiva do ofendido seja necessaria e moderada, na
forma defendida pela doutrina, jA que nessas ocasifes a conduta ndo é regida pela
ponderacdo da mente racional, mas pela impulsividade da emocional, a qual agira

conforme seu critério de necessidade de defesa.

Sobre a constatacdo de necessidade e moderacdo, por ndo serem esses
critérios puramente objetivos, cabe ao juiz competente para processar e julgar o
processo, mediante operagdo mental; analisar os fatos, as circunstancias em que ele se
deu, além de se por no lugar do ofendido a fim de averiguar se sua reacao defensiva foi
legitima. Contudo, sera possivel a um terceiro que ndo enfrentou a situacdo de risco e
que ndo detém as mesmas caracteristicas subjetivas de quem a enfrentou julgar se a

reacao foi necessaria e moderada?

Por mais que 0 magistrado imagine-se na situacao de risco, por mais que ele
se imagine sendo o ofendido, ele jamais conseguird reproduzir na sua mente todos os
efeitos que uma situacao de grave perigo provoca no organismo de quem a enfrenta. A
taquicardia, a palidez, o medo, o choro, a reacdo defensiva, a fuga... todas essas
possiveis reacGes ndo sdo sentidas no imaginario de quem cria uma situacdo semelhante

mediante operacdo mental. E sdo elas que influem a conduta do ofendido.

Além desses fatores, o comportamento humano também é resultado da
subjetividade de cada ser. A educacdo, relacdo familiar, classe econdmica, experiéncias
de vida, tudo isso influi na construcdo da personalidade, da subjetividade de cada ser e
essa subjetividade relaciona-se com a forma comportamental do individuo, inclusive ao

enfrentar situacdes de riscos.

Dito isso, por se tratarem de pessoas diferentes, tendo cada uma sua prépria
individualidade, subjetividade, corre risco de o magistrado julgar excessivo o que

indubitavelmente foi necessario para o ofendido. Isso porque o perigo da situagdo é
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avaliado pela psique de quem a enfrenta a situacao de risco, a qual é influenciada pela
personalidade bem como temperamento desse sujeito.

A respeito disso, comenta Roque de Brito:

N&do é possivel a compreensdo e nem se poderd, jamais, possuir
qualquer férmula matematica ou determinismo bioldgico ou

psicolégico para afericdo ou fixagcdo de uma conduta humana.

(...) O que ocorrera, sempre, serd uma reacdo pura e inteiramente
pessoal, singular, que ndo sera repetida mesmo que estejam presentes
todas as condi¢cdes ou circunstancias objetivas e subjetivas da vez
anterior. Uma reacdo individualissima que dependera mais de sua
perturbacdo ou excitacdo psiquica peculiar que do caracter ou da

gravidade da agressdo ou da ameaca ou provocagao externa.

(...) Mesmo com um ataque efetivo, atual, o que ird estar mais
presente serd 0 perigo ou a necessidade que o agente sente de esmaga-
lo. Néo é, portanto, absurdo ou paradoxal afirmarmos que mais que o
proprio ataque, o perigo gque ele possa conter em si é que ird decidir,
subjetivamente, o grau ou a medida da repulsa sob um especial estado
emotivo. Estado que vai justificar, por sua natureza e aspectos de
manifestacbes, qualquer excesso ou, mesmo, eliminar tal caracter no
modo como se desenvolve ou se executa a defesa (BRITO: 1957: p.
21-22).

N&o se pode exigir seja a conduta perpetrada pelo ofendido necessaria e
moderada quando sua reacdo € movida exclusivamente pela mente emocional. 1sso
porque, durante os instantes em que a mente emocional reage antecipadamente a
racional, impossivel impor a ele racionalizacdo, posto que, nesse momento, sua conduta
é conforme seu repertério de memdria emocional, ndo sendo possivel ao ofendido

ponderar e refletir durante esse periodo.

Ademais, aquele que, nessas circunstancias, de corpo e alma, enfrenta
agressdo injusta, atual ou iminente, reage conforme seu estado mental no momento do
risco e é esse estado mental, influenciado pela emogdo e subjetividade do ofendido, que
define o meio pelo qual deve ser perpetrada a reacdo defensiva. Enquanto o ofendido
agir conforme seu estado psiquico e emocional, objetivando afastar a agressdo injusta,

sua reacdo deve ser considerada necesséria e, portanto, licita.
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No que se infere acerca do elemento subjetivo, talvez seja este o tema mais
dificil de ser tratado, sobretudo porque a lei ndo o prevé e a doutrina ndo € unanime
quanto a sua imprescindibilidade na acdo defensiva. Aliado a isso, a parte que o
considera essencial ndo concorda quanto a extensdo do conceito desse instituto. Para
uns, basta que haja consciéncia de injusta agresséo por parte do ofendido; para outros,
além dessa consciéncia, deve ser concomitante a vontade de defesa. Existem ainda
outras definicBes, mas, como esse tema ja foi tratado neste trabalho, remetemos o leitor

para o capitulo I1I.

O que torna ainda mais ardua a tarefa de discutir esse tema é a falta de
psicélogos juristas, ou juristas psicélogos, elaborando doutrinas mais modernas, que

caminhem em paralelo ao desenvolvimento da ciéncia.

No estudo aqui apresentado sobre comportamento do cérebro e emocao, foi
explanado que o ser humano possui duas mentes, sendo uma emocional e outra racional.
A emocional, a qual é composta pelo sistema limbico, é responsavel pelas reacdes
emocionais. A racional, constituida pelo neocortéx, corresponde a mente consciente,

que pondera, reflete, decide.

Como bem explana Goleman, essas duas mentes atuam em harmonia,
contudo pode ocorrer desequilibrio entre elas, fazendo com que uma, temporariamente,
atue sem a participacdo da outra. E 0 que pode acontecer quando o ser humano é

submetido a situacdo de perigo atual ou iminente, por exemplo.

Nessa hipdtese, tal desequilibrio é ocasionado no momento em que
estimulos externos alcancam nosso cérebro por meio de sinais sensoriais, 0s quais
transmitem informacé&o por ele codificada como de perigo. A mente emocional responde
a esses sinais de maneira mais rapida, alterando a fisiologia do corpo, nele provocando
reacGes organicas condizente com a emoc¢do adequada para a situacdo que deva ser
enfrentada pelo ser humano. Enquanto perdurar a situacdo de perigo, o gatilho da
resposta emocional continua firme. Tudo isso ocorre em milésimos de segundo, sem a

atuacdo da mente racional.

Sob “controle” da mente emocional, o corpo pode vir a reagir ao evento de
maneira posteriormente considerada reprovavel pela mente racional, quando

restabelecida a harmonia entre elas.
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Dito isso, sabendo que 0s seres humanos sdo conscientes do que se passa na
mente racional, e ndo na mente emocional, e sabendo que é esta que conduz o corpo nos

momentos de iminente ou atual perigo, o que dizer aqui sobre o elemento subjetivo?

Como afirmar tratar-se o elemento subjetivo de consciéncia de agresséo
injusta e vontade de defesa se a reagdo defensiva, no caso citado acima, ocorre sem
participagdo da mente racional? E na mente racional que as informagdes “absorvidas”
pelo cérebro sdo processadas com a consciéncia do ser pensante. E nessa mente que o
sujeito toma consciéncia das informacdes, reflete, pondera, deseja, decide. E age

conforme sua vontade, conscientemente.

N&o existe isso na mente emocional. O ser pensante, quando age pelo
impulso desta, ndo chega a racionalizar os fatos e ponderar sobre qual a melhor conduta
a ser tomada. Age conforme a programacdo genética emocional. Simplesmente atua de
imediato quando constatada a situacdo que provocou nele determinada emocéo. Essa
reacao ao estimulo externo ocorre em curtissimo lapso temporal, porque, nessa situacao,
exige-se resposta imediata sob o risco do proprio sujeito vir a perecer. Devido a esse
caracter emergencial, a mente emocional ndo espera o processamento da informacao
pela mente racional. Responde ao estimulo independentemente desta, ou seja,

independentemente da consciéncia do ser pensante.

Por essa razdo, € dificil falar em consciéncia da agressdo injusta e vontade
de defesa quando a reacdo defensiva do ser humano for perpetrada pela mente
emocional. Dificil porque o ser humano nao tem consciéncia do que nela se passa,
apenas tem consciéncia do que chega a mente racional. E nessa mente que a consciéncia

e a vontade sdo formadas e conhecidas pelo ser pensante.

Claro que a mente emocional, por mobilizar o corpo a reagir a agressao
injusta, sabe da existéncia dela e dos riscos que ela provoca a determinado bem juridico.
A mente emocional sabe do perigo e reage para preservar o organismo, conforme
aprendido pela programacdo genética emocional, mas tudo isso ndo chega a consciéncia

do ser pensante, pois este processa o0 que alcanca sua mente racional.

A mente emocional é muito mais rapida que a racional, agindo
irrefletidamente, sem parar para pensar. Essa rapidez exclui a reflexéo
deliberada, analitica, que caracteriza a mente racional. No curso da

evolucdo humana, essa agilidade, muito provavelmente, teve como
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objetivo exclusivo a mais basica decisdo: 0 que merecia nossa aten¢ao
e, uma vez vigilantes, quando, por exemplo, ao enfrentarmos um
animal, decidir, em fracGes de segundos: eu como isSO Ou iSSO me
come? As espécies que ndao foram capazes de uma reacdo imediata
tiveram pouca probabilidade de deixar uma progénie que passasse
adiante seus lentos genes de atuacao.

(...) Como o intervalo entre o que dispara uma emog&o e sua erupgéo
é, em geral, praticamente nulo, os mecanismos que avaliam a
percep¢do de um acontecimento sdo muito velozes, mesmo em tempo
cerebral, que é calculado em milésimos de segundos. A constatagdo de
que é preciso agir tem de ser automatica e, de tal forma, que ndo
chegue nunca ao nivel consciéncia. Somos tomados por uma reacao
emotiva ‘rapida e rasteira’, normalmente muito antes de sabermos,

com exatiddo, o que se passa (GOLEMAN: 2012: p. 305-306).

Destarte, ndo se pode falar em elemento subjetivo na acdo defensiva
perpetrada exclusivamente pela mente emocional por o ofendido ndo ter consciéncia do
que nela se passa. As reacOes defensivas executas exclusivamente por essa mente
ocorrem rapidamente, antes que as informacdes nela processadas cheguem a mente
consciente, isto é, a racional. Contudo, apensar do ser pensante ndo ter consciéncia do
que chega a mente emocional, por esta reagir as situacoes de perigo com a finalidade de
resguardar o organismo, é possivel afirmar que ela sabe da existéncia da agressdo e dos
riscos que ela pode produzir ao organismo. Em outras palavras, no momento de dominio

da mente emocional, essas informag6es sdo inconscientes ao ser pensante.

Por todas as razbes expostas na segunda parte deste trabalho, restou claro
ser irrazoavel exigir do homem que ele, diante de situacdo de legitima defesa em que se
encontre dominado por emocdo, pondere friamente acerca do meio necessario e a forma
moderada de repelir a agressdo injusta. 1sso porque, enquanto perdurar o estado
emocional, o ser humano reagira a agressdo conforme sua memoria emocional e de
acordo com a perspectiva da mente emocional acerca da gravidade da situacdo em que

Se encontra.

Conforme explanado, quando diante de situacéo de grave risco ao ofendido,
pode ocorrer de sua mente emocional (sistema limbico) enviar comando a todo o

organismo para que este reaja de acordo com emocao provocada pelo estimulo externo.



43

Tal reagdo, que ndo contara com a participacdo da mente racional - da mente consciente
e que pondera -, age em conformidade com a programacdo emocional genética, com a
meméria emocional. A conduta defensiva perpetrada por esse estado emocional € de
acordo com a percepgdo do grau de perigo captada pela mente emocional, a qual
depende da meméria emocional e da subjetividade do ofendido. Dependendo aquela
destas, a reacdo defensiva perpetrada nesse contexto serd sempre a necessaria para 0

ofendido que nesse estado se encontre.

Por ndo se poder exigir de quem, nas circunstancias acima, enfrenta
agressdo injusta, atual ou iminente, reflexdo acerca da necessidade e moderacdo na
repulsa a ofensa, ndo é justo pretender puni-lo caso seja a conduta, aos olhos de
terceiros, considerada desnecessaria ou imoderada. Uma porque permitir isso €
coadunar com a prevaléncia do injusto sob o direito, abrindo-se portas para que o
agressor ndo seja responsabilizado por sua conduta ilicita quando o ofendido reagir
dominado pela emocao de forma “excessiva”. Duas porque ndo € justo punir quem, na

situacdo acima exposta, ndo podia agir de forma diversa.

E nesse sentido que a doutrina, bem como jurisprudéncia, reconhece a figura

do excesso exculpante (intensivo).

Em que pese seja a reacdo emocional a agressdo injusta necessaria para o
ofendido, a doutrina e jurisprudéncia hodierna entendem que pode ela se tornar
imoderada - o0 que configuraria excesso e, por conseguinte, implicaria em
responsabilizacdo criminal do ofendido. Contudo, embora ilicita a conduta, por ser
impossivel exigir do ser humano que age dominado pela emocdo conduta diversa da
perpetrada, ele é considerado inculpavel, ndo podendo, em razdo disso, ser punido, haja

vista a teoria tripartida do crime.

Isto posto, a doutrina e jurisprudéncia caminham no sentido de que, mesmo
sendo excessiva, a reacdo defensiva perpetrada por quem se encontra em estado de
perturbacdo emocional € impunivel, ndo por auséncia de ilicitude da conduta, mas por
falta de culpabilidade do agente, ja que, durante o dominio da mente emocional, ndo ha

como dele exigir conduta diversa da por ele perpetrada.

Em congruéncia com o exposto, comenta Francisco Assis Toledo:



44

(Excesso exculpante ou intensivo) decorre de o agente ter imprimido
intensidade superior aquela que seria necessaria para o ato de defesa,
fazendo-o, porém, em virtude do estado de confusdo, susto ou medo,
de que estava possuido diante da injusta agressdo da vitima. Nessa
hip6tese, ndo se pode falar em exclusdo da ilicitude, por estar ausente
a moderagdo exigida. Ndo obstante, ndo pode igualmente censurar o
agente pelo excesso, por ndo lhe ser humanamente exigivel que, em
fracbes de segundo, domine poderosas reacBes psiquicas —
sabidamente incontornaveis — para, de subito, agir, diante do perigo,
como um ser irreal, sem sangue nas veias e desprovido de emocdes
(TOLEDO: 2008: p. 330).

E expde Alberto Silva Franco:

A locugdo ‘excesso exculpante’ define bem a matéria que se abriga
sob sua area de abrangéncia. Trata-se da ocorréncia de um excesso, na
reacdo defensiva, que ndo &, por suas peculiaridades, reprovavel, ou
melhor, merecedor de apenacdo. Ndo se cuida de excesso culposo
porque, neste, 0 excesso deriva da falta do dever objetivo de cuidado
enguanto gue, naquele, ha um excesso resultante de medo, surpresa ou
de perturbacio de &nimo. E evidente que o excesso exculpante
pressupde uma agressdo real, atual ou iminente, e injusta, isto é, com
todas as caracteristicas de uma acdo ofensiva. A resposta deve, no
entanto, ser havida como excessiva e tal excesso ndo é devido a uma
postura dolosa ou culposa, mas a uma atitude emocional do agredido
(apud Greco: 2016: p. 466).

Nesse sentido, vide os seguintes julgados:

O excesso exculpante ndo se confunde com o excesso doloso ou
culposo, por ter como causas a alteragdo no &nimo, o medo, a
surpresa. Ocorre quando é oposta a agressdo injusta, atual ou
iminente, reagdo intensiva, que ultrapassa os limites adequados a
fazer cessar a agressdo (STF — Habeas Corpus n° 98458, 2° Turma,
Relator Ministro Ayres Brito, publicagdo 30/10/2014).

O excesso exculpante elimina a culpabilidade do agente em razdo de
ndo se poder exigir dele conduta diversa da por ele escolhida.

Entretanto, para a sua admissibilidade faz-se necessério que a agao
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do agente tenha sido motivada por uma perturbacgdo extrema, pavor e
medo (TJ — PI, Apelagdo n° 201600010068581, 2° Cémara
Especializada Criminal, Relator Desembargador Joaquim Dias de
Santana Filho, publicagdo 15/02/2017).

Com relacdo ao excesso exculpante, causa supralegal de exclusdo da
culpabilidade, sabe-se que ocorre quando o agente atua em erro
invencivel, ou seja, qualquer pessoa nas mesmas circunstancias
agiria da mesma forma. O agente atua por medo, susto ou confusdo
mental (elementos estes que a doutrina alemd denomina medo

asténico).

A exculpante exclui a culpabilidade por inexigibilidade de conduta
diversa (legitima defesa subjetiva). O excesso exculpante ndo esta
previsto no Codigo Penal, somente no Coédigo Penal Militar, mas
mesmo assim € aplicavel, porque a inexigibilidade de conduta
diversa é causa supralegal de exclusdo da culpabilidade (TJ —PA,
Apelacdo n° 2013. 3.030512-4, 1° Camara Criminal Isolada, Relatora
Desembargadora Maria Edwiges de Miranda Lobato, publicacdo
21/08/2014).

Essa modalidade de excesso estava prevista no Cdodigo Penal Brasileiro de
1969, o qual, no seu artigo 30, § 2° declarava ndo ser punivel o excesso resultante de
escusavel medo, surpresa, ou perturbacdo de animo em face da situacdo. Essa previsdo,

contudo, ndo foi recepcionada pelo Caodigo Penal vigente.

Inobstante ndo seja reconhecido na lei penal patria, hodiernamente, essa

modalidade de excesso configura causa supralegal de exclusao da culpabilidade.

Dito isso, embora a conduta do ofendido seja motivada exclusivamente por
emocao, ela, ainda assim, pode ser compreendida como ilicita, caso o ofendido incorra
em excesso na reacdo defensiva. Porém, por a reacdo defensiva ter se dado por dominio
emocional, de forma que ndo se poderia exigir do ofendido conduta diversa da
empreitada, a doutrina e jurisprudéncia entendem pela impunidade de quem se defende
nessas circunstancias, por inexigibilidade de conduta diversa. A vista disso, o ofendido,
nessa hipdtese, ndo deve ser responsabilizado criminalmente pelo excesso por auséncia

de culpabilidade.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033702/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033702/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
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E notdrio que essa causa supralegal de exclusio da culpabilidade surgiu com
0 intuito de proteger o homem por meio do direito penal do direito penal. Isso porque,
sem esse entendimento, passivel de punicdo seria o sujeito que, dominado pela emocéo,
incorresse em excesso ao tornar desnecessaria ou imoderada sua reacdo defensiva. Sem
esse entendimento, poderia ser punido quem, no caso concreto, ndo tinha condicdes de

se comportar conforme o direito.

Os requisitos de necessidade (meio disponivel, eficaz e menos agressivo) e
moderacdo (proporcionalidade), embora hoje relativizados pelo magistrado diante do
caso concreto, sao dificeis de serem perseguidos pelo ofendido que enfrenta situacdo de
agressao atual e iminente e que deve, em segundos, reagir a injustica cometida contra
ele. Tal dificuldade agrava-se ainda mais quando a situacdo de perigo nele desperta
reacdo emocional sob a qual ele ndo tem controle. Na verdade, nessas situacdes, a
possibilidade de obediéncia a lei torna-se nula, haja vista que a reacdo ¢ movida pela

memoria emocional, nada tendo de consciente na conduta.

Isto posto, punir o ofendido que aja envolvido nessa circunstancia
configuraria em puni-lo por sua natureza humana, ja que inexigivel seria que este
realizasse conduta diversa. Estar-se-ia punindo quem, injustamente agredido, reage
imediatamente a agressdo, de forma desmedida, movido por forte emocao provocada
por situacdo que ele ndo deu causa, sem que ele tenha controle sob suas acGes nesses
instantes. Isso, notoriamente, seria injusto, e o direito, que deve proteger os bens
juridicos de ameacas e agressdes injustas, estaria apunhalando pelas costas os que dele

necessita.

A construcdo dessa causa supralegal de culpabilidade, por ora, corresponde
a melhor forma de proteger quem, por razdo emocional, ao enfrentar situacdo de
legitima defesa, ndo consegue portar-se de acordo com os limites legais da acdo de
legitima defesa por razBes inerentes a natureza humana. Ademais, ela evidencia a
importancia do direito caminhar junto as ciéncias psicologicas e bioldgicas, pois,

distantes delas, existe o risco da violéncia do direito penal alcancar quem ndo merece.

Assim como a questdo aqui tratada, todos os demais temas do direito,
sobretudo de direito penal, por ser a ultima ratio, devem ser analisadas a luz da mente e
comportamento humano. O direito ndo pode ser construido distante da realidade do seu

principal objeto, isto €, as intera¢cbes humanas na sociedade e, consequentemente, 0 ser
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humano em si. Caso ele seja construido baseado apenas no que se espera do homem e
distante do que é o homem, o direito, cada vez mais, distanciar-se-4 da justica,
contradizendo sua propria essencial e colaborando com a prevaléncia dos maus. Afinal,

ndo héa justica em exigir ao homem o que sua natureza ndo pode dar.
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CONSIDERACOES FINAIS

Trata-se a legitima defesa de instituto penal demasiado antigo. Desde sua
formalizacdo até os dias atuais, essa causa de exclusdo de ilicitude desenvolveu-se,
deixou de existir e ressurgiu. Comparando suas diversas fases com a atual, nota-se ser a
extensdo dos bens juridicos que por ela podem ser defendidos bem como a limitacdo da

reacdo defensiva os fatores que mais sofreram mudangas.

O atual Cddigo Penal Brasileiro, no artigo 25, define a legitima defesa como
reacdo a agressdo injusta, atual ou iminente, a direito proprio ou alheio, por meio
necessario e moderado. Desse texto, pode-se depreender que o legislador trata da
situacdo e da acdo de legitima defesa. A primeira corresponde as circunstancias que
devem ser enfrentadas pelo ofendido para que possa reagir licitamente; a segunda, a
limitagdo da conduta defensiva deste.

Nesse sentido, o ofendido pode reagir justificadamente a agressdo, desde
que injusta, atual ou iminente. Contudo, presente essa situacdo, a reacdo defensiva nao
pode ser perpetrada de qualquer forma, posto ser imprescindivel que o ofendido faca
uso de meios necessario e moderado. Acrescenta ainda a doutrina ser indispensavel o

elemento subjetivo para a configuracao de reacdo defensiva legitima.

Se a reacdo defensiva legitima tornar-se desnecessaria ou imoderada,
mesmo a situacdo de legitima defesa restando plena, o ofendido devera responder pelo
excesso em sua conduta, independentemente se doloso ou culposo. A lei pune ambas as

modalidades de excesso.

A vista disso, tendo ciéncia da estrutura cerebral, do funcionamento do
cérebro e de como 0 organismo reage a situacfes que lIhe provocam intensa emocao,
questiona-se se € plausivel exigir do ser humano que ele, mesmo reagindo
exclusivamente pela mente emocional, reaja de forma necessaria e moderada, conforme

0 querer racional da lei.

E, sendo negativa essa resposta, questiona-se se € justo o direito punir quem,
ndo podendo racionalizar acerca da necessidade e proporcionalidade de sua reacao,

incorre em excesso.

Por a reagdo puramente emocional ser desencadeada, em milésimos de

segundo, pela mente emocional (sistema limbico); e por o ser humano apenas ter
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consciéncia do que nela se passa quando a informacdo alcanca a mente racional
(neocortex), entendemos que ndo ha como exigir ponderacdo e proporcionalidade na
conduta defensiva do ofendido quando ele reage a situacdo de legitima defesa durante

estado puramente emocional.

Ademais, uma vez que 0 ser humano reage a situacdao de perigo conforme
sua percepcdo emocional e subjetividade, enquanto perdurar o estado emocional que
engatinhou a reacdo defensiva, a conduta perpetrada sera necessaria. A necessidade
deve ser analisada a luz do entendimento do ofendido no momento de enfrentar situagédo
tdo grave quanto a de legitima defesa.

Outrossim, haja vista a impossibilidade do ofendido reagir de forma diversa
durante os instantes em que a mente emocional impera, entendemos nao ser justo ser ele

punido por eventuais “‘excessos”.

Nesse sentido, a doutrina e jurisprudéncia atual, apesar de vislumbrarem a
possibilidade de ser a reacdo defensiva excessiva, por razdo de imoderacao, entendem
que o ofendido é impunivel por ser inexigivel a ele conduta diversa quando dominado
pelo estado emocional. Por essa razao, ele é inculpavel, por motivo de inexigibilidade
de conduta diversa, configurando essa situacdo causa supralegal de excludente de
culpabilidade, denominada de excesso exculpante ou intensivo. Assim, nessa situacao,
embora ilicita a conduta, ndo deve o ofendido ser responsabilizado criminalmente por

qualquer excesso por auséncia de culpabilidade.

Por fim, salutar é destacar a imprescindibilidade de a ciéncia juridica ser
construida com base nas ciéncias psicologicas e bioldgicas. Isso porque, uma vez que
aquela tem por finalidade reger as condutas humanas, estas tém por fim compreender o
ser humano integralmente. E ndo ha como ser justo na regulacdo do coletivo sem
conhecer a singularidade do ser que se busca regular. Caso a construcdo do direito
dispense a sabedoria dessas duas ciéncias, corre o risco daquele torna-se inutil ou, pior,

injusto, ao exigir da natureza humana aquilo que ela ndo pode dar.

Nesse sentido, faco as poéticas palavras de Fernando Pessoa as minhas:
“nasci sujeito como os outros a erros e a defeitos, mas nunca ao erro de querer
compreender s6 com a inteligéncia, nunca ao defeito de exigir do Mundo que fosse
qualquer cousa que ndo fosse o Mundo”. Da mesma forma, ndo deve o direito cobrar do

ser humano que haja em desconformidade com sua propria natureza.
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