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RESUMO:

O presente trabalho visa abordar o tema da legitima defesa putativa. Desse modo, analisaram-
se 0s elementos do delito antes de iniciar o entendimento do instituto da legitima defesa, a
qual se configura uma causa de justificacdo, ou seja, uma causa que exclui a antijuridicidade
de determinada conduta. No ambito da legitima defesa, este estudo tem como nuicleo a
compreensao da legitima defesa putativa. Diante desta, por se tratar de um erro, fez-se
necessaria a analise de algumas correntes doutrinarias acerca das teorias do erro. Ressalta-s
gue a teoria do erro é um dos temas mais controvertidos da teoria do delito, logo ndo é

possivel falar em consenso ao se referir ao instituto da legitima defesa putativa.
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1 INTRODUCAO

O Direito Penal destina-se a tutela de bens juridicos, o que se realiza pela
proibicdo de determinadas condutas e da permissdo de outras, que a lei descreve. Ao se
abordar a permissédo de condutas, destaca-se a questdo das causas de justificacdo, na qual s

encaixa a legitima defesa.

A legitima defesa pode ser compreendida como excec¢do a regra de que sO 0
Estado € detentor da forca punitiva, sendo que este instituto visa proteger o interesse
individual do cidadéo e reafirmar o ordenamento juridico. A legitima defesa destaca-se no
ambito das causas de justificacdo, despertando um forte interesse dogmatico pelos distintos
elementos que a compde e pela necessidade de fixar limites claros a sua dphiesg#o.
direcionamento, Francisco Mufioz Conde afirmou que a legitima defesa camstitdiieito
fundamental do individuo, tdo elementar e tdo velho como a prépria condicdo humana e o

. c a2
instinto de sobrevivéncia. ”

Para a configuracdo de uma situacdo de legitima defesa, é necessaria a existéncia
de alguns pressupostos, quais sejam: encontrar-se em uma situacao de agressao injusta, atue
ou iminente, a direito préprio ou de outrem, devendo se defender fazendo uso moderado dos
meios necessarios. Ocorre que ha situagcdes em que o individuo faz uma interpreta@io erréne
da realidade em que esta inserido, acreditando, pois, estar diante de um caso em que pode agil
em legitima defesa, entretanto, na verdade, a agressao inexiste. Nesse caso, configura-se ¢
legitima defesa putativa, ou seja, uma legitima defesa ficticia, imaginaria, sendo esta uma
situacdo em que ocorre o erro. No estudo da legitima defesa rfagessario o entendimento

de que forma o erro foi tratado em diversas correntes doutrinarias.

A legitima defesa putativa é, pois, configurada na situacdo em que um agente tem
uma visao fantasiosa do que podera ocorrer e se antecipa a fim de proteger de injusta agressac

um bem juridico. No direito brasileiro, a doutrina faz-se pacifica ao diferenciar a legitima

! SCHETTINI, Julian Ariel.; CILLERUELO, A. R. Andlisis de La legitima efefa. Los tres elementos. Revista de
Derecho Penal. v. 59, n. 1/2, p. 207-235. jul. 2006, p. 212.

2 CONDE, F. M. Legitima Defensa Putativa? Um caso limite entre justificacédo e exdriséitpa. Revista Portuguesa
de Ciéncia Criminal. v. 11. N. 1/2, p. 343-363. jul/set. 199844.



defesa real da legitima defesa putativa, sendo que na legitima defesa ndo hé ilicitude do fato,
enquanto na legitima defesa putativa existe ilicitude, entretanto ndo héa incidéncia®do dolo.

O objetivo, portanto, que se busca alcancar no presente trabalho € compreender a
legitima defesa putativa como um erro, analisando as teorias doutrinarias que a abordam, além

de seus efeitos e repercussdes no ordenamento juridico.

2 ATEORIA DO DELITO E SEUS INSTITUTOS

O conceito de delito que prevalece hoje ja passou por diversas variagcdes no
decorrer da histéria dogmatica penal, visando aprofundar seus institutos. Define-se de modo
generalizado o delito como sendo uma acéo tipica, antijuridica e culpavel, sancionada com
uma pena adequada, consideradas as condi¢cdes de punibilidade. Desse modo, passado po
diversas teorias ressalta-se modernamente a existéncia necessaria na constituicdo de um delitc
da tipicidade, da antijuridicidade e da culpabilidade, institutos esses sobre os quais faremos
uma breve abordagem no presente estudo a fim de possibilitar a compreenséo da legitima
defesa putativa.

Faz-se fundamental esclarecer que ha amplas divergéncias doutrinarias quanto aos
institutos do delito e quanto a composicdo desses proprios institutos. A tipicidade, a
antijuridicidade e a culpabilidade, por normalmente serem elementos comuns a todos os

delitos serao elencados neste.

2.1 Tipicidade

Diante de diversas condutas socialmente reprovaveis, o Direito Penal seleciona
aguelas que devem adentrar sua esfera de atuacdo por apresentarem-se mais intoleraveis ¢
lesivos aos bens juridicos de maior importancia, estabelecendo uma pena. O legislador

estabelece essas condutas que devem ser punidas em um “tipo legal”.

3 RIBEIRO, Roberto Victor Pereira. Legitima Defesa Putativa. Revista MagistsitoDitenal e Processual Penal. V.
33, n. 33/ p. 25/28. 2007, p. 25.
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O tipo é a descricdo e definicdo do fato que se considera delito, ou seja, € a
adequacao do fato cometido a descricao que dele se faz na lei penal.

2.2 Antijuridicidade

A antijuridicidade faz parte da teoria geral do delito, localizando-se nesta em um

segundo lugar, precedida pela tipicidade.

O Direito, ao autorizar que uma conduta tipica seja realizada, se valerd da
antijuridicidade, entendida aqui como sinénimo de ilicitude. O conceito de antijuridiédade
bem explanado por Juarez Cirino dos Santosaglefine como uma contradicdo entre acao
humana (realizada ou omitida) e o ordenamento juridico no conjunto juridico de suas
proibicdes e permiss6e3/é-se aqui um conceito com carater formal, podendo, poisy ser
antijuridicidade materialmente definida como uma lesdo injusta a bem juridico, como
dimensado graduavel do conteddo de injusto das acdes tipicas e antijuridicas. Ou seja, uma
conduta socialmente danosa, anti-social. Os conceitos material e formal da antijuridicidade
devem ser compreendidos em conjundssim expde Anibal Bruno que “a chamada
antijuridicidade material deve atender o legislador para que o ilicito formulado nas leis
corresponda a realidade das exigéncias sociais”.° Nesse ponto, deve ficar claro que atua
antijuridicamente quem, sem estar autorizado, realiza um tipo juridico-penal e lesa um bem

juridico protegido.

Ao analisar a antijuridicidade por uma perspectiva pratica, ressalta-se a sua funcéo
de juizo, na qual é direcionada a uma constatacdo negativa, devendo, assim, verificar se
ocorre ou hdo uma causa de justificacdo. Esse juizo de antijuridicidade deve recair sobre a
conduta considerada tipica, e ndo sobre o agenteRégis Prado afirma que “uma agdo ou
omissdo tipica serd ilicita, salvo quando justificada™.” O referido autor esclarece também que
a antijuridicidade deve ser compreendida como um juizo de desvalor objetivo sobre a conduta

tipica, realizado com base no ordenamento juridico. Essa conduta deve ser considerada de

* SCHETTINI, Jdian Ariel.; CILLERUELO, A. R. Op. cit., p. 227.

® SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal. Parte Geral. 32 ed. Rio de Janeiro: JunisdCPC, 2008, p.
226.

® BRUNO, Anibal. Direito Penal. Parte Geral. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense &lpp1367.

"PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. Parte Geral. 102 eBa8&o RT, 2010, p. 359.



modo unitario com relacdo aos seus elementos objetivos e subjetivos, ou seja, ndo € possivel
considerar ao formular o juizo de antijuridicidade apenas o lado externo, objetivo da conduta,

como foi proposto pela teoria causalfta.

Ha divergéncias doutrinarias quanto aos conceitos de antijuridicidade e de injusto,
sendo algumas vezes tratadas como se fossem estruturas idénticas. A antijuridicidade € a
relacdo de oposi¢do da conduta com a ordem juridica, enquanto o injusto € a prépria conduta
ja valorada como ilicita. O conceito de injusto engloba a conduta tipica e iAcita.
antijuridicidade deve ser compreendida como o atributo com que se qualifica uma acéo para
alegar que é contraria ao direito, enquanto o injusto é um substantivo utilizado para
denominar uma acéo ja qualificada como antijuridica. Assim, Luiz Régis Prado esclarece que
o0 injusto é mensuravel em qualidade e quantidade, além de ser especifico, ja a antijuridicidade
é unitaria e global.O “tipo de injusto” ¢ empregado, pois, para qualificar acdes antijuridicas
tidas como tipicas na hipétese de fato de uma norma penal e para limitar o ambito do

comportamento tipicamente relevante sobre o qual deve recair o juizo de antijuriditidade.

A antijuridicidade deve ser abordada diante do seu aspecto objetivo e do seu
aspecto subjetivo. Assim, define-se objetivamente a antijuridicidade como a correspondéncia
com a ordem juridica em seu conjunto e, subjetivamente, como o conhecimento e a vontade
do agente da realizacdo da conduta permidSiEssa caracterizacdo serd de grande
importancia quanto as causas de justificacdo que sera abordada em topico posterior. Assim, a
pessoa que se defende deve estar diante de uma situacdo objetiva que requeira um
posicionamento de defesa e deve ter conhecimento e vontade de exercer o ato defensivo.
Quando esta ausente algum aspe elemento do objetivo ou subjetivo, ndo havera a
configuragdo de uma causa justificante, assim a questdo devera ser resolvida no ambito da

culpabilidade.

Faz-se essencial compreender a antijuridicidade nos sistemas bipartido e tripartido

do fato punivel.

8 PRADO, Luiz Regis. Op. cit., p. 358.

® PRADO, Luiz Regis. Op. cit., p. 360.

1 MUNOZ CONDE, Francisco. Teoria Geral do Delito. Traducéo e nota de Juarez Tavaiz&edis Prado.
Porto Alegre: Fabris, 2008, p. 86.

1 SCHETTINI, Julian Ariel.; CILLERUELO, A. R. Op. cit., p. 212.



No sistema bipartido do fato punivel prevalece a unidade conceitual entre
tipicidade e antijuridicidade, como elementos integradores do tipo de injusto. Ou seja,
considera-se o tipo ndo como indicio de injusto, mas como o préprio injusto tipificado.
Segundo esse sistema, todo fato que exclui o injusto excluirh também o tipo. A teoria dos
elementos negativos do tipo inclina-se para o mesmo lado do sistema bipartido do fato
punivel, ao considerar tipicidade e antijuridicidade como descri¢cdo e valoragdo do conceito de
tipo total de injusto, respectivamente, sendo que o tipo relune os elementos positivos, e as
justificacbes reune os elementos negativos do tipo de injusto. Nessa teoria, as causas de
justificacdo sdo separadas dos tipos legais por motivos de técnica legislativa, assim as causas
justificantes no tipo legal constituem-se o ambito negativo do tipo de injusto, enquanto a
descricdo do tipo legal constitui-se o ambito positivo. Entende-se, pois, que segundo esta
teoria e também segundo o sistema bipartido do fato punivel, uma causa de justificacdo exclui
a tipicidade, deixando o ato de ser uma conduta tipica justificada para ser uma conduta
atipica. Por exemplo, matar alguém em estado de necessidade serd uma acb atipica.

Por outro lado, o sistema tripartido do fato punivel, ao admitir os conceitos de tipo
de injusto e de -culpabilidade, afirma a autonomia dos conceitos de tipicidade e
antijuridicidade, uma vez que ressalva-se que estes dois conceitos ndo se esgotam ao
constituirem tipo de injusto. O tipo legal descreve as acfes proibidas sancionadas por pena,
enquanto a antijuridicidade estabelece preceitos permissivos que excluirdo a contradicdo de
determinadas condutas com o ordenamento juridico. Segundo essa teoria, a permissao nao
pode estabelecer uma identidade entre acao tipica justificada e acao atipica. Ou sej@, diante
uma causa de justificacdo como, por exemplo, a legitima defesa, o bem juridico ndo deixou de

ser lesionado, mas sua lesdo pdde ser justifi¢ada.

2.3 Culpabilidade

A responsabilidade penal pelas acdes juridicas na esfera penal é abmrdada

ambito da culpabilidade. Aqui, busca-se encontrar quem deve ser responsabilizado pela acao

2 pPRADO, Luiz Regis. Op. cit., p. 359.
13 SANTOS, Juarez Cirino dos. Op. cit., p. 225.
Y SANTOS, Juarez Cirino dos. Op. cit., p. 226.



tipica e antijuridica, valendo-se de pressupostos que possam reprovar ao autor a conduta
antijuridica, ressaltando que o autor deve ser entendido em sentido amplo, incluindo-se tanto a

participacdo dolosa, quanto a derivada de imprudéncia ou negligéncia.

Welzel define culpabilidade como a reprovabilidade da configuracdo da vontade,
assim, sO6 pode ser reprovado a um individuo como culpabilidade aquilo que este pode
voluntariamenté? A teoria da culpabilidade deve, pois, expor 0s pressupostos pelos quais é
reprovada ao autor determinada conduta antijuridica. A conduta deste ndo foi como se exige o
Direito, ainda que ele pudesse ter observado as exigéncias juridicas de dever ser ou se motivar
de acordo com a norma. Entende-se, pois, que na culpabilidade seréa feita uma reprovacao da
conduta do agente.

Ha diversas concepc¢des sobre o conceito de culpabilidade, as quais variam de
acordo com a andlise que se faz da conduta para imputar um autor. De modo geral, devem
estar presentes na pessoa do autor alguns requisitos para que este possa ser penalment
responsabilizado pela conduta tipica e antijuridica em questdo. Logo, o autor deve ter
capacidade para se sentir motivado pela norma, conhecendo o seu contetdo e estando em um:
situacdo na qual pode se motivar normalmente por®BR.modo geral, atua culpavelmente

quem pratica um ato antijuridico, podendo e sabendo atuar de outro modo, conforme o direito.

No decorrer da evolucao dogmética diante da teoria do delito, os elementos que
integram a culpabilidade mudaram. Dessa maneira, os elementos dolo e culpa deixaram de
integrar a culpabilidade, a qual passou a ser integrada como elementos comuns nas teorias
modernas pela imputabilidade, pela exigibilidade de conduta diversa e pelo conhecimento da
ilicitude. Estes trés elementos sdo essenciais a compreensao da legitima defesa putativa coma

um erro.

3 CAUSAS DE JUSTIFICACAO E CAUSAS EXCULPANTES

O Direito Penal, apesar de possuir determinada esséncia punitiva, faz concessoes

e permissdes ao individuo, nas formas de causas de justificacdo ou de exculpacdo. Assim,

> WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal. p. 52; Derecho Pemadajg 77 apud PRADO, Luiz Regis.
Op. cit., p. 358.
® MUNOZ CONDE, Francisco. Teoria Geral do Delito. Op. cit., p. 91.



uma causa de justificacdo, causa de excluséo da antijuridicidade, faz com que uma conduta
tipica ndo seja punida, uma vez que o ato cometido, apesar de tipico, € licito. Por outro lado,
as causas exculpantes, causas de exclusdo da culpabilidade, abrangem as condutas que mesi
o ordenamento juridico as reputando como antijuridica, o Direito Penal, por razées como
politica criminal ou fins da pena, entende ser mais razoavel ndo as reprovar ou as atenuar, de
maneira que o0 agente que incorreu em uma destas causas terd sua pena excluida ou diminuids

de acordo com os graus de culpabilidade.

3.1 Causas de justificacao

Conforme j& foi explanado, a realizacdo de uma conduta tipica ndo é suficiente
para determinar a sua antijuridicidade, sendo necessario, portanto, analisar se a acao ou a
omissao nao estdo cobertas por uma norma permissiva, ou seja, uma causa de justificacdo, que
ird excluir a antijuridicidade. Assim, toda acdo compreendida em um tipo de injusto, sera
ilicita se ndo houver uma causa justificafit&antiago Mir Puig esclarece ainda que “o

dispositivo que estabelece a causa de justificacdo delimita o 4mbito do proibivel”.*®

O injusto é fundamentado no desvalor da acdo e no desvalor do resultado, logo, as
causas justificantes, que excluem o injusto, devem estar subordinadas a um juizo de valor
sobre a acdo e sobre o seu resultado. A questdo do desvalor do resultado é esclarecida potr
Luiz Régis Prado ao expor que “a0 desvalor do resultado, como efeito sobre determinado bem
juridico, corresponde o valor do resultado capaz de compefisAs causas justificantes
devem, portanto, possuir valoracdes positivas que superem as valoracdes negativas do

injusto®

Diante da teoria do delito, ressalta-se que ao ser analisada uma conduta tipica
justificada, ndo cabe falar em comprovacéo de culpabilidade, uma vez que culpabilidade s6 é

verificada depois de comprovada a existéncia de antijuridicidade.

" PRADO, Luiz Regis. Op. cit., p. 361.

¥ MIR PUIG, Santiago. Direito Penal. Fundamentos e Teoria do Delito. Tradec&taudia Viana Garcia e José
Carlos Mobre Porcitncula Neto. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 146.

¥ PRADO, Luiz Regis. Op. cit., p. 361.



A andlise de uma causa como excludente de ilicitude estd relacionada ao
conhecimento dos pressupostos objetivos e da existéncia de elementos subjetivos. Estes serac
analisados no presente estudo diante de uma analise metodolégica em que uma causa
justificante € integrada pelos componentes da situacao justificante e da acéo justificada. A
situagao justificante se baseia nos pressupostos objetivos das justificagbes, enquanto a acao
justificada, ou seja, acao de defesa do agredido, foca em elementos subjetivos & deve se
orientada por parametr8$.A situacdo justificada e a acdo justificante, assim como o0s
pressupostos objetivos e subjetivos serdo melhor compreendidas na abordagem sobre a

legitima defesa.

A temética das causas de justificacdo é abordada no artigo 23 do Cdodigo Penal
Brasileiro, o qual dispde que “ndo ha crime quando o agente pratica o fato: | - em estado de
necessidadetl - em legitima defesdjl - em estrito cumprimento de dever legal ou no
exercicio regular de direito. Paragrafo Unico: O agente, em qualquer das hipéteses deste
artigo, respondera pelo excesso doloso ou culpoRessalta-se aqui que as causas

justificantes enumeradas ndo devem ser compreendidas como um rol taxativo.

Mundz Code esclarece muito bem que “diversamente do que ocorre COm as causas
de exculpacao, as de justificacdo ndo s6 impedem que se possa impor uma pena ao autor de
um fato tipico, como convertem esse fato em licito, aprovado pelo ordenamento faridico.

3.2 Causas exculpantes

Pelo que se analisou na culpabilidade, € possivel compreender que as causas de
exculpacao estdo relacionadas a excluséo total ou parcial dos trés elementos deste instituto, os

quais séo: imputabilidade, exigibilidade de conduta diversa e conhecimento da ilicitude.

Juarez Cirino esclarece que causas de exculpagcdo estabelecem situacbes de
inexigibilidade de comportamento diverso porque podem excluir ou reduzir a dirigibilidade
normativa; situacbes de reducdo de culpabilidade por forca da pressédo psiquica do

acontecimento e situacdes em que nao a prevencao geral ou especial ndo se faz necessaria

2> SANTOS, Juarez Cirino dos. Op. cit., p. 234.
L MUNOZ CONDE, Francisco. Teoria Geral do Delito. Op. cit., p. 91.
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Desse modo, entende-se que ha causas de exculpacgdo legais e extralegais, de acordo com

modo de previsdo explicita ou implicita do ordenamento juridico vigente.

4 Legitima Defesa

A legitima defesa podeer conceituada como “a repulsa ou o impedimento da
agressao ilegitima, atual, ou iminente, pelo agredido ou terceira pessoa, contra o0 agressor, sem
ultrapassar a necessidade de defesa e dentro da racional propor¢cdo dos meios empregados

para impedi-la ou repeli-”*

A legitima defesa rege-se por dois principios fundamentais: a afirmacao do direito
em defesa da ordem juridica e a protecéo individual dos bens ou intéfé&sses principios
sdo aceitos pela teoria dualista, sendo que a teoria monista contempla em sua variante
subjetiva a defesa dos bens juridicos e em sua variante objetiva, a protecdo da ordem
juridica® Juarez Cirino esclarece que o principio da protecao individual justifica acdes tipicas
necessdarias contra agressoes ilicitas, atuais e iminentes visando a defesa de bens juridicos
individuais, enquanto o principio da afirmacéo do direito justifica defesas necessérias para
prevenir ou repelir a agressao injusta e manter a ordem juridica, independente de meios

alternativos de protec&6.

No sistema penal brasileiro, a legitima defesa é explicitamente abordada no artigo
25 do Cédigo Penal, nos seguintes termos: “entende-se em legitima defesa quem, usando
moderadamente dos meios necessarios, repele injusta agressdo, atual ou iminente, a direito

seu ou de outrem.”

Desse modo, como ja explicitada, sendo a legitima defesa uma causa de
justificacdo, € possivel organiza-la como integrada pelos componentes da situagao justificante
e da acao justificada, ou seja, acdo de defesa do agredido.

22 SANTOS, Juarez Cirino dos. Op. cit., p. 334.

% JIMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho Penal. Buenos Aires: Los8@, p. 26 apud PRADO, Luiz
Regis. Op. cit., p. 369.

24 SANTOS, Juarez Cirino dos. Op. cit., p. 235.

%5 SCHETTINI, Julian Ariel.; CILLERUELO, Alejandro Rodolfo. Op. cit., 218

% ROXIN, Claus. Strafrech, Allgemeiner Teil |, 1997, p. 529 apud SANTQ&ez Cirino dos. Op. cit., p.£23
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A situacao justificante € caracterizada pelos pressupostos objetivos, sendo estes
definidos na legitima defesa, conforme disposto na lei penal referida, pela agressao injusta,
atual ou iminente, a direito préprio ou alheio. Cada um desses pressupostos sera explicado

particularmente.

Primeiramente, a agressdo deve ser compreendida como uma acao dirigida a
producdo de um resultado lesivo a um bem juridico, sendo esta acéo violenta’6lAnao.

acao citada abrange a omissao de acao e a imprudéncia.

O termo injusta se refere a agressao antijuridica, ilicita, ndo amparada pelo
ordenamento juridico, mesmo que ndo necessariamente punivel. Uma agressdo antijuridica é
imotivada ou n&o provocada pelo agredido e é marcada pelo desvalor de acéo e de resultado.
Cabe ressalvar, portanto, que nao se deve falar em legitima defesa contra dedésaau

contra qualquer causa justificante.

Agressdo atual é uma agressao que ja se iniciou e ainda nao foi concluida,
enquanto iminente se refere a agressao imediata, ou seja, que logo vai acontecer
Resumidamente, a agressao deve estar em realizacdo, em continuacdo ou ser imediata. H&
teorias divergentes quanto ao conceito de iminéNéae que ndo tem relevancia se o ataque
era previsivel ou evitavel, uma vez que diante de uma agressdo que atenda 0s requisitos

dispostos, ndo ha fundamento juridico para impor limites & autonomia do indi¥iduo.

Ainda no ambito dos pressupostos objetivos, destaca-se que a agressao deve lesar
direito proprio ou de outrem. Foca-se aqui nos bens juridicos, nas necessidades ou interesses
individuais ou sociais que recebem protecdo do Direito, entretanto ha controvérsias quanto
aos bens juridicos sociais que podem ser suscetiveis de legitima defesa, sendo que esta é
assegurada a todos os bens juridicos individuais, como saude, vida, honra, propriedade,
liberdade.

Além do exposto acerca dos pressupostos objetivos, os meios utilizados para
repelir a agressdo devem ser necessarios e empregados com moderacdo. Estes meios sa

entendidos como aqueles impostos pela vitima suficientes para afastar a agressao ou impedir a

2" PRADO, Luiz Regis. Op. cit., p. 370.
8 PRADO, Luiz Regis. Op. cit., p. 371.
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acdo do agente agresspsem exceder o limite necessario apenas a repulsa. Deve, pois, haver
uma determinada proporcionalidade entre a agressao sofrida e a reacao de defesa, em relacac
aos bens e direitos ameacados, ponderando-se a gravidade do ataque e a naturezaae relevan
do bem juridico. Ressalva-se que a analise dos meios utilizados precisa ser feita
minuciosamente diante do caso concreto, uma vez que particularidades do evento em si
precisam ser consideradas. Juarez Cirino dos Santos leciona que a moderacdo é delimitada
pela extensdo da agressado, ou seja, enquanto persistir a agresséo, € moderado 0 uso de meic
necessarios, mas cessada a agressao, a continuidade do uso desses meios sera imoderada,

que constituird 0 excesso na legitima def@sa.

Por outro lado, no patamar dos elementos subjetivos da acao justificada, busca-se
compreender se é suficiente o conhecimento da situacdo justificante ou se € necessario
também a vontade de defesa, de protecdo, além dos sentimentos. E valida a correlacéo pela
qual os elementos subjetivos das justificantes configuram a contrapartida dos elementos
subjetivos do injustd' H&, entretanto divergéncias doutrinarias quanto a essa questdo, uma
vez que a teoria majoritaria, defendida por Kiihl, Roxin e Otto alega que o elemento subjetivo
consiste apenas no conhecimento da situacdo justificante, enquanto a teoria minoritaria,
defendida por Welzel, Jescheck/Weigend e Maurach/Zipf, aceita como elementos subjetivos o
conhecimento da situacdo e a vontade de defesa, além de outros componentes emocionais €

psiquicos

Diante das divergéncias, Cirino afirma que o conhecimento € limiar subjetivo
minimo das ac0fes justificadas, sendo a vontade a energia emocional que mobiliza a acdo de
defesa ou de protecdd.Nesse mesmo direcionamento, Luiz Régis Prado reforca que o
elemento subjetivo faz parte da prépria normatividade permissiva, devendo conter a
consciéncia e a vontade de realizar uma conduta visando salvaguardar um interesse
preponderant® Vé-se, pois, que as teorias doutrinarias convergem ao compreender que s6

pode atuar em legitima defesa quem tem o conhecimento da situacdo, sabe que esta se

?  FERNANDES, Diogo Cunha Lima. Legitma Defesa e Excesso. Disponivel na interne
http://www.uj.com.br/publicacoes/doutrinas/1512/LEGITIMA_DEFESA_E_EXCESSO

% SANTOS, Juarez Cirino dos. Op. cit., p. 247.

31 PRADO, Luiz Regis. Op. cit., p. 361.

32 SANTOS, Juarez Cirino dos. Op. cit., p. 241.

3 SANTOS, Juarez Cirino dos. Op. cit., p. 242.

% PRADO, Luiz Regis. Op. cit., p. 372.
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defendendo. Juarez Cirino dos Samitiga ainda que “a auséncia do elemento subjetivo
significa dolo néo justificado e reduz a legitima defesa a existéncia objetiva da situagéo

justificante’”®

Ao se analisar o aspecto subjetivo, vale ressaltar que a vontade € aqui considerada
quanto a direcdo externa que Ihe é conferida, e ndo da liberdade interna da vontade, a qual
deve ser tratada no Ambito da culpabilid®de.

5 LEGITIMA DEFESA PUTATIVA

A legitima defesa putativa configura-se na situacdo em que um individuo, por
erro, acredita que vai ser vitima de uma agressao injusta e com este pensamento atenta contre
a integridade fisica de outrem. Ocorre aqui uma agressao por erro de representacdo, uma vez
gue o autor representa a existéncia de uma agressao inexistente, atual ou iminente, a bem
juridico préprio ou de terceiro. Ao discorrer sobre a legitima defesa putativa, Francisco
Mufioz Conde a considerou um dos aspectos mais discutidos e confusos do direito a defesa,
uma vez que incide na delimitacdo entre as causas de justificacdo e de excluséo de culpa,

“verdadeiro campo de batalha na diferenciacao entre ilicito e culpabilidade”.37

Na legitima defesa putativa, alguém acredita com fundamento que vai ser vitima
de uma agresséo e emprega forca ou violéncia contra uma pessoa que, na verdade, ndo € un
agressor, ou seja, trata-se de uma defesa que se utiliza para repelir uma agressado imaginada
Deve ficar claro que a legitima defesa putativa ndo € considerada verdadeiramente legitima
defesa, mas um erro. O erro na legitima defesa deve ser entendido, pois, como uma ma
interpretacdo da realidade ou incorreta utilizacdo deste instituto juridico para justificar

determinada conduta.

5.1 A legitima defesa putativa e as teorias acerca do erro

% SANTOS, Juarez Cirino dos. Op. cit., p. 242.

% PRADO, Luiz Regis. Op. cit., p. 359.

%" MUNOZ CONDE, Francisco. Legitima Defensa Putativa? Um caso limite entre justifieapé@tusao de
culpa. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal. v. 11. N. 1/2, p3&3.3ul/set. 1996, p. 345.
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A questdo do erro faz-se extremamente controvertida na dogmatica penal
moderna, destacando-se 0 erro sobre 0s pressupostos objetivos das causas de justificacdo. Nc
presente estudo, da-se um enfoque ao erro sobre 0s pressupostos objetivo da legitima defesa
no qual se encaixa a legitima defesa putativa. Desse modo, visando melhor compreender a
legitima defesa putativa, serdo analisadas algumas teorias que discorrem sobre 0 erro nesse

situacao.

Para que seja melhor visualizada a legitima defesa putativa, expde-se uma
situacdo em que esta ocorre: Mario, dono de um supermercado, o qual ja havia sido vitima de
varios roubos, observa ao fechar o seu estabelecimento que entra com determinada
precipitacdo um jovem, extremamente parecido com um dos que ja o haviam roubado
anteriormente, mas que na realidade é um trabalhador que tinha se esquecido de comprar
alguns alimentos para o jantar. O comerciante, nervoso e assustado, acreditando estar na
iminéncia de outro roubo, saca uma arma de fogo e dispara contra o trabalhadoroferindo-

gravemente.

Nesse caso, Mario supbs erroneamente estar diante dos pressupostos faticos da
legitima defesa, ou seja, acreditou estar diante de uma agressao injusta iminente ou atual.
Assim, se a situacdo fosse real, estaria caracterizada a legitima defesa, e a as&a defe
estaria conforme o direitd® Seu erro, incidente sobre pressuposto fatico da legitima defesa,
comporta diferentes solucbes no ambito da doutrina do direito penal, conforme a corrente

seguida.

Um caso real também pode ser usado para exemplificar a legitima defesa putativa:
0 Caso Goetz. Este ocorreu em Nova lorque, ficou conhecido pelo mundo e foi amplamente
debatido no universo juridico. Bernhard Goetz estava em um vagdo do metr6, quando quatro
jovens negros o rodearam, assim, Goetz, que ja havia sido roubado naquele metrd, entendeu
gue aquela acao se tratava novamente de um roubo e disparou contra os homens cinco tiros,

acertando um dos jovens, o qual ficou gravemente ferido.

Diante da visualizagdo de uma situagao concreta, inicia-se a analise do erro direto

sobre a concorréncia dos pressupostos objetivos da legitima defesa dentro das seguintes

% MORAES, Carlos Otaviano Brenner de. Teorias da culpabilidade e legitima pefasiaa. Disponivel na internet:
http://jus.com.br/revista/texto/991/teorida-culpabilidade-e-legitima-defesa-putativa
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teorias: teorias que distinguem erro de fato e erro de direito; teorias estrita e limitada do dolo;

teorias estritas e limitadas da culpabilidade e teoria dos elementos negativos.

Antes de adentrar no defendido por essas teorias, deve ser definido o que sao erro
de tipo e erro de proibicdo, constituindo-se estes as duas espécies principais de erros. O erro
de tipo incide sobre as circunstancias ou elementos objetivos, normativos, faticos do tipo
legal, enquanto o erro de proibi¢cdo incide sobre a propria proibicdo do tipo de injusto, no
sentido de valoracéo juridica de forma geral, recaindo sobre a proépria ilicitude. O erro de tipo
permissivo também deve ser definido, o qual € ressalvado por possuir natureza hibrida,
incidindo sobre os pressupostos objetivos das causas de justificacdo, constituida pela
representacdo errbnea da circunstancia justificante, onde pode se encaixar a legiana defe

putativa®

Além disso, deve-se compreender previamente que o erro inevitavel, invencivel
ou inultrapassavel ocorre na situacdo em que a interpretacdo errbnea dos pressupostos
objetivos seja racional e fundada, ou seja, plenamente justificada pelas circunstancias. Neste,
0 autor ndo tinha possibilidade de interpretar corretamente a situacdo, mediante reflexdo ou
informacéo, logo ndo deve ser alcancavel pela determinacdo da norma. Ja o erro evitavel,
vencivel ou ultrapassavel é aquele em que seria possivel fazer uma interpretacéo real diante
das circunstancias em que se estava inserido. O julgamento de evitabilidade depende de
variaveis, como a posicao social, a capacidade individual, as representacdes de valor do autor,
dentre outras, e deve ser analisada a partir de critérios normas de reflexdo ou inffrmacéo.
Nesse sentido, o artigo 21 do Cdédigo Penal, em seu paragiafodispoe: “Considera-se
evitavel o erro se 0 agente atua ou se omite sem a consciéncia da ilicitude do fato, quando lhe

era possivel, nas circunstancias, ter ou atingir essa consciéncia.”

5.1.1 Erro de fato e erro de direito

A teoria acerca do erro de direito e erro de fato passou por diversas fases, mas sua

tese é sintetizada na analise se o erro afeta dados faticos ou se afeta o proprio Direito. De

%9 SANTOS, Juarez Cirino dos. Op. cit., p. 305.
40 SANTOS, Juarez Cirino dos. Op. cit., p. 316.
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modo pratico, entende-se que este se trata do erro de direito e parte do principio de que todos
devem conhecer as normas, sendo a ignorancia alegada da lei irrelevante se o erro for em
relacdo ao Direito Penal e, em caso de Direito Extrapenal, pode ocorrer a exclusdo da pena
nos delitos dolosos. Aquele se trata do erro de fato, o qual é capaz de excluir o dolo, se
invencivel, e, sendo vencivel, ser4 punido em sua forma imprudente, desde que tipificado

expressamentt.

Von Liszt segue essa corrente doutrinaria e defende que o dolo abrange o
conhecimento da significacao anti-social do fato, assim o erro que interfere no conhecimento
da danosidade social da acdo deve excluir o dolo. Essa exclusdo do dolo se encaixa na
situacao da legitima defesa putativa, em que ha a suposicdo errbnea quanto a existéncia dos
pressupostos da legitima defesa. Ou seja, na legitima defesa putativa, o agente ndo tem
conhecimento dessa significacdo anti-social da sua acdo, ele acredita que sua acdo €

permitida.

Ocorrem, pois, diversas divergéncias doutrindrias quanto ao enquadramento da
legitima defesa putativa como um erro de fato ou como um erro de direito, uma vez que
alguns acreditam que se trata de um erro sobre os limites ou alcance da legitima defesa, o que
configuraria um erro de fato, enquanto outros créem estar diante de um erro sobre os
pressupostos objetivos desta causa de justificacdo, configurando um erro de direito, segundo o
qual o autor deveria ser punido sem qualquer atenuante, uma vez que o erro de Direito Penal
faz-se irrelevante. Esta teoria mostra-se, portanto, ultrapassada e ndo é capaz de enquadral

devidamente o instituto da legitima defesa putativa.

5.1.2 Teorias do dolo

Primeiramente, ressalva-se que as teorias do dolo séo defendidas pelos adeptos
das concepcdes classica e neoclassica do delito. Expde-se aqui que para a concepgao classice
o tipo é obijetivo, a antijuridicidade é valorativa e formal, sendo que a parte subjetiva do delito
localiza-se na culpabilidade, assim a incidéncia do erro afeta o dolo ou a imprudéncia. Na

concepcgao neoclassica, o tipo possui caracteristica descritiva e valorativa, e a culpabilidade

* BARREALES, Maria A. Trapero. Op. cit., p. 52.
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possui um juizo valorativo com a concepcéo psicolégica nas formas de dolo ou culpa. Além
disso, faz-se necessario ressaltar que o conceito de culpabilidade nas teorias do dolo, do modo
geral, se baseia sobre o principio do conhecimento, sendo que o contetdo antijuridico de uma

guestao soO pode ser reprovado ao individuo quando este conhecia a ilicitude.

Juarez Cirino dos Santos leciona que na teoria do dolo, a consciéncia do injusto
faz-se integrante do conceito de dolo, logo este serd constituido tanto pela conseiéncia (
vontade) do fato, quanto pela consciéncia (e vontade) do desvalor do fato, configurando o
dolus mallus, fundamento do crime doloso como uma rebeldia contra o direito. Essa
conccepcao acarretard no caso de que todo e qualquer erro exclui o dolo, ldgo ando
dicotomia erro de fato/erro de direito ou erro de tipo/erro de proibicéo.

As teorias do dolo sdo divididas em teoria limitada e teoria estrita. Luis Régis
Prado diferencia de modo claro essas duas teorias ao disciplinar que a teoria estrita do dolo
considera que a falta de consciéncia da ilicitude afeta o dolo, colocando como coisas idénticas
0 erro de tipo e o erro de proibicdo, sendo que ambos excluem o dolo. Por outro lado, na
teoria limitada do dolo, a consciéncia da ilicitude conssiéusn elemento do dolo, assim
guando ocorre auséncia dessa consciéncia, o dolo é eliminado, ainda existindo a culpa. Além
disso, a teoria estrita do dolo exige o conhecimento atual e concreto do injusto, enquanto a

teoria limitada exige apenas o conhecimento potefrcial.

Pode-se concluir que para os defensores da teoria estrita do dolo, na legitima
defesa putativa, o delito doloso deve ser excluido, podendo ocorrer comissao culposa, caso 0
sujeito tenha agido sem o dever de cuidado necessario ou quando se equivoca sobre o meio
utilizado na defesa porque supde ser aquele o meio adequado. Assim, nessa teoria, deixa de
ter importancia diferenciar o erro sobre os elementos faticos ou sobre os elementos

normativos nos pressupostos da legitima defesa ou sobre os limites ou existéntla desta.

Uma das criticas que se faz a teoria estrita do dolo € baseada na legitima defesa

putativa, uma vez que admite a legitima defesa frente a legitima defesa putativio midamfa

“2 SANTOS, Juarez Cirino dos. Op. cit., p. 307.
“3PRADO, Luiz Regis. Op. cit., p. 402.
“BARREALES, Maria A. Trapero. El error em las causas de justificadiélencia: Tirant lo Blanch, 2004, p. 273.
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suposto ofensor esta diante da agressao ilegitima de outrem que, por erro, cré estar agindo em

legitima defesd®

A teoria limitada do dolo, apesar de convergir com a teoria estrita no que tange
considerar que o erro encontra-se na culpabilidade, como uma causa de excluséo desta, ira se
afastar dessa teoria ao admitir o conhecimento potencial da ilicitude e ao defender a punigcao
por delito doloso do agente que alegar o desconhecimento do carater proibido da sua conduta,
sendo estes casos muitas vezes denominados por “cegueira juridica” ou “hostilidade do

Direito”.*®

Pode-se verificar nas teorias do dolo que a legitima defesa putativa maiszuma ve
ndo se encaixa, jA que as duas teorias citadas do dolo ndo estabelecem nenhuma
particularidade no tratamento do erro direto sobre os pressupostos objetivos da legitima

defesa.

5.1.3 Teorias da culpabilidade

As teorias da culpabilidade surgem vinculadas a teoria finalista, a qual faz uma
nova abordagem sobre o dolo, acarretando em mudancas significativas no entendimento do
erro. Faz-se primordial compreender inicialmente que conhecimento e erro constituem estados
psiquicos em relacdo de exclusao légica, assim o conhecimento exclui o erro, enquanto o erro
indica o desconhecimento sobre dado objetdo finalismo, dolo e culpa integram a conduta
que foi deslocada para o tipo, ou seja, o finalismo retirou o dolo e a culpa da culpabilidade,

antecipando a andlise desses dois elementos para dentro do tipo penal.

Nesse teoria, Welzel estabelece que o conceito de culpabilidade tem base sobre o
principio da responsabilidad®.Assim, o individuo é responsavel pelas suas decisdes de
forma que estas estejam conforme o Direito, considerando os limites da capacidade de

compreensao ético-social do individuo.

*> BARREALES, Maria A. Trapero. Op. cit., p. 27

** BARREALES, Maria A. Trapero. Op. cit., p. 279.

4" SANTOS, Juarez Cirino dos. Op. cit., p. 305.

“WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal. p. 122 apud PRAD, Regis. Op. cit., p.6&®.
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Juarez Cirino dos Santos leciona que a teoria da culpabilidade separa o
conhecimento do fato do conhecimento da antijuridicidade do fato, de maneira que o dolo,
elemento subjetivo do crime doloso, é constituido pela consciéncia e pela vontade do fato, e a
consciéncia da ilictude é o elemento especial da culpabilidade, fundamentando
concretamente o juizo de reprovatd&ssa disjuncéo entre dolo e consciéncia da ilicitude
possibilitou a distincdo entre erro de tipo e o erro de proibigcdo. Logo, o erro de tipooexclui
dolo se inevitavel e, se evitavel, o delito podera ser considerado culposo, caso esteja previsto
na lei; enquanto o erro de proibicdo exclui ou reduz a reprovacgao, de acordo com aiaelevan

que possuir no ambito da culpabilidade.

Nesse ponto, ressalta-se que assim como as teorias do dolo, as teorias da

culpabilidade dividem-se em limitada e estrita, esta também denominada rigorosa ou extrema.

A teoria estrita da culpabilidade foi desenvolvida por Welzel e € dominante entre
os finalistas. Esta considera o erro sobre a antijuridicidade do fato sempre como um erro de
proibicdo, atribuindo a qualquer forma deste erro as mesmas conseqiéncias, quas sejam:
exclusdo da reprovacdo de culpabilidade, quando o erro for invencivel, ndo sendo
responsabilizado o individuo pelo delito doloso; a atenuagcdo da reprovacao de culpabilidade,
nos casos em que o erro € vencivel, sendo o individuo responsabilizado com atenuacéo de
pena pelo delito dolos8. O erro de proibicdo é aqui tratado como o erro sobre a
antijuridicidade do fato, assim o agente sabe o que faz, entretanto supde erroneamente que sue
conduta € permitida, ou ndo conhece devidamente a norma, ou supBe erroneamente o
acontecimento de uma causa de justificacdo. Dessa forma, a legitima defesa putativa
representa na teoria estrita da culpabilidade um erro de proibicdo, no qual a culpabilidade sera

excluida, caso o erro seja inevitavel.

Diversas criticas foram elaboradas contra a teoria estrita da culpabilidade,
destacando-se aquela que utiliza o argumento de que € equivocado generalizar todo erro sobre
uma causa de justificagcdo como erro de proibicdo, uma vez que o erro sobre os elementos da

legitima defesa néao se relacionam com a ignorancia de proibicdo da conduta.

49 SANTOS, Juarez Cirino dos. Op. cit.,307.
¥ SANTOS, Juarez Cirino dos. Op. cit., p. 308.
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Por outro lado, a teoria limitada da culpabilidade estabelece modalidades de erro
de proibicdo, os quais sao o erro de proibicéo direto, o erro de proibicao indireto ou erro de

permissao e o erro de tipo permissivo.

O erro de proibicdo direto possui como objeto a lei penal, considerada pela
existéncia, validade e significado da norma, excluindo ou reduzindo a reprovacdo da
culpabilidade. J& o erro de proibicdo indireto possui como objeto os limites juridicos de causa
de justificacdo legal ou a existéncia de causa de justificacdo néo prevista em lei, sendo que
esta espécie de erro também ird excluir ou reduzir a reprovacao de culpabilidade. Por altimo,
0 erro de tipo permissivo possui como objeto 0s pressupostos objetivos de justificacéo legal e,
logo, se destaca quando ocorre uma erronea representacao da situacéo justificante, incidindo
sobre a realidade do fato, o que ira excluir o dolo, como um erro de tipo, e ndo apenas a

reprovacdo da culpabilidade, como nas outras modalidades aqui estabglecidas.

A legitima defesa putativa se encaixa na perspectiva da teoria limitada da
culpabilidade como um erro de tipo permissivo. Assim, pela equiparagao feita entre erro de
tipo de permissivo e erro de tipo, vé-se que o0 agente deseja agir conforme o direito, mas erra
sobre a veracidade do fato. Nesse ponto, Juarez Cirino dos Santos esclarece bem a questéo a
lecionar que “a representagdo erronea da existéncia de situagdo justificante exclui o dolo,
como decisdo fundada no conhecimento das circunstancias do tipo legal, mas com
desconhecimento da inexisténcia de situggaficante”.>® Ou seja, na situacéo de erro de
tipo permissivo, 0 autor ndo sabe o que faz, ao contrario das outras modalidades de erro de
proibicdo, nas quais o autor sabe o que faz, mas erra quanto a licitude do fato. O erro de tipo
permissivo configura-se um erro sobre a verdade do fato, em que o autor mantém-se fiel ao

direito, entretanto erra sobre os pressupostos faticos deste.

De modo geral, o que deve ficar claro é que a legitima defesa putativa ndo deve
ser considerada um erro de tipo porque o0 sujeito quer realizar o tipo, sendo que a
caracteristica do erro de tipo € a auséncia de dolo como vontade de cometimento do fato
descrito pelo tipo, nem deve ser considerada um erro de proibicdo, uma vez que nao tem por

base uma valoracdo da ordem jurédic

*LWELZEL, Hans. Das Deutsche Strafredbé Gruyter, 1969, p. 168 apud. SANTOS, Juarez Cirino dos. Op.
cit., p. 308.
®2SANTOS, Juarez Cirino dos. Op. cit. 0.
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Diante da teoria da culpabilidade, faz-se essencial compreender que o tratamento
atribuido as causas justificantes baseadas em pressupostos objetivos reais € distinto daquele
dado as causas justificantes putativas. Naquelas, a impunidade constitui-se da exclusédo da
antijuridicidade, ou seja, a conduta € licita, uma vez que as causas de justificacdo mostram-se
completas diante dos pressupostos objetivos e dos elementos subjetivos. Ja nestas, a
impunidade ocorre quando o erro é invencivel, diante da exclusédo da culpabilidade, sendo que
se configura aqui uma categoria de delito capaz de solucionar as representacfes errbneas dao
autor sem afetar os elementos integrantes da tipicidade nem excluir a antijuricidade da

conduta>®

5.1.4 Teoria dos elementos negativos do tipo

A teoria dos elementos negativos do tipo fundamenta de modo distinto da teoria
limitada da culpabilidade o erro sobre a situacdo justificante. Primeiramente, é preciso
compreender que esta teoria compreende os componentes do tipo legal como os elementos
positivos do tipo, e as causas de justificacdo como 0s elementos negativos. A teoria acaba por
tratar o erro sobre os elementos do tipo e o erro sobre os pressupostos das causas de
justificacdo como uma unica coisa: erro de tipo. Logo, a legitima defesa putativa, erro sobre
0S pressupostos objetivos das causas de justificacdo que €, sera considerada um erro que
incide sobre a propria configuracdo tipica do delito, excluindo-se totalmente a

responsabilidade, se inevitavel; aceitando-se o delito negligente, se eVitavel.

Uma das consequéncias que se deduz da teoria dos elementos negativos do tipo €
gue o fato ira deixar de ser antijuridico, logo a vitima do erro, ou seja, 0 suposto agressor nao

poderia repelir a agressao sofrida alegando legitima d&fesa.

>3 MUNOZ CONDE, Francisco. Legitima Defensa Putativa? Um caso limite entre justifiean@tusao de
culpa. Op. cit., p. 351.

> SANTOS, Juarez Cirino dos. Op. cit., p. 310.

* MUNOZ CONDE, Francisco. Legitima Defensa Putativa? Um caso limite entre justifiea@tusao de
culpa. Op. cit., p. 349.
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5.2 A legitima defesa putativa na legislacao penal brasileira

No Brasil, o erro é abordado nos artigos 20 e 21 do Codigo Penal, sendo que este
aborda o erro de proibicdo e aquele aborda o erro de tipo. A situacdo da legitima defesa
putativa enquadra-seo artigo 20, §1° “E isento de pena quem, por erro plenamente
justificado pelas circunstancias supdes situacdo de fato que, se existisse, tornaria a agao
legitima. Nao ha isencao de pena quando o erro deriva de culpa e o fato é punivel como crime
culposo.” Neste, vé-se a definicdo da evitabilidade do erro em funcéo da consciéncia potencial
da ilicitude. Desse modo, € possivel concluir que a legislacéo penal brasileira, no que tange as
discriminantes putativas, segue a denomiraelaia limitada da culpabilidade”, admitindo,
pois, a legitima defesa putativa como um erro de tipo permissivo, devendo ser funida n
forma culposa’®

Vale frisar que no ambito da legitima defesa putativa, o erro normalmente sera
inevitavel, uma vez que o autor, supondo erroneamente estar diante dos pressupostos
objetivos de uma agresséao, acreditara que precisa agir rapidamente, o que o impossibilitara de
fazer um exame das circunstancias. Welzel, entretanto, expde um caso em que havera um erro
consideradavitavel, sendo a agressao ilegitima: “A quer subtrair uma motocicleta de B, ja
gue € o Unico meio para levar rapidamente seu filho gravemente enfermo; B sabe, mas o
impede a forca, por crer que nem sob estas circunstancias esta autorizado um terceiro

perturbar sua propriedade.

5.3 Excesso na legitima defesa putativa

Na legitima defesa putativa, 0 excesso se relaciona aos casos em que alguém
imagina erroneamente uma agressao que nao existia e ao se defender, movido por afetos
asténicos de confuséo, medo, panico, susto, dentre outros, ultrapassa os limites que deveria ter
observado no caso de uma situacédo de defesaitidBahndo de forma imoderada um meio de
defesa necessario, excesso extensivo, ou utilizando um meio de defesa desnecessario, excess

intensivo.

%% Exposicéo de Motivos do Cédigo Penal. Disponivel na internet:
http://www.ombadvocacia.com.br/acervo/LEIS/L7209_84.Pbé#m 17



http://www.ombadvocacia.com.br/acervo/LEIS/L7209_84.PDF
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Entende-se atualmente que o excesso intensivo na legitima defesa real e na
legitima defesa putativa configura-se uma espécie de erro ndo-essencial da lefgsma de
Esta espécie de erro ndo configura uma situacéo de justificacdo, mas uma hipétese de erro de

tipo permissivo, ou hipotese de exculpacéo legal, pertencente a culpabilidade.

Juarez Cirino dos Santos leciona que 0 excesso na legitima defesa putativa
constitui duplo erro, uma vez que “o autor utiliza meio de defesa desnecessario por erro (1)

sobre a atualidade da agressao e (2) sobre a intensidade da ag:{resséo.”57

A doutrina dominante rejeita 0 excesso na legitima defesa ao argumentar que
“onde uma ac¢do ndo estd em imediata conexdo com uma situacdo de defesa real (seja
concomitante, anterior ou ja acabada) ndo ha limites que pedaihrapassados”, conforme
afirmou Roxin®® Ou seja, ndo é possivel haver limites a serem excedidos se ndo existe uma
situacao de legitima defesa real. Esse posicionamento recebe diversas criticas, uma vez que
representacdo errbnea da agressao inexistente tem efeitos idénticos a representacdo correta d
agressao existente. A agressao presumida pelo autor em erro equivale a uma agressao real

psiquismo do suposto agreditfo.

Assim, se for considerado o excesso na legitima defesa, deve-se falar no principio
da ponderacdo de bens, assim como ocorre na legitima defe8a Raalse necessério
compreender também que na legitima defesa de forma geral o excesso ndo absorve toda aca

somente o ato que ocasionou abuso ao repelir a injusta adtessao.

6 CONCLUSAO

Inicialmente, abordaram-se os elementos que, dentro da teoria do delito se fazem
fundamentais para o estudo das causas de justificacdo e das causas exculpantes, passandc
pois, para o estudo da legitima defesa, como causa de justificacdo que o €, e, posteriormente,

>" SANTOS, Juarez Cirino dos. Op. cit., p. 329.

8 ROXIN, Claus. Uber den Notwehrexzess. apud. MUNOZ CONDE, Francisco. Le@iéfeasa Putativa?

Um caso limite entre justificacdo e exclusdo de culpa. Op. cit., p. 342.

* SANTOS, Juarez Cirino dos. Op. cit., p. 342.

% RODA, Juan Coérdoba. Consideraciones sobre legitima defensalioBs®enales em Homenaje a Enrique
Gimbernat. Tomo |. Madrid: Edisofer, 2008, p. 770.

®1 FERNANDES, Diogo Cunha Lima. Legitima Defesa e Excesso. Op. cit..
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adentrou-se no complexo instituto da legitima defesa putativa, analisada como erro por
diversas teorias. Por fim, discorreu-se sobre o excesso na legitima defesa putativa. E
necessario ressalvar que o estudo aqui elaborado ndo possui, nem poderia possuir, qualquer
direcionamento com o intuito de esgotamento do tema, uma vez que se faz extremamente

amplo, complexo e controvertido.

A legitima defesa faz-se um assunto muito debatido dentro e fora do meio
juridico, entretanto, vé-se a preocupacdo por parte da legislacdo, da doutrina e da
jurisprudéncia em nao tornar este instituto num marco a impunidade, logo 0 magistrado
dever4, mediante minucioso exame probatério decidir pela exclusdo ou ndo da ilicitude.
Assim, a legitima defesa deve ser explicada e provada, considerando a fragiliftedteenta
entre o doloaculpa eo excesso. No ambito das causas excludentes de ilicitude, Miguel Reale
Junior entende que “uma agdo concreta, apesar de adequada ao tipo, sera licita se, a partir
dessa idéia de direito como espelho dos valores culturais positivos, construir meio justo para

um fim justo.”®?

Vale ressalvar que a legitima defesa € enquadrada de modos diferentes de acordo
com cada ordenamento juridico, logo os institutos derivados dela, como € o caso da legitima
defesa putativa, em que ha um erro sobre a concorréncia dos pressupostos faticos dessa caus
de justificacdo, também dependerdo da forma como a legitima defesa foi lograda no sistema

juridico vigente.

A legitima defesa putativa, como erro que se configura, acompanha o
direcionamento que cada doutrina estabelece diante dos elementos do delito, o que torna
evidente a impossibilidade de se falar em consenso. A legitima defesa putativa sera
enquadrada, pois, de acordo com o modo que cada corrente doutrinaria organiza, compreende
a teoria do delito. A partir desse enquadramento da legitima defesa putativa, os efeitos

praticos serdo bem distintos.

Além dos elementos objetivos, os elementos subjetivos da legitima defesa sao
admitidos por algumas correntes doutrinarias, sendo estes elementos a consciéncia e a vontade
de defender-se, sendo que este Ultimo elemento ndo é aceito por todas as correntes adeptas a

elemento subjetivo. Nesse ponto, fazendo um paralelo com a legitima defesa putativa,

2 REALE JUNIOR, Miguel. Teoria do Delito. S&o Paulo: RT, 1998, p. 145.
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ressalta-se que se os elementos subjetivos forem considerados ao analisar a legitima defesa

estes também deverdo ser considerados na legitima defesa putativa.

Diante do estudo realizado, ficou claro que os juizos de tipicidade e
antijuridicidade, que tém como objeto a conduta humana e por enfoque a violacdo ao bem
juridico protegido, ndo o esgotam em termos de composi¢do, sendo que o delito também é
composto de uma valoracdo da ordem juridica sobre o autor da conduta tipica e antijuridica,
juizo de censura que a culpabilidade encerra. A culpabilidade, pois, é o terceiro elemento que
da estrutura a infracdo penal, assim, na sua auséncia, apesar de tipico e antijuridico, o fato ndo

se constitui em infragéo penal.

O excesso na legitima defesa putativa mostrou-se um nucleo de divergéncias,
visto que corrente dominante defende ndo ser possivel nem mesmo mencionar esse tipo de
excesso pelo fato de ndo haver uma situacdo de fato real. Por outro lado, a corrente
minoritaria admite o excesso na legitima defesa putativa, podendo este ser intensivo ou
extensivo, como na legitima defesa real, uma vez que a agressao presumida pelo agente em

erro € idéntica a uma agressao real no psiquismo do suposto agredido.

No caso da legislacdo penal brasileira, enfocou-se na abordagem feita pela teoria
limitada da culpabilidade sobre o erro, sendo a legitima defesa putativa aqui considerada
como um erro de tipo permissivo. Por fim, o que se prop6s aqui foi o entendimento da
legitima defesa putativa em consonancia com o ordenamento juridico vigente, prezando por

principios deste, como o principio da legalidade.
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