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Resumo

O presente trabalho visa examinar as
peculiaridades surgidas do estudo da
acio de legitima defesa, principal-
mente, as denominadas situacoes
limites, analisando-as a partir das
finalidades do proprio instituto.
Com isso, passou-se a desenvolver o
requisito da necessidade de defesa,
dando proeminéncia ao principio da
menor lesividade. Depois, analisou-
se o requisito do uso moderado dos
meio necessarios, partindo da dificil
questio da proporcionalidade de
bens, desembocando nas principais
questbes derivadas desse requisito.
Por fim, passou-se a examinar as
situacoes limites, isto é, os casos
que, devido a certas condigbes espe-
ciais, foi necessirio dar um trata-
mento diferenciado, onde temos
uma relativizacdo do que se defen-
deu nos topicos anteriores, o que
ndo significa contradicio dogmatica,
e sim, uma adequagdo especial a
casos notadamente diferentes.
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Abstract

This study aims to examine the peculiari-
ties arising from the study of the action of
self-defense, so  called limit  sitnations,
analyzing them from of the purposes of the
institute itself. With that, we started to
develop the requirement of necessity defense,
giving prominence to the principle of mini-
mum lesion. Then, we analyzed the re-
quirement of the use of moderate means
necessary, leaving the difficnlt issue of
proportionality of goods, examining the
main issues arising from this requirement.
Finally, we started to examine the limit
situations, cases where, because of special
conditions, it was necessary to take a
different approach, where we bhave a relatiy-
ization of what is adyocated in previons
topics, which does not mean dogmatic
contradiction, but rather, a adequacy cases

markedly different.

Keywords: self-defense, action in self-defense; limits
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1. CONSIDERACOES
INICIAIS

A legitima defesa — bem
como todas as causas de justi-
ficacio — ¢ um dos institutos
mais sensiveis a modificacoes
culturais e axioldgicas de uma
comunidade, e esse fator aca-
ba influindo diretamente nos
seus pressupostos mais ele-
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mentares. Costuma-se afirmar
que o século XX foi marcado
pelas tentativas de se limitar a
reagao empreendida pelo a-
gredido a partir da criagdo de
novas doutrinas, que serdo
posteriormente examinadas.
Quando se fala sobre “a
acao de legitima defesa”, deve-
se, primeiramente, ter bem
claro a sua diferenca em rela-
¢ao a “‘situagao de legitima
defesa”. “A situagao de legiti-
ma defesa”, que diz respeito
ao requisito da agressao injus-
ta(antijuridica), atual e iminen-
te, ¢ O pressuposto necessario
para a existéncia do proprio
instituto e nao se confunde
com a reag¢ao empregada pelo
agredido. Qualquer tentativa
de afirmar, por exemplo, que a
defesa necessaria ¢ um dos
elementos da “acao de legiti-
ma defesa” e, concomitante-
mente, condicionante da “si-
tuagdo de legitima defesa”,
incorre numa incoeréncia logi-
co-normativa(CARVALHO,
1995, p. 314 — 315). Por con-
seguinte, é de se rejeitar qual-
quer tentativa de condicionar
a “acdo de legitima defesa”
com a “situacdo de legitima
defesa”, como, por exemplo,
as propostas doutrinarias que

s6 consideram a “agao de legi-
tima defesa” necessaria, caso
seja proporcional a agressao.

Cumpre fazer uma esco-
lha metodolégica, ou  seja,
analisar a “acdo de legitima
defesa” sob um prisma objeti-
vo ou subjetivo. Os doutrina-
dores que defendem a subjeti-
vidade da defesa o fazem sob
o argumento que “a necessi-
dade deve ser procurada no
agente, no complexo do ser
organismo fisico e moral, - no
seu psiquismo”(VERGARA,
1990, p. 160). Com isso, toda
reacao vai estar subordinada
ao subjetivismo de cada indi-
viduo, o que leva a perda de
um parametro mais ou menos
definido de conduta a ser se-
guida, com graves prejuizos
para o individuo.

Ja os tedricos que defen-
dem o exame a partir de crité-
rios objetivos, afirmam que a
reagao deve ser analisada obje-
tivamente e de forma relativa,
ou seja, tomando como ponto
de referéncia o caso em con-
creto, o agredido, o agressor, a
gravidade e a intensidade do
perigo. Aqui, podem-se criar
regras relativamente definidas
de conduta e isso, conseqiien-
temente, traz uma previsibili-
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dade para o individuo quanto
ao seu agir. Esse ¢ o caminho
tomado no estudo desse pres-
suposto.

Por fim, esse artigo foi
dividido didaticamente em trés
subitens: a defesa necessaria; o
uso moderado dos meios; e as
situagOes limites. Os dois pri-
meiros subitens foram desen-
volvidos como uma regra ge-
ral, aplicada a maioria dos
cidadaos. O dltimo ponto foi
especialmente  criado  para
regular alguns casos especiais,
que em face do principio
constitucional da igualdade e
da afirmagao do direito peran-
te o injusto, necessitavam de
regras proprias.

2. A DEFESA
NECESSARIA

Antes de adentrarmos
nas principais questdes desse
elemento, é necessario fazer-
mos uma adverténcia inicial.
O nosso Codigo Penal, no seu
artigo 25, ao discorrer sobre a
“acdo de legitima defesa”,
afirma que a defesa tem que
ser necessaria e moderada,
fazendo uma distin¢ao inexis-
tente, por exemplo, no codigo
alemao, que s6 fala em defesa

necessaria. Conseqiientemen-
te, em virtude da lei, iremos
trabalhar com essa separagio,
apesar, na nossa opiniao, da
sua desnecessidade.

A reagao s6 pode se apre-
sentar como licita quando for
a estritamente necessaria para
repelir uma agressao injusta,
atual ou iminente, nao poden-
do deixar de levar em conside-
ragdo a gravidade e a intensi-
dade da lesdo, as possibilida-
des de defesa a disposicao, a
espécie do bem juridico em
questdo e as relagOes existen-
tes entre as partes. O meio
utilizado tem que, obrigatori-
amente, ser o menos danoso
a0 agressor entre os igualmen-
te idoneos, pois, nesse caso,
rege o principio da menor
lesividade.

Meio idoneo ¢é aquele ap-
to as suas finalidades, para
fazer cessar uma agressao.
Numa “acdo de legitima defe-
sa” varios meios podem ser
idoneos para a consecucio
dos objetivos, mas, isso nao
quer dizer que todos eles serdo
considerados, para efeito de
legitima defesa, necessario.
Deve-se excluir, de logo, os
meios que possam por em
perigo bens juridicos de tercei-
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ros alheios(LAVILLA, 1994,
p. 306). Caso nio seja possi-
vel, no caso em concreto, a
utilizagdo de um meio que s6
atue na esfera de interesse do
agressor, como, por exemplo,
na hipotese de Mévio ter que
atirar no pneu do carro utili-
zado pelo criminoso, apesar
dele saber que esse automovel
pertencer a Ticio e nido ao
outro, para evitar que esse fuja
com um objeto seu, nao esta-
mos mais na seara da legitima
defesa, e sim, no estado de
necessidade. A mesma solucao
¢ aplicada quando bens de
terceiros sio utilizados como
meio de defesa, por exemplo,
no caso do agredido valer-se
de um objeto alheio para pra-
ticar a sua defesa, destruindo-
o.

Mesmo depois de se res-
tringir a defesa aos meios que
nao interfiram na esfera de
terceiros estranhos, ¢é ainda
necessario fazer algumas limi-
tacOes, ou seja, os meios que
nao diminuam ou evitem o
perigo de lesao nao podem ser
considerados  idoneos. Da
mesma forma, sé serdo ido-
neos aqueles que sejam efica-
zes, que NAo tragam risco para
bens essenciais do indivi-

duo(CARVALHO, 1995, p.
319), uma vez que, o agredido
nao esta obrigado a recorrer a
meios defensivos mais benig-
nos, porém, de eficicia duvi-
dosa. O conceito de eficicia
do meio ndo tem um carater
absoluto, que assegure a total
eliminagao da agressdao, mas ¢é
relativo, que traga, de acordo
com a experiéncia de um ho-
mem prudente(médio), gran-
des possibilidades de éxito.

E plausivel a adverténcia
feita por Roxin, ja que, esse
doutrinador afirma que se, no
caso em concreto, era possivel
primeiramente se valer de
meios de eficicia duvidosa,
como, por exemplo, um tiro
de adverténcia, esse deve ser
utilizado — caso seja possivel,
posteriormente, utilizar-se do
outro meio mais lesivo —, sob
a pena do meio nao ser consi-
derado o necessario(1997, p.
629). Essa consideracao feita ¢
uma forma de relativizar o
acima dito, que o agredido niao
deve se valer dos meios de
eficacia duvidosa, pois, desde
que seja possivel se utilizar
meios duvidosos, observando
as adverténcias feitas — sem
risco pessoal —, o agredido
assim deve agir.



Revista Due In Altum - Caderno de Diteito, vol. 3, n° 4, jul-dez. 2011. | 149

Se mesmo depois desse
“filtro” existirem meios i-
gualmente idoneos, o indivi-
duo deve se utilizar os meios
menos incisivos(MAURACH,
1962, p. 384), de acordo com
o principio da menor lesivida-
de. Esse principio afirma a
obrigatoriedade de escolha do
meio menos lesivo necessario
para eliminar ou atenuar os
efeitos do ataque, sendo, dessa
feita, o limite superior de toda
defesaMATHIEU, 2003, p.
44 — 45). Agora, caso s6 exista
numa situacao fatica um meio
a disposi¢ao do individuo, esse
sera considerado o necessario.

Entretanto, o requisito
da necessidade da reacio em-
preendida ndo se esgota nesses
aspectos, ja que, ¢ necessario
averiguar as questoes que nao
merecem a devida atengao por
grande parte da doutrina brasi-
leira, relativa a obrigatoriedade
ou nao da fuga, da subsidiari-
dade da acdo de legitima defe-
sa face ao auxilio das autori-
dades publicas, a necessidade
do auxilio de terceiros e dos
dispositivos de auto protegao.

A problematica da fuga
ou commodus discessus sem-
pre foi objeto de analise por
parte dos doutrinadores. A

fuga, como critério imprescin-
divel no exame da reacdo, foi
uma criacdo do direito canoni-
co — todavia essa obrigatorie-
dade nio se estendia aos mili-
tares e aos nobres, pois, esses
nao podiam escolher a deson-
ra de uma fuga. Posteriormen-
te, o commodus discessus
deixou de ser um requisito
obrigatério, situagao que per-
manece até os dias atuais.

A doutrina brasileira, na
sua grande malioria, rejeita a
fuga como um pressuposto da
legitima defesa, todavia, acre-
ditamos que esses tedricos nao
dao a devida importancia ao
tema. A principal argumenta-
¢ao desses autores se resume a
negar a fuga com base em
critérios axiologicos, ou seja, o
direito ndo pode exigir que o
homem seja covarde, empre-
gando uma fuga desonro-
sa(LINHARES, 1975, p. 232).

E simplesmente impensa-
vel sustentar essa concepg¢ao,
visto que, o bem juridico hon-
ra NA0 estd NO mesmo patamar
de outros bens juridicos fun-
damentais, como, por exem-
plo, a vida e a liberdade, e, por
essa razao, nao se pode permi-
tir, numa agdo de legitima
defesa, que o agredido venha a
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causar um prejuizo a bens
fundamentais do agressor em
defesa de sua honra, quando
era possivel, no caso em con-
creto, empregar a fuga segura.
Ademais, essa tomada de po-
sicio baseada em uma moral
extremamente conservadora,
contribui para frear o avango
ético  necessario(FREITAS,
2002, p. 35), de suma impor-
tancia dentro de um Estado
democritico de diteito.
Contudo, essa nio € a u-
nica concepgao contraria 2
obrigatoriedade da fuga e,
também, nao ¢ a mais impot-
tante. Atualmente, o argumen-
to mais usado — pela doutrina
estrangeira — e o mais bem
fundamentado ¢ o da preva-
lencia do direito perante o
injustoz. Roxin, por exemplo,

2 Discorrer sobre a legitima defesa ¢é
fazé-la a partir da analise de sua
fundamentagio, da sua ratio especifi-
ca. Diante disso, ndo poderia ser
diferente o exame da necessidade da
reagdo, ou seja, tomando como
pressuposto o principio da afirma-
¢io do direito perante o injusto,
podemos desenvolver esse elemento
dessa causa de justificagdo. A afir-
magdo do direito perante o injusto é
o fundamento social da legitima
defesa. Por esse principio, pode-se
dizer que a ordem juridica tem o

com base nesse argumento
defende a idéia que fuga nio
pode ser considerada um re-
quisito, uma vez que, se assim
o fosse, os criminosos poderi-
am expulsar todos os cidadaos
pacificos para poderem exer-
cer os seus dominios, o que
contrariaria o fundamento
especifico da legitima defe-
sa(1997, p. 633).

Apesar de concordarmos
com Roxin quanto a funda-
mentacdo especifica da legiti-
ma defesa, nio concordamos,

“interesse” na defesa contra agres-
soes antijuridicas e atuais, pois,
quem se defende, protege também a
ordem juridica, afirmando-a e dei-
xando claro que ndo ha como con-
traria-la sem riscos. Como conse-
quéncia desse principio, temos pre-
sente a finalidade preventiva geral
(positiva e negativa) da legitima
defesa, o que nos encaminha ao
estudo da teoria da pena. Quando se
fala em prevencdo geral negativa — a
chamada forma tradicional de inti-
midagdo —, quer se destacar a funcdo
de desestimular os individuos, no
nosso caso, por meio da reacdo de
legitima defesa, a cometerem crimes
ou agressoes antijuridicas. Ja em
relagdo a prevengdo geral positiva,
essa tem a funcdo de preservar a
confianca na ordem juridica, refor-
cando esse sentimento no seio social

(SANTOS, 2005, p. 09 — 10).
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na integra, com a consequente
posi¢ao tomada por esse au-
tor. Acreditamos que a pro-
blematica do commodus dis-
cessus nao pode prescindir de
uma analise do caso em con-
creto, dos meios disponiveis
ao agredido no momento da
agressao.

E importante ressaltar
que todos os elementos da
legitima defesa estdo subordi-
nados a sua fundamentagao —
tanto a individual(prote¢ao de
bens juridicos) quanto a soci-
al(afirmagdo do direito perante
o injusto) —, mas, isso nao leva
a “priori”, como ja foi dito, a
recusa da fuga como pressu-
posto da legitima defesa.
Quando se afirma que o direi-
to nao pode ceder ao injusto,
nao podemos dar a esse prin-
cipio um carater absoluto,
mas, devemos examinar cada
caso em concreto, levando em
consideragdo as pessoas en-
volvidas, os meios a disposi-
¢do, O seu carater mais ou
menos lesivo(principio  da
menor lesividade), dentre ou-
tros fatores. O préprio Roxin,
paradoxalmente, afirma que
nos casos da agressao ser pra-
ticada por um inimputavel a
afirmacao do direito perante o

injusto é menor do que no
caso de um imputavel — o que
é exato — e, em decorréncia
desse fator, o agredido tem a
obrigacao de, primeiramente,
procurar a fuga. Todavia, ele
nega a necessidade de empre-
gar fuga quando os individuos
forem imputaveis, mesmo que
os meios a sua disposicao fo-
rem desproporcionais em rela-
¢ao ao commodus discessus.
Fica evidente que quando o
commodus discessus for o
meio menos lesivo e o outro
meio for muito mais lesivo a
afirmacao do direito perante o
injusto é menor, originando a
necessidade de utilizar a fuga.
Como ja falamos anteri-
ormente, a acao de legitima
defesa esta subordinada ao
principio da menor lesividade,
que afirma a obrigatoriedade
do agredido se utilizar, desde
que idoneo e sem risco pesso-
al para ele proprio, do meio
menos danoso possivel. Por
conseguinte, se, N0 caso con-
creto, tiverem a disposi¢iao do
individuo, por exemplo, dois
meios idoneos, sendo um de-
les a fuga, devem-se observar
o potencial lesivo de cada
meio. Se esses meios nao fo-
rem  desproporcionalmente
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lesivos, o agredido nao esta
adstrito a escolha da fuga,
entretanto, se existit uma des-
proporcao entre esses meios,
nesse caso, o individuo tem
que se valer da fuga— pois,
nessa hipotese, a afirmagio do
direito perante o injusto é
menor —, sob pena do meio
ser considerado desnecessario.

Superada essa divergén-
cia, surge a questio da neces-
sidade ou nao do agredido
recorrer a intervencdo estatal
quando essa for possivel. Isso
nos leva ao estudo sob o cara-
ter subsidiario da legitima de-
fesa. E sabido que desde a
revolucdao liberal francesa o
Estado ¢é o titular do jus puni-
endi, ou seja, ¢ ele que deve
aplicar a sanc¢do penal aos in-
fratores. Dessa forma, a legi-
tima defesa tem um carater
subsidiario, isto ¢, ela s6 pode
ser admitida nos casos em que
a defesa publica ¢, naquele
momento, ineficaz para prote-
ger interesses dos  cida-
daos(CARRARA, 1956, p.
212). Todavia, isso niao quer
dizer que o individuo, quando
atua em legitima defesa, passa
a ser o titular do direito de
punir, o que seria um enorme
retrocesso, pois, se assim o

fosse, estar-se-ia legitimando a
ja extinta vinganca privada. Na
verdade, quando o Estado,
através da ordem juridica,
permite a legitima defesa, ele
ndo esta abrindo mio do direi-
to de punir, mas estd apenas
reconhecendo o direito de
autotutela do cidadao de pre-
servar direito seu ou de ou-
trem diante de agressoes injus-
tas, atuails ou iminentes, e,
dessa maneira, defender simul-
taneamente a ordem juridica e
oOs interesses gerais.

Entdo, poder-se-ia con-
cluir, de forma um tanto a-
pressada, que o particular deve
sempre recorrer a autoridade
publica quando nao existir um
risco pessoal. Ledo engano.
Existem situacoes concretas
que mesmo sendo possivel,
sem risco pessoal, recorrer a
autoridade publica, esse meio
nao deve ser utilizado por ser
desnecessario.

E imprescindivel que a in-
tervencao estatal seja o meio
mais eficiente e menos lesivo
para repelir a agressio, uma
vez que, se a atuagao da auto-
ridade publica for mais lesiva
que um outro meio igualmente
idéneo, esse niao podera ser
utilizado. E importante afir-
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mar que a defesa praticada por
terceiros, submete-se, tam-
bém, as mesmas limitagoes
como se fosse o proprio agre-
dido que atuasse. Tomemos
como exemplo o caso da auto-
ridade policial; se essa atua em
legitima defesa de terceiros,
ela fica subordinada aos prin-
cipios dessa causa justificante,
e nao ao principio da propor-
cionalidade dos interesses,
norteador da atuacdo polici-
al(CARVALHO, 1995, p.
320).

Agora, se a atuagao da au-
toridade publica tiver o mes-
mo grau de lesividade da atua-
¢ao do particular, o agredido
deve se valer dessa interven-
¢ao de terceiro, pois, por e-
xemplo, é funcao da policia
evitar o cometimento de cri-
mes que venham a lesar bens
juridicos dos individuos ou da
coletividade, sendo preferivel
que esse atue, sempre que
possivel, nessas hipoteses.

Definido os questiona-
mentos relativos ao auxilio da
autoridade publica, surge a
questdo relacionada a obriga-
toriedade de recorrer a atua-
¢ao de terceiros que nao sejam
a autoridade publica. Depen-
dendo da posicio tomada,

podemos ter, numa mesma
situacdo fatica, uma defesa
necessaria ou nao, sendo im-
prescindivel estudar, dentro
do requisito da necessidade,
essa problematica.

Primeiramente, em de-
corréncia do principio da me-
nor lesividade, que tem carater
puramente objetivo, ¢ indife-
rente, em termos da acdo de
legitima defesa, a pessoa que
rechaga a agressio, desde que
o faca da forma menos lesiva
possivel MATHIEU, 2003, p.
64). Diante disso, o agredido
deve se utilizar o auxilio do
terceiro particular quando essa
ajuda se traduzir em uma rea-
¢io menos danosa; caso o
agredido assim nao proceda,
ele respondera pelo excesso.
Agora, é necessario que o a-
gredido tenha o conhecimento
que o auxilio do terceiro parti-
cular é mais eficaz, menos
lesivo e nao traga perigo pes-
soal, para ser possivel puni-lo
pelo excesso.

As dificuldades se apre-
sentam em saber se ¢ licita a
defesa de terceiros quando o
agredido nio aceita o auxilio
do terceiro — quer dizer, se a
oposi¢ao do agredido é rele-
vante ou niao — e consente
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com uma lesdo ao bem juridi-
co proprio.

Para resolver esse pro-
blema, é necessario um exame
do bem juridico posto em
perigo. Se o interesse juridi-
camente tutelado for disponi-
vel e o agredido consente na
sua lesao — opondo-se a defesa
—, nao ¢é possivel a legitima
defesa de terceiros, pois, a
agressao, nessa hipotese, é
licita e o terceiro responderia
pelos danos causados ao indi-
viduo.

Todavia, se a lesio é
em face de bens juridicos in-
disponiveis e mesmo que o
agredido consinta com a lesao,
opondo-se a defesa, é possivel
que o terceiro particular atue
em legitima defesa. Nao ado-
tar essa posi¢ao ¢ permitir que
o individuo possa dispor até
da prépria vida — com graves
repercussoes politico-sociais e
politicos-criminais — sem con-
sequéncias penais(aplicagiao da
pena) aquele que perpetrou o
ato(CARVALHO, 1995, p.
329). E bom deixar claro que
independentemente da hipote-
se apresentada — por exemplo,
o filho esta sendo agredido
pelo pai e decide nao reagir ou
nao deixar que um terceiro

estranho cause um dano ao
seu pai; ou, da mesma manei-
ra, no caso do agredido, mo-
vido por sentimentos de hon-
ra, opde-se a interven¢dao do
terceiro para que ele mesmo se
defenda — o terceiro particular
pode atuar legitimamente.

Com isso, podemos a-
firmar que os danos causados
pela acio — desde que o meio
seja O necessario € O seu uso
moderado — do terceiro que,
mesmo com a oposi¢io do
agredido, age em defesa do
titular do bem juridico indis-
ponivel sao considerados lici-
tos, conforme o direito.

Por fim, temos as
questoes relativas ao uso de
mecanismos de defesa auto-
matizados, como, por exem-
plo, a cerca elétrica. E mister
asseverar, em consonancia ao
ja dito anteriormente, que nao
iremos tratar, por ser metodo-
logicamente incorreto, pois,
confunde a “situacdo de legi-
tima defesa” com a “acao de
legitima defesa”, dos pontos
referentes a problematica da
atualidade da agressio, quer
dizer, se esses mecanismos
nao se configurariam uma
legitima defesa preventiva.
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Diante disso, iremos
nos preocupar apenas com a
necessidade de defesa nessas
hipoteses. A maior parte da
doutrina — tanto a patria quan-
to a estrangeira — respondem
positivamente, isto é, que es-
ses mecanismos podem ser
meios necessarios para repelir
uma agressao, nao colocando
obstaculos a sua admis-
sao(LAVILLA, 1994, p. 3106).
Essa corrente defende a idéia
que se deve analisar o caso em
concreto para definir se esses
mecanismos foram ou nio
necessario para repelir a agres-
s20.

Sem duavida essa ¢ a posi-
¢ao a ser seguida, visto que,
deixa a solu¢io em aberto, ou
seja, apenas no exame do caso
em concreto pode-se definir
se um mecanismo de auto
protecdo foi o meio necessario
ou nio. Nio obstante essa
afirmacao, é importante aten-
tar para a adverténcia feita por
Roxin. Esse autor afirma que
0s mecanismos perigosos para
a vida do ser humano quase
nunca sao meios necessarios
para repelir a agressao, citan-
do, por exemplo, as cercas
elétricas de alta  volta-

2em(1997, p. 634 — 635).

3. 0 USO MODERADO
DOS MEIOS
NECESSARIOS

O primeiro questiona-
mento que surge no desenvol-
vimento desse requisito ¢ a
duvida sobre a necessidade ou
nao de uma proporcionalidade
de bens, ou seja, se o agredido,
em defesa de um bem juridico
proprio, pode provocar ou
nao um dano desproporcional
aos interesses do agressof.
Vale chamar a atencdo para o
fato de que apds a segunda
metade do século XX, tomou
forca a idéia que a legitima
defesa deveria ser restringida
por motivos éticos e sociais,
tendo varios autores aderido a
essa nova concepgao. Todavia,
em vistas da metodologia as-
sumida, nés vamos fazer uma
distingao entre a regra geral —
a grande parte da comunidade
— e as situacOes limites — indi-
viduos que, devido a certas
condi¢bes especiais, merecem
um tratamento diferenciado —,
pois, dependendo da hipodtese,
vamos tomar posi¢Oes dife-
renciadas, consoante as regras
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do principio constitucional da
igualdade — ja desenvolvido
anteriormente.

Comegaremos a expor a
problematica da proporciona-
lidade — se esse é um elemento
obrigatério da legitima defesa
—, ou seja, se entre o bem de-
fendido ¢ o bem sacrificado
deve existit uma proporgao.
Vale ressaltar que esse princi-
pio é requisito obrigatorio de
uma outra causa de exclusio
da antijuridicidade, o estado
de necessidade.

Para uma parte ainda mi-
noritaria da doutrina, a legiti-
ma defesa esta subordinada,
independentemente de certas
condi¢des especiais dos en-
volvidos, ao principio da pro-
porcionalidade. Com isso, a
acao de legitima defesa estaria
condicionada, além das limita-
¢des impostas pela necessida-
de e pela moderagao, a obset-
vancia do dano causado e o
impedido. Esses autores admi-
tem que o agressor deve su-
portar as conseqiéncias do
seu ato antijuridico, contudo,
isso nio autoriza uma defesa
desconectada com os interes-
ses em jogo, uma vez que,
uma concepgao individualista,
sem a preocupagao com a

pessoa do agressor, nio ¢ a-
propriada a um Estado social
democritico de direito. Um
exemplo bastante utilizado por
esses doutrinadores para ex-
plicar a irracionalidade da cor-
rente que nao aceita a propor-
cionalidade de bens, é a da
defesa da caixa de fosfo-
ros(bem patrimonial) as custas
da vida do agressor. Conse-
quentemente, deve-se restrin-
gir a defesa do agredido para
que ndo acontecam situacoes
semelhantes.

Um dos principais pro-
blemas que surge com a ado-
¢ao da proporcionalidade co-
mo requisito da legitima defe-
sa é a sua confusio com o
estado de necessidade. Esses
doutrinadores afirmam que no
estado de necessidade deve-se
observar uma proporcionali-
dade estrita entre os bens juri-
dicos postos em contflitos, ja a
proporcionalidade  proposta
para a legitima defesa é axio-
légica, ou seja, o que se exige é
uma certa racionalidade entre
a agressio ¢ a defesa empre-
endida, entre o mal evitado e o
mal causado(MATHIEU,
2003, p. 86).

Por outro lado, a grande
parte da doutrina recusa a
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proporcionalidade como um
requisito obrigatério da legi-
tima defesa. O principal ar-
gumento’ desses autores resi-
de na prevaléncia do direito
perante o injusto, na funda-
mentacdo social dessa causa
de justificacdo. A acdo de legi-
tima defesa nido esta subordi-
nada a proporcionalidade en-
tre o dano causado e o impe-
dido, uma vez que, essa defe-
sa, além de resguardar bens
pessoais, protege o direito na
luta contra o injusto, trazendo
duas conseqiiéncias positivas:
a primeira ¢ o sentimento de
confianca e a estabilizacao da
ordem juridica; a segunda ¢ a
desestimular os individuos a
cometerem agressdes a bens
juridicos alheios, mostrando
que existem riscos nessa agao
ilicita(ROXIN, 1997, p. 632).
Apesar de concordamos
com a conclusio dada pela

3 Sem prejuizo a esse argumento,
temos a questdo ja tratada anterior-
mente, isto é, que o principio da
proporcionalidade ¢ um requisito
necessario do estado de necessidade
e nido da legitima defesa. Qualquer
tentativa de inserir esse principio no
rol dos requisitos da legitima defesa
¢ erronea, pois, causaria uma confu-
sdo nesses institutos.

doutrina dominante, encon-
tramos nela algumas contradi-
¢oes que devem ser levanta-
das, com o intuito de dar legi-
timidade a recusa da propor-
cionalidade. Para tanto, far-se-
a4 um breve comentario sobre
a caracterizacdo da “‘situacdo
de legitima defesa”, quer dizer,
sobre a natureza da agressao a
partir da Otica dessa doutrina
majoritaria, com o escopo de
demonstrar as suas incon-
gruéncias.

Quando falamos da natu-
reza da agressio, estavamos
nos referindo ao seu aspecto
subjetivo, ao dolo e a culpa.
Para a maior parte dos doutri-
nadores, a agressao a ensejar a
legitima defesa nao necessita
ser unicamente dolosa, po-
dendo, também, ser culposa.
Para outros autores, a agressao
nao precisa ser sequer culposa,
ou seja, essa ¢ analisada uni-
camente sob o ponto de vista
objetivo. Apesar dessa diver-
géncia, o importante reside no
fato de ambos rejeitarem a
necessidade da agressio ser
exclusivamente dolosa, o que
os leva afirmar que uma agres-
sao culposa configuraria uma
“situacao de legitima defesa”.
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Entido, segundo Taipa
de Carvalho, essas teorias que
“desprezam a decisiva circuns-
tancia da culpa dolosa do a-
gressor, carecem de legitima-
¢ao ético-juridica para afirma-
rem a ndo exigéncia da pro-
porcionalidade dos
bens...”(1995, p. 433), mesmo
no caso da defesa ser necessa-
ria, visto que, quando o agente
age sem o dolo(vontade e
consciéncia) o fim pretendido
por ele ¢ licito, e nao seria
justo tratarmos da mesma
maneira, o que levaria a que-
bra do principio da isonomia,
situagoes juridicas diversas,
quer dizer, ndo exigir a pro-
porcionalidade de bens para
todas as agressOes, tanto as
dolosas quanto as culposas ou
até aquelas hipoteses que o
agente age sem culpa.

Conseqlientemente, € isso
nos leva a uma distincao de
suma importancia, no caso das
agressoes nao dolosas, nao
fica caracterizado a legitima
defesa, mas, unicamente, o
estado de necessidade, regido
pelo principio da proporciona-
lidade. Ja nas hipdteses de
agressao dolosa, onde o autor
tem a vontade e a consciéncia
livre de realizar os elementos

descritos no tipo penal, nio
seria eticamente e juridicamen-
te correto exigir que o agredi-
do estivesse limitado na sua
defesa pelo principio da pro-
porcionalidade, o que nos leva
a concluir pela niao obrigatori-
edade desse principio.

Superada a questao da
proporcionalidade, podemos
Nnos ater a0s Outros aspectos
da moderacao. Quando o nos-
so Codigo Penal fala em uso
moderado dos meios necessa-
rios quer instituir um limite a
defesa do agredido, pois, se
esse continuar a utilizar o
meio necessario mesmo de-
pois de ja ter repelido o peri-
g0, 0 seu uso sera considerado
imoderado, ¢ o agredido res-
pondera por excesso doloso
ou culposo.

Para que fique caracteri-
zada a moderacdo, é necessa-
rio observar uma devida pro-
por¢ao no uso do meio — é
importante atentar para a dife-
renga entre a proporcionalida-
de ja discorrida e a utilizada
agora —, ou seja, a moderacao
nio leva em consideracio se o
bem defendido tem valotr me-
nor do que o bem afetado,
mas a forma como o individuo
utilizou o meio necessatio, o
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seu uso(LINHARES, 1975, p.
238 — 239).

As grandes duvidas gera-
das da interpretacio desse
elemento sio relacionadas aos
critérios para definir se o uso
foi moderado ou nio. Como
ja foi dito, adotamos o critério
objetivo em detrimento do
subjetivo, visto que, adotar o
critério  subjetivo leva, por
exemplo, a uma demasiada
ampliacao dos limites da legi-
tima defesa.

Ao adotar o critério obje-
tivo, deve-se estar atento a
certos fatores importantes
para que possamos definir se,
no caso em concreto, houve
ou nio uma defesa moderada.
Para tanto, é necessario obset-
var a gravidade da agressao, o
bem juridico posto em perigo,
as pessoas envolvidas na situa-
¢ao de legitima defesa, ou seja,
o exame deve ser de forma
relativa, de acordo com cada
€aso em conctreto.

E mister afiancar que na
apreciagao do requisito da
moderagio, nao se pode exigir
uma perfeita adequagao entre
o ataque ¢ a defesa, uma vez
que, quem se encontra nessa
situagdo, tendo que atuar, em
certos casos, de improviso,

geralmente tem dificuldade de
valorar claramente a medida
moderada de repulsa. Costu-
ma-se afirmar que nio pode-
mos concluir se o uso foi i-
moderado simplesmente pe-
sando, como numa balanca, a
agressao e a reagdo, sem levar
em consideracio o0s outros
fatores envolvidos.

Um exemplo bastante
significativo e amplamente
divulgado pela doutrina brasi-
leira é a hipdtese de um boxe-
ador profissional — sem qual-
quer arma — agredir fisica-
mente uma pessoa de fraca
compleicao fisica, e essa, dis-
pondo apenas de uma arma e
sem possibilidade de fugir ou
recorrer a autoridade publica
ou a terceiros, dispara duas
vezes contra O agressor cau-
sando a sua morte. Nesse caso
em especifico, se nés nao le-
varmos em consideracio todo
o complexo de fatores envol-
vidos, poder-se-ia chegar a
conclusao que o agredido agiu
de forma imoderada.

Contudo, quando se e-
xaminam todos os fatores
envolvidos nesse caso — o
vigor fisico do agressor, o
€scasso tempo para reagir, ter
apenas a disposi¢ao um unico
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meio —, percebe-se que o a-
gredido nio usou de forma
imoderada o meio necessatio,
mesmo se depois ficar com-
provado que apenas um tiro
seria suficiente para ter repeli-
do a agressiao. Agora, isso nio
quer dizer que o agredido,
mesmo nessa hipétese, pode-
ria utilizar-se do meio necessa-
rio de qualquer forma e inten-
sidade.

Por fim, podemos dizer
que a moderacio requer do
agredido o emprego do meio
necessario de forma menos
lesiva possivel, de manecira a
repelir a  injusta  agres-
sio(BRANDAO, 2002a, p.
121).

4. SITUACOES LIMITES

Como foi dito antetrior-
mente, tratamos dos requisitos
da necessidade e da modera-
¢ao tomando como ponto de
referéncia a maior parte dos
individuos. Nesse momento,
passaremos a tratar das ques-
toes relativas a certas classes
de pessoas, que devido a cer-
tas condigdes especiais neces-
sita de regras diferentes.

E imprescindivel deixar
claro que nesses casos o agres-

sor age com dolo, ja que, co-
mo foi visto, se ele agiu com
culpa — imprudéncia, impericia
ou negligéncia — ndo subsiste
a legitima defesa, mas o estado
de necessidade. Mesmo agindo
com dolo, é necessario impor
certas restricOes a atuacio do
agredido.

Para tanto, foi criada a
doutrina de limita¢Oes ético-
sociais da legitima defesa, com
o escopo de limitar a defesa
do agredido. Essa teoria, des-
de a sua criacao, sofre criticas
no tocante a sua legalidade,
pois, em principio, a lei nada
diz sobre limitagdes a legitima
defesa nesses casos em especi-
fico. Uma outra critica que
surge relaciona-se com uma
suposta inseguran¢a que essa
doutrina traria para o direito
de legitima defesa.

Nao obstante as criticas
sofridas por essa concepgao,
acreditamos que certas situa-
cOes merecem um tratamento
diferenciado, em nome do
principio da igualdade. E certo
que o Cédigo Penal brasileiro,
no seu art. 25, nao previu tais
hipéteses, mas, isso nao leva a
afastarmos peremptoriamente
tais situagoes limites, visto
que, as normas constitucionais
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sao de hierarquia superior em
relacio as demais normas, ou
seja, as leis penais devem ser
interpretadas em consonancia
com a Constituicio.

Além disso, uma interpre-
tacdo partindo da fundamen-
tagdo social da legitima defesa
— afirmagao do direito perante
o injusto — permite que nesses
casos especificos, onde a afir-
macao do direito é considera-
velmente baixa, limite-se 2
acao de legitima defesa. Em
relagdo a segunda critica adu-
zida, pode-se afirmar que essas
limitagoes sao dirigidas a gru-
pos especificos, a saber: quan-
do o agressor é inculpavel ou
tem a culpabilidade diminuida;
quando entre O agressor e o
agredido existe relacio de ga-
rantia; quando a agressio ¢
irrelevante; quando existe, por
parte do agredido, uma inicial
provocagao antijuridica.

4.1. Agressor inculpavel ou
com a culpabilidade
diminuida

Primeiramente,  cumpre
fazer uma diferenciacio em
relacao a uma posi¢ao peculiar
adotada por uma parte da
doutrina. Para tais autores, a

culpabilidade  do  agente,
quando se fala de legitima
defesa, deve ser observada
quando da analise da injustica
da agressao, ou seja, se 0 agen-
te age sem culpabilidade nio
podemos falar de legitima
defesa, mas, unicamente, de
estado de necessidade. O
principal argumento defendi-
do por essa corrente é que s6
as agressoes culpaveis dio
ensejo a afirmacgao do direito
perante o injusto, fato que nao
acontece com Os agressores
inculpaveis(BENITEZ, 2004,
p. 25).

Aqui, apesar de acredi-
tarmos que a afirmagdo do
direito é bem menor do que
Nnos €asos normais, estamos
ainda na Orbita da legitima
defesa apesar das limitagoes
impostas ao direito de defesa
do agredido. E bem verdade
que quando o individuo estd
protegido por uma causa de
exclusio de culpabilidade o
Direito abdica de aplicar a
pena, mas, mesmo assim, po-
de-se ainda continuar defen-
dendo o direito perante o in-
justo — de uma maneira redu-
zida —, protegendo o agredido
de uma agressio a bens juridi-
cos seus(ROXIN, 1997, p.
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638). Mas, a acao de legitima
defesa deve seguir alguns re-
quisitos que limitam a sua
atuacao.

Entao, frente a agressoes
de doentes mentais, de crian-
cas, de ébrios sem sentido, de
individuos que atuem em erro
invencivel ou de qualquer ou-
tra situagdo que exclua ou
diminua a culpabilidade do
homem, o agredido deve ob-
servar trés medidas basicas e
obrigatorias.

A primeira medida, que é
a menos lesiva possivel, impoe
que o agredido procure evitar
o ataque empregando a fuga.
Se nio for possivel a fuga, o
individuo deve procurar o
auxilio de uma autoridade
publica ou de terceiros, caso
tais medidas forem menos
lesivas que a propria atuacdo
do agredido.

A segunda medida, que s6
deve ser tomada caso a pri-
meira nao for possivel, afirma
que o agredido deve se limitar
a aparar os golpes do agressor,
visando causar o menor dano
possivel.

Por fim, caso nio seja
possivel, sem graves riscos
pessoais para o individuo,
utilizar-se das duas medidas

anteriores, o agredido pode
aplicar, ao se defender, meios
de forma a atacar o agressor.
Todavia, ele deve comecar
utilizando os meios menos
lesivos, mesmo que traga al-
gum perigo para ele ou nio se
tenha certeza sobre a sua efi-
cacia, para, gradualmente, ir
usando meios mais lesivos.

Como foi dito, nessas hi-
poteses o agredido tem que
suportar um certo grau de
perigo, entretanto, caso te-
nhamos um perigo de morte
ou de lesdes corporais de na-
tureza grave, o agredido nio
tem a obrigagao legal de su-
porta-las, podendo utilizar-se
de meios mais eficazes.

O exemplo dado pela
doutrina esclatece e fixa me-
lhor essas medidas: Um es-
trangeiro é ofendido com in-
sultos racistas por menores de
idade, e, devido a esse insulto,
e sem qualquer ameaga prévia
ou tentativa de se afastar do
local, d4 uma forte tapa em
uma das criancas. Deixando
de lado qualquer duvida que
possa surgir no tocante a atua-
lidade dos insultos, podemos
afirmar que essa reacdo foi
excessiva, 0 que nao acontece-
ria se o agressor fosse culpa-



Revista Due In Altum - Caderno de Diteito, vol. 3, n° 4, jul-dez. 2011. | 163

vel. E importante notar que o
agredido nesse caso deveria,
primeiramente, ter procurado
se afastar do local ou pedir
ajuda de terceiros — os pais
dos meninos, por exemplo —,
se nao fosse possivel, deveria
ter ameacado os meninos a-
firmando que se eles nao pa-
rassem de insulta-lo iriam re-
ceber uma tapa. Caso nenhu-
mas dessas medidas fossem
suficientes, o agredido poderia
dar uma leve tapa nas criancas.
E importante notar que nessa
hipétese citada, uma forte tapa
sempre sefria excessiva, uma
vez que, a agressao, apesar de
ser antijuridica, nao traz peri-
go algum a vida ou a integti-
dade fisica do agredido, nio
sendo necessario, por conse-
guinte, uma lesio de maior
intensidade.

4.2. Agressdes marcadas
por relagées de garantia

Nas relacbes de garantia,
que sao regidas pelas regras da
omissao Impropria, que fun-
damentam a posi¢ao de garan-
te — por exemplo, o dever de
assisténcia entre pai e filho ou
entre os conjuges —, a afirma-
¢ao do direito perante o injus-

to também ¢é de menor impor-
tancia.

As mesmas disposi¢oes,
referentes as limitacdes da
defesa do agredido, desenvol-
vidas nos casos do agressor
ser inculpavel ou ter a culpabi-
lidade diminuida, aplicam-se
nesse caso especifico.

Essas limitagdes se justifi-
cam devido 2 necessidade, de
ambas as partes, de evitar da-
nos para o outro, €, Mesmo
sendo possivel a legitima defe-
sa, essa deve ser usada de
forma limitada, devido o dever
de solidariedade reciproco
(ROXIN, 1997, p. 651).

Entio, se o marido agride
a sua esposa praticando lesoes
corporais leves, essa nao pode
se defender, por exemplo, por
meio de uma faca ou de um
revolver, mas, deve se valer
das disposi¢coes referidas, ou
seja, deve procurar ajuda da
autoridade publica — delegacia
da mulher — ou de terceiros,
para que possa, posteriormen-
te, utilizar-se de meios ofensi-
VOs.

E interessante ressaltar a
ressalva feita por Roxin, pois,
como afirma esse autor, essas
restricoes s6 valem caso a
natureza da agressao ndo anule
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o dever de solidariedade do
agredido, como, por exemplo,
no caso do marido, por meio
de uma agressio, por em peri-
go a vida ou a integridade fisi-
ca — de forma grave — da sua
esposa. Nessa hipotese, a mu-
lher ndo esta obrigada a supor-
tar tais perigos, podendo se
utilizar, caso o meio seja ne-
cessario, de uma arma de fogo
que, eventualmente, possa
causar a morte do ho-
mem(1997, p. 652).

Da mesma forma, nio e-
xiste mais o dever de solidari-
edade quando, por exemplo, o
homem agride, mesmo de
forma leve, a sua esposa diari-
amente e por motivos insigni-
ficantes, visto que, ninguém
tem o dever de suportar maus
tratos continuos(ROXIN,
1997, p. 652). O mesmo se
aplica no caso dos conjuges ja
terem se separado de fato, nao
sendo relevante o fato deles
ainda estarem juridicamente
casados.

Taipa de Carvalho, ao
discorrer sobre a hipétese de
legitima defesa nos casos onde
existe um dever de garantia ou
quando subsiste uma provoca-
¢ao por parte do individuo,
acaba por negar ao agredido o

direito de uma defesa legitima,
ja que, s6 subsistiria o estado
de necessidade.

Ele basicamente desen-
volve trés argumentos para
afirmar esse posicionamento.
O primeiro refere-se a funcao
preventiva da legitima defesa —
decorréncia direta da funda-
mentacao social desse instituto
—, isto é, no caso onde existe
uma intensa e duradoura rela-
¢ao de coabitagao entre conju-
ges ou pai e filho — o doutri-
nador limita-se a tais hipoteses
— ndo se verifica na sua pleni-
tude a  prevencio - ge-
ral(positiva e negativa) e a
especial, pois, as condigoes
pressupostas para que essa
funcao se materialize(a recusa
da proporcionalidade e a pos-
sibilidade de se lesar bens do
agressor muito mais importan-
tes que os defendido) nao ¢
aceitavel ética e juridicamente
nesses  casos(CARVALHO,
1995, p. 448). Para justificar
tal posicdo, o doutrinador traz
varios exemplos mostrando a
diferenca entre um fato ocor-
rido apenas no seio familiar e
o mesmo fato com terceiros
envolvidos, como, por exem-
plo: “As pequenas e esporadi-
cas ofensas entre conjuges ou
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mesmo entre pais e filhos nao
revestem a mesma dignidade
penal que as “mesmas’ pe-
quenas ofensas quando prati-
cadas contra um tercei-
ro”(CARVALHO, 1995, p.
450).

Esse é, segundo o préprio
autor, O seu argumento prin-
cipal, o que nao deixa de exis-
tirem outros. O doutrinador
afirma ainda que fica patente
uma tensao entre o principio
da solidariedade(existente nas
hipéteses de intensa e dura-
doura coabitacio, bem como
no caso de provocac¢io) e o
direito de legitima defesa que
nega o principio da proporci-
onalidade de
bens(CARVALHO, 1995, p.
451). Em relagao ao terceiro
argumento, vamos nos furtar
no momento de apresenta-lo,
visto que, ele ¢ especifico para
os casos de provocagio por
parte do agredido. Ao tratar-
mos dessa questao levantare-
Mmos o argumento omisso.

Apesar de todas as consi-
deragoes feitas por Taipa de
Carvalho, a sua tese ndo pode
prosperar. F certo que nos
casos citados pelo doutrinador
¢ necessirio uma regulacdo
especial, contudo, nio pode-

mos aceitar a sua conclusio
que, nesses casos, sO ficaria
caracterizado o estado de ne-
cessidade — regido pelo prin-
cipio da proporcionalidade —,
mas nunca a legitima defesa.
Esse autor afirma que nessas
hipéteses nido subsistiria uma
funciao preventiva da legitima
defesa — tanto a geral quanto a
especial — e haveria um confli-
to entre o principio da solida-
riedade e essa causa de justifi-
cagiao. Em relagio ao principio
da solidariedade, remetemos
as consideragoes feitas por
Roxin, ou seja, que, depen-
dendo da intensidade da a-
gressao, Nao existiria mais um
dever de assisténcia mutua.
No tocante a inexisténcia
da funcao preventiva — princi-
pal argumento do autor —, ele
pode ser elidido. Abstraindo a
dificuldade de se afirmar que
uma lei, por exemplo, vai in-
timidar de uma maneira mais
eficaz a sociedade ou um indi-
viduo, acreditamos que mes-
mo nos casos citados por Tai-
pa de Carvalho, subsiste a
funciao preventiva da legitima
defesa, principalmente em
relacdo as agressdes que tra-
gam risco de vida para o agre-
dido, vez que, nessas ocasioes



166 | Revista Due In Altum - Caderno de Diteito, vol. 3, n° 4, jul-dez. 2011.

¢ viavel a intimidacao de toda
a comunidade, para que ela
perceba que existem 1iscos,
mesmo dentro do seio famili-
ar, em perpetrar tais agoes
antijuridicas.

4.3. Agressoes irrele-
vantes

Convém fazer uma dis-
tingao entre as agressoes irre-
levantes tratadas aqui e princi-
pio da insignificancia. Quando
estudamos o tipo penal, nés o
fazemos em trés planos distin-
tos: o valorativo, o da lingua-
gem ¢ o da realidade. No pla-
no valorativo examina-se se a
conduta humana violou o bem
juridico tutelado, pois, se isso
nao acontecer exclui-se a tipi-
cidade em virtude do principio
da insignificincia (BRAN-
DAO, 2002a, p. 58).

Por outro lado, as agres-
soes tratadas nesse topico sao
aquelas que diao origem aos
delitos privados, as contraven-
¢des penais, aos furtos de ob-
jetos de pouco valor. Percebe-
se que nesses casos a afirma-
¢ao do direito ainda subsiste,
apesar de ser substancialmente
menor, o que fundamenta a
necessidade da legitima defesa.

Da mesma forma, as agressoes
a bens juridicos que nao sejam
penalmente tutelados sio con-
sideradas irrelevantes.

Como afirma Roxin, em
relagdao as agressoes irrelevan-
tes, a afirmacio do direito
perante o injusto nao retroce-
de tanto como nas hipoteses
anteriores, que resulta na des-
necessidade de procurar, por
exemplo, ajuda policial — o
que nos casos do agressor
inculpavel é um requisito o-
brigatério, mesmo que traga
alguns riscos pessoals a0 agre-
dido —, podendo ele préprio
empregar a defesa necessaria e
de forma moderada(1997, p.
0640).

Nio obstante essa consta-
tacdo, a agao de legitima defe-
sa tem limites, pois, o agredi-
do nao pode com a sua defesa,
por exemplo, trazer risco de
vida ou de lesdGes corporais
graves ao agressor. Tomemos
um exemplo bastante difundi-
do na doutrina: Um paralitico,
que apenas dispoe de uma
escopeta N0 momento, vé um
adulto pegando uma Unica
maga do seu pomar e atira
uma sé vez no individuo, cau-
sando a sua morte. Normal-
mente, a doutrina utiliza esse
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caso para justificar, de forma
erronea, a necessidade da pro-
porcionalidade de bens, pois,
diante do caso em concreto, o
meio fol o necessario para
repelir a agressio injusta e a
seu uso foi moderado, o que
levaria, em tese, a ficar estabe-
lecida a legitima defesa. Ape-
sar dessa doutrina chegar a
correta conclusdo, vez que,
nessa hipotese, nao fica confi-
gurado a causa justificante, o
fundamento nao pode ser a
proporcionalidade, como ja
foi dito.

O fundamento para
justificar o excesso da legitima
defesa é a menor necessidade
de afirmacao do direito, nos
molde ja referidos. No caso
exemplificado, se o paralitico
s6 dispunha daquele meio para
defender a propriedade, mas,
se esse traz, inexoravelmente,
um perigo a vida e a integrida-
de fisica(de forma grave), a
unica solucdo é deixar o indi-
viduo cometer aquele pequeno
furto e depois comunicar tal
crime as autoridades compe-
tentes.

4.4. Provocagao antijuridica
por parte do agredido

Como ja foi dito e repeti-
do nos toépicos anteriores, a
provocagao antijuridica por
parte do agredido, como todas
as situagOes limites, apesar de
ainda suscitar um direito de
legitima defesa, leva a uma
limitagao no direito de acao
por parte do individuo. Mas,
antes de adentrarmos nos
pontos especificos dessa ques-
tado, é imperioso frisar a dife-
renga existente entre a provo-
cagdo tratada no bojo desse
trabalho e a provocagao inten-
cional.

A provocagao intenci-
onal ¢ aquele na qual um indi-
viduo, com o fim de perpetrar,
por exemplo, um homicidio,
provoca um inimigo seu para
que esse realize uma agressiao
e ele possa reagir sob o manto
da legitima defesa, e, conse-
quentemente, ndo seja punido
pela acao.

Um exemplo elucida bem
a questdao: Ticio planeja ha
muito tempo matar Mévio,
um antigo desafeto seu. Para
nao ser punido, ele sabe que
tem que provocar Mévio para
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que o mesmo venha a agredi-
lo e ele possa matar o seu ini-
migo “em legitima defesa”.
Para tanto, Ticio, na frente
dos familiares de Mévio, des-
fere contra ele palavras de
baixo calao e imputa a Mévio
o roubo de um banco. Diante
de tal situagao, Mévio parte
para agredir fisicamente Ticio,
e esse, munido previamente de
um revolver, mata-o sob o
pretexto de ter agido protegi-
do pelo direito de legitima
defesa.

Quando se analisa a legi-
tima defesa como um todo,
além dos requisitos objetivos,
tem-se que observar o seu
requisito subjetivo, ou seja, o
anipns defendendi. Somente age
em legitima defesa quem tem
a vontade licita de defender os
seus bens juridicos. No caso
citado, fica claro que Ticio
agiu com a vontade livre e
consciente de praticar um
homicidio e nio uma defesa
juridica dos seus bens, nio
ficando caracterizado a legiti-
ma defesa, o que nio aconte-
ceria se o exame fosse unica-
mente objetivo. Por esse mo-
tivo, Ticio seria punido, caso
nao houvesse nenhuma causa

de exclusio de culpabilidade,

por homicidio doloso consu-
mado.

Ja a provocagao que se
pretende desenvolver é aquela
na qual o agredido, ndo obs-
tante a sua provocagao antiju-
ridica, nao busca suscitar uma
agressao apesar dessa vir a
ocorrer. Dando um exemplo
diferente: Ticio, sem a inten-
¢ao de provocar uma agressao
por parte de Mévio, injuria-o,
fazendo com que Mévio ve-
nha a agredi-lo. Nesse caso
especifico, Ticio pode se de-
fender legitimamente, em vir-
tude do ataque antijuridico de
Mévio, mas, a sua defesa ¢
limitada, pois, foi ele que pro-
vocou, mesmo sem intencao, a
agressao.

Feita essa distin¢ao, fica a
davida se a provocagio que
restringe a defesa do agredido
necessita ser antijuridica ou
pode ser também as desapro-
vadas ético-socialmente. A-
creditamos que unicamente as
provocagoes antijuridicas po-
dem ensejar uma restricdo a
acao de legitima defesa, visto
que, s6 elas sao capazes de
ferir bens juridicos alheios.

Roxin, ao discorrer
sobre o assunto, toma a mes-
ma posi¢do, pois, 0 que Nao
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esta proibido ¢ algo que juridi-
camente as pessoas devem
tolerar ou “pagar na mesma
moeda”(1997, p. 0644). No
caso da provocagao que nao
seja antijuridica o agredido
pode se defender de uma a-
gressao derivada dessa afronta
sem nenhuma restricio, uma
vez que, nessa hipotese, ele
estara afirmando o direito
perante o injusto em toda a
sua plenitude.

Por fim, para que a pro-
vocagdao antfjuridica venha a
restringir a defesa do agredido,
¢ necessario observar o lapso
temporal entre a provocacio e
a agressao por parte do pro-
vocado, ou seja, se aquele que
foi provocado vem a praticar a
agressao meses apos o fato,
nao se pode restringir a defesa
do agredido sob o pretexto de
uma  provoca¢ao  anterior
(ROXIN, 1997, p. 644).

Como ja foi referido ante-
riormente, Taipa de Carvalho
afirma a inexisténcia da legiti-
ma defesa nos casos onde
entre o agressor e o agredido
existe uma intensa e duradou-
ra relacao de coabitacio e nas
hipéteses de provocacao da
agressao por parte do agredi-
do. Ao discorrermos sobre os

casos onde existe uma relaciao
de garantia, levantaram-se os
dois argumentos — que sio
gerais, isto é, para as duas hi-
poteses — defendidos pelo
doutrinador em favor da ex-
clusaio do direito de legitima
defesa. Agora, é imperioso
trazer a tona o terceiro argu-
mento, especifico para essa
situacao.

Tal teorico afirma que, a-
lém dos outros dois argumen-
tos, nos casos de provocacio
deve-se ainda levar em consi-
derag¢do o principio vitimolo-
gico, que conduz a redugio do
ilicito e da culpa do agressor,
e, destarte, surja o principio de
solidariedade minima que im-
poe a observancia do principio
da proporcionalidade, incom-
pativel com o direito de legi-
tima defesa (CARVALHO,
1995, p. 452 — 453).

Naio negamos que nas hi-
péteses de provocacio por
parte do agredido a sua defesa
deve ser limitada, todavia, isso
nao leva a crer que s6 subsista
o estado de necessidade. Ja
afirmamos, outrora, que se a
agressao trouxer perigo a vida
ou a integridade fisica(de for-
ma grave) desaparece qualquer
principio da  solidariedade
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existente. Por conseguinte,
rejeitamos o posicionamento
defendido pelo doutrinador e
reafirmamos o direito de legi-
tima defesa — com as suas
limitagbes — por parte do a-

gredido
CONCLUSAO

O presente artigo teve
por objetivo precipuo exami-
nar a acao de legitima defesa
em todas as suas peculiarida-
des, tentando dar uma solucao
aos problemas suscitados e
preencher as lacunas, referente
20s casos limites, existentes na
doutrina patria.

Na seara da ac¢ao de legi-
tima defesa, estudamos, pri-
meiramente, a necessidade de
defesa. Concluimos que a rea-
¢ao s6 pode ser considerada
necessaria se essa for idonea,
eficaz e de menor potencial
lesivo possivel, consoante o
principio da menor lesividade.
Da mesma maneira, defende-
mos a hipétese que a fuga é
sempre obrigatéria nos casos
onde ela é, em comparagao
com os outros meios disponi-
vels, muitos menos danosa
para o agressor.

Igualmente, tomamos a
posi¢ao que afirma a necessi-
dade, desde que seja a menos
lesiva possivel e ndo traga
perigo ao agredido, de se bus-
car ajuda de terceiros particu-
lares. Em relacio ao auxilio da
autoridade publica, vimos o
carater subsidiario da legftima
defesa que afirma ser obriga-
téria a busca por auxilio da
autoridade, desde que preen-
cha as condi¢oes descritas
acima, isto é, menor lesividade
e sem perigo pessoal. A dltima
questdo tratada nesse topico
foi a dos aparelhos de auto
prote¢dao, tomando uma posi-
¢ao intermediaria, visto que, é
necessirio examinar o caso em
concreto para chegar a uma
conclusao.

Diante o requisito do uso
moderado dos meios necessa-
rios tratamos logo da proble-
matica da proporcionalidade.
Apesar de alguns doutrinado-
res afirmarem que deve existir
uma proporcionalidade entre
o dano causado ¢ o bem de-
fendido, acreditamos que em
virtude do principio da igual-
dade e da fundamentacao so-
cial da legitima defesa, a afir-
magao do direito perante o
injusto, é de se recusar a pro-
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porcionalidade como requisito
da legitima defesa.

Posteriormente,  desen-
volvemos os outros pontos
desse requisito, as questoes
mais relacionadas estritamente
com a moderagao, quer dizer,
como definir se a reacdo foi
moderada. Tomamos a posi-
¢ao daqueles que afirmam que
a moderacdao deve ser analisa-
da a partir do caso em concre-
to e de forma relativa, levando
em consideracio as pessoas
envolvidas, a natureza da a-
gressio e o bem posto em
perigo.

Com isso, chegamos ao
ponto culminante do trabalho,
o exame das situagoes limites,
que nunca tiveram, pela maior
parte da doutrina brasileira, a
atencdo devida. Diante essa
constatacio, passamos a apre-
ciar cada caso em especifico,
mostrando sempre o porqué
dessas situacOes limites terem
um tratamento diferenciado,
desde o principio da igualdade
até a menor necessidade da
afirmacao do direito perante o
injusto.
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