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| — A LEGITIMA DEFESA

A legitima defesa é um instituto que nem precisaria constar da
et penal para que se pudesse reconhecer a sua validade. O Tribuno de
Roma, Marco Tulio Cicero, jad proclamava que que ‘‘est haec non scripta,
sed nata lex’’, ou seja, é uma lei ndo escrita, porém naturall. E insito ao
homem que é atacado defender-se, opondo uma reacdo ao ataque injusto.
Contudo, a lei penal, principalmente por se tratar de direito escrito, traz o
aviso de que a legitima defesa exclui o crime (*‘ndo ha crime"’, diz o texto
legal), e, ao defini-la, pOe as claras os seus elementos. Quase que unanime-
mente, os doutrinadores entendem que sdo suficientes e necessarios ao '
reconhecimento dessa excludente da ilicitude: a) agressdo injusta; b) reacao
moderada; ¢} emprego dos meios necessarios; d) defesa de um direito pro-
prio ou alheio; e) intencdo de defender-se2. Este tltimo elemento é de exi-
géncia recente, bastando dizer que ha algumas décadas atras NELSON
HUNGRIA afirmava que ao reconhecimento da legitima defesa somente
era necessdria a ocorréncia de seus elementos obietivos3, 0 que levava ao
absurdo seguinte: se alguém matasse seu desafeto sem saber que este na-
quele preciso momento estava prestes a agredir injustamente terceiro, era
beneficiado pela legitima defesa (devendo estar presentes os outros requi-
sitos de ordem objetiva). Porém, essa importancia do subjetivismo tem ge-
rado criticas, como, por exemplo, a de JUAREZ TAVARES, no sentido de

que tal 6tica pode vir “‘em detrimento dos objetivos visados pela norma’?.

1l — CRIMES CONTRA A HONRA

A honra, segundo se constata, é um atributo que acompanha o
homem na sua saga pelo mundo. Todas as pessoas necessitam desse valor®,
j4 que o amor proprio e a boa fama dizem diretamente & personalidade co-

Revista Juridica, Campinas, V. 7, margo de 1989, p. 1 — 152



M

mo seu complemento. Fala-se até em. honra profissional®, restrita a um
grupo determinado de pessoas, principalmente (mas n3o somente eles) os
profissionais liberais. A honra costuma ser dividida em objetiva e subjetiva,
sendo a primeira 0 conceito que os outros tém de alguém e a.segunda o
conceito que alguém faz de si- mesmo (amor préprio ou auto-estima). As
formas de violar o valor honra sdo trés, pelo Codigo Penal: calunia, difama-
¢ao e injaria. Os dois primeiros delitos atingem a honra objetiva e o tltimo
a honra subjetiva’. Os crimes contra a honra s3o de forma livre, ndo neces-
sitando de nenhuma forma especial de cometimento, mas, de regra, sao co-
metidos verbalmente. Como qualquer outro bem penalmente tutelado, a
honra {em qualquer dos seus aspectos) pode ser defendida legitimamente,
devendo se destacado que em caso de retorsdo na injaria, qQue consiste em
outra injuria, enseja a aplicacdo do perdao judicial.

il — O ADULTERIO

Etimologicamente “‘ad alterum thorum ire’’ (ir para outro lei-
to), o adultério é um crime contra a familia, mais precisamente contra o
- casamento e ‘‘consite na quebra da fé conjugal”, conforme diz JULIO
FABBRINI MIRABETE®, Ainda reconhecido como crime, j que o costu-
me ndo revoga a lei penal, embora atualmente a Constituicio da RepUblica
Federativa do Brasil, continuando a dar énfase & familia (*’a familia, base
da sociedade, tem especial protecdo do Estado ", conforme o artigo 226 da
Lei Maior), tenha igualado os filhos, sejam eles “*havidos ou ndo da relacdo
de casamento (art. 227, § 69, da Carta Magna), podem ser registradas algu-
mas tentativas de descriminalizacdo do adultério. J4 a exposicdo de moti-
vos da atual parte especial traz, em seu item 77, que ‘0 projeto mantém a
incriminacdo do adultério”; quando da elaboracdo do ante-projeto do Cé-
digo Penal de 1969 houve dissenso entre os membros da Comissdo Reviso-
ra quanto a manutencdo da incriminacdo do adultério, sendo mantida
gracas a tenacidade de NELSON HUNGRIA {os outros membros eram
ANIBAL BRUNO, HELIO TORNAGH| e HELENO FRAGOSO)® e pre-
sentemente hd um projeto de lei, reformador da parte especial, que fun-
cionard como uma auténtica “‘abolitio criminis’’ do adultério!®. E nesse
crime alguns autores consideram que o sujeito passivo & o conjuge traido!!,
a0 passo gue outros consideram é o traido e o Estado!?, De qualquer for-
ma, como a principio ndo estad excluido da protecdo da legitima defesa
nenhum bem penalmente tutelado, no adultério poderia haver a repulsa a
agressdo injusta que ele representa, com 0s meios necessarios e moderada-
mente, mas nao se pode esquecer que a agressdo origina-se do outro conju-
ge, o que deveria observar o respeito a fidelidade.
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IV — CONCLUSOES

A denominada "legitima defesa da Honra' ndo existe nos ter-
mos em que é conhecida. Ndo ha davida de que a honra, bem penalmente
tutelado, pode {e, no mais das vezes, deve) ser defendida, desde que seja
injustamente atacada e a reacdo mantenha-se nos limites previstos pela lei.
O que se procura denominar com essa eufonica nomenclatura é a morte
por adultério, que é chamada (também equivocadamente) de ““homicidio
passional” (ou mais amplamente “crime passional’’). NELSON HUNGRIA,
por exemplo, chamava a morte que o marido praticava contra a mulher
que surpreendia em pleno adultério de ‘“homicidio passional”l 3, que, pela
legislagdo, é um homicidio emocional que tem um tratamento privilegiado.
Desnecessario trazer aqui as diferencgas entre emocao e paixdo!'?, para que
se conclua que n3o ha um “homicidio passional”’.

Ndo ha uma legitima defesa da honra ao adultério e aquele
cOnjuge que mata o outro ao surpreendé-lo em adultério estd, quando mui-
to, cometendo um homicidio privilegiado (art. 121, § 19, 23 parte, do
Codigo Penal), tendo em vista a prética do fato ‘‘sob o dominio de violenta
emocdo, logo em seguida a injusta provocacdo da vitima’’, o que faz com
que a pena do homicidio simples (6 a 20 anos de reclusdo), ou mesmo do
homicidio qualificado!> (12 a 30 anos de reclusdo), seja diminuida de um
sexto a um terco. O conjuge infiel, com a sua atitude, ndo hé duvida que
atinge um valor, o do casamento, e a préprio honra, mas daf a dizer-se que
conspurca a honra do outro conjuge vai uma distancia muito grande. S6
com malabarismos do raciocinio é que se consegue atingir tal conclusdo, a
de que o cOnjuge que mata o adiltero aje em legitima defesa da honra,
pretendendo ver ai um fato desprovido de ilicitude.

Notas

(1) Conforme ANIBAL BRUNO, “Direito Penal, Parte Geral”, tomo |, 32 ed., Rio,
1967, pag. 357, notan® 11,

(2) Assim, JULIO FABBRINI MIRABETE, “Manual de Direito Penal’’, vol. 1, 43 ed.,
Sdo Paulo, 1967, pag. 181.

(3) A legitima defesa, por isso mesmo que é uma causa objetiva de exclus3o de inju-
ricidade, s6 pode existir objetivamente, isto ¢, quando ocorrem, efetivamente, os seus
pressupostos objetivos Nada tém estes a ver com a opinido ou crenga do agredido ou
do agressor, '’ Comentérios ao Cadigo Penal”, vol. 1, tomo H, 32 ed., Rio, 1955, pag.
285. Os grifos sdo do original.

(4) “Teorias do delito’’, Sdo Paulo, 1980, p4g. 70.

(5) Que é um valor, ndo ha qualquer ddvida, e que sem ele o homem n3o consegue
atingir certos fins, também ndo. Relata NELSON HUNGRIA que as leis de Manu ji
puniam as ‘imputa¢des difamatoérias e as expressées injuriosas’’ {’Comentsrios ao
Coédigo Penal”’, vol. VI, 33 ed, Rio, 1955, pag. 32.
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{6) JULIO FABBRINI MIRABETE, ““manual de Direito Penal’’, vol. 2, 43 ed., Sdo
Paulo, 1989, péag. 133.

(7) HELENO CLAUDIO FRAGOSO observa que o “objeto da tutela juridica nos
crimes contra a honra é a pretensdo ao respeito da propria personalidade’’, para,
depois, concluir que a “distincdo esquematica’ entre honra objetiva e subjetiva ’ndo
existe’’ (LicSes de Direito Penal", Parte Especial |, 32 ed., Sdo Paulo, 1976, pag. 201.
(8) *Manual de Direito Penal’’, vol. 3; 42 ed., Sdo Paulo, 1989, pag. 35.

(9) Segundo HELENO CLAUDIO FRAGOSO em ‘“Subsidios para a Hist6ria do Novo
Codigo Penal”, “licGes de Direito Penal’, Parte Geral, Sdo Paulo, 1976, pag. 299 e
seguintes.

(10) "Diério Oficial da Unida", 28 de outubro de 1987, pag. 17.777.

(11) CELSO DELMANTO, "Cédigo Penal Comentado”, Rio, 1986, pag. 382.

(12) EDGARD MAGALHAES NORONHA, “‘Direito Penai’’, vol. 3, 183ed., atualiza-
da por DIRCEU DE MELLO e ELIANA PASSARELLI LEPERA, Sio Pauilo, 1986,
pdg. 312.

(13) “Comentarios ao Cddigo Penal’’, voi. V, 32 ed., Rio, 1955, pag. 150.

(14) Ver JULIO FABBRINI MIRABETE, ““Manual de Direito Penal”, vol. 1, 42 ed.,
Séo Paulo, 1989, pag. 219.

(16) O presente trabalho passa ao largo da discussdo a respeito do cabimento, ou n3o,
do privilégio quando ocorre uma qualificadora. A respeito das orientacdes, ver JULIO
FABBRINI MIRABETE, ““Manual de Direito Penal”, vol. 2, 42 ed., Sdo Paulo, 1989,
pag. 55.
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