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1 - INTRODUCAO

Para se compreender a Situacdo de Provocaciao de Legitima
Defesa, é necessario realizar uma breve digressao sobre assun-
tos essenciais da Culpabilidade.

Segundo Paulo César Busato, a Liberdade de Acao seria o ponto
inicial da analise de qualquer conduta que remeta a um tipo de
acao, seria este o ponto de uniao entre a teoria da norma e a te-
oria da acao. A liberdade de acao a qual se refere a Teoria
Significativa é simplesmente aquela que permite identificar a
acao como obra pessoal e nao do acaso, argumentando que a
ideia de liberdade de acao, que classicamente esta situada na
culpabilidade, provocou um intenso e confuso debate entre o
determinismo e o livre-arbitrio.

A importancia da liberdade de acao e a dificuldade em fixa-la
dentro de algum dos substratos do delito é tamanha que as
Teorias do Crime, por vezes, divergem quanto a sua posicao, ao
passo que teorias mais atuais, como a mencionada acima,
colocam-na como ponto de partida de toda a sistematica do de-
lito.

26/01/2025, 03:17


https://arturvtl.jusbrasil.com.br/
https://arturvtl.jusbrasil.com.br/

Situacdo de Provocacgdo de Legitima Defesa | Jusbrasil

2 of 11

Na visao de Hans Welzel, para que o direito possa aplicar uma
sancao é necessario a presenca de 3 (trés) requisitos essenciais,
quais sejam: capacidade concreta de culpabilidade (imputabili-
dade), consciéncia da ilicitude e exigibilidade de conduta diver-
sa. Esses 3 (trés) elementos remetem a nocao de culpa, de liber-
dade de vontade e responsabilidade.

o — LIBERDADE DE ATUAR E NORMALIDADE DAS
CIRCUNSTANCIAS

A liberdade do sujeito atuar conforme as normas vigentes, nao
tendo o seu livre-arbitrio prejudicado na situacdo concreta,
frente a impossibilidade de atuar dessa ou daquela maneira, im-
pacta diretamente na Exigibilidade de Conduta Diversa. Se o in-
dividuo nao tem a opcao de atuar conforme o direito ou é extre-
mamente dificil optar por ela, como poderia ser punido.

Sendo assim, a Normalidade das Circunstancias Factuais é um
dos requisitos essenciais da Exigibilidade de Conduta Diversa,
passando obviamente por outros 2 (dois) subsidios: a imputabi-
lidade e a potencial consciéncia da ilicitude.

A normalidade das circunstancias factuais necessita, portanto,
da existéncia de um sujeito normal (dentro do razoavel), com
capacidade minima de sanidade mental, permitindo atribuir o
resultado como obra dele e, analisada a historicidade deste indi-
viduo, tenha potencial consciéncia do injusto penal praticado.

Superada esta andlise inicial, o agente normal (imputavel) e
com conhecimento do injusto, necessita atuar dentro de uma
normalidade circunstancial, pois frente a situacées anormais
podera haver reducao ou exclusao da exigibilidade do compor-
tamento conforme as normas vigentes.

Nao exigir do agente uma atitude conforme o direito frente a si-
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tuacOes anormais sempre acompanhou a humanidade. Trata-se
de um pressuposto légico a qualquer punicdo, o qual veio se
subdividindo e se amoldando em cada substrato do crime, a me-
dida que a teoria do delito ia avancando cientificamente. Aquele
que atua em legitima defesa, por exemplo, ndo atua em circuns-
tancias normais, nao sendo razoavel exigir deste sujeito uma
atuacao conforme o direito, dispondo de um direito legitimo
seu, para salvaguardar o direito de outrem que lhe ataca injus-
tamente.

O limite da exigibilidade de atuacio conforme o direito é o mi-
nimo de dirigibilidade normativa, de liberdade de atuar ou de li-
vre arbitrio, em que possa ser feita a seguinte pergunta: a opcao
pela atuacao conforme o direito lhe estava disponivel, mas por
que ndo atuou desta forma? E uma resposta dificil de ser encon-
trada, os debates sao iniimeros, alguns juristas denominam-na
de “Crise da Culpabilidade”, ou seja, a dificuldade, quica, a im-
possibilidade de comprovar que o agente, no caso concreto, po-
deria ter atuado de outro modo (conforme o direito), pois a ope-
racao analitica é “a posteriori”, nao permitindo uma verdade ab-
soluta. Por consequéncia, nao seria possivel responsabiliza-lo
por sua escolha, menos ainda determinar a carga penal que lhe
corresponde.

O mais importante, na minha visao, e que sera explicado mais
adiante é: como essa situacao de anormalidade surgiu, quem a
provocou, existiu dolo ou culpa na provocacao, proveio de um
comportamento ilicito, no limite do risco permitido ou por cir-
cunstancias totalmente alheias a vontade do agente. Pergunta
esta, parece-me nao ter sido feita pelo idealizador da excludente
supralegal de culpabilidade da Situacao de Provocacao de
Legitima Defesa.

As situacoes de exculpacao (causas excludentes de culpabilida-
de) sdo hipoéteses concretas de inexigibilidade de conduta diver-
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sa, aptas a excluirem ou diminuirem a dirigibilidade normativa
do agente, pois ou estara cerceada sua liberdade de escolha (de-
terminacao da vontade), pela coercao moral irresistivel, ou afe-
tada sua capacidade de determinacao juridica, por conta de uma
ordem nao manifestamente ilegal, ou por excesso do instinto de
autoconservacao, por exemplo, provocado pelo medo (afeto as-
ténico), ocasionando atitude que ultrapassard a normalidade
aceitavel, entre outras situacoes.

O agente atuando de forma contraria ao direito, em razao da
anormalidade das circunstancias, pode ter sua pena isenta ou
reduzida pelo magistrado, tendo em vista que a finalidade pre-
ventiva da pena, geral ou especial, nao subsiste frente a falta de
vontade delituosa do agente e uma atitude toleravel pela socie-
dade, assim como sofre uma reducao na culpabilidade, devido a
pressao/carga psicologica acometida ao individuo e uma redu-
cao do injusto praticado, pois atua para proteger outro bem ju-
ridico.

3 — SITUACAO DE PROVOCACAO DE LEGITIMA DEFESA

As hipéteses de exculpaciao podem ser legais ou supralegais, a
depender de sua previsao expressa ou implicita no ordenamento
juridico. Doravante, a causa de exculpacao supralegal da
Situacao de Provocacao de Legitima Defesa sera objeto de anali-
se.

Primeiramente, deve se compreender minimamente o instituto
base desta causa supralegal de exculpacao, qual seja, a Legitima
Defesa, definida no art. 25 do Cédigo Penal Brasileiro “Entende-
se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos meios
necessarios, repele injusta agressao, atual ou iminente, a direito
seu ou de outrem”.

O principio basilar da Legitima Defesa é a Afirmacao do Direito,
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pois qualquer pessoa tem direito de fazer valer suas pretensoes
legitimas, nao podendo ser restringido por uma atitude injusta
de outrem. A afirmacao do direito é a propria defesa da ordem
juridica, que deve ser baseada em uma pretensao de justica, le-
gitimando a protecao de bens juridicos legitimos individuais,
coletivos ou de terceiros, por meio de acOes necessarias, mesmo
que exacerbadas, mas proporcionais, frente as peculiaridades
do caso concreto.

O direito legitimo nao precisa ceder a injustica, nao se exige do
agredido que fuja do seu agressor, poupando o bem juridico
deste, mesmo que a conduta daquele extermine referido direito.
Evidente, existem excecoes, como lesoes insignificantes, pesso-
as claramente com potencial lesivo reduzido, a exemplo de cri-
ancas de tenra idade, entre outros.

A situacao justificante da Legitima Defesa caracteriza-se pela
existéncia de uma acao injusta, atual ou iminente, a qual pode
ser por omissao ou acao, tendo em vista que nao ha, no enuncia-
do do art. 25 do Coédigo Penal, a exigéncia de um fazer ativo, as-
sim como por dolo ou culpa.

A expressao mais importante para a compreensao da Legitima
Defesa é “injusta agressao”, sendo esta uma acao imotivada do
agressor, sem justificacdo, e nao motivada por atitude ilicita do
agredido. Nesse sentido, a acao do agressor tem desvalor na
acao e desvalor no resultado, pois a conduta nao pode ser justi-
ficada, nem mesmo o seu resultado.

Através dessa breve explanacao, chegamos a uma constatacao
logica: nao existe legitima defesa real contra legitima defesa re-
al, pois necessariamente uma delas sera legitima, o que exclui a
“realidade” da outra. Mutatis mutandis, ndo pode uma pessoa
defender-se legitimamente de outra, sem que esta outra nao es-
teja praticando, a priori, um ato ilicito.
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Nesse contexto surge o subterfuigio da Situacao de Provocacao
de Legitima Defesa. Se determinada pessoa invade a casa de ou-
trem, no intuito de efetuar um roubo, mediante grave ameaca
(arma de fogo), e este responda mediante disparos de arma de
fogo, deixando o criminoso encurralado, restando a ele uma
unica saida, responder a esta agressao justa mediante novos
disparos de arma de fogo, podera ele sair impune se o magistra-
do de ocasiao entender como legitimo o raciocinio da entao ex-
culpante supralegal.

A Situacao de Provocacdo de Legitima Defesa, como explicado
alhures, é uma causa de exculpacao supralegal, inserindo-se no
substrato inexigibilidade de conduta diversa.

A atitude do criminoso, o qual para se defender efetuou dispa-
ros de arma de fogo contra o morador da residéncia, nao pode-
ria ser enquadrada como legitima defesa, pois nao existe legiti-
ma defesa real contra legitima defesa real, tendo em vista que a
reacao armada do criminoso se insurgia contra uma agressao
justa do morador, este sim em legitima defesa. Como a atitude
do autor do roubo é tipica e ilicita, tal corrente doutrinaria a en-
tende como nao culpavel, pois ausente a exigibilidade de condu-
ta diversa.

O argumento fulcral desta causa supralegal de exculpacao é a
impossibilidade do desvio da acao de defesa provocada (mesmo
que intencionalmente), se nao pela reacao. Se é impossivel ao
provocador da situacao desviar da acao de defesa do agredido,
fugindo do local por exemplo, entdo seria admissivel a exculpa-
cao da reacao do agressor, por ser inevitavel sua acao de prote-
cao a direito proprio. A premissa é: “O Estado nao pode exigir
de ninguém a rendncia ao direito de viver, nem criar situacgoes
sem saida, em que as alternativas sao ou deixar-se matar ou so-
frer pena rigorosa” (pag. 332. Direito Penal. Cirino, Juarez. 52

ed.).
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4 — CRITICAS A SITUACAO DE PROVOCACAO DE LEGITIMA
DEFESA

A tese defensiva é absurda, mas legitimada por juristas de peso,
como Juarez Cirino dos Santos, Assis Toledo e Claus Roxin, por
isso merece atencao, principalmente para ser rebatida.

Explicado em que consiste a Situacdo de Provocacao de
Legitima Defesa, eis o momento de refuta-la.

A ideia de se blindar o criminoso com uma exculpacao suprale-
gal de culpabilidade, frente uma justa reacao, que devido ao seu
éxito colocou o agressor em uma situacao sem saida, é querer
exterminar o instituto da Legitima Defesa, o qual acompanha a
humanidade desde os primérdios.

Trata-se de ferir de morte a pretensao de justica que deve estar
presente no ordenamento juridico, pois uma norma juridica pa-
ra afirmar sua pretensao de validade, necessariamente deve ser
justa. Conforme ensinamentos de Paulo César Busato, a norma
nao se esgota em um mero comando, mas sim na expressao de
um comando que pretende ser correto desde um ponto de vista
do que é mais justo.

O Principio da Necessidade da Pena (art. 50 do Cbédigo Penal)
nao é simplesmente um comando de abrandamento da repri-
menda ao autor, mas um mandamento impositivo de observan-
cia a justa punicao ao fato concreto. Caso a injustica seja impos-
ta a vitima, estaremos diante um Deficiéncia de Protecao da
Acao Legitima, ferindo o Principio da Proporcionalidade e pe-
sando a balanca para apenas um lado, qual seja, do agressor.

A tese da Situacao de Provocacao de Legitima Defesa nao obser-
va uma constatacao 6bvia: ninguém pode se beneficiar de uma
clausula de exclusao de responsabilidade criada voluntariamen-
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te por si proprio. Perceba, o causador da situacao sem saida, na
qual se encontra o agressor, nao ¢ o agredido, nao foi este quem
diminuiu o seu direito a uma situacao de deixar-se matar ou so-
frer pena rigorosa. Por 6bvio, nao se pode retirar o direito do
agressor de, em determinadas circunstancias, tentar salvar seus
bens juridicos individuais, mas isso nao pode acarretar a retira-
da de punicao para tal atitude.

Levando a discussao a um outro patamar, a referida exculpacao
supralegal pode justificar a criacio de uma situacao de legitima
defesa, provocada intencionalmente pelo agressor, com o intui-
to de fazer nascer uma circunstancia de “inexigibilidade de con-
duta diversa”, o que, aos olhos da referida teoria, legitimaria a
pretensao criminosa orquestrada desde o inicio pelo agente, cu-
ja tnica finalidade sempre foi a blindagem da tentativa ou con-
sumacao do crime de homicidio contra aquele que respondeu
em legitima defesa. Parece loucura, mas se tal doutrina prevale-
cer, estar-se-ia diante o alibi perfeito para varios crimes.

A busca de um proposito para lesionar um bem juridico indivi-
dual, seja de maneira premeditada ou nao, criada pelo agente
mediante uma agressao injusta, € uma perversao do direito de
defesa, nao podendo ser acobertada por eventual causa justifi-
cante ou exculpante.

Concluindo: nao tenho davidas em dizer que tal criacio doutri-
naria nada mais é do que a legitimacao do abuso de direito, uma
subversao a legitima defesa, uma fraude de etiquetas.

Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/artigos/situacao-de-provocacao-de-legitima-
defesa/873453706
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