CPCRIM

CONGRESSO DE PESQUISA
DE CIENCIAS CRIMINAIS

A LEGITIMA DEFESA EM CASOS DE VIOLENCIA DOMESTICA QUE NAO HA
CONFRONTO

SELF-DEFENSE IN CASES OF DOMESTIC VIOLENCE THAT THERE IS NO
CONFRONTATION

SANTOQOS, Juliana Pinheiro Damasceno e
Doutora em Direito e Mestra em Direito Publico pelo Programa de P6s-graduacdo stricto sensu da
Universidade Federal da Bahia-UFBA. Professora Adjunta de Direito Penal da Faculdade de Direito

da UFBA. Advogada criminalista. Email: julianadamascenoadv@gmail.com

LOUZADA, Livia Cardoso
Graduanda em Direito (FAINOR). E-mail: czlivia@outlook.com

Resumo: A presente pesquisa tem por objetivo examinar a aplicacdo da legitima defesa em
situacBes de violéncia doméstica, precisamente naqueles casos em que ndo ha agressao atual ou
iminente. O problema a ser enfrentado é saber se esses casos sdo abarcados, ou ndo, pela excludente
de ilicitude. Para examinar o problema proposto, adota-se a metodologia critico-dogmatica. Em
regra, a jurisprudéncia brasileira, nos casos analisados, ndo reconhece a situacao de legitima defesa,
afastando a excludente de ilicitude. Do ponto de vista fenomenolégico, a solucdo ndo parece tao
simples quanto os tribunais sugerem. E ndo o é pelo seguinte: a vitima esta submetida a coabitagédo
com 0 seu proprio agressor; os ataques se ddo de forma sistematica, reiterada e habitual; e, ainda,
trata-se de situacdes em que, muitas vezes, a mulher ndo consegue ter reacdo ou possibilidade de
defesa no momento da agressdo. Com esta investigagdo, portanto, pretende-se destacar a
importancia de uma analise dogmatica correta para aplicacdo dos requisitos de configuracdo da

autodefesa nos casos agudos de violéncia contra mulheres em um contexto doméstico de tirania.
Palavras-chave: Direito Penal. Legitima defesa. Violéncia doméstica.

Abstract: The present research aims to examine the application of self-defense in situations of
domestic violence, accurately in those cases where there is no current or imminent aggression. The

problem to be faced is to know whether these cases are covered (or not) by the exclusion of
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unlawfulness. To examine the proposed problem, we will adopt the critical-dogmatic methodology.
As a rule, brazilian jurisprudence in the cases analyzed, does not recognize the situation of self-
defense, removing the exclusion of unlawfulness. From a phenomenological point of view, the
solution is not as simple as the courts make it seem. Assume the following facts: the victim is
subjected to cohabitation with his or her own aggressor; the attacks occur in a systematic, repeated
and habitual way, and it also happens in situations in which, often, the woman has no possibility of
reaction or defense at the moment of the aggression. This research, therefore, intends to highlight
the importance of a correct dogmatic analysis for the application in requirements of self-defense in

the acute cases of violence against women in a domestic context of tyranny.

Keywords: Criminal law. Legitimate defense. Domestic violence.

Sumario: Introducdo. 1. Caso modelo. 2. Legitima defesa: notas generalissimas sobre 0s seus
requisitos legais. 3. Aplicabilidade da legitima defesa ao caso modelo. 3.1 Argumentos contrarios.
3.2 Argumentos favoraveis. 4. A tese de Correa Flérez. 5. Outras perspectivas de consideracdes

dogmaticas para o problema. Conclusdes.

INTRODUCAO

No Brasil, quem mata outra pessoa, usando moderadamente dos meios necessarios, para repelir
injusta agressdo, atual ou iminente, age, a principio, acobertado pela legitima defesa. Todavia, nos
casos de mulheres, vitimas de violéncia doméstica, que matam 0s seus agressores enquanto estao
em alguma circunstancia fatica incapaz de oferecer resisténcia, por exemplo, dormindo, o
reconhecimento da excludente de ilicitude é, geralmente, afastado, sem maior esforco
argumentativo, em virtude da auséncia dos requisitos legais caracterizadores.

O presente trabalho tem por objetivo examinar a aplicagdo do instituto da legitima defesa em
situacOes de violéncia domestica, precisamente, nos casos em que nao ha confronto entre a vitima e
0 agressor. O problema a ser enfrentado é saber se tais situacGes estdo justificadas, ou ndo, pela
referida excludente de ilicitude.

Do ponto de vista fenomenoldgico, a solugdo ndo é tdo simples. E ndo € pelo seguinte: a vitima de

violéncia doméstica esta, em geral, submetida a coabitagdo com o seu agressor. Deve-se ter em
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linha de consideracdo, portanto, que, em tais contextos, as agressdes a que a mulher esta submetida
sdo, frequentemente, sistematicas e ininterruptas.

Além disso, na generalidade dos casos, a vitima ndo consegue reagir ou ter possibilidade de defesa
no momento exato da agressdo em virtude da tirania privada a que esta submetida. Esclareca-se,
inicialmente, que, no contexto do presente trabalho, entende-se por violéncia doméstica como
uma das manifestacées da violéncia de género®.

Para examinar a situa¢do concreta posta a discussdo, adota-se a metodologia critico-dogmatica,
procedendo-se da seguinte forma: projeta-se um caso modelo, com as suas especificas
circunstancias faticas, para analisar as possiveis implicacdes praticas e as questdes dogmaticas
relevantes que o problema suscita. Demais disso, analisam-se os institutos juridicos do Direito
Penal para verificar em que medida podem ou ndo ser manejados para resolver o problema
deduzido.

Particulariza-se a presente investigacdo em derredor das consideracdes sobre a legitima defesa para
fins de exequibilidade do artigo, todavia, apresentam-se, ainda, de modo lateral, outras possiveis

solucdes tedricas para a resolugdo do caso dado, em outros modelos juridicos.

1.CASO MODELO

A vitima X era maltratada pelo marido Y, com quem estava casada ha 15 (quinze) anos e tinha 03
(trés) filhos. Sua historia conjugal foi traumética pela prodigalidade de formas de violéncia
doméstica e familiar praticadas contra os direitos da sua personalidade, que marcaram toda a
historia do seu relacionamento abusivo com o agressor e do qual ndo podia se desvencilhar, pelo
contexto pela subjugacdo fisica, psiquica, espiritual, moral e sexual, a que injustamente submetida,
por longos anos.

Para além de controlar a vida da vitima e ameaca-la de morte; diariamente, o agressor a castigava
com peniténcias cruéis, esbofeteava o rosto € esmurrava o seu corpo, chutava-a, empurrava-a,
jogava-a no chdo, além de forca-la, diariamente, a pratica de atos sexuais diversos da conjung¢ao
carnal, especialmente, traumaticos episddios em que introduzia na sua vagina e no seu anus diversos
objetos sem o seu consentimento, agudizando-lhe, assim, a humilhagdo decorrente do rebaixamento

moral atentatorio a sua dignidade sexual a que ja estava continuamente submetida.

L CORREA FLOREZ, 2016, p. 12.
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A vitima X tentou, por diversas vezes, recorrer a autoridade policial, ndo obtendo qualquer resposta
efetiva. As agressdes sofridas, diariamente, intensificaram-se. A vitima X tentou sair de casa,
levando os seus filhos, inclusive, recorrendo ao auxilio da familia, que a amparou, por um curto
lapso temporal. Entretanto, Y, atraves de perseguicdes obsessivas e inUmeras ameagcas reiteradas a
sua vida e dos seus filhos, conseguiu fazer com que retornassem ao lar, mantendo-a em regime de
carcere privado.

Um dia, enquanto as criangas estavam na escola, o agressor Y, ap0s ter estuprado a vitima X,
dormiu durante a tarde, o que ndo costumava fazer. Dada a manifesta diferenca de compleicao
fisica entre X e Y, X sem condicGes psicoldgicas de reagir no exato momento em que sofreu o

ultimo estupro, X aproveitou a circunstancia de Y estar dormindo e atirou na sua cabega, matando-o

3 LEGITIMA DEFESA: notas generalissimas sobre os seus requisitos legais.

Faz-se necessario, a principio, assentar os requisitos legais para a configuracdo da legitima defesa,
no ordenamento juridico pétrio, apresentando-se diferentes interpretacdes sobre os seus elementos,
a fim de identificar a analise dogmatica correta para aplicacdo dos requisitos de configuracdo da

autodefesa no contexto doméstico de violéncia.

Uma adverténcia inicial merece ser feita: ndo se tratard da legitima defesa com a extensdo e
profundidade merecidas se o instituto juridico-penal fosse objeto especifico de investigacdo em suas
teorias e evolucdo historica; mas, tdo somente, serdo abordados os elementos conceituais
imprescindiveis a compreensdo e resolucdo do caso proposto.

No ordenamento juridico patrio, a legitima defesa é uma causa de justificacdo cujos requisitos estdo
descritos no art. 25 do Codigo Penal: “Entende-se em legitima defesa quem, usando
moderadamente dos meios necessarios, repele injusta agressao, atual ou iminente, a direito seu ou
de outrem”.

Um dos principais fundamentos da excludente de ilicitude é o principio da afirmacdo do direito, que

992

se pode resumir na assertiva segundo a qual “o justo ndo precisa se reder ao injusto.”” Ou, ainda,

como bem assevera Eugenio Cuello Calon: “a defesa privada vem a ser um substituto da defesa

plblica quando a necessidade exige.”

2 HILGENDORF; VALERIUS, 2019, p.127.
3 CUELLO CALON, 1951, p. 358.



CPCRIM

CONGRESSO DE PESQUISA
DE CIENCIAS CRIMINAIS

Segundo Dreher & Trondle, a defesa vale ndo apenas para o bem juridico ameacado, mas,
simultaneamente, para a afirmacéo da ordem juridica®.

A legitima defesa esta fundamentada, enquanto causa de justificacdo (exclusdo de ilicitude), numa
“preponderancia de interesses” ja que o bem juridico do agredido considera-se preferivel ao
interesse bastardo do agressor, conforme preceitua Luis Jiménez de Asta.’

A referida excludente, por se tratar de uma acdo justificada, ostenta caracteristicas de uma dupla
acdo: diante de um conflito de interesses, existe, de um lado, a preservacdo de certos direitos legais
de um individuo (a vitima da agresséo), e, em contrapartida, a desprotecdo dos bens juridicos do

agressor.®

No Brasil, os requisitos legais para sua configuracdo, sdo, como se verificou acima: repulsa a uma
agressao injusta, atual ou iminente; defesa de bem juridico proprio ou de terceiro, emprego
moderado dos meios necessarios € a intencdo do defendente para praticar atos defensivos.

A existéncia de uma injusta agressdo proveniente de conduta humana é elemento essencial da
excludente de ilicitude examinada. Entende-se como agressdo o comportamento humano capaz de
causar perigo ou lesdo ao bem juridico protegido; sendo de assinalar, inclusive, a possibilidade de
agressao, que resulta, em tese, de uma conduta omissiva imprépria, quando o garantidor, por

exemplo, deixar de cumprir o dever de impedir o resultado. (omissdo imprépria).’

Identifica-se, doutrinariamente, a agressao injusta como uma conduta antijuridica, isto é, contraria
ao ordenamento juridico vigente®. Nesse sentido, ndo cabe falar em legitima defesa contra quem age
amparado por legitima defesa, estado de necessidade, estrito cumprimento do dever legal ou
exercicio regular do direito porque seria uma contradictio in terminis ja que em tais hipoteses as

condutas sdo dotadas de juridicidade e, portanto, sao licitas.

Adverte Asla que ocorre estado de necessidade -e ndo legitima defesa- quando se repelem, por
exemplo, os ataques de um animal, exceto quando incitado por seu dono® porque em tal caso o
animal estaria sendo instrumentalizado pelo ser humano. Igualmente, ndo cabe legitima defesa
contra situacdes caracterizadas por auséncia de acdo, por exemplo, movimentos reflexos ou estado

de sonambulismo; tampouco contra quem atua sob coacéo fisica irresistivel.

* DREHER & TRONDLE, 1978, p. 32.
5 JIMENEZ DE ASUA, 1954, p. 312.

S BALDO LAVILLA, 1994, p. 17.

’ Cf. TAVARES, 2018, p. 332.

8 MOLINA FERNANDEZ, 2016, p. 25.
% JIMENEZ DE ASUA, 1954, p. 317.
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A agressao injusta caracteriza-se, entdo, pela conduta humana direcionada (“vontade agressiva’)
para causar lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico juridicamente ndo autorizada pelo sistema
juridico.

Nesse mesmo sentido, Alvaro Mayrink da Costa entende que a agressdo pressupde consciéncia e
vontade de lesionar um bem juridico, ndo decorrendo de “ac¢do cega, puramente causal, produto da

» 19 Em sentido contrario, Juarez Tavares compreende que a agressio

auséncia do cuidado devido
pode ser realizada tanto por dolo quanto por culpa. ™

Particularmente, para compreender 0 caso proposto para estado, deve-se ter em consideracao,
principalmente, os limites temporais da acdo defensiva e 0s ambitos possiveis de sua interpretacéo.
Para que uma conduta justificada pela legitima defesa face a necessidade de preservacéo de bens
juridicos, exige-se, legalmente, uma reacdo contra injusta agressdo “atual” ou “iminente” (art. 25,

CP), isto é, aquela que esta ocorrendo ou que esta prestes a acontecer.

A delimitacdo exata do momento inicial €, entretanto, um ponto de conflito entre a doutrina, afinal,
a agressdo pode se desenvolver em uma progressado linear em que ndo é facil estabelecer etapas que
respondam a saltos qualitativos. A agressao repreendida €, tradicionalmente, aquela atual, ou seja,
ndo é suficiente que tenha existido em algum momento no passado tampouco que venha a existir no
futuro. Do contrério, abre-se espaco para um excesso extensivo, o qual ndo permite apreciar

exclusdo da ilicitude®?.

Ensina Luis Jiménez de AsUa que nao se admite, a rigor, legitima defesa contra ataques passados
porque, em tal situacdo, a reacdo seria vingativa e ndo acautelatoria. Arremata, ainda, o autor
citando as Partidas, que embora “escritas em épocas tdo duras”, continham “sabias palavras”, que
transcreve, nos seguintes termos: o agredido “ndo deve esperar que o outro o fira, primeiramente,
porque poderia acontecer que no primeiro golpe que Ihe desse poderia morrer aquele que fosse

acometido e depois n&o se poderia amparar.”™

O Cddigo Penal espanhol admite, também, a legitima defesa contra “agressdo iminente”. Neste
ualtimo, a lei apresenta trés requisitos para sua configuragdo: 1) a agressdo ilegitima, representada
pelo ataque aos bens juridicos que constitua crime e os coloque em grave perigo de deterioragdo ou
de perda iminente; 2) necessidade racional do meio empregado para impedi-la ou repeli-la e 3) a
falta de provocacéo suficiente por parte de quem se defende. Confira-se, in verbis:

10 COSTA, 2009, p. 1098.

I TAVARES, 2018, p. 332.

2 MOLINA FERNANDEZ, 2016, p. 29.
B3 JIMENEZ DE ASUA, 1954, p. 317.
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4° El que obre en defensa de la persona o derechos propios o ajenos, siempre que
concurran los requisitos siguientes:

Primero. Agresién ilegitima. En caso de defensa de los bienes se reputara agresion ilegitima
el ataque a los mismos que constituya delito y los ponga en grave peligro de deterioro o
pérdida inminentes. En caso de defensa de la morada o sus dependencias, se reputara
agresion ilegitima la entrada indebida en aquélla o éstas.

Segundo. Necesidad racional del medio empleado para impedirla o repelerla.

Tercero. Falta de provocacion suficiente por parte del defensor.™

Veja-se que a propria lei refere, literalmente, ao perigo da deterioracdo aos bens juridicos ou
“pérdida inminentes”. Desta forma, a legitima defesa acoberta a situacdo juridica de quem repele a
agressao e de quem impede o que esté prestes a acontecer.

No Brasil, a doutrina mais conservadora, ndo admite a descriminante em face de ameaca de perigo
concreto: “Ndo ocorre a descriminante contra a agressao presente em futuro remoto, ou que ja tenha
cessado. Nem mesmo se pode defender legitimamente de mera ameaca de perigo concreto, pois SO

se legitima a defesa em decorréncia de perigo causado pela agressao atual ou iminente.”*

Em tal sentido, preleciona, também, Alvaro Mayrink da Costa que “ndo hé legitima defesa contra

situaces previsiveis a prazo pois isto é tarefa preventiva do Estado.”*°

Essa afericdo ndo parece que possa ser feita, categoricamente, em carater milimétrico ou com

solucdo matematica, como se extrai de alguns posicionamentos doutrinrios.

Eugénio Raul Zaffaroni e Nilo Batista et al, por exemplo, asseveram que néo € correto identificar a
iminéncia com a proximidade cronoldgica entre a agressdo e a defesa, isto é, a agressdo iminente
ndo precisa ser “cronologicamente imediata”. Definem, assim, a agressdo iminente como “a

existéncia de um sinal de perigo imediato para o bem juridico, a presenca concreta do perigo.”’

Ao fundamentarem a posicdo doutrindria 0s autores citados, malgrado ndo se refiram,
especificamente, a questdo da legitima defesa no &mbito da “tirania doméstica”, compreendem que
é possivel legitima defesa “desde que o agressor torna manifesta por palavras ou atos, sua vontade
de agredir tendo a sua disposi¢do meios idoneos para fazé-lo. O decisivo € a iminéncia de um perigo

imediato para o bem juridico titularizado pelo agredido”.*®

4 ESPARNA, 2019, .

> MIRABETE, FABBRINI, 2015, p. 140.

18 COSTA, 2009, p. 1113.

7 ZAFFARONI, BATISTA, ALAGIA, SLOKAR, 2017, p. 100; No mesmo sentido: Cf. TOLEDO, 1991, 195.
8 Op. cit., p. 99-100.
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Rememoram, ainda, que, por vezes, “a agressao iminente ja implica, em si mesma, uma lesao a
tranquilidade do defendente, introduzindo sempre, por essa perspectiva, uma agressao, na verdade,
atual.”*® Tal prisma de analise voltara a ser, oportunamente, problematizado.

Também, Juarez Tavares, ao analisar o requisito da “iminéncia” da agressdo, leva em consideragéo
0 risco concreto ao bem juridico, a que o defendente estd submetido. Assinala, ainda, que nao é
necessario para sua caracterizacdo que o agressor ja tenha iniciado a execu¢do do delito, podendo
ocorrer, por exemplo, quando o fato se encontre nos atos preparatorios, “desde que, segundo uma
observagdo objetiva, guarde uma relagdo de conexidade com a suposta lesdo.” 20

Deve-se destacar, a necessidade da defesa tem de ser valorada numa perspectiva ex ante e nunca ex
post, ou seja, do “ponto de vista do sujeito que se defende.” *

O elemento subjetivo da defesa necessaria, também, deve estar presente. O agredido deve atuar com
a consciéncia que estd agindo para repelir a agressdo injusta e com a intencdo de se defender
(animus defendendi).?

A necessidade -ou racionalidade da defesa- esta ligada, diretamente, ao emprego do meio menos
prejudicial ou que cause menor dano aos bens juridicos do agressor, dentro daqueles disponiveis no
momento da agressdo. A defesa deve ser moderada e necessaria. A moderacdo importa em auséncia
de excesso (moderamen inculpatae tutelae), isto é, ndo pode ir além do limite adequado para afastar
a acao agressiva. Desta forma, o excesso elimina a legitima defesa.

Deve-se observar, sob uma perspectiva ex ante, a proporcionalidade dos meios ou instrumentos
utilizados, a qualidade do autor e do ofendido, a possibilidade de ajuda com a qual a vitima poderia
contar, 0 maior ou menos desamparo da vitima e, em geral, suas condicdes pessoais®. N&o ha como
desconsiderar, ainda, os aspectos subjetivos, a exemplo do disturbio psiquico provocado pela
agressdo ilegitima, afinal, o individuo ndo pode ser obrigado a refletir ou escolher friamente esses

meios de defesa proporcionais no momento do ataque.?

N&o ha maiores controvérsias doutrinérias quanto ao cabimento da legitima defesa “a direito seu ou
de outrem” (art. 25, CP), requisito mantido, nesses termos, pela Reforma da Parte Geral de 1984.
Apesar da referéncia do Cddigo Penal de 1940 a palavra “direito”, prefere-se aludir, por sua
atualidade, ao “bem juridico” protegido pela reacdo defensiva, que pode ser em proprio favor do

9 Op. cit., p. 100.

% TAVARES, 2018, p. 334.

21 ZAFFARONI, BATISTA, ALAGIA, SLOKAR, 2017, p. 81.

%2 No mesmo sentido, Alvaro Mayrink da Costa, Jescheck e Gimbernat Ordeig.
2 JIMENEZ DIAZ, 2007, p. 56.

% CORREA FLOREZ, 2016, p. 269.
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agente ou de terceiro. Destaque-se, ainda, que ndo devem ser feitas exclusdes aprioristicas dos bens

juridicos dignos da protecao penal através da legitima defesa.

Sendo a acdo de defesa conforme o direito, ndo é ilicita nem constitui injusto. Trata-se, portanto, de

causa de justificacao ou de excluséo de ilicitude (ou antijuridicidade).

3.1 APLICABILIDADE DA LEGITIMA DEFESA AO CASO MODELO

Sob a perspectiva dogmatica juridico penal, identificar uma resposta penal adequada para
solucionar o problema proposto no caso modelo acima descrito ndo é uma tarefa tdo facil como se

poderia imaginar com um breve relancear de vistas.

O controvertido tema sobre a responsabilidade penal das mulheres que matam o seu agressor em
momento que ndo ha confronto sdo passiveis de calorosas discussGes doutrinarias que, ha maioria
dos casos, ndao condizem com uma andlise juridicamente fundamentada quanto aos pressupostos

legais dos institutos juridicos invocados.

3.1 Argumentos contrarios

Uma primeira resposta, a partir de uma leitura estritamente literal dos seus requisitos legais, conduz
a uma resposta negativa de aplicabilidade de legitima defesa em tal caso com fundamento nos
argumentos de que ndo existia atualidade na agressdo, uma vez que ndo havia confronto pois o
agressor estava dormindo no momento em que a vitima o mata; e, ainda, de que a defesa ndo era
necessaria ou racional, pois a vitima teria outros meios para se proteger.

Ressalta-se, ainda, que, em tal perspectiva, mesmo que houvesse indicativos que gerassem a
conviccao segundo a qual, provavelmente, a vitima seria agredida novamente, ndo seria possivel
aplicar a excludente, pois a legitima defesa ndo pode ser antecipada (preventiva) ja que ndo cabe
contra agresséo futura.

Jacson Zilio entende que os casos de legitima defesa preventiva nunca devem ser tolerados. Para
Zilio, se alguém imagina que no futuro serd vitima de uma agressdo antijuridica deve

“simplesmente pedir ajuda a autoridade estatal antes de fazer uso ilegal e precipitado da violéncia”.
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Acrescenta, ainda, que em situagcdes como essa, ndo existe sequer estado de necessidade ja que ndo
ha perigo atual.?

Juarez Tavares, por sua vez, recorda que uma situacdo semelhante a “tirania doméstica” ¢
apresentada pela doutrina alema a partir de um caso em que o marido bébado mantem um estado de
agressdo permanente contra sua mulher e esta, aproveitando-se da sua condi¢cdo de sobriedade o
envenena no café da manha, causando-lhe a morte. Ensina que, com fundamento na permanéncia do
perigo e da situagdo juridica persistente, a doutrina alemd resolve o caso a partir do estado de
necessidade justificante®.

No que tange a legitima defesa, a maior parte da doutrina nega a sua aplicacdo ao caso em estudo,
com fundamento na ideia de que para que a morte de uma pessoa pelas maos de outra possa ser
justificada, é imprescindivel a presenca de maneira clara de todos os requisitos de uma causa de

auséncia de antijuridicidade?’.

No caso analisado havia uma agressao injusta prévia, porém, esta ndo era atual, tendo em vista que
0 marido Y, ainda que todos os dias durante 15 (quinze) anos de convivéncia atacasse a vitima,
estava dormindo no momento em que ela 0 matou e, portanto, ndo exista confronto, muito menos

uma agressao.

Outro ponto debatido se refere a falta de racionalidade ou de necessidade na acdo defensiva. 1sso
porque, em tese, a mulher teria outros meios para se proteger, diferente da morte do seu agressor.
Cumpre relembrar que a vitima X tentou buscar ajuda estatal, bem como sair de casa levando os
seus filhos, mas nenhuma dessas medidas foi efetiva. Em tal perspectiva, a mulher poderia recorrer
a outros meios menos lesivos, mas se valeu de uma arma de fogo ceifando definitivamente a vida do

companheiro enquanto este dormia.

Mercedes Pérez Manzano recorda que um dos obstaculos dogmaticos opostos a aplicacdo da
legitima defesa nos casos em estudo séo as chamadas “restri¢des ético sociais da legitima defesa”,
que obriga os conjuges® e, nesse sentido, resulta numa exclusdo ao direito de defesa diante de
ataques entre cénjuges em virtude dos deveres especificos de solidariedade que geram deveres de
garante de protecdo um do outro ou, numa versao menos drastica, importaria na busca de meios de

defesas menos lesivos. Para Pérez Manzano, todavia, os deveres de solidariedade e de garante

% ZIL10, 2012, 141.

% TAVARES, 2018, p.335; Cf. HEINRICH, 2014, p. 174.

2 CORREA FLOREZ, 2016, p.269.

%8 Cf. BACIGALUPO ZAPATER, 1998, p. 257; JAKOBS,1995, p. 488-48
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desaparecem nos casos de conflitos permanentes entre o casal e ndo existe obrigacdo de suportar

sequer maus tratos leves ou ataques. *°

3.2 Argumentos favoraveis

Na Espanha, Maria Camila Correa Florez refere que solugdo doutrindria como essa, que descarta o
emprego da legitima defesa, ocorre em virtude da ideia errada, segundo a qual ndo pode haver
agressdo sem confronto. Isto porque, no momento em que a mulher exerce a sua reacdo defensiva
ndo estaria diante de uma agressao atual e que a acdo defensiva ndo é necessaria, pois a vitima
poderia recorrer a outros meios para se defender, tais como auxilio estatal, auxilio de terceiro, ou,
ainda, sair de casa.

A autora refere, em tal contexto, para compreensdo ampla da matéria, a relacdo de “tirania
privada” como um dos requisitos autorizadores da legitima defesa, que, em apertada sintese, €
caracterizada pela dominacdo do tirano sobre sua mulher e/ou seus filhos mediante
comportamentos sistematicos e reiterados, impondo, inclusive, o isolamento feminino e
suprimindo a possibilidade de concurso externo para favorecer a ruptura do vinculo™.

Do ponto de vista fenomenoldgico a solugdo nédo € tdo simples. E ndo é pelo seguinte: a vitima esta
submetida a coabitacdo com 0 seu agressor; as agressdes sdo sistematicas e ininterruptas; e, ainda,
essa vitima ndo consegue, na generalidade dos casos, reagir ou ter possibilidade de defesa no

momento da agressao.

No caso modelo, a agressdo repelida era injusta porque ndo estava autorizada no ordenamento
juridico. Deve-se recordar que X era, sistematicamente, vitimizada por subjugacéo fisica, psiquica,
espiritual, moral e sexual. Existe um estado de agressdo permanente aos seus bens juridicos
fundamentais.

Indaga-se, entdo, se X estava diante de uma agressédo atual. A atualidade em uma acdo defensiva, no
ambito de tal excludente, é reconhecida quando a agressao repelida € atual ou iminente.

Para compreender o caso, deve-se recordar o contexto da relacdo de tirania privada. Em tais

contextos, as agressdes sao sistematicas e ininterruptas.

» PEREZ MANZANO, 2017, p.60. No mesmo sentido, ver ROXIN, 1997, p. 652.
% CORREA FLOREZ, 2016, p.27-28.
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Considerando-se uma concepgdo estrita do ambito de abrangéncia do “iminente” e da ndo
pertinéncia de cabimento de legitima defesa quanto a agressao passada ou futura, seria impossivel
a resolucdo do caso a partir da legitima defesa.

Ha posicionamento doutrinario, cuja fundamentacao importaria no reconhecimento da possibilidade
de autodefesa, pois no contexto em que a vitima esta inserida caracteriza-se um estado de agressao
permanente aos seus bens juridicos, ou seja, 0 perigo continuado a que submetida deve ser
considerado atual ja que o dano ao bem juridico pode ocorrer a qualquer momento.

Willian Douglas, por exemplo, tratando da legitima defesa antecipada, refere que a iminéncia da
agressao nao pode ser “pesada friamente, ou contada apenas no crondmetro”, deve ser pensada
numa perspectiva de razoabilidade, como um aspecto do due process of law (art. 5°, LIV, CF). *
Assim, considera o autor que, o evento é futuro e certo na legitima defesa preventiva, diante das
circunstancias particulares do caso e propde algumas diretrizes interpretativas, a saber: “termo
inicial a ameaca (suficientemente idénea, ou seja, mais atrevido aviso que ameaca), como termo
final o inicio da agressdo (quando os meios de defesa do agredido, por sua inferioridade, ndo
poderdo alcancar éxito). Além disso, considera um prazo “onde a agressao ja deve ser tida como
iminente (a0 menos psicologicamente) e o exercicio da defesa antecipada um meio
absolutamente necessario”.

Como adverte, ponderadamente, Marcela Roa Avella, a referéncia a critérios pretensamente
objetivos, como aqueles relacionados a “modelos médios”, por sua amplitude e imprecisao, S40
insuficientes e, por isso, devem levar em consideracdo as circunstancias particulares do caso, a
situacdo do sujeito concreto para atribuir contetdo as categorias abstratas. Destaca, ainda, que €
necessario valorar os meios que o sujeito tinha a sua disposicdo para defender seus bens
juridicos, as suas condicGes particulares, inclusive, as circunstancias especiais que afetam a sua
percepcdo, suas emocdes e reacdes. >

Tal compreensdo, mais flexivel quanto a reinterpretacdo dos requisitos da legitima defesa,
amoldam-se as circunstancias faticas do caso apresentado, no contexto de violéncia de género.
Cumpre verificar, ainda, se a defesa € necessaria. No primeiro momento, vulgarmente se presume
que a vitima teria outros meios para proteger os seus bens juridicos: recorrer ao auxilio estatal, ao

socorro de pessoas proximas ou simplesmente sair da casa onde convive com o agressor. Entretanto,

1 DOUGLAS, 2003, p. 2.
2 DOUGLAS, 2003, p. 2.
¥ ROA AVELLA, 2012, p. 53-54.
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deve-se atentar que tais alternativas, aparentemente simples de serem adotadas, ndo sao
compativeis, na maioria dos casos, com a realidade opressiva na qual sdo originadas os contextos de
violéncia doméstica®*, como no caso modelo apresentado.

Em tal perspectiva, defende-se que, para além de uma agressao injusta, existe uma agressao atual,
assim como uma defesa necessaria por parte da vitima. No caso estudado, a vitima X vivia em um
cenario de violéncia que consistia em ataques rotineiros a sua integridade fisica, moral, psiquica e
sexual. Desse modo, verifica-se que existe uma conduta por parte do marido Y que causa leséo e
perigo de lesdo aos bens juridicos de X e essas condutas sdo proibidas pelo ordenamento juridico
atual, ndo estando a vitima obrigada a suporta-las. Verifica-se a presenca do primeiro elemento

constitutivo da excludente de ilicitude estudada, qual seja a injusta agresséo.

As agressdes sofridas pela vitima X ocorriam, ainda, de forma reiterada e sistematica, e marcada,
especialmente, por uma série de ameacas a sua vida e de seus filhos. Nesse contexto, em relagdo ao
segundo requisito, isto &, a atualidade da agressdo, uma pequena parcela da doutrina se posiona no
sentido de que, existindo uma agressdo continuada, estas sdo atuais, possibilitando uma acéo
defensiva a qualquer momento prévio a que se materialize a lesdo ao bem juridico, que € o

momento que cessa a agressdo.>

Correa Flérez compreende que quando existem agressdes continuas que se prolongam no tempo,
num contexto de tirania privada, gera-se uma situacdo de perigo latente aos bens juridicos da
vitima, que autorizam uma acdo defensiva. Argumenta-se, ainda, que em tais situacdes, consolida-
se uma detencdo ilegal, em virtude das constantes ameacas, ataques e do controle fisico e emocional
que o agressor exerce sobre a vitima.*® Essa agressdo permanente a liberdade (detencéo ilegal)

potencializara o perigo continuo (Dauergefahr).*’

Em caso com pressupostos faticos semelhantes ao narrado no caso modelo, no Rio Grande do Sul,
em decisdo nos autos do processo n 0002262-31.2010.8.21.0124, no qual mulher vitima de
violéncia privada foi acusada de matar o marido enquanto dormia, em circunstancias particulares do
contexto de violéncia doméstico, o juizo entendeu que, embora fosse compreensivel a tentativa da
defesa técnica de caracterizar a inimputabilidade como Unica tese defensiva, constituia direito da

acusada que sua tese de defesa pessoal fosse submetida a plenario, “seja sob a configuracdo de

% CORREA FLOREZ, 2016, p. 2.

% CORREA FLOREZ, 2016, p. 352-357.
% Op. cit., p. 354.

7 Op. cit., p. 355.
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legitima defesa, ou até mesmo sob eventual caracterizacdo da excludente supralegal de

inexibilidade de conduta diversa, situacdes em que sequer estaria sujeita a medida de seguranca”. *®

No que se refere ao terceiro pressuposto da excludente de ilicitude, sustenta-se, em tal perspectiva, a
nocdo de uma acdo defensiva necessaria e racional por parte da vitima, com base na anélise fatica
do caso concreto. Argumenta-se que a mulher ndo teria opcOes diferentes de salvacdo ou, pelo
menos, alternativas efetivas, ja que frustradas as tentativas de auxilio estatal. E foram empregados
0s meios disponiveis a sua disposi¢do. Além disso, deve-se ser levadas em consideracdo que a
situacdo exigia 0 uso da legitima defesa para protecdo dos direitos da personalidade da vitima,

cotidianamente aviltados.

Rememora-se que no caso modelo, a vitima X recorre a ajuda estatal, mas nao obtém resposta.
Procura entdo o auxilio familiar, saindo de casa com os seus trés filhos. Contudo, por questdes

financeiras graves e inlmeras ameagcas e coacdes do seu ex-companheiro, acaba retornando ao lar.

Argui-se, no que concerne a racionalidade da defesa, que esta seria proporcional, no sentindo de
racionalmente necesséria.>® Nesse sentido, a avaliacdo do conflito deve observar certos critérios ja
mencionados: a qualidade do autor e o ofendido, a desproporcionalidade de forcas fisicas, as
circunstancias do evento, o desemparado da vitima, ndo se podendo analisar o caso, numa

perspectiva, abstrata e objetiva.

Uma vez obstaculizadas as possibilidades de salvagdo da vitima pelo prdprio agressor, bem como
entendendo, devido a conjuntura fatica existente, que a defesa da mulher no momento do ataque
impediria ou diminuiria consideravelmente a eficacia de sua conduta, poder-se-ia afirmar que o

meio utilizado foi racionalmente necessario naquele contexto especifico e, portanto, proporcional.

O elemento animico da legitima defesa (intencdo de defende-se) merece uma consideracéo especial
naqueles casos em que a reacdo defensiva ocorre quando o confronto ndo é atual, pois,
acertadamente, preleciona Roa Avella que seria exagerado exigir uma “expressa e precisa”
intencionalidade de defesa pois além da dificuldade probatoria, o conteido da reagdo aparece mais
atrelado a vontade de proteger-se, isto é, a simples vontade de atuar com finalidade de repelir a um

ataque ilegitimo. *°

% BRASIL. TJ-RS. Sentenca n. 0002262-31.2010.8.21.0124. Juiz prolator: Roberto Laux Junior. DJ: 22/11/2012,
Primeira Camara Criminal, Data de Publicacgdo: Diario da Justica do dia 29/11/2012.

¥ CORREA FLOREZ, 2016, p. 357.
“ ROA AVELLA, 2012, p. 55.
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Deve prevalecer, nesse particular aspecto, a posicdo doutrinaria de Claus Roxin, para quem nao é
correto considerar que s6 ocorra legitima defesa, se 0 agredido atua para defender-se. Isto porque, a
ideia de “prevaléncia do direito”, sobre a qual repousa a ideia de legitima defesa, deve ser
considerada cumprida, tanto objetiva como subjetivamente, se o sujeito, por qualquer motivo, atua

com consciéncia de que esta impondo o direito frente ao injusto. **
Também, por tal prisma de analise, a legitima defesa tem cabimento no caso modelo.

Nessa perspectiva, tem-se em linha de consideracdo, que nos casos de violéncia doméstica essa € a
realidade de grande parte das mulheres. Em pesquisa realizada por Vera Regina P. de Andrade, com
base tedrica da Criminologia critica e feminista, conclui-se que o sistema penal é ineficaz para a
protecdo das mulheres contra a violéncia porque, entre outras razdes, ndo previne novas violéncias,
ndo escuta os distintos interesses das vitimas, ndo contribui para a compreensédo da propria violéncia
e da gestdo do conflito tampouco para a transformacao das relagdes de género.** Nesse sentido, o
sistema penal, enquanto subsistema de controle social, ndo é apenas é um meio ineficaz para a
protecdo das mulheres contra a violéncia, como, também, duplica a violéncia exercida contra elas

em virtude da sua seletividade.*®

Arremata, ainda, Vera Regina P. de Andrade que o espa¢o privado-familiar € um locus de
incidéncia majoritaria da violéncia fisica e sexual porque, historicamente, na sociedade patriarcal a
familia tem sido um dos lugares nobres, embora ndo exclusivo, de controle social informal sobre a
mulher. E a violéncia contra a fémea no lar pode ser vista como expressdo de poder e dominio,

como violéncia controladora. *

Merece referéncia, a pesquisa levada a efeito por Correa Florez, quando destaca as estatisticas
extraidas entre 0 ano de 2011 a 2015 na Espanha. A pesquisadora demonstra que a instauracdo de
noticia crime pelas mulheres vitimas da violéncia privada ndo é capaz de impedir que o marido
volte a agredi-las ou, até mesmo, que sejam assassinadas. Por meio das pesquisas realizadas,
constatou-se que cerca de 22.5% das mulheres assassinadas naquele periodo tinham procurado
auxilio estatal noticiando a violéncia e que 8,57% tinham medidas protetivas fixadas em seu favor.

Os dados confirmam que a noticia crime ou eventuais medidas protetivas, por si mesmas, ndo

* ROXIN, 1997, p. 667

“2 ANDRADE, 2012, p. 245.
“® |dem, ibidem.

*“ Idem, ibidem.
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viabilizam a protecdo da vida e da integridade fisica da mulher agredida, bem como dos seus filhos.
45

Cumpre ressaltar que existem ainda os casos de vitimas que simplesmente ndo conseguem buscar
nenhum tipo de ajuda, por medo da reacdo do seu companheiro. O agressor, por vez, implementa
medidas coercitivas que dificultam que a vitima recorra a ajuda estatal ou a qualquer outro
mecanismo de protecé&o.

Registre-se, inicialmente, que diante do grave cenario de violéncia moral, psicoldgica, patrimonial,
sexual, espiritual que, em geral, vitimizam as mulheres que sofrem violéncia doméstica, o estado de
“aparente passividade” ao ndo noticiar imediatamente as autoridades publicas os fatos ndo pode
jamais se confundir com aquiescéncia.Como de todos sabido, “a passividade (paralisa¢do) nasce do
panico frente ao agressor ¢ ao medo da morte”.*®

Ludmila Azcue defende compreende a legitima defesa como um instituto penal pensado a partir de
uma 6tica do género dominante. Nesse sentido, para a autora, a aplicacdo igualitaria da excludente
demanda que as caracteristicas, as necessidades e experiéncias femininas sejam ponderadas nos
casos em que mulheres, em contexto de violéncia domeéstica matam seus companheiros, permitindo-
se, assim, romper a interpretacdo tradicional, que tende a afastar os seus requisitos configuradores,
quando quem a invoca ndo pertence ao género dominante.*’

Na mesma linha de principio, Valentina Carvajal Canelo e Isabella Menéndez Cereceda defendem
que o contexto é o elemento essencial para compreender o comportamento da mulher violentada e,
atraves dele, buscar legitimar suas reacdes que desencadeiam a morte do agressor. Desconsiderar as
situacBes que condicionam o atuar feminino importard, segundo as autoras, numa analise erratica
quanto aos requisitos que levam a procedéncia da legitima defesa. Assim, apontam a necessidade
peremptoria de incorporar consideracfes de género para que a mulher tenha uma defesa apropriada,
sob pena de se afetar, diretamente, o principio da igualdade. *

Na esteira do pensamento precedente, Elena Larrauri, por sua vez, compreende que a “aplicagdo
objetiva do direito tende a reproduzir a versdo socialmente dominante”, que responde a dtica do
mundo masculino, “representativa de certa subjetividade”.49

Em critica severa a “aplicagdo masculina do Direito Penal” recorda que nos casos em que a mulher

mata 0 marido, no contexto de violéncia doméstica, os tribunais devem considerar que o ataque

> CORREA FLOREZ, 2016, p. 361-365.

6 ZUWICK et al, 2001, p. 86.

" TAMARA AZCUE, 2019, p. 119-120.

8 CARVAJAL CANELO, Valentina; MENENDEZ CERECEDA, 2007, p. 100-102.
“ LARRAURI, 1994, p. 1.
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estava apenas, circunstancialmente, interrompido por ter o agressor dormido ou encontrar-se;
momentaneamente, desarmado; além de dar razdo ao Supremo Tribunal norte americano que
declarou que exigir a atualidade do ataque equivale a condenar a mulher maltratada a uma morte a

prazo.”

3.3 A tese de Correa Florez

Em tese de doutorado, intitulada Legitima defensa en situaciones sin confrontacion: la muerte del
tirano de casa, Maria Camila Correa Florez apresenta seis requisitos para que uma mulher
tiranizada possa alegar legitima defesa, quando mata o seu agressor numa situacdo em que nao ha
confronto. Os requisitos sdo divididos em essenciais e acidentais.>

No sentir de Correa Florez, os requisitos essenciais sao aqueles que embasam a existéncia de uma
“grande agressdo” e a necessidade de acdo defensiva e, portanto, da legitima defesa, quais sejam: 1)
dentro da relagcdo devem estar presentes todas as caracteristicas de uma tirania privada, a saber: a)
prevencao de coalizdo; b) supressdo de possibilidade de saida por outras vias através de ameacas,
intimidacao e violéncia e c) acGes dirigidas a anular a vontade e a autonomia da mulher; 2) presenca
de maus-tratos fisicos, psiquicos e/ou agressdes sexuais contra a mulher, realizados de maneira
sistematica e reiterada (situacdo de perigo latente aos bens juridicos) e 3) deve restar configurada
uma detencdo ilegal (agressdo permanente a liberdade) através de ameacas e violéncia,
fundamentada na relacdo de tirania privada.®

Os requisitos acidentais, por sua vez, Sdo 0s seguintes: 0 agressor e a vitima devem ser um casal, de
fato ou de direito (ainda que em alguns casos a tiranizada possa ser filha ou enteada do tirano);
devem viver juntos e a mulher deve matar o seu agressor numa situacdo onde ndo haja confronto,
como, por exemplo, quando ele esta bébado, dormindo ou distraido. >3

Os pressupostos faticos delineados no caso modelo amoldam-se aos requisitos essenciais e
circunstanciais descritos na tese; admitindo, portanto, em tal perspectiva a legitima defesa em caso

em que n&o ha confronto.

* LARRAURI, 1994, p. 1.

! CORREA FLOREZ, 2016, p. 402-403.
%2 |dem, ibidem.

%31dem, ibidem.
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5. OUTRAS PERSPECTIVAS DE ANALISE DOGMATICAS PARA O PROBLEMA

A questdo posta em discussdo pode ser abordada, em diversas perspectivas de andlise a luz das teses
defensivas presentes na dogmatica penal, no ambito das causas que excluem a tipicidade, a ilicitude
e a culpabilidade.

Neste trabalho, particularizou-se a investigacdo, por razdes metodoldgicas, nos aspectos mais
relevante que envolve a legitima defesa nos casos em que ndo ha confronto. Todavia, ndo se ignora
a importancia de resolucéo do caso a luz de discussGes em torno da tipicidade e da culpabilidade,
por exemplo, que ndo serdo desenvolvidas no presente artigo pelas limitacGes insitas ao corte
epistemoldgico adotado.

A legitima defesa putativa esta positivada no art. 20, 81° do Cddigo Penal Pétrio e da-se quando
alguém, por erro plenamente justificado pelas circunstancias, sup8e situacdo de agressao atual e
injusta, que se, de fato existisse, tornaria a reacdo legitima. Conforme consta no item n. 17 da
Exposicdo de Motivos da Reforma de 1984, o Brasil adotou a teoria limitada da culpabilidade.

A hipétese de legitima defesa putativa ndo configura excludente de ilicitude. A doutrina majoritaria
trata a questdo o erro sobre 0s pressupostos objetivos de uma causa de justificagdo como erro de
tipo, embora haja controvérsias doutrinarias quando ao erro de proibicdo. Considerando que o erro,
nesses casos, incide sobre o conhecimento do fato e ndo sobre a valoragcdo juridica, Molina
Fernandez, defende o acerto da posicdo majoritéria.>*

Luis Jiménez de Asla afirma no tocante a “presuncdo de legitima defesa” que, com rigorosa
exigéncia dogmatica, ndo se pode afirmar que essa defesa dos bens e da seguranca seja, realmente,
legitima. Trata-se, precisamente, de uma “fic¢do de legitima defesa”.>

Particularmente, em relacdo a defesa putativa, como o proprio nome indica, h4 uma crenca do
sujeito que serd atacado e, subjetivamente, faz pensar que a defesa € necessaria e racional, quando,
de fato, ndo €. Para a correta compreensdo da possibilidade de aplicacdo da norma citada ao caso
narrado, indaga-se o0 seguinte: a vitima X estava diante de uma errénea percepcao de perigo de uma

agressdo no caso modelo? A resposta €, indubitavelmente, negativa.

>* MOLINA FERNANDEZ, 2012, 45-46.
% JIMENEZ DE ASUA, 1954, p. 322.
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Antes, contudo, deve-se rememorar o0 seguinte: a vitima X ndo age em um erro quanto a existéncia
de uma agressao ja que a violéncia doméstica, a que esta submetida é sistemética, permanente e
real. Demais disso, a vitima ndo possui condigdes de salvar-se por outro meio e a probabilidade
novas agressoes € grande. A vitima X ndo erra quanto aos pressupostos faticos, tendo em vista que
0 marido Y, no momento em que ela dispara a arma de fogo em sua cabeca, estava dormindo.
Situacdo diversa seria se X, ao avistar Y escondendo algo detrds das costas ao chegar a casa,
imagina que seria uma faca para alveja-la e, assim, dispara o gatilho e 0 mata, entretanto; descobre-
se, posteriormente, que Y, na verdade, trazia uma singela caixa de bombons como pedido de
desculpas.

E possivel, assim, chegar a conclusio que a legitima defesa putativa ndo resolve o problema em
questao.

Merece destaque na literatura espanhola, a posicdo de Francisco Mufioz Conde, no tocante a
legitima defesa putativa, enquanto “um caso limite entre a justificacdo e exculpacdo™. Para o autor,
quando ha uma “crenca racional e bem fundada” sobre a existéncia de um ataque ilegitimo, deve a
legitima defesa ser considerada uma verdadeira causa de justificacdo, com todas as consequéncias
aplicaveis, mesmo quando se comprova, posteriormente, que ndo houve agressdo: “a crenca
subjetiva do autor na existéncia da agressdo se objetiva por meio do processo judicial, de tal
maneira que se transforma num fato legal.”*®

Sob essa perspectiva, no caso das mulheres vitima de tirania privada que matam os seus maridos
quando ndo ha confronto, a agressdo pode ser presumida ex ante, em virtude das agressées
continuas a que submetida pelo agressor. A solucdo estaria em face de um erro quanto aos
pressupostos faticos da legitima defesa, no sentindo de que a vitima X, ao ser agredida diariamente
e conhecendo, assim, a rotina dos ataques, imaginava, racionalmente e com fundadas razdes, estar
diante de um perigo de agressdo, matando o seu agressor para evitar que este a agredisse

novamente; ainda que, posteriormente, descobrisse inexistir a agressao esperada.

O posicionamento predominante na doutrina e jurisprudéncia espanholas para os casos narrados é a

utilizacdo de uma causa de isencdo de responsabilidade criminal descrita no artigo 20.6 do Codigo

7
|5

Penal da Espanha, qual seja 0 medo insuperavel®’, que esta fundamentado na impossibilidade de

exigir conduta diversa daquele que age motivado pelo medo. *®

% MUNOZ CONDE, 2009, p. 132.
°" CORREA FLOREZ, 2016, p.187.
% MUNOZ CONDE, GARCIA ARAN, 2004, p. 395.
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Os elementos para sua configuracdo, segundo Maria Camila Correa Florez, sdo os seguintes: “1)
existéncia de uma ameacga de um mal ilicito real e iminente; 2) que a ameaga cause a pessoa um
estado psicoldgico de medo que a faca responder de maneira desproporcional; 3) que 0 medo seja
insuperavel de outro modo.” *°

Essa proposta de solucdo dogmatica, também, ndo é a mais adequada para 0 caso posto. Se a
premissa € que o medo deve ser insuperavel, questionam-se os critérios para a compreensdo do que
¢, exatamente, “medo insuperavel”, bem como fato da maior parte da doutrina valer-se do conceito
do homem médio para avaliar a insuperalidade do medo®, raz&o pela qual se torna evidente que nos
casos de mulheres que vivem em um contexto opressivo de violéncia doméstica, essa interpretacao
ndo permite levar em consideracao as suas caracteristicas definitoriais.

A andlise individualizada de cada um dos requisitos importa considerar, a inadequacéo da solugdo
dogmatica do “medo insuperavel”, no contexto da violéncia doméstica. Isto porque, entre outros
problemas, pode ensejar concepcdes deterministas e generalizacdes redutoras sobre as alteracdes de
estado psicoldgicos inibidores da capacidade de raciocinio feminino.

Segundo Varona GOmez para configuracdo dessa norma, faz-se necessario que a pessoa atue
pressionada por circunstancias externas de perigo ou agressdes que ocasionem uma anulacdo de

suas faculdades mentais, coagindo-a a agir de determinada maneira.®

As vivéncias traumaticas dos maus-tratos no ambito familiar podem descortinar o desenvolvimento
de comportamento agressivo, até mesmo, por pessoas pacificas, como, também, aduz Mayordomo

Rodrigo.”

Em analise exaustiva sobre o tema, Correa Florez refere, ainda, que parte da literatura compreende
as alteracOes psiquicas geradas pela submissdo continua aos maus-tratos como um transtorno de
estresse pos-traumatico (TEPT), que fundamenta a inexigibilidade de conduta diversa e outros,

referem-se, ainda, & Sindrome da Mulher Maltratada (SMM).%

Essa sindrome consiste em uma padronizagdo de sinais e sintomas que apresentam as mulheres

vitimas de violéncia privada.®*

% CORREA FLOREZ, 2016, p. 188.

% Op. cit., p. 189.

1 VARONA GOMEZ, 2000, p. 56.

> MAYORDOMO RODRIGO, p. 2003, p. 149.
8 Op. cit., p. 191.

% WALKER, 2009, p. 952-955.
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Existem alguns critérios para diagnosticar a SMM elencados por Walker e sintetizados por Florez:
“recordacbes recorrentes dos eventos traumaticos; hiperexcitacdo e altos niveis de ansiedade;
comportamentos evasivos e embotamento emocional, que se manifesta como depresséo,
dissociacdo, minimizacéo, repressao e negacdo; interrupcdo das relacbes pessoais como medida de
controle e dominio do agressor; distorcdo de sua prépria imagem e/ou manifestacBes fisicas e

somaticas e problemas relativos & intimidade sexual’. ®

Além disso, o Correa Florez revisitando a pesquisa de Walker acrescenta que mulheres vitimas

dessa sindrome apresentam uma condi¢io denominada de “indefension aprendida”®

, 0 que justifica
o fato de ndo conseguiram, na maioria dos casos, sair de casa ou nao encerrar a relacdo com o seu
agressor.®” Nesse sentido, entende-se que essas mulheres vivem em um estado intenso de medo®®,
criados por uma situacéo real de perigo, gerando um transtorno psiquico capaz de moldar a sua (re)

acao.

A literatura espanhola defende que, em casos semelhantes ao modelo apresentado, a vitima X nédo
poderia adotar outros meios de salvacdo por conta do estado de medo insuperavel em que se
encontrava, justificando, também, um possivel excesso na acdo defensiva, tendo em vista que a
mulher sofre reiteradas agressGes capazes de gerar alteracBes psiquicas que comprometem a sua

reacéao.

Outra tese defensiva aplicada, com invulgar frequéncia, nos estudos de casos de mulheres que
matam seus maridos no contexto de tirania doméstica, € o estado de necessidade exculpante. O
assunto recebe especial tratamento na dogmatica e jurisprudéncias alemas e merece consideragdo

aprofundada em objeto de investigacdo especifico, incompativel com os limites deste artigo.

Apesar da analise dogmatica particularizada em derredor dos requisitos legais configuradores da
legitima defesa, assim como a mencao a outras teses defensivas, deve-se rememorar que, no Brasil,
a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida é do Tribunal do Jari Popular,
por expressa determinagdo constitucional (art.5, XXXVIII, a, b, ¢ e d, CRFB, 1988), sendo
garantida a plenitude da defesa e a soberania dos veredictos, além do sigilo das votagdes.

Como os jurados julgam por intima convicgdo e considerando que o quesito sobre a absolvicdo do
réu (art. 483,8 2° CPP), desde a reforma promovida pela Lei n. 11.689, de 2008, é genérico (O

% Cf. WALKER, 2009, p. 952-955; CORREA FLOREZ, 2016, p. 40-41.
% JIMENEZ DIAZ, 2002, p. 298.

¢ CORREA FLOREZ, 2016, p. 41.

% Op.cit., p.298.
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jurado absolve o acusado?), o acolhimento da tese da legitima defesa antecipada, na pratica, pode
ser uma realidade, a depender da habilidade da defesa técnica em demonstrar as particulares

circunstancias do caso que a justificam no contexto da tirania privada.

CONCLUSOES

Conclui-se pela importancia de uma criteriosa analise dogmatica para correta interpretacdo dos
requisitos juridicos para caracterizacdo da legitima defesa nos casos de violéncia contra mulheres
em contexto doméstico tirano.

No especifico caso modelo apresentado para estudo, os pressupostos faticos adequam-se aos
requisitos essenciais e circunstanciais descritos na tese de Correa Florez, notadamente, a presenca
do agressor enquanto tirano de casa (haustyrann); admitindo-se, portanto, em tal perspectiva
tedrica, a legitima defesa em caso em que nédo ha confronto.

Restaram caracterizadas condutas criminosas antecedentes praticadas, sistematicamente, pelo
agressor que importaram em atentados continuos a dignidade da vitima, bem como a sua
integridade fisica, sexual, moral, liberdade e seguranca pessoal (e de seus filhos).

O contexto de violéncia doméstica, portanto, materializou, ao longo de 15 (quinze) anos de
convivéncia marital, dolorosas e persistentes vivéncias de humilhacGes de tosos os tipos, controle
emocional e restricdo permanente a liberdade ambulatéria, que, por certo, deterioraram a saude
psiquica da vitima, agudizando o desamparo existencial, também, experimentado, nesse cenario,
decorrente da ineficiéncia das instancias de controle formal.

Danos irreversiveis foram causados aos direitos da personalidade da vitima em decorréncia das
continuadas formas de agressao a que injustamente submetida. A gravidade concreta dos fatos
criminosos revelou uma profunda indiferenca do agressor a vida humana. Em virtude da debilidade
da vitima diante do seu algoz culminou, no caso narrado, com o emprego da necessaria legitima
defesa dos seus bens juridicos; ndo podendo a sua conduta, nesse contexto singular, ser qualificada
como antijuridica.

Tratou-se da Unica forma de defesa efetiva encontrada, diante dos escassos meios disponiveis para
por freios as sistematicas violacdes aos direitos da personalidade da vitima materializados através
da prodigalidade de formas de violéncia doméstica, que marcaram toda a histéria do seu
relacionamento abusivo com o agressor e da qual s6 pode se desvencilhar, da forma narrada. O
emprego de meio menos gravoso (golpear o agressor com as maos, por exemplo) ndo existia como

alternativa disponivel, pois face as ameacas de morte pretéritas importaria, com fundadas razdes, no
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comprometimento da propria vida da defendente, cuja desproporcionalidade de compleicéo fisica
com o agressor era manifesta.

Verificou-se que, em caso de agressdes sistematicas contra as quais a vitima ndo consegue proteger-
se ou fugir, por empecilhos opostos pelo proprio agressor, a legitima defesa da mulher pode ser
justificada, doutrinariamente, em casos onde ndo ha confronto; como solugéo racionalmente idonea
para cessar 0 estado de agressdo continua aos seus bens juridicos.

Tal perspectiva de anélise dogmaética pressupde o reconhecimento das singularidades das condi¢des
fatica e psicologicas da mulher no contexto de violéncia doméstica, numa concepcdo
substancialmente igualitaria do Direito Penal, que afasta interpretacGes mecanicistas e restritivas

dos requisitos da legitima defesa no contexto de tirania privada.
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