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RESUMO: A Legitima Defesa possui certos requisitos que oferece ao agressor uma chance
de se defender que leva muito a pensar em sua vontade de agir e sua consciéncia quando agiu.
Ocorre excesso quando o agressor excede aos limites de uma das causa eximentes de
responsabilidade penal. Tem o excesso doloso, quando age por vontade prépria, sabendo do
resultado final e tem o excesso culposo que o agente tem culpa, mais ndo teve inten¢do do
resultado. Essa tema esta voltado a reacBes humanas, entdo mexe muito com a emog&o, na
qual teremos julgar as razdes do fato ocorrido.

Palavras-chave: excesso, consciéncia, vontade, reagdes.



RESUMEN: EIl uno dominante vencer tiene seguro requisito dar gracias estd hasta se
ofrecer hasta el agresor libelo acaso desde en caso que defender dar gracias estd hasta time)
mucho el uno imaginarse bien en su voluntad desde paso por y su consciencia tan usted agiu.
ocorre exceso tan usted el agresor exceder hasta el limites desde libelo de el ocasiona
eximentes desde responsibbility pluma. does tenemos el exceso lastimoso , tan usted acts por
libre voluntad , por sabiendo de el resultado cerrando y does tenemos el exceso echar la culpa
dar gracias esta hasta el agente does tenemos echar la culpa more hacia no él tuvo aim de el
resultado. Ensayo motif estd regazo el uno reacdes humanas, entonces agita mucho con el
emocidn, en donde nosotros voluntad be teniendo reputar el razdn desde el traje ocorrido.

Palabra clave: Exceso, Consciencia, voluntad, reacGes.
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INTRODUCAO

A presente monografia tem o objetivo geral de tecer alguns comentarios a respeito do
excesso na legitima defesa, tema pouco explorado pelas doutrinas, que acaba tendo relevancia
juridica no julgamento da conduta do agente quando atua com excesso, usando
imoderadamente dos meios necessarios, onde € um dos principais requisitos para que se
caracterize 0 excesso. Sao varias as teorias que buscam explicar o fundamento da legitima
defesa, a razdo de o direito justificar a pratica de um fato tipico, considerando-a licita, apesar

da violacdo da norma incriminadora.

O conceito de legitima defesa ha de ser extraido da norma explicativa do artigo 25 do
Caodigo Penal, que estabelece seus requisitos: Entende-se em legitima defesa quem, usando
moderadamente dos meios necessarios, repele injusta agressdo atual ou iminente, a direito seu
ou de outrem. E também é claro ndo podendo esquecer do elemento subjetivo: consciéncia e

vontade.

Especificar os limites e cabimentos desse tema na pratica, € um dos objetivos, pois
nosso ordenamento juridico ndo contém apenas proibi¢cbes, mas também, normas que
permitem ou autorizam certas condutas, em regra, proibidas sob ameacas de pena, sendo
necessario examinar a agao se esta acobertada por uma norma permissiva que pode cair como

excludente.

Todas as circunstancias que envolvem excesso na legitima defesa de tornam
essenciais para conclusdo da analise. Local, Tempo, CondicGes pessoais, especialmente
compleicdo fisica de ambos os sujeitos, antecedentes do fato, a natureza do bem agredido,
tudo deve ser observado para que se consiga verificar certa proporcionalidade entre o ataque e

a defesa.



O 1° capitulo apresenta uma fundamentacdo do que é Legitima Defesa, tornando-a de
mais facil entendimento. Apresentando conceitos com seus requisitos essenciais que é:
agressdo injusta, agressdo atual ou iminente, direito proprio ou de terceiro e 0 uso dos meios

necessarios para que se caracterize excesso na legitima defesa.

O 2° Capitulo trata do excesso na legitima defesa, que traz conceitos e um paradigma
entre Legitima Defesa no Ordenamento Juridico Brasileiro e o Direito Portugués, pois no
Direito Brasileiro o agente ndo responde pela lesdo grave em virtude da excludente de
antijuridicidade ao passo que sO responderd pelo crime de lesdo corporal leve referente ao

€XCesso.

No Direito Portugués o entendimento é contrario, verifica-se que o agente respondera
pelo crime de lesdo corporal de natureza grave, por absorver o de carater leve, mas com
diminuicdo na pena.Apresenta-se também o excesso punivel quando o sujeito repele agressao
excedendo na repulsa e o excesso acidental que trazia muita ddvida, entdo a defesa costumava

requerer quesitos objetivando o reconhecimento do excesso casual.

O 3° Capitulo trata da agressao injusta, definida como a conduta humana que lesa ou

coloca em perigo um bem ou interesse juridicamente tutelado.

Excesso Doloso- se da quando o sujeito conscientemente, vai além do necessario
para repelir a agressao. Excesso Culposo- surge quando o sujeito iludido sobre a gravidade e
sobre a inevitabilidade do proprio perigo, mata ou fere, ndo possui a vontade, ndo possui a

consciéncia de delinquir.

Ha excesso nos meios dolosos quando o agente tem consciéncia da existéncia de
meios menos gravosos do que 0 necessario e opta conscientemente pela utilizacdo de meios
mais gravosos. Ha excesso nos meios culposos quando, ndo havendo excesso doloso, seria

exigivel ao agente que empregasse meios menos gravosos.

O excesso de legitima defesa é um crime punivel, doloso ou negligente, consoante o
caso, aplicando-se, nos termos gerais, a distincdo entre dolo e negligéncia e a regra da

punibilidade dos crimes negligentes a titulo excepcional.



Caso 0 excesso de legitima defesa, doloso ou culposo, seja motivado por perturbacéo

ou medo desculpavel o agente ndo é punido.

O 4° Capitulo expBe Jurisprudéncias a respeito do tema, pois, possui situacdes

diferentes que acabam levando para uma mesma decisao.

Quando estejam disponiveis Varios meios para reagir a agressao, o defendente deve
empregar 0 meio menos gravoso a sua disposi¢do. O meio menos gravoso é aquele que menos
dano causa ao agressor, em condi¢cdes de razodvel indiferenca para o agredido. Pode-se
diferenciar entre a espécie do meio (p.ex., € menos gravoso reagir a paulada do que a tiro) ou
a quantidade da lesdo (p.ex. € menos gravoso disparar para 0 ar do que para as pernas ou para
a cabeca). S&o abrangidas pela legitima defesa as a¢des dirigidas ao agressor e aos meios por

este empregues na agressao.

A defesa é permitida com vista a parar a agressdo. Isto ndo significa que apenas se
possa rechacar a agressdo, mas ndo ja contra-atacar (defesa ofensiva). Pode-se fazer tudo (e
apenas) o que for necessario para parar a agressdo. A lesdo infligida ao agressor deve ser o

menor possivel.

H& excesso, objetivamente, se foi utilizado um meio mais gravoso, havendo a
disposicdo meio menos gravosa. Se s6 um meio Util e eficaz para parar a agressdo esta
disponivel é esse meio que se pode usar, sendo irrelevantes consideracfes acerca da
desproporcéo dos valores ou interesses em jogo, salvo casos extremos. Na legitima defesa em

principio ndo se apela a ponderacédo de bens.

Esta pesquisa foi trabalhada de forma tedrica, a partir de revisdo bibliografica e
complementada com artigos tirados da internet. A utilidade do tema é indiscutivel, uma vez
que as doutrinas apresentam precariedade sobre o assunto e a jurisprudéncia ndo é harménica
ou pacifica quanto as nuancas que tivemos oportunidade de pesquisar. E um tema curioso e
libera a imaginacao para situacOes extremamente delicadas que enquadram nos requisitos que

oferece.



1. ORIGEM DO INSTITUTO

1.1. Legitima Defesa

Primeiro devemos entender o que é Legitima Defesa?

Iniciemos com o conceito do penalista Teles:

Direito Romano, verifica-se a presenca da legitima defesa, autorizada para
a protecdo da vida, da integridade fisica e da liberdade sexual, diante, em
certos casos até mesmo do justo receio de ataque.

No Direito Germanico, a legitima defesa é a evolugdo do direito de
vinganca e da privacdo da paz.

O Direito Canbnico considera-a uma necessidade escusavel, a qual
corresponderia algumas peniténcias; todavia, se tratasse de legitima defesa
de terceiro, era mais que um direito, um verdadeiro dever.

Na Idade Média, o Ambito de seu alcance é alargado para alcancar também
a protecao dos bens patrimoniais.*

S&o Vvérias as teorias que buscam explicar o fundamento da legitima defesa,a razdo de
o direito justificar a pratica de um fato tipico, considerando-a licita, apesar da violacdo da

norma penal incriminadora.

Uma primeira teoria fundamenta-a com base no instituto de conservacao inerente ao
ser humano, que, diante de uma agressao, teria o direito de proteger-se do ataque porque

nega-lo seria negar a propria necessidade de conservacédo da espécie.

! Ney Moura Teles. Direito Penal —Parte Geral. 2004, p. 257.



Seria um direito natural, proprio ao homem, e o legislador apenas o ratifica. Essas
idéias ndo servem para fundamentar a legitima defesa, seja porque a autorizaria para repelir
toda e qualquer agressdo ainda que licita e apenas para as agressdes a vida ou a integridade
fisica, deixando os demais direito sem protecdo. Admitindo-se este fundamento, aquele que
acaba de cometer um fato definido como crime e vai ser preso em flagrante delito poderia
repelir a acdo do policial que vai prendé-lo.

O grande penalista brasileiro abraca a chamada teoria da auséncia de injuricidade da
acdo defensiva, da doutrina alemd, que afirma ser a defesa priva coincidente com o fim do
Direito: a incolumidade dos bens ou interesses por ele protegidos, pois que realiza a vontade
primaria da lei, colaborando na manutencdo da ordem judiciaria. Por isso, € legitima,

excluindo a ilicitude do fato.

Fala-se também na devolucéo, pelo Estado, ao individuo, do direito de ele mesmo,
por seus proprios meios e por sua prépria forca, proteger o bem juridico da agressdo injusta.
Ao pratica-la contra um bem juridico, o agressor perde a protecdo do Direito, dai porque a
repulsa legitima, ainda que provoque sem resultado, ndo constitui nenhuma lesdo ao bem

juridico do agressor.

A legitima defesa é um direito do individuo por essas duas razdes primeiro porque é
a realizacdo da vontade do Direito, a protecdo do bem juridico, e, a0 mesmo tempo, porque,
na auséncia do Estado para cumprir seu dever de tutela o interesse injustamente agredido,

deve devolver ao individuo este poder de proteger o bem atacado.

E, portanto, direito de todo homem, diante de uma agresso, poder realizar, por sua

conta, o fim do direito.

1.2 Conceito de Legitima Defesa

O melhor conceito da legitima defesa € de Jesus, in verbis:

O conceito de legitima defesa ha de ser extraido da norma explicativa do
artigo 25 do Codigo Penal, que estabelece seus requisitos: Entende-se em



legitima defesa quem, usando moderadamente dos meios necessarios, repele
injusta agresséo atual ou iminente, a direito seu ou de outrem.

Legitima defesa é a repulsa a uma agressdo injusta, atual ou iminente, a
qualquer direito, proprio ou alheio, por meio do uso moderado dos meios
necessarios. Seus requisitos sdo: agressdo injusta, atual ou iminente, a
qualquer direito, e repulsa com utilizacdo dos meios necessarios, usando
moderadamente, além, é, claro, do elemento subjetivo: consciéncia e
vontade.?

1.3. Requisitos Essenciais

1.3.1. Agressao injusta

Define-se a agressdo como a conduta humana que lesa ou pGe em perigo um bem ou
interesse juridicamente tutelado. Segundo Bittencourt (2004, p.319) é irrelevante que a
agressdo nao constitua um ilicito penal. Embora, em geral, implique violéncia, nem sempre
esta estara presente na agressdo, pois podera consistir em um ataque sub-repticio (no furto,
por exemplo), e até em uma omissdo ilicita (o carcereiro que ndo cumpre o alvara de soltura, o
médico que arbitrariamente ndo concede alta ao paciente, a pessoa que nao sai da residéncia
apos sua expulsdo pelo morador, etc.). E reconhecida a legitima defesa daquele que resiste,
ainda que com violéncia causadora de lesdo corporal, a uma prisdo ilegal (MIRABETE, 1996,
p.179).

Pode-se, inclusive, reagir contra uma agressdo culposa. Nao é licita a conduta de
quem, de arma em punho, obriga 0 motorista de um coletivo, que dirige imprudentemente a

ponto de causar risco a vida dos passageiros, a que pare o veiculo.

Mirabete (1996, p.179) ressalta que ndo € necessario que a agressdo integre uma
figura tipica. Constituem agressdes atos que nao constituem ilicito penal, como o furto de uso,

0 dano culposo, a préatica de ato obsceno em local ndo exposto ao publico, etc.

A Revista dos Tribunais 404/353 ressalta que, somente se pode falar em agresséo
quando parte ela de uma a¢do humana. N&o ha legitima defesa e sim estado de necessidade,

quando alguém atua para afastar um perigo criado pela forca da natureza ou por um animal,

2 Damasio Jesus. Direito Penal- Parte Geral. 2003, p.374.



salvo se este estiver sendo utilizado por outrem para uma agressdo. A agressao pode partir da
multiddo em tumulto e contra esta cabe legitima defesa, ainda que, individualmente, nem

todos os componentes desejem a agressao.

1.3.2 Agressao Atual ou Iminente de Injusta

Ponto de partida para analise dos requisitos da legitima defesa sera a existéncia de
uma agressao injusta, que legitimara a pronta reacdo. Somente ap0s constatada a injustica da
agressdo passar-se-a a analise de sua atualidade ou iminéncia, uma vez que ndo tera a menor
importancia a constatacdo deste Gltimo requisito se tratar de agressdo justa, isto é, legitima.
Injusta serd a agressdo que ndo estiver protegida por uma norma juridica, isto €, ndo for
autorizada pelo ordenamento juridico (BITENCOURT, 2004, p. 319).

Segundo Mirabete in Manual de Direito Penal, Sdo Paulo, Atlas, 1996, v.1, p. 179,
“atual ¢ a agressdo que esta desencadeando-se, iniciando-se ou que ainda esta desenrolando-se
porgue ndo se concluiu. Pode tratar-se, também, de uma agressao iminente, que esta prestes a
ocorrer, a que existe quando se apresenta um perigo concreto, que ndo permita demora a
repulsa. N&o ha legitima defesa, porém, contra uma agressao futura, remota, que pode ser
evitada por outro meio. O temor, embora fundado, ndo é suficiente para legitimar a conduta
do agente, ainda que verossimil. N&o € admissivel a excludente sequer contra uma ameaca
desacompanhada de perigo concreto, pois ndo se concebe legitima defesa sem a certeza do
perigo, e esta sé existe em face de uma agressao imediata, isto é, quando o perigo se apresenta

ictu oculi como realidade objetiva”.

A reacdo deve ser imediata a agressdo ou tentativa dela; a RT 526/358 ressalta que, a
demora na reacdo desfigura a descriminante. Quem, provocado pela vitima, se dirige a sua

residéncia, apanha uma arma e volta para o acerto de contas ndo age licitamente.

SO estard protegido pela lei, aquele que reagir a uma agressdo injusta. Assim,
conforme salientado, injusta é a agressao ndo autorizada pelo Direito. N&o se deve confundir,

porém, agressao injusta e ato injusto, que ndo constitua em si uma agressao e que pode apenas



provocar violenta emoc¢do no agente, erigindo-se em certas circunstancias em atenuante ou
causa genérica de diminuicdo de pena (DOUGLAS, 2004, RT 715/428-430).

N&o age em legitima defesa aquele que reage a uma reacao justa: regular prisdao em
flagrante, cumprimento de mandado judicial, ordem legal de funcionario publico, etc.

A injustica da agressdo deve ser considerada objetivamente, pelo fato em si, e néo
quanto a impunidade do autor da agressdao. Um ataque de um doente mental ou de um menor,
embora ndo constitua ilicito penal punivel, justifica a defesa. Pela mesma razdo, pode o
sujeito defender-se de uma agressdo acobertada por excludente de culpabilidade (erro de
proibicdo, coacdo irresistivel, etc.), ja que ndo desaparece, no caso, a injuridicidade do ataque
(FRAGOSO, 1991, p.191).

1.3.3 Direito Proprio ou alheio

A defesa deve amparar um direito proprio ou alheio. Embora em sua origem,
somente se pudesse falar em legitima defesa quando em jogo a vida humana, modernamente
se tem disposto que qualquer direito pode ser preservado pela descriminante em apreco.
Protegem-se a vida, a integridade fisica, o patriménio, a honra, ou seja, 0s bens materiais ou
morais (MIRABETE, 1996, p.181).

Qualquer bem juridico pode ser protegido pelo instituto da legitima defesa, para
repelir agressdo injusta, sendo irrelevante a distincdo entre bens pessoais e impessoais.
Considerando, porém, a titularidade do bem juridico protegido por esse instituto, pode-se
classifica-lo em: legitima defesa propria, quando o repelente da agressdo é o proprio titular do
bem juridico ameacado, e legitima defesa de terceiro, quando objetiva proteger interesses de
outrem (BITENCOURT, 2004, p. 320).

No entanto, na defesa de direito alheio, deve-se observar a natureza do direito

defendido. Quando se tratar de direitos disponiveis e de agente capaz, a defesa por terceiro



ndo pode fazer-se sem a concordancia do titular desses direitos, obviamente (TOLEDO, 1995,
p.200).

1.3.4 Uso Moderado dos Meios Necessarios

Na reacdo, deve o agente utilizar-se moderadamente 0s meios necessarios para
repelir a agressdo atual ou iminente e injusta. Tem-se entendido que meios necessarios séo 0s
que causam o menor dano indispensavel a defesa do direito, jA& que, em principio, a
necessidade se determina de acordo com a forca real da agressdo. E evidente, porém, que
meio necessario, segundo Welzel, apud Jesus (2006, p. 93), “é aquele de que o agente dispoe
no momento em que rechaga a agressdo, podendo ser até mesmo desproporcional com o

utilizado no ataque, desde que seja o unico a sua disposi¢do no momento”.

Segundo Bitencourt, (2004, p.321), deve o sujeito ser moderado na reacdo, ou Seja,
ndo ultrapassar o necessario para repeli-la. A legitima defesa, porém, € 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.

Miratebe (1996, p. 182) ainda preleciona que, ndo se deve fazer, portanto, rigido
confronto entre o mal sofrido e o mal causado pela reacdo, que pode ser sensivelmente
superior ao primeiro, sem que por isso seja excluida a justificativa, e sim entre 0s meios
defensivos que o agredido tinha a sua disposi¢do e 0s meios empregados, devendo a reacao
ser aquilatada tendo em vista as circunstancias do caso, a personalidade do agressor, 0 meio

ambiente, etc.

Havendo flagrante desproporcdo entre a ofensa e a reacdo, desnatura-se a legitima
defesa. Havera excesso na hipoOtese de responder-se a uma tapa com um golpe mortal, ou no
matar-se uma crianga porque penetrou no pomar e apanhou algumas frutas (HUNGRIA, 1978,
p.292).



1.3.5 Legitima Defesa real, putativa, sucessiva e reciproca

De acordo com Bitencourt (2006, p. 322), a doutrina costuma indicar as seguintes

modalidades de legitima defesa:

a) Legitima defesa real ou propria — € a tradicional defesa legitima contra agressao

injusta, atual ou iminente, onde estdo presentes todos os requisitos da sua configuragéo;

b) Legitima defesa putativa (hipotese de erro — arts. 20, § 1°, e 21 do Cddigo Penal) —
ocorre legitima defesa putativa quando alguém se julga, erroneamente, diante de uma
agressdo injusta, atual ou iminente, encontrando-se, portanto, legalmente autorizado a repeli-
la. A legitima defesa putativa supde que 0 agente atue na sincera e intima convic¢do da
necessidade de repelir essa agressdo imaginaria. Essa modalidade de legitima defesa s6 existe
na representacdo do agente, pois, objetivamente, ndo existe. Se o autor sup0e erroneamente a
ocorréncia de uma causa de justificacdo — independentemente de o erro referir-se aos
pressupostos objetivos da causa justificante ou a sua antijuridicidade — a conduta continuara
sendo antijuridica. No entanto, se esse erro, nas circunstancias, era inevitavel, exculpara o
autor. Exemplo é o do agente que, na rua mal iluminada, se depara com um inimigo que lhe
aponta um objeto brilhante e, pensando estar na iminéncia de uma agressdo, lesa o desafeto.
Verificando que o inimigo ndo queria atingi-lo, ndo ha legitima defesa real por ndo ter
ocorrido a agressdo que a justificaria, mas a excludente da culpabilidade por erro plenamente

justificado pelas circunstancias.

Absolveu-se também o acusado, proprietario de um veiculo, que, com o auxilio de
outrem, reagiu violentamente contra a vitima que tentava abrir, por equivoco, seu veiculo,
induzindo o agente a supor que se tratava de furto. Mesmo nessas hipoteses, porém, é sempre

indispensavel a moderacao.

c) Legitima defesa sucessiva — havera legitima defesa sucessiva na hipdtese de
excesso, que permite a defesa legitima do agressor inicial. Verificam-se quando, por exemplo,

0 agredido, exercendo a defesa legitima, excede-se na repulsa. Nessa hipotese, o agressor



inicial, contra o qual se realiza a legitima defesa, tem o direito de defender-se do excesso, uma

vez que o agredido, pelo excesso, transforma-se em agressor injusto;

d) Legitima defesa reciproca — é admissivel legitima defesa contra legitima defesa,
ante a impossibilidade de defesa licita em relagdo a ambos os contendores, como é o caso
tipico do duelo. Somente sera possivel a legitima defesa reciproca quando um dos

contendores, pelo menos, incorrer em erro, configurando a legitima defesa putativa.



2. EXCESSO NA LEGITIMA DEFESA

2.1. Conceito

O excesso ndao € o mesmo que a falta de qualquer dos requisitos dos eximentes do
artigo 23, consequentemente, excesso significa passar dos limites de uma dessas causas
eximentes, mas, para passar dos limites, sera sempre necessario se ter estado, em algum

momento, dentro deles.

De conformidade com este conceito de excesso, havera excesso nas eximentes
quando, por exemplo, na legitima defesa, a acdo desenvolvida em resposta a agressdo se
prolongue para depois de cessada essa agressdo, quando no cumprimento de um dever,
tenham cessado as circunstancias que criam esse dever e a a¢do continua; quando, no estado
de necessidade, a acdo se prolongue, muito embora a situacdo de necessidade ndo mais
persista. Contrariamente, ndo havera excesso quando a defesa ndo tenha sido necessaria ou
moderada, ou quando, na necessidade. Se dispusesse de outro meio menos lesivo, porque, em
nenhum desses casos, 0 autor teria atuado dentro dos limites da eximente, e, portanto, nunca

poderia ter excedido.

Na doutrina, tem-se distinguido entre um excesso extensivo e um excesso
intensivo, sendo o primeiro aquele que, na sua conduta, 0 sujeito continua a
atuar mesmo quando cessada a situacéo de justificacdo ou de atipicidade,
ou seja, este é o Unico conceito de excesso que, em nossa opinido, se pode
admitir, enquanto excesso chamado intensivo seria aquele em que o sujeito
realiza uma acdo que ndo completa os respectivos requisitos em cada uma
das correspondentes eximentes. Este conceito de excesso intensivo ndo é



propriamente um excesso, porque, quando ndo ocorrem 0s requisitos da
eximente, em momento algum ela ocorreu e, portanto, entdo se pode
exceder.?

Essa confusa classificacdo do excesso amplia indevidamente o conceito e leva a
introducdo, pela via do suposto excesso intensiva (que é uma contractio in adjetivo), e ao qual

nos referimos: o das chamadas eximentes incompletas.

2.2 Paradigma entre Legitima Defesa no Ordenamento juridico brasileiro e

0 Direito portugués

A legitima defesa, por especificacdo legal do artigo 23 do Cddigo Penal, é causa excludente de
antijuridicidade. Essa excludente terd campo de atuacdo limitado, abrangendo apenas os atos praticados no

momento em que ndo houverem cessado as agressdes injustas ou sua iminéncia.

O legislador patrio, com fito de coibir possiveis excessos, disciplinou a lei 7.209/84, na qual deu nova
redacdo ao paragrafo Unico do artigo 23: o agente, em qualquer das hipéteses deste artigo, respondera pelo

excesso culposo ou doloso.

Por consequéncia, surgiram dois momentos em que repercutem efeitos juridicos diversos. O primeiro
momento restringe-se ao obste da agressdo injusta, o agente atua em legitima defesa. Quanto ao segundo

momento, surge outra figura juridica, os atos praticados pelo excesso.

Os legisladores limitaram a atuacdo da legitima defesa com intuito de punir qualquer conduta ilicita.
Houve uma precaucdo do Cddigo Penal para ndo excluir de antijuridicidade a passagem de uma agresséo licita

para ilicita.

Interessante observar que o direito brasileiro possui grande similitude ao direito portugués, contudo,

verificam-se algumas diferencas entre estes ordenamentos.

Tanto o poder legislativo brasileiro quanto o portugués apresentam 0s mesmos requisitos para

configuracéo da legitima defesa.

Quanto ao excesso da legitima defesa, o direito portugués apresenta maior detalhismo. Assim disp&e o

Caodigo Penal portugués:

3 Ney Moura Tels. Direito Penal, Parte Geral. 2004, p.276



"Artigo 33° Excesso de legitima defesa: 1 Se houver excesso dos meios empregados
em legitima defesa, o facto é ilicito mas a pena pode ser especialmente atenuada: 2
O agente ndo é punido se 0 excesso resultar de perturbagdo, medo ou susto, ndo
censuraveis."

O Cddigo de Portugal ao utilizar a expressdo "pena especialmente atenuada” demonstra uma das

diferengas entre os ordenamentos. Apesar de o fato ser ilicito, a pena a ele cominada devera ser atenuada.

O direito brasileiro, por sua vez, quando configurado o excesso, pune 0 agente somente pela agressao
do excesso, 0s meios que utilizou para obstar a conduta injusta ndo sdo passiveis de punibilidade.

Exemplo cléssico a este instituto decorre quando um agente comete lesdo corporal de natureza grave
num individuo que tenta injustamente agredi-lo e mesmo depois de cessado o perigo de agressdo continua

cometendo atos violentos, e causando lesdo corporal de natureza leve.

No teor do nosso Cddigo penal, o agente ndo responderia pela lesdo corporal grave, por agir
acobertado pela excludente de antijuridicidade, contudo, seria indiciado no crime de lesdo corporal leve,

referente ao excesso.

No direito Portugués o entendimento é contrario, verifica-se que o agente respondera pelo crime de
lesdo corporal de natureza grave, por absorver o de carater leve, mas com diminuicdo na pena. Com este
entendimento, o direito portugués demonstra certa injustica. Isso ocorre pois muitas vezes ndo é sabido o

momento exato em que a legitima defesa deixa de ser excludente de antijuridicidade e passa a ser excesso.

Outra diferenca € observada no que diz respeito ao quesito dois do artigo 33 do Codigo Portugués.

O legislador portugués colocou no rol das excludentes de culpabilidade o excesso da legitima defesa

quando o agressor encontrar-se sob dominio de perturbacéo, medo ou susto, desde que ndo censuraveis.

Por critérios meramente comparativos, o Direito Penal brasileiro utiliza o referido dispositivo
portugués quando menciona a emogdo e paixdo. Assim como dispde o artigo 28, I, do Cddigo penal: ndo
excluem a imputabilidade penal: I- A emoc¢do ou a paixdo. Todavia, nos moldes do artigo 65, Ill, c, sdo

circunstancias que atenuam a pena, ndo causas de isencéo de culpabilidade.

Nao resta dlvida que o excesso da legitima defesa ndo absorve toda agdo, somente o ato que

ocasionou abuso ao repelir a injusta agresséo.

Brasil: in verbis



Art. 25. Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos
meios necessarios, repele injusta agressao, atual ou iminente, a direito seu
ou de outrem.

Artigo 23. Paragrafo Unico. O agente, em qualquer das hipéteses deste
artigo, respondera pelo excesso doloso ou culposo.

Portugal: in verbis

Art. 32°. Legitima defesa. Constitui legitima defesa o facto praticado como meio
necessario para repelir a agressdo actual e ilicita de interesses juridicamente protegidos do

agente ou de terceiro.

2.3. Excesso Punivel

Segundo o Cédigo Penal,

Existe excesso punivel: quando o sujeito repele a agressdo excedendo-se na
repulsa, seja valendo-se de meios superiores aos necessarios, seja nao
utilizada com moderacdo. Tal excesso é punivel, na forma do paragrafo
Unico do artigo 23 do Cédigo Penal. Se o excesso foi doloso, 0 sujeito
responde pelo se excedeu, a titulo de dolo; se foi culposo, a titulo de culpa,

caso 0 excesso consista, em si, delito culposo.*

Exemplo: ao defender-se de injusta agresséo, o sujeito pde seu contendor desacordo e
gravemente ferido; apds este estar caido ao solo, ainda lhe causa mais uma lesao leve. Embora
a lesdo grave esteja acobertada pela justificativa, a posterior lesdo leve foi excessiva e serad
punida por dolo, caso a intencdo tenha sido provocéa-la; ou por culpa, se decorrente da falta de

cuidado do agente.

Limites do excesso punivel: assinale-se que s6 a desnecessidade dos maids ndo basta
para afirmar o excesso punivel, desde que eles hajam sido usados moderadamente. O exemplo

facilitard a compreensao: se, a se ver ameacado e tendo a mdo uma bengala e uma pistola, o

4 Coédigo Penal Brasileiro. Decreto de n°® 2.848, 7 de dezembro de 1940. 2005,
pl12.



agente usa desta e alveja o brago de quem o ameaca, pode se dizer que se valeu de meio
desnecessario, mas usado moderadamente; ao contrario, se emprega a bengala (meio
necessario), mas mata o agressor com bengaladas na cabeca, 0 uso do meio necessario € que
poderd ter sido imoderado. O excesso inclui, pois, tanto o meio como utilizacdo deste,
devendo ambos ser encaminhados. Assim, em caso de jdri, ainda que os jurdos neguem o
emprego do meio necessario, devem ser perguntado sobre a modera¢do no uso e sobre o

elemento subjetivo do excesso (dolo ou culpa).

2.4. Excesso Acidental

“A questdo do excesso acidental teve relevincia enquanto vigorou a antiga Parte
Geral do Codigo Penal porque, entdo, somente se admitia o excesso culposo. Assim, excluido
0 excesso culposo, restava sempre uma duvida: o plus era doloso ou meramente casual? Para
afastar tal davida é que, no Tribunal do Jari, a defesa costumava requerer quesito objetivando
0 reconhecimento do excesso casual. Agora, no entanto, em face do paragrafo unico do artigo
23 do Codigo Penal, que obriga a verificagdo tanto do excesso doloso como do excesso
culposo, ndo cabe mais questionar, em nivel, o excesso casual, visto que, ndo respondendo o
agente nem por excesso doloso nem por excesso culposo, deve ser ele absolvido, pelo

reconhecimento da excludente de ilicitude, em face da irrelevancia do excesso.””

Esta foi a orientagcdo que passou a repercutir intensamente nos Tribunais, com a nova
Parte Geral do Cddigo Penal, dispondo, agora, no paragrafo Unico do seu artigo 23, que 0
agente, em qualquer das hipoteses de causas de excluséo da ilicitude, respondera pelo excesso
doloso ou culposo, tornou-se imperativo o questionamento do plus em suas modalidades
inclusive na ordem da precedéncia legal, nos casos de julgamento pelo Tribunal do Jari, pena
de nulidade. Recurso provido. (AC n° 695046664, 42 Camara Criminal, Rel. Dés. Montaury

dos Santos Martins, julgada em 20-03-96, decisdo majoritaria).

> Coédigo Penal Brasileiro. Decreto de n° 2.848, 7 de dezembro de 1940. 2005,
pl12.



Tornou-se obrigatdrio o questionamento do excesso doloso ou culposo, sempre que 0
Conselho de Sentenca negar, na excludente da legitima defesa, 0 uso dos meios necessarios

ou a moderacdo no emprego dos meios.

Pela ordem de precedéncia, questiona-se em primeiro lugar o excesso doloso,
prevalecendo ainda a pratica do fato criminoso a titulo de dolo, pois a acdo € Unica.
Respondido afirmativamente, estara o réu condenado por crime doloso. Negado, questiona-se
0 excesso culposo. Negados ambos, o réu estara absolvido, pois o Jari reconheceu 0 excesso

casual.

Apos ser negado o quesito referente a necessidade dos meios empregados na defesa,
ainda é cabivel o questionamento acerca da moderagdo, devendo, independentemente do
resultado nesta votacdo, ser propostos 0s quesitos acerca da subjetividade do excesso (se
doloso ou culposo), haja vista que a legitima defesa ja estava afastada quando negado o

quesito relativo a necessidade dos meios.

2.5. Jurisprudéncias e outros apontamentos sobre o0 excesso punivel

“A partir da vigéncia da Lei n® 9.113, de 16/10/95, que alterou a redac&o do inc. 111 do
art. 484 do CPP, tornou-se indiscutivel a obrigatoriedade da formulacdo do quesito sobre o
excesso doloso, em primeiro lugar, depois, se rejeitado, o do concorrente ao excesso culposo.
(AC n° 69806571, 22 Camara de Férias Criminal, Rel. Dés. Marco Anténio Bandeira Scapini,
julgada em 30-07-98, decisdo unanime). Com a disposic¢éo do paragrafo Unico do art. 23 do
CP, 0 Juri, antes de manifestar-se sobre 0 excesso culposo, terd obrigatoriamente de definir-se
a respeito do excesso doloso, e, se tanto como outro for repelido, 0 excesso porventura
detectado sera penalmente irrelevante. (TJSP, AC, Rel. Gentil Leite. RT n° 686/322).”°

Ao indagar o Juiz primeiro a respeito do excesso culposo, a vista da resposta
afirmativa a tal pergunta, julgou prejudicado o quesito referente ao excesso doloso. N&o
observada a ordem legal dos quesitos o julgamento € nulo, pois tal inversdo tornou duvidoso o
resultado do julgamento pelo Juri. (TJSP, AC, Rel. Silva Pinto, RT n° 719/393).

6 Codigo Penal Brasileiro. Decreto de n° 2.848, 7 de dezembro de 1940. 2005, p
115.



Ao negarem os jurados a utilizacdo dos meios necessarios a repulsa a agressao
injusta, ndo havia necessidade de se indagar sobre o quesito seguinte relativo a moderacéo,
que ficou automaticamente prejudicado. E indispensavel, em face da regra estatuida no
paragrafo unico do art. 23 do Cddigo Penal, verificar primeiramente se o excesso foi doloso, e
somente excluido a caracterizacdo deste, torna-se imprescindivel observar se ndo foi ele de
carater culposo. Inexiste razdo juridica para se afirmar que a indagacdo deste deve preceder a
daquele, acolhido o entendimento de que, negada a moderacdo da defesa, se deve indagar ao
Juri tanto do excesso doloso quanto do excesso culposo indicando assim a precedéncia do

quesito referente a qualificacdo culposa do excesso, mais favoravel a defesa.

Questionado o excesso punivel, mesmo a titulo de culpa, sendo afirmado pelo
Conselho de Sentenca que o réu se excedeu, entende-se que a circunstancia que por lei isenta
de pena ou exclua o crime, ou o desclassifique, o Juiz formulard quesitos correspondentes
imediatamente depois dos relativos ao fato principal, inclusive os relativos ao excesso doloso

ou culposo quando reconhecida qualquer excludente de ilicitude.

A alteracdo do Cddigo de Processo Penal provocou inimeras interpretaces, na
hipotese de os jurados negarem os quesitos referentes a necessidade dos meios de repulsa
empregados e do uso moderado dos meios de repulsa. As divergéncias resultaram da
aplicacdo combinada do inc. Il do art. 484 do CPP com o art. 23 do Cddigo Penal, sendo que
neste ultimo dispositivo estdo enumeradas as excludentes de ilicitude, tendo havido a incluséo

do paragrafo Unico que trata do excesso punivel.

A questdo presente refere a situacdo em que o Tribunal do Juri, ao negar o uso dos
meios necessarios ou da moderacdo, acaba afastando a legitima defesa, passando ser
necessaria a quesitacdo do excesso defensivo. A polémica também surge quanto a ordem de

formulacdo dos quesitos sobre o excesso punivel.

Uma anterior posicdo era no sentido de que uma vez negada a necessidade ou
moderacdo dos meios empregados, na tese da legitima defesa, deveria ser formulado o quesito
sobre 0 excesso culposo, e caso ndo reconhecido, estaria caracterizado o dolo. Entretanto, uma
vez afirmado tal atitude excessiva na defesa, resultaria a desclassificagcdo para homicidio
culposo. Nesse sentido, a declaragdo de voto na AC n° 699494779, 12 Camara Criminal,
julgada em 31-05-2000.



A deciséo foi por maioria, ensejando os Embargos Infringentes n® 70001259670, em
que o 1° Grupo Criminal, em julgamento ocorrido em 04-08-00, também por maioria, acolheu
0 voto vencido com a determinacdo de que primeiramente deva ser formulado o quesito sobre
0 excesso doloso, e se negado, 0 do culposo, conforme a nova redagdo do inc. 111 do art. 484
do CPP.

Destaque-se a consistente argumentacdo em defesa das posi¢Ges em torno da matéria,
demonstrando a polémica existente, em que a jurisprudéncia desempenha um papel
importante apresentando interpretacfes diversas, ensejadoras a mudanga de posi¢do, dentro do
préprio dinamismo dos fatos que alimentam o mundo juridico, enfrentando novas situacdes

faticas, ensejando uma alteracéo na ética de pensar.

Em tema de imoderagdo dos meios utilizados na legitima defesa, tem-se enfrentado
diversas situagbes na ordem de quesitacdo do excesso de defesa. E de se dizer que
independentemente da ordem na formulagdo dos quesitos, no caso de negativa dos mesmos,
estara o réu absolvido pelo excesso fortuito ou exculpante, dando-se a mesma conclusdo, ou
seja, ndo sera exigida a quesitacdo sobre a causa de excludente extralegal.

A dissidéncia doutrindria e jurisprudencial a respeito do tema € uma realidade,
entretanto, ao rever a posicdo, tem razdo aqueles que defendem a formulagdo dos quesitos
relativos a natureza do excesso, apresentando, inicialmente, a pergunta sobre o doloso, e hum

segundo momento, se for o caso, o do culposo.

José Guido de Andrade, Desembargador do Tribunal de Justica de Minas Gerais,
reconhece a divergéncia da matéria, mas se posiciona no sentido de quesitar primeiramente
sobre 0 excesso culposo e depois 0 excesso doloso. Parece-nos preferivel, no entanto, que se
quesite, em primeiro lugar, o excesso culposo, que, por implicar a sua afirmativa
desclassificacdo para hipotese mais benéfica ao réu, deve ser tida como tese de defesa e,
portanto, preceder o quesito sobre o excesso doloso.

Ent&o os dois quesitos sobre excesso devem ser formulados, inicialmente o doloso, e
caso seja afirmativo, nessa hipdtese, estara prejudicada a quesitacdo do culposo. Por outro

lado, ndo acarretard nulidade na quesitacdo, independentemente da ordem, se ambos o0s



quesitos sobre excesso doloso e culposo forem negados, porque o fortuito ou exculpante resta

admitido, ndo havendo prejuizo para as partes.

Com isso, a quesitacdo do excesso doloso em primeiro lugar, esta na ordem da lei,
nao se constituindo o alegado constrangimento ilegal para a defesa. H& linha argumentativa,
defendendo que a indagacéo inicial do excesso culposo representa um entendimento mais
favordvel ao réu, entretanto, também em sentido contrario, ha forte defesa de que a
formulac&o dos dois quesitos, beneficia a defesa do ré, porque a nova leitura da lei processual
instrumentaliza os julgadores para apurar a natureza do excesso reconhecido, e para ensejar a

possibilidade e aplicacéo do paragrafo Unico do artigo 23 da Lei Penal.

Embora ndo se desconheca que a reforma penal de 1984 alterou o tratamento dado ao
excesso, 0 admitido também na modalidade dolosa e relativamente a todas as excludentes da
ilicitude, discorda-se do nexo estabelecido pelo julgado, no sentido de que as duas
modalidades do excesso devam ser indagadas ao Juri, sob pena de irremediavel nulidade do
julgamento, sempre que uma delas tiver sido negada, e evidentemente tendo como
pressuposto o anterior afastamento da necessidade ou da moderagdo no emprego dos meios de
defesa, porque, a recusa de ambas, importa no reconhecimento de um excesso casual,
absolvedor, mesmo seja o0 entendimento sustentado por respeitaveis autores, de modo especial
apos a alteragdo da regra do art. 484, inc. 111, do CPP, com respaldo, inclusive, em boa parte
da jurisprudéncia.

A defesa para ser legitima, pressupde necessidade e moderagdo no emprego do meio
defensivo. O defendente deve escolher, dentre os meios eventualmente disponiveis e de igual
eficacia para cessar o ataque, o de menor lesividade, utilizando-o até o exato instante em que
houver afastado a ameaca de lesdo ao bem juridico. A defesa demais caracteriza excesso.
Quando o agredido intencionalmente supera os limites da necessidade e moderacéo, sabendo e

querendo ir além do necessario para prevenir a ofensa ao bem juridico, o excesso é doloso.

Quando os supera, ndo porque tenha querido defender-se demais, mas porque agiu
precipitadamente, sem empregar o dever de cuidado exigivel nas circunstancias, ou porque
incidiu em erro de céalculo quanto a gravidade da agressdo ou quanto ao modo da repulsa,
acreditando na necessidade da sua desnecessaria reacdo, o excesso € penalmente tratado como

culposo, com relevancia juridico-penal sempre que prevista a modalidade culposa da infracéo



correspondente ao resultado a mais produzido. Doloso ou culposo, 0 excesso € antijuridico.

Serve 0 excesso de divisor entre a licitude e ilicitude da reagéo.

Na hipétese de que, ndo obstante a moderacdo no emprego do meio adequado, a
defesa for além do necessario, mas por causa de um acontecimento imprevisivel e inevitavel,
como série causal concomitante, preexistente ou subsequiente a acdo legitima que ndo possa
ser levada em consideracdo pelo agente, porque absolutamente fora da ordem normal das
previsdes ou dos célculos, o fortuito resultado excessivo que provocar forga estranha e
indominavel pela vontade humana, ndo sera antijuridico nem prejudicaré o reconhecimento da
excludente. A defesa demais sera casual, ndo podendo ser o excesso dai derivado atribuido ao
defendente, que tera reconhecida a excludente, lecionam Bandeira de Mello, Anial Bruno e

Salgado Martins, dentre varios outros autores.

E que os tipos permissivos, e a legitima defesa € um dos casos, também requerem
tipicidade, como adequacdo do fato a hipdtese que veiculem. A tipicidade da reacdo, em
situacdo de legitima defesa, exige necessidade do meio e moderacdo no emprego do meio
necessario. A atipicidade, s6 quando sua causa determinante puder ser atribuivel ao
defendente, como obra sua, por dolo ou culpa na escolha ou no uso do meio defensivo. N&o
obrando com dolo nem com culpa, 0 excesso ndo sera criminoso, sem afetacdo, portanto, da

tipicidade permissiva da reacdo, da configuracdo da excludente da legitima defesa.

Por exemplo: ao defender-se da injusta agressao a sua integridade corporal, praticada
com socos, o defendente empurra o agressor, que perde o equilibrio e tomba da ponte, por
forte tremor de terra que naquele exato momento ocorre, vindo a morrer em razdo da queda
(forca maior); a morte, ainda que no plano fisico ligado a repulsa, a esta juridicamente ndo
pertencerd, e o agredido, por consequéncia, terd agido em legitima defesa. Também serve para
hipotizar excesso casual, agora pelo fortuito: reagindo com uma tapa ao agressor de sua
liberdade sexual, que a agarra pelos seios dentro de um 6nibus, a ofendida vé seu relogio
escapar do pulso, cuja pulseira foi rompida, ferindo gravemente o olho do agressor; o
resultado a mais, caracterizado pela lesdo no olho, ndo Ihe sera imputével, pois obra do acaso.

E ai 0 aspecto de que ainda ndo se aperceberam os adeptos da corrente contréria: o

excesso doloso e 0 excesso culposo pressupdem a voluntariedade da conduta. Importando em



fato antijuridico e punivel, conditio sine qua non é a de que o ir além do necessario para

repelir a agressdo e proteger o bem juridico agredido tenha sido obra do defendente.

No casual, ao contrario, ndo ha voluntariedade. Como fortuito que é, o desnecessario
resultado lesivo a direito do ofensor escapa ao poder da vontade do defendente, ainda que
materialmente subsista a causalidade. O fortuito comeca onde a culpa acaba, e abarca, em
sede penal, a culpa levissima. No fortuito, propriamente, ndo ha excesso. Somente se
compreende excessiva a reacdo evitavel, e o fortuito, como ignorancia invencivel, faz com
que o desvio da repulsa fique fora da esfera de controle e fora da esfera de responsabilidade
do agente, impedindo a tipificacdo do fato a que o resultado lesivo poderia prender-se, uma
vez que se trata de causa independente que interfere no fluxo causal como coeficiente

exclusivo apareca como pirus deste ultimo, observava Hungria.

Portanto, preliminar ao veredicto de excesso, seja 0 doloso ou o culposo, mas sempre
punivel, € que tenha o jari compreendido voluntaria a parte excessiva da reacdo, como
conduta humana dominada ou dominavel pela vontade, ainda que ndo seja esta imune a vicios
ou defeitos, que ndo seja uma vontade totalmente livre. Se ndo a tiver compreendido
voluntéria, € obvio que ndo precisara primeiramente julgar e afastar as modalidades dolosa e

culposa de excesso.

Desde que o tema tenha sido suscitado pela Defesa, técnica ou pessoal, o Juri,
querendo decidir que o excesso ndo foi doloso nem culposo, que foi causal, obra do acaso,
com absoluta auséncia de voluntariedade por parte do agredido, devera fazé-lo respondendo
afirmativamente ao quesito (ou aos quesitos, quando isoladamente questionadas necessidade e

moderacdo) da reacdo (Usou o réu moderadamente do meio necessario?).

Aliés, quando o juri nega o uso moderado do meio necessario, como esta julgando
punivel o excesso, € de imperativa renovacgao, nos moldes do art. 489 do CPP, a votacédo que,
na seqliéncia, recusar tanto a natureza dolosa como a natureza culposa deste excesso.

Quando o fortuito é alegado em relacdo a auditoria (& acdo), porque o fato teria sido
acidental, ao Jari ndo se questiona especificadamente a respeito; caso queiram reconhecer a
acidentalidade, os jurados negam o quesito da autoria (por exemplo, No dia, horério e local
mencionados no libelo, o acusado com tiros, facadas, etc, produziu na vitima as lesdes

descritas no auto de necropsia?). Sé o responderdo afirmativamente se tiverem a compreensao



da voluntariedade, doloso ou culposo. E entendimento indiscrepante, tanto na jurisprudéncia
como na doutrina. Seria diferente a técnica de julgamento sobre a mesma auséncia de

voluntariedade (da acdo) quando se a examinasse sob o angulo da reacdo em legitima defesa?

Diante do exposto, em termos de concluséo:

a) Inexiste relacdo de causa e efeito entre a expressa previsdo legal do excesso doloso
e culposo, em todas as excludentes da ilicitude, e a quesitagdo individualizada das duas

modalidades;

b) No excesso casual ndo ha voluntariedade. O desnecessario resultado lesivo ao
direito do ofensor escapa ao dominio da vontade. Inclusive, teses de excesso culposo e
excesso casual, sustentadas pela Defesa na sua peroracdo ao Jari, sdo teses que mutuamente se

excluem, pois numa ha e em outra ndo ha voluntariedade;

c) O excesso doloso e 0 culposo ndo podem receber 0 mesmo tratamento juridico
dispensado ao chamado excesso casual. S&o de diversas estruturas e efeitos na economia
interna do delito. Correlatamente, ndo devem receber a mesma técnica de quesitacdo nos

julgamentos pelo Juri.

Os dois primeiros sdo puniveis, o casual é absolvedor. O excesso doloso nao
repercute nem na tipicidade nem na ilicitude, podendo produzir consequiéncia unicamente no
apenamento, como circunstancia atenuante. O culposo afeta a tipicidade original, dando nova
e mais branda adequacéo juridico-penal ao fato, em termos de apenamento, mas ndo exclui o
carater antijuridico, e o0 agente também é condenado. O casual, a seu turno, afeta a tipicidade
incriminadora e ndo afeta a tipicidade permissiva, devendo ser o réu absolvido com o assento

na justificativa da legitima defesa e ndo por auséncia de culpabilidade. A repulsa ndo é licita.

Discorda-se, assim que: diante do fato resultante de caso fortuito ou de forca maior,
ndo se poderia opor ao agente a exigibilidade de outra conduta, pois o fato era ou
imprevisivel, ou inevitavel, e verificada, assim, a inexigibilidade de outra conduta, da-se a
exclusdo da culpabilidade do agente, impondo-se a sua absolvigdo. O fortuito ndo exclui a

culpabilidade. E hip6tese de auséncia de conduta, afetando a tipicidade do fato.



d) O excesso casual, por ser inevitavel, inafastavel, independente da vontade do

agredido, ndo é propriamente um excesso da reacdo, pois a reacdo nao pode ser atribuido.

e) Também ndo se confunde com o excesso exculpante, que exclui a culpabilidade,
por inexigibilidade de outra conduta, mas pressupfe voluntariedade. No exculpante, cuja
origem esta na agressdo injusta, que provoca e determina forte alteracdo no animo do
agredido, seja em forma de perturbacdo, medo ou surpresa, o defendente ndo consegue conter
sua reacdo dentro dos limites adequados, como seria exigivel, mas, ainda que minima em

termos de dominio, atua com voluntariedade no fato que o concretiza.

f) A ratio da alteracdo do inc. Il do art. 484, do Codigo de Processo Penal, feita pela
Lei n® 9.113/95, em que pese o0 atraso de mais de dez anos, foi a de atualizar o Cédigo de
Processo Penal ao novo texto do art. 23 do Codigo Penal, encerrando, assim, vez por todo o
dissidio jurisprudencial ainda remanescente a respeito da cogéncia da indagacdo ao Tribunal

do Jari sobre a natureza dolosa ou culposa do excesso.

g) Cogitar-se de que a alteracdo legislativa tenha tido por escopo admitir, na lei
processual, o excesso sem dolo ou culpa, s6 por desconhecimento de que a legislacdo
brasileira tradicionalmente ndo dispde sobre as causas de auséncia de conduta, ou confusdo do
que realmente seja excesso casual. Tecnicamente, a nova redacdo da lei processual apenas
instrumentalizou, como lhe incumbe, a forma de apurar a natureza do excesso para possibilitar
a aplicacdo do disposto no pardgrafo Unico do artigo 23 do Codigo Penal. Nao quis o
legislador, por certo, admitir, aqui, na lei processual, 0 excesso imotivado, nem doloso, nem

culposo.

h) Considerando-se que ha punicdo do excesso quando voluntario, o prosseguimento
da votacdo, apds a negativa da necessidade ou da moderacdo, destina-se apenas para indagar a
natureza punivel do excesso, e devera consistir em um unico quesito, do excesso doloso, em
simetria com o procedimento que é adotado quando se quiser indagar ao Jari a negativa de
dolo no fato tipico reconhecido (autoria, materialidade e nexo causal — geralmente, pelas
férmulas — O réu quis o resultado? — O réu assumiu o risco de provocar o resultado?)
porquanto, com o afastamento da legitima defesa, feito pela negativa da necessidade ou da
moderacdo do revide, prevalece o fato libelado, a titulo de dolo (a acdo é Unica), ndo

importando tenha sido suscitado por alguma das partes o reconhecimento de excesso de



excesso culposo (que ndo precisa ser necessariamente tese de defesa). Negada a natureza
doloso, os jurados terdo julgado que o excesso é culposo (ja afirmado no quesito anterior — 0
da necessidade ou da moderacdo), e 0 réu serd condenado, se prevista a modalidade culposa
da infracdo, sendo desnecessario, em tal hipotese, qualquer outro questionamento ao Juri, pois
a negacdo dolosa implicaria na afirmagéo culposa.

i) Uma Unica hipotese podera afastar a punicéo do agente, quando negada pelo Juri a
licitude da reacdo, que sera a de um excesso exculpante, mas desde que tenha sido suscitado
pela Defesa, e sera posto a deliberacdo do Conselho logo apds a recusa do uso moderado do
meio necessario. Ndo acolhido o exculpante, o réu ja estara condenado, restando apenas

decisdo sobre a culpabilidade doloso ou culposa.

J) Se a Defesa tiver sustentado o excesso casual, aos jurados ndo serd submetido
quesito especifico. A tese serd posta em apreciacdo quando no quesito sobre a repulsa, tal
como a hipotese de causalidade é afastada pela resposta afirmativa ao quesito da reacao.
Nesse mesmo sentido, do Tribunal de Justica de Sdo Paulo: A afirmacéo de ndo ter o réu sido
moderado na reacao, ja esta excluido o excesso casual e, negado 0 excesso culposo, apenas
subsiste o doloso, para qual o acusado deve responder.

[) Tanto o excesso casual, como 0 excesso exculpante, necessariamente devem ser
objetos de oportuna sustentacdo pela Defesa, no curso do processo ou nos debates do
Plenario. O excesso casual e 0 excesso exculpante sdo teses defensivas tanto como a legitima
defesa, o estado de necessidade, a negativa de autoria ou dolo etc. Necessariamente, pois,

devem, ser provocadas pela Defesa.

O que ndo se pode admitir é que os jurados déem ao caso um veredicto cujo
fundamento sequer foi debatido pelas partes. Se a Defesa pessoal ou técnica ndo os tiver
suscitado, no caso de negacdo da necessidade ou da moderacdo dos meios, 0s jurados serd
submetido um Unico quesito, sobre o excesso doloso. Negado o doloso, 0 excesso s podera

ser compreendido como culposo, inexistindo outra hipdtese.

m) A exigéncia da dupla quesitacdo, além de significar afronta ao principio da
paridade de armas entre as partes, pois viola o contraditorio e é capaz de surpreender, dando

ao feito decisdo inesperada pelas partes, cujo conteido sequer € revelavel para fins de



impugnacdo na Superior Instancia, pode levar a impunidade. Sendo o réu absolvido por um
excesso cujo contetdo é desconhecido, porque ndo aclarado, discutido, debatido pelas partes
em momento algum do processado, absolvido por um excesso de extraordinaria ocorréncia,
quase que uma mera hipdtese académica, a decisao sera arbitraria e injusta para com a vitima,
familiares e a sociedade, que tém direito a uma sentenca justa, fazendo-as, mais uma vez,

personagens esquecidas do drama criminal.

n) Como decorréncia do malferimento ao principio da paridade de armas entre as
partes, poderd o Ministério Publico, em grau de apelacdo, impugnar a validade do julgamento,
mesmo tenha seu agente, por ocasido da leitura dos quesitos no plenario, ou ainda durante o
julgamento na sala secreta, silenciado a respeito da dupla quesitagdo. Conforme decidido pelo
STF, o siléncio da parte, durante o julgamento, sobre a apresentacdo de quesito complexo ou
irregular aos jurados, ndo sana a irregularidade, quando esta, por sua gravidade, afeta a
validade do julgamento, porque passivel de conduzir o Conselho de Sentenca a erro ou

perplexidade sobre o fato sujeito a decisao.

0) O Supremo Tribunal Federal, por sua Segunda Turma, na vigéncia da Lei n°
9.113/95, ja decidiu pela obrigatoriedade, apenas, do quesito sobre excesso culposo: Negado
pelo Juri o quesito concernente a necessidade dos meios empregados pelo agente, ainda assim
devem ser questionadas a moderagdo e a natureza do excesso culposo no encerramento da
seriacdo dos quesitos da legitima defesa. Nulidade absoluta do julgamento, pelo Jari, por falta

de quesito obrigatdrio (Sumula 156).

p) Sintetizando, discorda-se, vez por todas, da obrigatoriedade na formulacdo dos
quesitos sobre as duas modalidades de excesso e do nexo que se estabeleceria entre a negativa
destes quesitos e 0 excesso casual. Razoavel interpretacdo dos textos da lei penal e processual

penal que a matéria envolve esta expressada na seguinte ementa:

A referida Lei n° 9.113/95 ndo produziu alteracdo alguma no Cdédigo Penal. A lei
penal material continuou a descrever a legitima defesa como o uso moderado dos meios
necessarios para repelir injusta agressdo atual ou iminente, a direito seu ou de outrem. Por
igual, continuou vigente o § Unico do artigo 23, que enumera as causas se exclusédo de
ilicitude, entre elas a legitima defesa: O agente, em qualquer das hipdteses desde artigo,

respondera pelo excesso doloso ou culposo. Assim parece, a modificagdo introduzida no inc.



111 do artigo 484 do CPP s veio esclarecer alguma divergéncia jurisprudencial ainda existente
sobre a obrigatoriedade de apurar, no caso especifico de julgamento pelo juri, se 0 excesso
reconhecido pelos jurados, na legitima defesa ou em qualquer outra dirimente, fora doloso ou
culposo. A nova redacdo da lei processual apenas instrumentalizou, como lhe incumbe, a
forma de apurar a natureza do excesso para possibilitar a aplicacdo do disposto no § Unico
artigo 23 do CP. Ndo quis o legislador, por certo, admitir, aqui, na lei processual. O excesso
imotivado, nem doloso, nem culposo. O excesso inafastavel, o excesso que independe da

vontade do agente, sempre foi considerado como ndo-excesso.



3. EXCESSOS

3.1. Doloso

Em face da agressao injusta, o agredido pode conscientemente empregar um meio
desnecessario para evitar a lesdo do bem. Se 0 excesso, responde pelo fato praticado durante
0 excesso a titulo de dolo. O excesso pode ndo ser doloso, resultante de erro do agente, entéo,
cumpre distinguir se € escusavel ou inescusavel, se derivado de erro de tipo permissivo ou
erro de proibicdo, com efeito, diverso. Se 0 excesso deriva de caso fortuito, subsiste a
legitima defesa (MIRABETE, 1996, p.190).

Para Damaésio (2002, p.341),

Ha& excesso doloso quando o sujeito conscientemente, vai além do necessario
para repelir a agressdo. Por exemplo, se j& é prostrado seu agressor, que
néo pode continuar a agressdo, o agredido prossegue na conduta de feri-lo.
De uma conduta licita passa a um comportamento ilicito. Responde por
crime doloso, artigo 23, paragrafo Unico, Cédigo Penal.

E comum dizer que o excesso doloso exclui a legitima defesa. Essa opinido deve ser
acatada com reservas. O excesso doloso exclui a legitima defesa a partir do momento em que
0 agente pratica a conduta constitutiva do excesso doloso excluisse a legitima defesa, deveria
responder por crime de lesdo corporal grave. Ocorre que 0 agente causou a lesdo grave



quando se encontrava em legitima defesa. Logo, deve responder pelo fato praticado durante o
excesso. (MIRABETE, 1996, p. 136).

No caso de legitima defesa dolosa o sujeito pode vir a matar o agressor anterior; feri-
lo ou errar o alvo. (MIRABETE, 1996, p. 190).

Para averiguar com exatiddo o uso de meio excessivo para defender-se, é preciso
levar em consideracdo as capacidades concretas do defendente, na situagdo concreta em que

se encontra, quando sofreu a agressdao (HUNGRIA, 1978, p. 294).

Ocorre 0 excesso na legitima defesa quando o defendente, embora satisfazendo os

requisitos legais da excludente, exagera no uso dos meios que afiguram necessarios.

H& excesso doloso, se o agredido ja estiver sido dominado pelo agressor, e aquele
continua voluntariamente com sua reagdo. H& excesso doloso quando o agente
inequivocamente deseja um resultado que traspassa 0 que é necessario para por fim ao ataque.
Quando isso ocorrer, responderd o agente pelo excesso, ou seja, pelo fato tipico realizado

dolosamente.

No excesso culposo, quem se excede culposamente nos meios ndo pode dizer que
ndo quisesse o0 evento ocasionado. Esse evento foi previsto e querido, desse modo, podera
configurar o dolo, que pressupde, precisamente a previsdo e voluntariedade do evento. Por
outro lado, por exemplo, o legislador italiano pune o excesso como delito culposo, tendo em

vista apenas razoes atinentes a situacdo concreta de agir.

Pedro Vergara apud Prado (2004, p.372), afirma que:

O legislador italiano esta em controvérsia consigo préprio. N&o pode incidir em dolo
porque 0 agente ndo conhece a contradi¢do entre seu ato e a lei, que sua esséncia estd na

previsibilidade dos efeitos daninhos ndo queridos e ndo previstos pelo agente.

Assim questiona Vergara (1997, p. 138):



Mas, se apenas ha culpa pode ndo haver vontade, como é que 0 excesso
voluntério é culposo? Para o penalista patrio nem mesmo se explica a tese,
com a distingdo que faz entre querer a lesdo do direito e querer o fato que
lesa o direito. N&o se pode negar a razéo.

Para o penalista mineiro Jardim Linhares, apud Prado (2004, p.375) ao referir-se a
parte original do Codigo de 1940, comenta o excesso doloso: “E a modalidade do excesso
intensivo ou consciente, que ocorre por exclusdo, nos casos ndo previstos pela lei como

excesso culposo, ou como excesso escusavel”.

Essa modalidade de excesso, continua ainda Prado (2004, p.377), nas proprias

palavras do penalista mineiro:

“Corresponde a intengdo de infligir ao adversario um mal supérfluo, dada a
evidente desproporcdo entre acdao defensiva e a ofensiva, evidenciando-se
ostensivamente, porque, se é certo que ha, no processo doloso, de inicio um
processo defensivo, concluir-se-a pela conduta do agredido.”

3.2 Culposo

E culposo o excesso quando o agente queria um resultado necessario, proporcional,
autorizado e ndo o excessivo, que €& proveniente de sua indesculpavel precipitacao,
desatencdo. Na realidade, hd uma conduta dolosa, mas, por medida de politica criminal, a lei
determina que seja fixada a pena do crime culposo, se previsto em lei, j& que o sujeito atuou
por um erro vencivel na sua acdo ou reacgdo, diante do temor, aturdimento ou emog¢édo que o
levou ao excesso. Também nessa hipdtese o agente respondera apenas pelo resultado

ocorrido em decorréncia do excesso.

O grande nome, dentre aqueles que defendem que o elemento subjetivo do excesso é
a culpa, é Carrara. Para ele e seus seguidores tal argumento encontra sustentagdo no fato de
que o elemento culposo presente no excesso estd no “errore de calcolo” no qual incide o

agente que se defende.

O Mestre Carrara apud Prado (2004, p. 377), ensina que:



Aquele que, iludido sobre a gravidade e sobre a inevitabilidade do proprio
perigo, mata ou fere, ndo possui a vontade, ndo possui a consciéncia de
delinglir. N&o se acha, pois, absolutamente em dolo, porque ndo conhece a
contradicdo do seu ato e a lei. Pode-se reprovar-lhe o erro de célculo, uma
precipitacdo, e assim, constituir a culpa.

Os defensores dessa corrente entendem que o agente que se defende deve fazé-la
utilizando os meios necessarios e na medida suficiente para fazer cessar o ataque, e que, quem
avalia mal e erra nesse aspecto, incidira em culpa. Desse modo, a culpa no excesso consiste
precisamente no erro de avaliacdo cometido pelo defendente, o qual se for razoavel,
confunde-se com os proprios atos de defesa. Né&o se falara, entdo em punicdo. Entretanto, se

esse erro for inescusavel, havera, como conseqiiéncia, puni¢do. (PRADO, 2004, p.379).

O excesso doloso e culposo ndo podem receber 0 mesmo tratamento juridico
dispensado ao chamado excesso causal. S&o de diversas estruturas e efeitos na economia
interna do delito. O excesso doloso ndo repercute nem na tipicidade nem na ilicitude,
podendo produzir conseqliéncia unicamente no apenamento, como circunstancia atenuante. O
culposo afeta a tipicidade original, dando nova e mais branda adequacédo juridico-penal ao
fato, em termos de apenamento, mas ndo exclui o carater antijuridico, e o agente também é
condenado. “O casual afeta a tipicidade incriminadora e ndo afeta a tipicidade permissiva,
devendo ser o réu absolvido com assento na justificativa da legitima defesa e ndo por auséncia
de culpabilidade”. (PRADO, 2004, p.379).

Discordam alguns doutrinadores, que para eles, diante do fato resultante de caso
fortuito ou de forga maior, ndo se poderia opor ao agente a exigibilidade de outra conduta,
pois o fato era ou imprevisivel, ou inegavel, e verificada a exigibilidade de conduta diversa,
da-se a exclusdo da culpabilidade do agente, impondo-lhe a sua absolvi¢do. O fortuito ndo
exclui a culpabilidade. E hipotese de auséncia de conduta, afetando a tipicidade do fato.
(BITENCOURT, 2004, p. 326).

Excesso na causa s6 verdadeiramente existe quando alguém da causa a agressao por
mera culpa. “Com efeito, se alguém estimulou dolosamente o agressor o que verdadeiramente
se verifica é a existéncia de um ardil, a producdo dolosa de uma situacdo aparente de defesa
preordenada”. (PRADO, 2004, p.388).



A agressdo deve ser livre na causa (actio libera in causa), isto €: ndo deve haver
excesso na causa. Com isto se pretende significar que na analise juridica da situacdo concreta,
pode-se restringir apenas aos fatos imediatamente relevantes. Num momento posterior cabe
analisar outros fatos nao direta e imediatamente relevantes. Esta analise progride até aos
limites consentidos pela causalidade. N&o se podendo imputar num primeiro momento o fato
por ndo haver dolo ou culpa, cabe perguntar se na causa ha dolo ou culpa. (BITENCOURT,
2004, p. 326).

Isto significa que ndo € por alguém estar a sofrer uma agressdo atual e ilicita que ha

necessariamente legitima defesa e justificacdo do fato.

Prado (2004, p. 385) nesse sentido explica que:

Mesmo que na andlise do contexto préximo da agdo se chegue a uma
conclusdo negativa quanto a imputacdo e a responsabilidade, isso néo
termina a indagacdo. Deve-se regredir a analise a contextos anteriores
guantas vezes o permitir a teoria da causalidade adaptada. Se o agente tem
culpa na criagdo da situacdo em que surge como defendente, o fato que
pratique em reacao a agressao é lhe imputavel.



4. O TRATAMENTO DA QUESTAO NA JURISPRUDENCIA
BRASILEIRA'

Nocao. E a reacdo imediata & ameaca iminente ou agressio atual a direito proprio ou
de outrem (TJSP, RT 518/349).

Fundamento moral: em face de agressao injusta, a vitima tem a faculdade leal e o
dever moral de obsta-la, mesmo recorrendo ao exercicio de violéncia (TJSP, RT 624/303;
TACTSP, Julgados 75/406).

Direitos protegidos pela legitima defesa: Ela alcanca quaisquer bens ou interesses
juridicamente protegidos, como a vida, saude, honra, pudor, liberdade pessoal patriménio,
tranquilidade do domicilio, patrio poder, segredo epistolar etc. (TACrSP, Julgados 76/279;
STJ, RHC 2.367-7 DJU 14.6.93, p. 11791).

Atual ou iminente: A legitima defesa pode ndo ser atual, mas ser iminente (STF,
RTJ 84/638). Ndo pode, porém, referir-se a ameaca futura (TJSP, RT 549/316). Néo é
admissivel contra uma simples ameaca desacompanhada de perigo concreto ou imediato
(TJSP, RT 715/433).

7 Codigo Penal Brasileiro-m Decreto n° 2.848, 7 dezembro de 1940, 2005.



Provocacdo do agente: Ndo ha legitima defesa se o réu atirou primeiro (TJSP, RT
518/349) ou provocou (TJSP, RT 528/339; TAMG, RT 540/364; RT 535/538). Ndo pode
invocar legitima defesa quem deu causa aos acontecimentos (TJPR, RT 562/358; TACISP,
RT 511/403).

Reacdo desproporcional a provocacdo: Ainda que o agente tenha inicialmente
provocado a vitima, a reagdo desproporcional desta pode dar lugar a legitima defesa (TJSP,
mv, RT 534-335).

Davida quanto a iniciativa da agressdo: Na duvida de quem partiu a agressao,
absolve-se (TJSP, RJITJSP 96/452).

De terceiro: Age em legitima defesa que, vendo conhecido seu na iminéncia de ser
atingido por uma pessoa, ainda que seu conhecido houvesse dado inicio a contenda, agride o
portador da arma moderadamente (TAPR, RT 638*330).

Contra inimputavel: Pode haver legitima defesa na reacdo a investida de alienado
mental (TACrSP, RT 544/382).

Contra priséao ilegal: verifica-se a justificativa, se causa lesbes corporais no policial

que empregava forca fisica para prendé-lo ilegalmente (TARS, RT 686/370).

Tentativa de homicidio: N&do € incompativel coma legitima defesa (STF, RTJ
101/759; TJES, RT 624/347).

Provocacdo passada: A agressdo finda ou pretérita ndo justifica a legitima defesa
(TJSC, RT 569/360, 539/343; TIMG, RT 539/347, 520/454). A ofensa ja consumada ou
agressao pretérita ndo justifica a repulsa (TJSP, RT 634/267, 492/313).

Reacdo imediata: Demora na reacdo exclui a legitima defesa (TJSP, RT 548/308;
TJDF, Ap. 10.772, mv, DJU 27.2.91, p. 3162).

Revide: N&o ha legitima defesa se vai atras de desafeto e o lesiona (TACISP,
RIDTACTr 20/117), nem se, apds desarmar o agressor, passa a agredi-lo (TACrSP, RIDTACr
20/116.



Desafio: Ndo age em legitima defesa quem aceita desafio (TIMG, RT 543/410;
TAPR, RT 542/418; TAMG, 257/303). Ndo desafia, mulher honesta agredida moralmente,
que volta para tomar satisfacdo e & novamente ofendida. (TIMS, RT 631/340).

Premeditacdo: Reagdo premeditada ndo é legitima defesa (TJSP, RT 498/294).

Generalidades: N&o pode haver legitima defesa contra vitima que dormia (TJSP, RT
563/323). Auséncia de testemunhas de vista ndo impede, por si sO, 0 reconhecimento da
legitima defesa (TJSP, RT 619/284; TJRS,RF 276/246; TIMG, RT 667/318). Basta o
depoimento da filha, vitima de tentativa de estupro (TJAL, RT 701/343). Parentesco também
ndo impede o reconhecimento, como na hipotese de pai contra filho (TJSP, RT 581/294;
TJSC, RF 257/312). Agressao (tiro) pelas costas ndo exclui, por si s, a legitima defesa, pois
no decorrer da agressdo podem ocorrer bruscas mudangas nas posi¢cGes dos contendores
(TIJPR, RF 271/266; TJSC, RT 494/387); vide, tambeém, jurisprudéncia no comentario do
artigo 121, 8§2°). Caracteriza-se legitima defesa da propriedade, se 0 agente mata pessoa que
estava furtando, de madrugada, o seu veiculo (TJRS, RT 752/669).

Armadilhas de defesa (offedicula): Caracteriza-se legitima defesa se instalou cerca
eletrificada no interior de propriedade rural, causando a morte de ladrdo (TAMG, Ap. 16.190,
J. 28.6.88). Vede, também, jurisprudéncia sob esse titulo, no artigo 121, caput.

Moderacdo: Legitima defesa é reacdo humana, que ndo pode ser medida com
transferidor, milimetricamente (TJSP, RJTJSP 101/447, RT 604/327, RJTJSP 69/34;
TACISP, RISTACr 9/111; TIPR, RT 546/380) ou com matematica proporcionalidade, por ser
ato instintivo, reflexo (TJSP, mv — RT 698/333). O critério da moderacdo ¢ muito relativo e
deve ser apreciado em cada caso (TJSP, RT 513/394; TJAL, RT 701/344). Ha legitima defesa
se, para preservar a propria vida e a da filha, usa de punhal, repetidas vezes, até cessar o risco
(TJRJ, RT 628/318).

Legitima defesa da honra conjugal: Ndo é pacifica e jurisprudéncia, havendo
acorddos, em menor nimero, que admitem a legitima defesa (TJSP, mv — RT 716/413 — duplo
homicidio; TACrSP, TIDTACr 16/202 — lesGes leves) e outros, em namero maior, que a
negam (TJSP, RJTJSP 71/328, RT 654/275; TJPR, PJ 44/264, RT 655/315; TIMG, RF



273/269), reconhecendo, apenas, a atenuante do relevante valor moral ou social (TJES, RT
621/345). Entendemos inadmissivel a primeira posigdo e correta a segunda. “Honra ¢ atributo
pessoal, independente de ato de terceiro, donde impossivel levar em consideragdo ser um
homem desonrado porque sua mulher é infiel... a lei e a moral ndo permitem que a mulher
prevarique. Mas negar-lhe, por isso, o direito de viver, seria um requinte de impiedade”
(TIPR, RT 473/372).

Legitima defesa da honra (em injaria etc.); Age em legitima defesa quem,
imediatamente, repele ofensa verbal pesada com leve agressdo (TACrSP, Julgados 75/215,
69/386; TAPR, RT 636/339; TAMG, RT 523/457; TJSC, RT522/421). Néao ha legitima defesa
se revida com seis tiros a bofetada (TIMG, RT 534/399).

Legitima defesa putativa: Assim age quem , para defender sua casa, faz disparo
contra pessoa que supde ser ladrdo (TACrSP, Julgados 87/190; TJSP, RF 265/354; TIRO, RT
715/506). O erro é relevante quando gera a suposic¢do da presenca de condicbes de fato que
motivam a excepcional licitude penal da acdo (TACrSP, RT 505/345). Age assim quem supde
situacdo de fato que, se existente, tornaria legitima a sua acdo (TACrSP, RT 498/334). Néao
basta a situacdo imaginaria, sendo necessario um principio de realidade objetiva, da qual
deriva a falsa suposicéo do agente (TJSP, RJTSP 73/338; TAMG, RITAMG 54-55/505; STJ,
APn 8-DF, mv — DJU 15.6.92, p. 9211). A agressdo suposta pode ser iminente ou atual
(TJSC, RT 521/459). Vide, também, jurisprudéncia no artigo 20, § 1°, do CP.

Excesso punivel: O STF pacificou a jurisprudéncia, ao deixar assentado que o
excesso culposo da legitima defesa compreende tanto o meio usado como a maneira de sua
utilizacdo. Assim, ainda que o juri negue a necessidade dos meios devem também ser
questionados a moderacdo na utilizacdo e o elemento subjetivo que determinou 0 excesso
(STF, P, RTJ85/466, 119/648, 108/1061, RT612/430; TJSP, RT 657/268; TJES, RT 622/317;
contra: TISP, RT562/310; TIMG, RT 623/340).

Excesso doloso: Ndo ha legitima defesa, se, apds ser ferido na méo, com faca, pela
vitima, a desarma e lhe desfere fez facadas (TJES, RT 710/308). Configura-se a justificativa
se, apbs levar um tiro na cabeca arrebata o revélver do agressor e desfecha-lhe tiros, sendo

seu estado gravissimo ter dado continuidade a agressao (TJSP, RT 706/304).



Excesso culposo: Ao reagir a uma injusta agressdo, ninguém pode exigir que o
agente controle a quantidade de golpes que vai desferir, pois nesse instante jorram
desmedidamente.(TJES, RT 636/322).

Civel: O ato praticado em legitima defesa € licito também na esfera civil (STF, RTJ
83/649).

A Colenda Segunda Cémara do Tribunal de Justica do RGS, quando de regime de
excecdo (Apelagdo 697119840, Rel. José Antdnio Cidade Pitrez), anulou julgamento do
Tribunal do Juri de Gaurama, com fundamento na auséncia de quesitagdo do excesso culposo,
por considera-lo obrigatdrio, apesar de os jurados, no exame da excludente da legitima defesa,
haverem negado a atualidade ou iminéncia da agressao.

Ao examinar-se a legitima defesa, necessario distinguir-se situacdo de legitima

defesa e agdo em legitima defesa.

A primeira, situacdo de legitima defesa,estéa para a segunda, acdo em legitima defesa,

em uma relacdo de causa juridica e consequiéncia juridica possivel.

S6 quando, mas sempre que, se verifiqgue uma verdadeira situacdo de legitima defesa,
é que ha lugar ao exercicio do direito de legitima defesa, é que existe a possibilidade de uma
acdo em legitima defesa.

Na diccdo do artigo 25 do Codigo Penal, a situacdo de legitima defesa compreende a

presenca de uma agressdo injusta, atual ou iminente, a direito proprio ou de terceiro.

A acdo em legitima defesa, por sua vez, e a luz daquele mesmo dispositivo, deve
compreender a necessariedade dos meios de defesa empregados e a moderacdo no uso desses
meios. Em se tratando de fato tipico doloso, também exigivel o elemento subjetivo como um

dos ingredientes da acdo em legitima defesa.

Presentes 0s requisitos caracterizadores da situacdo de legitima defesa e os da acédo
de legitima defesa, perfectibilizada estara a excludente. O fato, apesar de tipico, ndo se

constituird em infracdo penal, porque licito, permitido, justificado pela ordem juridica.



Fala-se em excesso na legitima defesa quando a reacdo ultrapassa, dolosa ou
culposamente, os limites legais estabelecidos para a excludente, ou porque desnecessario o
meio defensivo escolhido (poderia o agente valer-se de meio de igual eficacia para cessar o
ataque mas menos lesivo do que o escolhido, que se mostra, assim, desnecessario frente a
gravidade da agressdo), ou porque, apesar da adequada escolha, o uso do meio foi além do
necessario para cessar a agressao e evitar a lesdo ao bem juridico injustamente agredido (o

agente deveria defender-se atuando de forma proporcionada a agressao).

Por derivar da reacdo, o ir além defensivo pressupde, evidentemente, uma situacdo de
legitima defesa. Se ndo ha agressdo, ndo ha defesa nem se podera considera-la excessiva. Se
agressao houver, mas pretérita em relacdo ao tempo da repulsa, de excesso também ndo se
falara. Se atual ou iminente, mas ndo injusta, por igual ndo havera acéo de legitima defesa, e,

por conseqliéncia, inexistira espaco a consideracdes a respeito de excesso defensivo.

Verifica-se, assim, o desacerto técnico do julgado acima referido.

Se os jurados ndo reconheceram a nota temporal da agressao, a situacdo de legitima
defesa ndo se completou, pelo que o efeito juridico acdo em legitima defesa ndo se produziu,
ndo havendo condi¢des a que se pudesse cogitar de uma excessiva acdo em legitima defesa,

de modo a submeter ao jari o quesito do excesso culposo.

A adverténcia € doutrinaria. Pertence a Taipa de Carvalho: O exercicio da legitima
defesa pressupde, como qualquer outra causa de justificacdo, uma determinada situacéo: a
situacdo de legitima defesa. E tanto a l6gica como a metodologia juridica exigem uma
acentuada atencdo na caracterizacdo dos pressupostos ou elementos constitutivos de uma
situacdo de legitima defesa, pois, a existir realmente, permite e justifica a pratica da acédo de

legitima defesa, o exercicio do direito de legitima defesa.

No Tribunal do Juri da Comarca de Betim, Antonio Silva Meira de Oliveira, ja
qualificado, foi pronunciado incurso nas sang¢des do art. 121, caput, c/c o art. 14, 11, ambos do
Cadigo Penal porgue, segundo a dentncia, em 03 de agosto de 2001, na Rua Artur Trindade,
Bairro Angola, agindo com animus necandi, efetuou disparos de arma de fogo contra a vitima,
ndo nominada na exordial, causando-lhe lesdes que somente ndo resultaram na sua morte por

circunstancias alheias a vontade do agente.



O Conselho de Sentenca acatou a tese de legitima defesa, porém, reconheceu a
ocorréncia do excesso culposo na conduta praticada, operando a desclassificacdo para o tipo
penal do artigo 121, § 3° c/c o artigo 14, IlI, ambos do Cédigo Penal, restando Antdnio
apenado com 08 (oito) meses de detencdo, em regime aberto, suspensa a pena pelo prazo de

dois anos.

Na mesma decisdo, foi o co-denunciado Uebert de Oliveira Souza absolvido em

relacdo a imputacgéo delituosa.

Irresignada, recorre a Justica Publica, sustentando a nulidade do julgamento plenério,
por contradi¢do entre as respostas dadas aos quesitos, relativamente ao acolhimento da tese de
excesso culposo, e ainda, por ser a sentenca proferida contraria a lei expressa, ao admitir a
tentativa em crime culposo, e, no mérito, pede a realizacdo de novo julgamento, por ser a

decisdo manifestamente contraria a prova dos autos.

O recurso da acusacao esta circunscrito a desclassificacdo delituosa operada em favor
do réu Antbnio Silva Meira de Oliveira, silenciando em relacdo a absolvicdo do co-
denunciado Uebert de Oliveira Souza, conformando-se com o resultado do julgamento, pelo
que, em atencdo ao principio tantum devolutum quantum appellatum, deixo de analisar a

absolvicdo do co-réu.

Quanto as preliminares, examino-as conjuntamente, face a identidade da matéria,

mas apenas para rejeita-las.

Inicialmente, ndo verifico qualquer contradicdo ou erro na formulacdo dos quesitos,

correta sua submissdo aos jurados.

Conguanto seja, de fato, contraditéria a idéia de um crime tentado culposo, por
auséncia do elemento finalistico na acdo do agente, conforme admite a doutrina patria
majoritaria, no presente caso, ndo se esta a cuidar de tal impossibilidade juridica, mas, isto
sim, de culpa imprdpria, ou seja, de um crime doloso, praticado mediante excesso culposo,

ndo consumado por circunstancias alheias a vontade do agente.



A polémica em relacdo a quesitacdo do excesso culposo ou doloso na tese de
legitima defesa resta sepultada pelo disposto no artigo 484, 111, do Cddigo de Processo Penal,

que expressamente orienta no sentido de sua obrigatoriedade.

A respeito da possibilidade de desclassificagdo do crime doloso tentado para culposo,
cito trecho da palestra quesitos de Jari, proferida pelo Desembargador José Guido de
Andrade, publicada na revista Jurisprudéncia Mineira, vol. 139/140, pg. 44/63:

- polémica, também, é a questdo da tentativa de homicidio culposo no Juri. Embora
francamente majoritario o entendimento de que seria inconcebivel a sua configuracao, eis que
tentativa e culpa sdo noc¢des antitéticas - (...), a doutrina e a jurisprudéncia tém admitido sua
verificacdo na hipdtese da culpa impropria ou por equiparagdo, como no caso de Vir a ser
acolhida pelo Juri, em caso de tentativa de homicidio, a tese do excesso culposo na legitima
defesa. Na verdade, nessa hipotese, haveria um crime doloso tentado, que, por ter sido

executado por excesso culposo, tem o tratamento do crime culposo por disposicao legal.

O ldcido e certeiro parecer da Procuradoria Geral de Justica, de lavra do culto
Procurador Dr. Carlos Henrique Fleming Ceccon, esclarece com propriedade a questdo, nos

seguintes termos:

Nao se pode impedir o reconhecimento do excesso culposo na legitima defesa quanto
ao crime tentado. N&o se trata, nesse aspecto, da admissédo da figura de crime tentado culposo,
mas do excesso tipico no exercicio da legitima defesa, aplicavel tanto aos crimes consumados

guanto aos tentados.

O caso dos autos ndo se refere a hipotese de tentativa culposa de homicidio, mas sim
ao reconhecimento de que houve excesso no uso dos meios empregados pelo agente quando
se viu em situacao de legitima defesa. O acusado, pelo que disse o Conselho de Sentenca, agiu
finalisticamente com o escopo de defender-se licitamente, mas se excedeu nos limites da
causa de exclusdo da ilicitude. A culpa reconhecida ndo é elementar do tipo delituoso, mas
consequiéncia do descumprimento do dever de cuidado quando do excesso na legitima defesa
Desse modo, pune-se 0 acusado com a pena do crime culposo, decorrente do (Trecho do
Parecer de fl. 286/296).



Em todas as oportunidades em que foi ouvido, o recorrido esclareceu os fatos,
relatando que, na ocasido, encontrava-se em companhia do co-réu Uebert, aproximando-se a
vitima Flavio Henrique da Silva, em companhia de terceiros ndo identificados e, de subito,
desferiu dois golpes de tesoura no pescoco do réu, momento em que Uebert desferiu tiros para

cima com a arma que portava, tendo a vitima e seus companheiros empreendido fuga.

Ato continuo, o apelado arrancou a arma das maos do co-denunciado e perseguiu
Flavio Henrique, desferindo cinco tiros, sendo que sé um atingiu o alvo, ndo falecendo a

vitima por circunstancias alheias.

A fl. 233 verifica-se a certiddo de 6bito da vitima Flavio Henrique da Silva, que

faleceu em junho de 2003, por circunstancias ndo relacionadas aos fatos ora em julgamento.
Tem-se, portanto, que a vitima ja se encontrava em fuga quando foi atingida pelo réu,
ou seja, ja havia cessado a agressao injusta praticada ou o eventual perigo de vida, agindo o
recorrido movido por puro revanchismo.
Assim, ja finalizada a agresséo, ndo ha falar em legitima defesa estando a decisdo
dos jurados flagrantemente contraria a prova dos autos, conforme sustentado pelo Ministério

PuUblico em ambas as instancias.

Assente 0 exposto, dou provimento ao recurso ministerial, determinando que

Antoénio Silva Meira de Oliveira seja submetido a novo julgamento pelo Tribunal do Jdri.

Custas de lei.

Votaram de acordo com o(a) Relator(a) os Desembargador(es): José Antonino Baia

Borges E Hyparco Immesi.

Sumula: Deram Provimento.

Tribunal De Justica Do Estado De Minas Gerais
Apelacdo Criminal N° 1.0027.00.009926-0/002



TJSC — Apelacdo Criminal n® 14.493 — Relatorio: Desembargador Amaral e Silva

Juri. Legitima defesa. Excesso culposo. Decisdo que contrariou manifestamente a

prova dos autos. Precedentes jurisprudenciais

Estando os contendores ja separados, contraria manifestamente a prova decisdo que
reconhece 0 excesso culposo em favor de quem repele agressao consumada. Hipdtese em que

a agressao com um unico soco foi revidada a tiros de revolver.

Apelacdo criminal 14.493-3/99 - Sdo Miguel do Oeste - Relator: Desembargador
Amaral e Silva - J. em 28/09/99 — TJSC. 8

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelacdo Criminal 14.493-3/99, da
comarca de Sdo Miguel do Oeste, em que é apelante a Justica, por seu Promotor, sendo

apelado Eduardo Canisio Hermann:

ACORDAM, em Primeira Camara Criminal, por votacdo unanime, dar provimento

ao recurso.

Custas na forma da lei.

| - RELATORIO:

Submetido a julgamento pelo Tribunal do Jari, Eduardo Canisio Hermann foi
condenado a pena de 01 (um) ano de detencdo, em regime aberto, substituida a pena detentiva
por uma restritiva de direito, como infrator do artigo 121, 8§ 3°, do Codigo Penal.

Alega o Dr. Promotor, em resumo, preliminarmente, ter havido contradi¢do entre as
respostas dadas aos quesitos, pois trés jurados desde o inicio negaram a legitima defesa, ndo
sendo coerente que mais tarde reconhecessem 0 excesso culposo. No mérito, que a

desclassificacdo para a modalidade culposa pelo reconhecimento do excesso contrariou a

8 http://www.mp.sc.gov.br acessado em 10/11/2007
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prova dos autos, ja que desmentida pelos depoimentos das testemunhas, as quais afirmaram
que os disparos ocorreram apés cessada a agressdo. Ndo havendo mais qualquer agressao por
parte da vitima quando dos disparos, o reconhecimento do excesso culposo, mostrou-se

totalmente dissociado da prova.

Também em sintese, diz o apelado que a decisdo deve ser mantida, pois 0s Srs.

Jurados optaram por uma das versoes constantes dos autos.

A Procuradoria Geral de Justica opina pelo provimento a fim de ser anulada a

decisdo, submetendo-se o réu a novo julgamento.

O recurso seguiu os tramites legais.

Il-VOTO:

1 - A preliminar ndo procede.

Opinou, com acerto, o culto Procurador de Justica Dr. Vilmar José Loef:

Evidente que parecem ndo ter uma coeréncia macica entre as respostas dadas aos
quesitos, no entanto, devemos salientar que a deliberacdo € tomada por maioria absoluta e ndo

pelos votos individuais.

Ademais, o Jari, como sabido, é soberano em suas manifestacdes, e, tratando-se de
Juizes de Fato, ndo podemos supor uma compreensdo efetiva e juridica, cabivel apenas em

profissionais da area.

Neste sentido, a jurisprudéncia é pacifica:

Inocorreu a vulneracdo do art. 489 do CPP, por contraditéria as respostas dos
jurados. Com efeito, a contradi¢cdo dos jurados ndo caracteriza nulidade de julgamento, que €
tomada pela maioria dos jurados e ndo pelos votos individuais deles». Esse € o entendimento
da jurisprudéncia (cf. RT 421/65) calcada na melhor doutrina (cf. Frederico Marques, O Juri
no Direito Brasileiro, 1955, p. 262)". (RT 444/316).



Em caso analogo, assim se decidiu:

1 - Inexiste contradi¢do nas respostas dos jurados, de molde a anular o julgamento,
no fato de haverem reconhecido o excesso culposo na legitima defesa e, em seguida a

atenuante da violenta emocao. (RT 434/334)

2 - Nos termos do art. 25 do CP, entende-se em legitima defesa quem, usando
moderadamente dos meios necessarios, repele injusta agressdo, atual ou iminente, a direito

seu ou de outrem.

Requisitos:

a) agressdo injusta, atual ou iminente;

b) direitos do agredido ou de terceiro, atacado ou ameagado de dano pela agressao;
c) repulsa com 0S meios necessarios;

d) uso moderado de tais meios;

e) conhecimento da agresséo e da necessidade da defesa (vontade de defender-se).

A auséncia de qualquer dos requisitos exclui a legitima defesa. (in Direito Penal, v.
1, 222 ed., S&o Paulo: Saraiva, 1999, p. 383).

Basileu Garcia ensina que: No conceito de injustica da ofensa acha-se contida a idéia
de auséncia de provocagao, a que expressamente se referia o cddigo anterior; Se o agente,
pelo seu procedimento censuravel anterior aos reciprocos atos de violéncia, constitui a
verdadeira causa do fato, é, moralmente, o responsavel, e, defendendo-se, procede com
injustica. (in Instituicbes de Direito Penal, v. 1°, t. 1°/ 306 e 307).

No mesmo sentido, Wilson Bussada:

N&o € diversa a licdo de Manzini: Uma pessoa pode dizer-se constrangida pela
necessidade de defender um direito proprio ou alheio contra o perigo atual de uma ofensa
injusta s6 enquanto uma causa independente de sua vontade a constranja a defesa. Quando a
pessoa determinou voluntariamente a causa que a coloca em situacdo de perigo atual, o

impulso de defesa ndo provém da necessidade (que implica condigdes independentes do fato



préprio voluntario), mas da sua conduta (Trattato di Diritto Penale Italiano, vol. 2°/ 361 e 362,
ed. 1951). (in Legitima Defesa Interpretada pelos Tribunais, 32 ed., Sdo Paulo: Hermus, 1987,
p. 154).

Analiso o requisito agresséo injusta.

Os depoimentos séo claros: Quem iniciou a agressao verbal foi o apelante, tendo a
vitima revidado com um soco. Estando os contendores ja separados, o apelante desferiu um

tiro.

Irineu Agostini (fl. 27):

O depoente estava participando de uma reunido do silo comunitario, e por volta das
20:45 horas, comegou uma discusséo entre Geraldo Zilli e Canisio Hermann, quando ambos
se ofenderam verbalmente, e nesse momento Marcos que era o secretario do grupo, interviu,
mandando que parassem com a discussdo, quando Canisio Hermann comecou a ofender
Marcos, o qual reagiu as palavras e bateu com o livro de ata contra a cabeca de Canisio
Hermann, o qual continuou a ofender Marcos, quando Marcos se levantou e agrediu com o
braco a Canisio o qual reagiu e tirou do bolso um revolver calibre 22 niquelado, desferiu dois

tiros bem préximos da vitima Marcos, acertando ambos os tiros. (grifei)

Em juizo (fl. 72), a versdo € a mesma, apenas acrescentando que quando o réu

efetuou os disparos, ja tinham sido separados épor um grupinho.

Pedro Lourengo Capelesso (fl. 29):

No dia e hora dos fatos estava participando de uma Reunido do Silo Comunitério na
Linha Welter, no referido Silo, quando estavam discutindo assuntos diversos sobre a
Sociedade, quando por volta das 20:30 horas e 20:45 horas, comegou uma discussao entre
Canisio Hermann e Geraldo Zilli, quando o Secretario Marcos interviu, pedindo que parassem
com a discussdo, momento este que Canisio ofendeu a Marcos, com palavras, quando Marcos
que estava com o livro de atas, desferiu uma batida com o livro contra a cabega de Canisio, 0

qual ndo reagiu, e apos comecou a ofender Marcos, quando ambos se levantaram e



comecaram a se agredir, momento este que Canisio Hermann sacou de um revolver niquelado

e desferiu dois tiros atingindo a Marcos.

Ari Agostini (fl. 30):

O depoente no dia e hora dos fatos estava presente na reunido do grupo do silo
comunitario da comunidade, quando comecaram a discutir Canisio Hermann com Geraldo
Zilli sobre um assunto de religido, quando Marcos que era Secretario, mandou que parassem a
discussdo, momento este que continuaram a reunido, e apds Canisio, entdo comegou a ofender
Marcos, chamando de vagabundo e outros nomes, momento este que Marcos de posse do
livro ata, desferiu com o livro contra a cabeca de Canisio Hermann, o qual ndo reagiu, e apos
(...) entdo Canisio ofendeu novamente a Marcos, o qual levantou-se e desferiu um soco contra
Canisio Hermann, momento este que Canisio sacou de um revolver niquelado e desferiu dois

tiros atingindo a Marcos que caiu dentro do silo. (grifer)

Em juizo (fl. 84), o depoimento € praticamente 0 mesmo apenas informando que

dantes dos disparos o réu e a vitima haviam sido separadoso.

Luiz Terci (fl. 31):

Estava presente na reunido no dia e hora dos fatos e presenciou, quando Marcos
Welter leu a ata da reunido do grupo do silo comunitario, quando Canisio Hermann, achou
que ndo estava certo, e apos comegou a discutir com Geraldo Zilli, sobre religido e sobre
Ministro da Igreja, quando Marcos disse ndo deveria citar assuntos de fora da reunido, quando
Canisio Hermann, comecou a ofender com palavrdes a Marcos o qual também respondeu com
palavras, momento este que Marcos levantou-se com o livro de ata, desferiu uma batida
contra a cabeca de Canisio Hermann, o qual ndo reagiu, acalmaram-se, sentaram-se, e ap0s
novamente se ofenderam, quando Marcos desferiu um soco contra o rosto de Canisio

Hermann, o qual sacou de um revélver niquelado e desferiu dois tiros acertando a Marcos.

Na fase judicial (fl. 86), acrescenta que no momento do tiro réu e vitima ja tinham
sido separados.



No mesmo sentido o depoimento das testemunhas Joares Alfredo Pizetta (fl. 32);
Amélio Barth (fl. 33); Reinoldo Lammers (fl. 34); Ademar Luiz Boldrini (fl. 36), prestadas

perante a autoridade policial.

A prova testemunhal deixa claro que quem iniciou a agresséo verbal foi o apelado. A
vitima, que secretariava, solicitou ao réu que terminasse a discussdo com outro associado por
ser 0 assunto estranho a reunido. O fato fez com que o apelado iniciasse agressdo verbal,

proferindo palavrées, chamando a vitima de vagabundo, que revidou com um soco.

Diante do soco, ja separados, o réu desferiu dois tiros.

A agressdo - 0 soco - ndo pode ser considerada injusta. Foi o apelado quem a

provocou.

Damasio E. de Jesus explica:

Exige-se que a agressdo seja injusta, contraria ao ordenamento juridico (ilicita). Se a
agressao € licita, a defesa ndo pode ser legitima. (in Direito Penal, v. 1, 222 ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 1999, p. 384).

No mesmo sentido a jurisprudéncia:

Quem provoca e desafia ndo pode ser considerado como estando em legitima defesa.
Esta pressupde revide a injusta agressdo, 0 que ndo ocorre se houve desafio inicial do
agressor. (TACRIM-SP - Ap. 310.583 - rel. Juiz Dante Busana, j. 30/11/82 - RT 572/340, in
Legitima Defesa Interpretada pelos Tribunais, 32 ed., Sdo Paulo: Hermus, 1987, p. 151).

Do voto:

Antigo acordéo da 22 Camara Criminal do entdo nico Tribunal de Algada do Estado,
relatado pelo grande Juiz que foi Itagiba Porto, deixou expresso: '‘Quem provoca e desafia ndo
pode ser considerado como estando em legitima defesa. Esta pressupfe revide a injusta
agressdo, o que ndo ocorre se houve desafio inicial do agressor' (RT 246/316). (op. cit., p.
154).



A legitima defesa é causa objetiva da exclusdo de injuridicidade. Sé existe
objetivamente, isto €, quando ocorrem, realmente, seus pressupostos objetivos. A injustica da
agressao € um dos requisitos indispensaveis a sua configuracdo. Dai porque, além de existir a
agressao, é necessario que essa seja injusta, ou seja, que represente conduta ndo autorizada
pelo Direito (TIMT - AC - Rel. Mauro José Pereira - RT 538/394). (FRANCO, Alberto Silva
e outros, in Cddigo Penal e sua interpretacdo jurisprudencial, v. 1, t. I, 62 ed., S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997, p. 374)

A legitima defesa ndo ampara o provocador dos fatos' (TAPR - AC - Rel. Costa Lima
- RT 535/258). (op. cit., p. 375)

Legitima defesa e provocacdo sdo incompativeis entre si, pois somente quando o
agente ndo provoca pode a agressdo ser considerada injusta’ (TACRIM-SP - Rev. - Rel.
Figueiredo Cerqueira - JUTACRIM 27/36). (op. cit., p. 375)

Ndo se compadece a justificativa da legitima defesa, em nenhuma de suas
modalidades, com situacdo em que 0 agente € quem provoca e ocasiona o0 evento. Assim,
procedendo o réu de maneira censurdvel antes do entrevero, vindo seu agir a constituir a
verdadeira causa do fato, torna-se moralmente responsavel pelo acontecimento e, defendendo-
se, procede com injustica que hd de ser punida' (TACRIM-SP - AC - Rel. Onei Raphael -
JUTACRIM 25/304). (op. cit., p. 375)

N&o pode invocar legitima defesa quem deu causa aos acontecimentos, como agente
provocador. (RT 562/358)

Militar - Homicidio - Competéncia Da Justica Militar - Exclusdo Da Possibilidade
Da Legitima Defesa.

O instituto juridico da legitima defesa, do direito romano ao contemporaneo, se
estrutura na aggressio injusta. A provocacdo exclui a injustica da agressao, um dos requisitos
essenciais da excludente penal da legitima defesa. O agente provocador ndo pode invocar a
injustica da agressao e, per consequentiam, o estado legitimista, pela falta de um dos seus

requisitos essenciais. N&8o se inscreve na legitima defesa prépria, excludente da



antijuridicidade, pela auséncia do pressuposto objetivo da aggressio injusta, quem dispara a
tiros de revolver contra a vitima que, no interior de sua residéncia, tentava desarma-lo. (TJRJ
- Ap. Crim. 371/91 - rel. Des. Enéas Cotta - j. 28/04/92, Fonte: DOERJ - 29/10/92 - p. 179)

3 - De qualquer forma, a agresséo ja havia cessado.

A agressdo sera atual, enguanto estiver no seu processo de desenvolvimento. A
atualidade exclui, portanto, a agressao passada e a agressao futura. (FRANCO, Alberto Silva e
outros, in Codigo Penal e sua interpretacdo jurisprudencial, v. 1, t. I, 62 ed., Sdo Paulo :
Revista dos Tribunais, 1997, p. 372)

Anotou o culto Promotor:

Esta sua alegacdo de legitima defesa, contudo, é desmentido pelos depoimentos
prestados pelas testemunhas Geraldo Zilli (fl. 69), Ari Agostini (fl. 84), Irineu Agostini (fl.
72), Luiz Terci (fl. 86), Euclésio José Zilli (fl. 85), Ademar Luiz Boltrini (fl. 88), e
Bartolomeu Henkes (fl. 71) ouvidos em juizo, as quais afirmam que os disparos contra a
vitima foram efetuados quando a briga entre esta e 0 acusado ja havia cessado, diante da

intervencdo de outras pessoas presentes na reunido.

A prova testemunhal mencionada demonstrou que a conduta do réu foi dirigida
diretamente contra a vida da vitima, na qual veio a desferir dois disparos, a pouco metros de
distdncia, atingindo-a no braco e na regido supra-clavicular direita, produzindo-lhe a

perfuracdo da artéria carétida, o que veio a causar-lhe a morte.

O acolhimento da tese da legitima defesa, com o reconhecimento do excesso
culposo, pelo Juri, mostrou-se totalmente absurdo, vez que no momento dos disparos nao
havia mais agressao por parte da vitima contra o réu, nem mesmo iminente, pois haviam cerca
de 15 pessoas na reunido que se desenrolava no Silo comunitario da Linha Welter, em
Guaraciaba, muitas das quais vieram a intervir na briga entre réu e vitima, a fim de separé-los,
momento em que 0 réu se aproveitou da situacdo para liquidar a vitima a tiros, a qual estava

desarmada na ocasiao.



Assim, ndo se pode admitir a versdo isolada de que ndo houve a interveniéncia de
outras pessoas para fazer cessar a contenda, conforme narra o informante Cléber André
Hermann (fl. 169), em contraposicdo com a totalidade da prova testemunhal, vez que este €

filho do réu, com nitido interesse no deslinde do feito.

Nesse sentido:

N&o ha legitima defesa quando o réu agride a vitima em represalia a uma agressao a
tapa j& cessada, ndo existindo mais ofensa atual ou iminente partindo dela, vitima' (TACRIM-
SP - AC - Rel. Hélio de Freitas - JUTACRIM 89/438).

Alberto Silva Franco e outros expdem:

Agressao passada ou ofensa ja consumada nao justifica a repulsa, sem embargo de o
agente encontrar-se, a principio, ao abrigo da legitima defesa como excludente (TACRIM-SP
- AC - Rel. Emeric Levai - JUTACRIM 96/191).

A ofensa ja consumada ndo autoriza nem justifica repulsa. Por isso, ndo ha legitima
defesa quando o fato tipico esta relacionado com agressao pretérita a um direito (TJRS - AC -
Rel. Nélson Luiz Puperi - RT 606/395).

N&o ha legitima defesa quando o réu agride a vitima em represalia a uma agressao a
tapa ja cessada, ndo existindo mais ofensa atual ou iminente partindo dela, vitima (TACRIM-
SP - AC - Rel. Hélio de Freitas - JUTACRIM 89/438).

A ofensa ja consumada ndo justifica a repulsa, pelo que ndo ha legitima defesa
quando o fato tipico se relaciona com a agressdo pretérita a um direito' (TJSP - AC - Rel.
Marcio Bonilha - RT 492/286). (op. cit., pp. 372/373)

Em sintese:
Os disparos foram dados apds estarem os contendores separados. A ofensa com um

Unico soco ndo podia ser revidada a tiros, muito menos tardiamente. A decisdo contrariou

manifestamente a prova.



4 - Diante do exposto, dou provimento ao recurso.

Il - DECISAO:

Acompanharam o voto do relator. Deram provimento.

Participaram do julgamento, com votos vencedores, 0s Exmos. Srs. Des. Genésio

Nolli e Francisco Borges. Lavrou parecer, pela d. Procuradoria Geral de Justica, 0 Exmo. Sr.

Dr. Vilmar José Loef.

Floriandpolis, 28 de setembro de 1999 - Amaral e Silva, Presidente e Relator.

Jurisprudéncia Do Supremo Tribunal Federal, Em Ordem Cronoldgica:

Ementa: Habeas Corpus. Jari. Quesitos. Excesso culposo em legitima defesa

Alegada a legitima defesa ainda quando os jurados respondem negativamente ao
quesito relativo ao uso de meios necessarios mister se faz, sob pena de nulidade de
julgamento, se manifestem sobre aquele que lhe é complementar e que diz respeito a

ocorréncia ou ndo do excesso culposo.

Recurso a que se da provimento (Acérddo por maioria do Plenario do S.T.F. de
20.04.1977, apud DJU de 29.05.1978, pag. 3.728).

Ementa - Habeas Corpus - julgamento pelo Tribunal do Jari - Quesitos.
E nulo o julgamento quando, na votacdo da excludente de legitima defesa, embora
negado o0 quesito pertinente a necessidade dos meios ndo se submetem ao Conselho os

referentes a moderacao e excesso.

Habeas Corpus deferido (Ac. un. da 1a. T. do S.T.F., de 11.04.1978, apud DJU de
11.09.1978, pag. 6.787).



Ementa: - Tribunal do Jari. N&o constitui nulidade do julgamento a falta de quesito
sobre 0 excesso doloso, uma vez negado o excesso culposo. A hipotese de casualidade é
afastada pela resposta afirmativa aos quesitos anteriores ao uso moderado dos meios
necessarios, cuja resposta negativa autorizou o questionamento sobre o excesso culposo (Ac.
un. da la. T. Do S.T.F., de 15.08.1978, apud DJU de 16.10.1978, pag. 8019).

Do Tribunal de Justica De Santa Catarina:
Jurisprudéncia Catarinense, 1977, vol. 17, pag. 409:
Juri - Homicidio - Legitima defesa da honra - Meios necessarios negados pelo Juri -

N&o indagagdo dos quesitos referentes a moderagdo e ao excesso culposo - Julgamento que
ndo se completou - Vicio insanavel. Anulacao



CONCLUSAO

Entendemos que diante de todas as circunstancias que envolvem excesso na legitima
defesa, tudo deve ser observado para que se consiga Vverificar as proporcionalidades entre o
ataque e a defesa, por serem préprio do homem, lembrando sempre de seus requisitos: a)
agressdo injusta, atual ou iminente; b) direitos do agredido ou de terceiro, atacado ou
ameacado de dano pela agressdo; ¢) repulsa com 0s meios necessarios; d) uso moderado de
tais meios; e) conhecimento da agresséo e da necessidade da defesa (vontade de defender-se),

sendo que a falta de qualquer um destes requisitos exclui a legitima defesa.

A nocdo maior que tivemos foi a reacdo imediata a ameaca ou agressao atual ou
iminente a direito préprio ou de outrem. E em face disso, a vitima tem a faculdade leal e o

dever moral de obsta-la, mesmo recorrendo ao exercicio de violéncia.

O excesso doloso ocorre quando agente atua deliberadamente, aproveitando-se da
situacdo excepcional que lIhe permite agir, para exacerbar, e impor um sacrificio maior do que

é estritamente necesséario a salvaguarda do direito ameagado ou lesado.

Configurado o excesso doloso, respondera o agente dolosamente pelo fato praticado,
beneficiando-se apenas da circunstancia atenuante prevista no art. 65, 1, Codigo Penal, ou

com a minorante prevista no artigo 121, 81 °, do Cadigo Penal, quando for o caso.



Sera culposo o excesso quando for involuntario e decorrente de erro do tipo

escusavel ou de erro de proibicdo evitavel (quanto aos limites da excludente).

S6 ocorre 0 excesso culposo decorrente de erro, fruto de uma avaliagdo errbnea ou
equivocada do agente, e quando as circunstancias que lhe privam de avaliar de forma

adequada.

SO € punivel o excesso culposo quando houver a modalidade culposa, e decorrente

das elementares da culpa (por negligéncia, imprudéncia ou impericia).

Pudemos verificar em nossa pesquisa que o ponto de maior relevancia do tema esta
na analise fatica da situacdo. Percebemos também que neste ponto os juizes devem possuir

uma sensibilidade impar para ndo cometer injusticas nos julgados jurisprudenciais.

E ao todo exposto, sabe que apesar de nossos doutrinadores terem pouco interesse
em aprofundar estudos sobre o caso especifico, entendemos que Direito jamais deve se afastar

da sensibilidade. Percebemos, outrora, julgadores sensiveis as emoc¢des humanas.

Nos perguntamos, se poderiamos exigir de um zeloso pai um equilibrio matematico
quando alguém comete uma injusta agressao a seu filho querido? Isso tudo faz com que nosso
tema pareca e seja transmitido como emocionante, ja que estamos falando tanto em reacfes

humanas.

Entendemos que ndo sO os julgadores devem ter uma atitude primordial na questao
do excesso na legitima defesa, mas também o estudioso da matéria, que analisa e tenta

transmitir de forma clara, contundente e simples um tema que esta em constante evolucao.
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