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Resumo

Este trabalho tem por objetivo anadlisar a questdo da natureza juridica dos ofendiculos e a
proporcionalidade no uso dos ofendiculos. Para tanto, levou-se em consideracdo que os ofendiculos
s80 0s objetos instalados para proteger a propriedade privada de determinada pessoa, como
exemplos de ofendiculos, pode-se citar: cacos de vidros colocados nos muros, cercas elétricas, caes
de guarda, entre outros. Assim, tendo em vista que o objetivo dos ofendiculos € evitar que ocorra
uma lesdo a algum bem juridicamente protegido, observou-se que na prética estava havendo um
eXcesso, por parte dos proprietérios dos bens e, por este motivo, a doutrina e a jurisprudéncia sao
importantissimos instrumentos para estabelecer como deve ser a instalac8o desses objetos. Porém a
doutrina diverge quanto a natureza juridica dos ofendiculos, sendo que alguns doutrinadores
entendem tratar-se de uma legitima defesa preordenada, enquanto outros que a natureza juridica é
de exercicio regular do direito, tal fato ocorre porque o Codigo Penal estabelece os requisitos
necessarios para que se configure a legitima defesa ou o exercicio regular do direito e os autores
gue afirmam que a natureza juridica € de exercicio regular do direito afirmam que os ofendiculos
n&o cumprem os requisitos para que se configure legitima defesa. Outro ponto relevante quanto aos
ofendiculos esta na analise, do caso concreto, se houve ou ndo proporcionalidade na conduta de
instalac8o dos ofendicul os, tendo em vista, que em muitos casos que sdo mostrados pela midia, ha
um excesso do direito de defesa.

Palavras-Chave: Natureza juridica. Ofendicul os. Proporcionalidade.

Abstract

This work has for objective to analyze the subject of the juridical nature of the ofendiculos and the
proportionality in the use of the ofendiculos. For so much, it was taken into account that the
ofendiculos is the objects installed to protect the property deprived certain person, as ofendiculos
examples, it can be mentioned: bits of glasses put in the walls, electric fences, watchdogs, among
others. Like this, tends in view that the objective of the ofendiculos is to avoid that happens a lesion
the some well juridically protected, it was observed that in practice it was having an excess, on the
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part of the proprietors of the goods and, for this reason, the doctrine and the jurisprudence they are
importantissimos instruments to establish how the installation of those objects should be. However
the doctrine diverges as for the juridical nature of the ofendiculos, and some doutrinadores
understand to treat of a foreordained self-defense, while others that the juridical nature is of
regular exercise of the right, such fact happens because the Penal code establishes the necessary
requirements for it is configured the self-defense or the regular exercise of the right and the authors
that affirm that the juridical nature is of regular exercise of the right affirm that the ofendiculos
doesn't accomplish the requirements for self-defense to be configured. Another relevant point as for
the ofendiculos it isin the analysis, of the concrete case, there was been or no proportionality in the
conduct of installation of the ofendiculos, tends in view, that in many cases that they are sh
Keywords: juridical nature. Ofendiculos. Proportionality.

INTRODUCAO

A propriedade sempre foi algo que 0s seus donos procuraram proteger, por este motivo, 0s
proprietarios passaram a ter o costume de cercar os limites de suas propriedades, com o objetivo de
evitar que terceiros atrapalhassem a posse do bem, mas em determinadas situacdes, mesmo que
cercada a propriedade, muitos individuos invadiam-nas para a préatica de infragdes contra a vida ou
até mesmo o patrimdnio dos possuidores do bem.

Assim, a pesar de inicialmente 0s muros ou cercas servirem para a limitagdo das propriedades e
para a protecdo dos bens que estivessem no interior da propriedade, ou até mesmo dos préprios
proprietarios, observou-se que essa protecdo ndo estava mais sendo eficaz e, por este motivo, muitas
pessoas comegaram a proteger colocando objetos cortantes nos muros, como por exemplo, os cacos
de vidro, cercas eletrificadas, arames, dentre outros, com a finalidade de que esses objetos
impedissem a entrada de terceiros que tivesse finsilicitos.

A doutrina passou a chamar tais instrumentos, aqueles que serviam de protecdo a propriedade, de
ofendiculos e a conceitua-los como sendo obstaculos que tenham por objetivo primordial impedir
ou dificultar a ofensa ao bem juridicamente protegido, bem como a proteger de agressdes fisicas a
vida do agente e de seus familiares quem estejam na propriedade.

Porém, muitas pessoas acabaram ultrapassando os limites na protecdo de suas propriedades, e, com
isso, coloram em risco a vida de terceiros, que mesmo que tenham intencéo de praticar algum
delito, sdo protegidos legamente, tendo em vista que a legitima defesa é permitida no ordenamento
juridico, mas devendo ser observada uma proporcionalidade entre a lesdo ou risco de lesdo com o
meio empregado para se proteger.

Depois da conceituacdo do ofendiculo, a doutrina comecou a divergir quanto a natureza juridica
deste instrumento, e, por isso, foram criadas duas correntes no ordenamento juridico: a primeira



considera os ofendiculos como sendo exercicio regular do direito, enquanto a segunda corrente
entende que os ofendicul os tem natureza juridica de legitima defesa.

Diante disso, este trabalho versa sobre os limites que devem ser observados pelos individuos que
irdo instalar os ofendiculos, bem como sobre a natureza juridica dos ofendiculos. Defende-se a tese
de que deve haver um limite imposto, pois ndo haveria seguranca se houvesse um exagero no meio
para se proteger o bem juridico, e, que a natureza juridica dos ofendiculos é de EXERCICIO
REGULAR DO DIREITO, tendo em vista, que eles irdo servir para a defesa dos patrimonios que
estejam na propriedade e para a protecéo da integridade fisica do proprietéario do bem, que é o
objetivo mais importante dos ofendicul os.

O presente trabalho justifica-se pela necessidade de mostrar como 0 ordenamento juridico tem
lidado com as consequéncias do uso dos ofendiculos, ou sgja, como 0 uso desses objetos para a
protecdo de bens juridicamente protegidos tem ultrapassado os limites da esfera civel atingindo a
esferapenal.

Diante do exposto, o0 objetivo geral deste trabalho é analisar a natureza juridica e os limites que
estdo sendo impostos para a instalagdo dos ofendiculos. Para atingir esse objetivo, colheu-se 0
entendimento dos doutrinadores de direito penal e o entendimento dos tribunais brasileiros, sobre a
natureza juridica dos ofendiculos e sobre os limites que os tribunais estdo observando para
considerar a préatica de excesso.

Este trabalho ser4 elaborado por meio de pesquisa exploratéria, pois ndo serdo formulados casos
hipotéticos, apenas restringe-se a procurar mais informagbes sobre a natureza juridica dos
ofendiculos e os limites que estéo sendo observados para a consideracéo de excessos. Serdo trazidas
informagdes dos tribunais do Brasil, sobre os ofendiculos e as divergéncias que forem identificadas
entre os tribunais e serdo abordados pensamentos de doutrinadores brasileiros acerca do tema.

1. DIREITO PENAL

Direito penal € o ramo do direito publico que se preocupa em disciplinar as condutas abstratas, com
arespectiva sangdo, que objetivam a paz na sociedade e nas relagdes humanas. A partir do momento
em que tais condutas abstratas forem observadas em concreto e que ndo seja possivel a aplicacdo de
qualquer outro ramo do direito para a solugdo do caso € que o direito penal sera aplicado, assim,
observa-se que o direito pena tem carater subsidiario, sendo aplicado apenas nos casos de grande
relevancia juridica. Portanto, o direito pena € a aplicacdo de sancdes previstas nas regras abstratas
as condutas que a ela se adequar.

1.1 Direito penal objetivo e direito penal subjetivo



O direito penal objetivo é o conjunto de normas — regras e principios — que definem os fatos que
serdo considerados tipicos e qual sera sua respectiva sangao — normas incriminadoras.

De outro lado, o direito penal subjetivo é responsavel por cuidar do direito de punir do Estado —ius
puniendi —, ou seja, é o direito que tem o Estado de aplicar sangdes aos que praticarem condutas
tipificadas. O direito de punir divide-se em abstrato e concreto. O primeiro ocorre quando a regra
penal é criada e significa que o Estado tem o direito de exigir, de todas as pessoas a quem a horma
se dirige, que ndo pratiquem tais condutas. De outro lado, 0 segundo acontece quando o ato, apesar
da adverténcia para que ndo se pratique, efetivamente ocorre e € por meio dele que surge do direito-
dever do Estado de punir o agente que praticou a conduta.

1.2 Principio daintervencéo minima

Como se viu, o direito penal € o ramo do direito penal que tem por objetivo manter a paz socia e o
bom convivio social e que quando tal objetivo é ofendido por alguma conduta surge o direito-dever
do Estado de punir.

Uma das formas que o Estado encontrou de punir agueles que viessem a praticar condutas tipicas
foi por meio da privagdo da liberdade, que junto com a vida sdo um dos bens mais preciosos de
qualquer individuo.

Assim, pelo fato de atuar em uma area em que um importante direito podera ser restringindo, o
direito penal somente poderd ser utilizado pelo Estado, quando este ndo dispuser de outro
instrumento que cause menos lesdo aqueles que estdo sendo processados, é por esse motivo que a
doutrinafalaque o direito penal éa“ultimaratio” ejamaisa“primaratio”.

Desse conceito de intervencdo minima do Estado, surgem duas caracteristicas do direito penal que
s80: a subsidiariedade e a fragmentariedade.

A subsidiariedade consiste no fato de que havendo outros ramos do direito que sdo capazes de
resolver um determinado fato, deve-se priorizar a aplicagdo desse outro ramo, deixando o direito
pena apenas para 0s casos extraordinarios, tendo em vista que quando da sua aplicagéo restringe
direitos de grande importancia do acusado, como por exemplo, aliberdade.

Por outro lado, a fragmentariedade consiste no fato de o direito penal aplicar-se somente a uma
peguena parte dos comportamentos ilicitos dos jurisdicionados, assim, o direito penal somenteira se
preocupar com 0s comportamentos mais graves, ou seja, comportamentos que cologuem em risco a
paz social e 0 bom convivio social, por sem condutas que geram uma grande lesdo ao bem
juridicamente protegido.



1.3 Principio da propor cionalidade

No sentido original desse principio entendia-se que a proporcionalidade era um limite do poder do
Estado em face dos jurisdicionados, ou sgja, buscava-se um equilibrio entre a finalidade que a
norma procurava alcancar e os meios de que ela se valia para ser aplicada.

O principio da proporcionalidade € associado pela doutrina e pela jurisprudéncia a proibicéo do
excesso e também a proibicdo de protecdo deficiente, em outras palavras, o Estado ndo pode agir
além do que deve, mas também néo deve ficar inerte em situacdes de grande importancia.

No sentido de proibicdo de excesso estd relacionada a concepcdo de limites ao poder estatal,
visando proteger os interesses individuais. Conforme ensina Fabio Roque Aratjjo:

A proporcionalidade surge vinculada a concepcéo de limitagdo do poder estatal, tendo em vista a
tutela dos interesses individuais. Sendo certa que ao Estado cabe proceder a limitagdo destes
interesses individuais, de molde a atender ao interesse publico, a proporcionalidade aparece como
medida de atuacdo do Estado; assim, o agir estatal ha de ser proporcional, proporcionalidade esta
gue h& de ser observada entre 0s mei0s a serem empregados e aos fins a serem a cangados.

No sentido da proibicdo de protecéo deficiente a proporcionalidade consiste no fato de que o Estado
serd considerado omisso quando ndo adotar as medidas necessé&rias para que sejam atendidos os
direitos fundamentais. Conforme Maria Streck:

O Estado também podera deixar de proteger direitos fundamentais, atuando de modo insuficiente,
ou sgja, deixando de atuar e proteger direitos minimos assegurados pela Constituicdo. A partir
disso, vislumbra-se 0 outro lado da protecéo estatal, o da proibicéo deficiente (ou insuficiente),
chamada no direito alemao de Untermassverbot. (...) Portanto, o Estado democrético de Direito ndo
exige mais somente uma garantia de defesa dos direitos e liberdade fundamentais contra o Estado,
mas, também, uma defesa contra qualquer poder social de fato.

Para se chegar a concluséo de proporcionalidade de um determinado ato € necessario observar trés
elementos, sdo eles: a adequacdo do ato (a medida praticada pelo Estado deve ser apta a alcancar as
finalidades pretendidas); a necessidade do ato (se for necessario uma medida do direito penal, este
ato deve ser em Ultimo caso, ou sgja, apenas depois que os outros ramos do direito forem
analisados, mas nédo forem suficientes para solucionar o caso) e a proporcionaidade em sentido
estrito (os meios que forem empregados ndo podem extrapolar afronteira do que € aceito).

1.4 Excludentesdeilicitude no direito penal



De acordo com Marcelo Andre Azevedo e Alexandre Salim, ilicitude € a “contrariedade do fato
com o ordenamento juridico. Praticado um fato tipico presume-se a ilicitude, que podera ser
afastada diante de alguma causa de excludente de ilicitude’. Ou sgja, a partir do momento em que
determinada norma é criada ela deve ser observada por toda a sociedade, mas caso um individuo,
mesmo tendo conhecimento da proibicéo, pratique determinada conduta, tal ato € considerado um
fato tipico e por consequéncia sera presumida a ilicitude da conduta, que podera ser retirada, se
comprovada alguma das causas excludentes dailicitude.

As causas excludentes dailicitude estdo dispostas no artigo 23 do Cadigo Penal, assim, os fatos que
forem praticados nessas circunsténcias ndo ser8o considerados fatos ilicitos. De acordo com o
Codigo Pena sdo quatro as excludentes de ilicitude, sendo elas. estado de necessidade, legitima
defesa, exercicio regular do direito e estrito cumprimento do dever legal. Apesar do leque de
excludentes previstas no Codigo Penal, a doutrina aceita outras as excludentes supralegais, ou sgja,
aguelas ndo previstas em lel, fundamentando tal entendimento na analogia “in bonam partem”,

tendo em vista que ndo € possivel ao legislador prever todas as hipbteses de excludentes de
ilicitude, como exemplo, pode ser citar o consentimento do ofendido.

1.4.1 Estado de necessidade
O conceito do estado de necessidade tem previsao no art. 24 do Cadigo Penal, abaixo colacionado:

Art. 24 — Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para salvar de perigo atual,
gue ndo provocou por sua vontade, nem podia de outro modo evitar, direito proprio ou aheio, cujo
sacrificio, nas circunstancias, ndo erarazoavel exigir-se.

§ 1° — N&o pode alegar estado de necessidade quem tinha o dever legal de enfrentar o perigo.

§ 2° — Embora sgja razoavel exigir-se o sacrificio do direito ameagado, a pena podera ser reduzida
de um adois tercos.

Do texto legal € possivel retirar os requisitos para caracterizar o estado de necessidade, que sdo:
perigo atual, ameaca a direito proprio ou alheio, situagdo néo causada pelo préprio sujeito de forma
voluntaria, auséncia do dever legal de enfrentar o perigo, indispensabilidade da conduta lesiva e
razoabilidade.

Assim, o0 estado de necessidade ird ocorrer quando, preenchidos os requisitos, a lel faculta ao
individuo praticar determinada conduta, que normalmente é considerada ilicita, mas para que o
individuo se proteja ou protejaterceiros a pratica de tal conduta tipica € permitida.



A doutrina entende perigo atual € o perigo que esta ocorrendo no momento da conduta e que tal
perigo pode ser de origem humana, de ser um ser irracional ou de atos da natureza.

1.4.2. Legitima defesa

O conceito legal de legitima defesa encontra-se no artigo 25 do Codigo Penal, conforme se observa
a seguir: “art. 25 — Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos meios
necessarios, repele injusta agressao, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem”.

O notével doutrinador Magalhdes Noronha defende a aplicacdo da legitima defesa, como € possivel
observar:

A ordem juridica exige respeito ao direito de outrem. Se este ndo fosse protegido, seriaimpossivel a
coexisténcia social. E mister respeitarmos o direito do proximo para que o nosso respeitado também
sgja. Ora, a legitima defesa, como o proprio nome esta dizendo, é tutela do direito proprio ao de
terceiro, e, portanto integra-se na ordem juridica; consequentemente € um direito.

Os requisitos para que configure alegitima defesa sd0: agressao atual ou iminente; meio necessario,
gue é verificado de acordo com o caso concreto, e de uso moderado.

1.4.2.1. Erro de execucao na legitima defesa

Ocorre quando o agredido vai se defender de alguma agresséo, mas acaba atingindo um terceiro,
neste caso a doutrina se divide em trés correntes.

A primeira corrente, que é defendida por Nélson Hungria, entende que ndo fica caracterizada a
legitima defesa, devendo-se aplicar aregra do erro. Mas 0 agente ndo respondera, nem ao menos a
titulo de culpa, se o erro for inevitavel.

De outro lado, ha a segunda corrente, adotada por Anibal Bruno, e entende que caracteriza estado
de necessidade, tendo em vista que a acéo ndo atingiu 0 agressor, mas sim um terceiro.

A terceira corrente € defendida por Noronha, que entende que configura legitima defesa, devendo-
se aplicar aregra do erro de execucdo, ou sgja, entende-se que o ato foi praticado contra o primeiro
agressor, também chamado de vitima virtual.

1.4.2.2. Excesso

O artigo 23 do Cddigo Penal, que disciplina sobre as excludentes de ilicitude, no seu paragrafo
unico determina que sempre que o0 agente exceder 0s meios necessarios para se defender, sga
dolosa ou culposamente, devera ser responsabilizado. So espécies de excesso:



Excesso voluntario (ou doloso): O agente se excede intencionalmente no uso do meio utilizado para
afastar a agresséo. Neste caso ira responder pelo crime doloso que causou 0 eXcesso.

Excesso involuntario: O agente se excede de forma involuntéria quando tenta repelir a agresséo.
Assim, se 0 erro/excesso pudesse ser evitado o agente responde atitulo de culpa. De outro lado, se o
excesso for inevitavel o agente ndo iraresponder pelo excesso.

Excesso exculpante: E 0 excesso derivado de um sentimento, por exemplo, medo ou susto. Neste
excesso 0 agente nao respondera pel o excesso.

Excesso extensivo: O agente primeiramente age em legitima defesa, mas mesmo jatendo afastado a
agressao continua praticando atos, 0 que ocasiona 0 excesso, que torna todos os atos praticados apds
alegitima defesa possiveis de serem punidos.

Excesso intensivo: Neste caso, 0 agente poderia evitar 0 excesso usando um meio menos
prejudicial, mas que seria suficiente para afastar a agressdo, ao agressor.

1.4.2.3. Legitima defesa preordenada

L egitima defesa preordenada ocorre quando alguém pretende se defender de uma futura agressao.
Conforme ensina Guilherme de Souza Nucci:

L egitima defesa preordenada, voltando-se os olhos para o instante de funcionamento do obstaculo,
gue ocorre quando o infrator busca lesionar algum interesse ou bem juridico protegido.
Posi cionamo-nos nesse sentido, como o fazem Hungria (Comentarios ao Codigo Pendl, v. I, t. 1, p.
293), Noronha (Direito penal. parte geral, p. 197), Assis Toledo (Principios bésicos de direito penal,
p. 206), Frederico Marques (Tratado de direito pend, v. 11, p. 151), Flavio Augusto Monteiro de
Barros (Direito penal — parte geral, p. 307). O aparelho ou animal é colocado em uma determinada
propriedade para funcionar no momento em que esse local € invadido contra a vontade do morador,
portanto serve como defesa necesséria contrainjusta agressao. (NUCCI, 2006, p. 252).

Assim, de acordo com Nucci, como exemplo de uma legitima defesa preordenada pode-se citar os
instrumentos que protegem uma determinada propriedade contra uma invasdo de um terceiro que
tenha aintencdo de nela adentrar para a prética de algum delito.

1.4.3. Estrito cumprimento do dever legal

O agente que no cumprimento de um dever, que lhe é outorgado por uma norma juridica, ndo
comete conduta ilicita. Sdo0 exemplos, os policiais, os oficiais de justica e, até mesmo, 0s
particulares investidos em fungdes publicas.



Tal excludente de ilicitude é chamada de excludente em branco, tendo em vista que o legislador ao
cridlando mencionou nenhum requisito para fosse possivel a aplicacdo detal excludente.

1.4.4. Exercicio regular do direito

Ocorre quando determinado agente pratica uma conduta que Ihe é assegurada como um direito,
exemplo, o direito de retencdo. Neste caso, a conduta do agente ndo pode ser considerada ilicita,
tendo em vista que ha um direito que Ihe € assegurado, assim, ndo pode ser considerado ilicito o que
€ permitido pelalei.

Apesar de direito atuar em determinadas situagdes, 0 agente deve exercer tal direito de forma
regular, pois caso atue além do necessario podera responder pelos excessos praticados, conforme
previsdo do paragrafo unico do artigo 23 do Codigo Penal.

Assim, o exercicio regular do direito esta presente quando, por exemplo, um médico abre a barriga
de uma mulher, durante a realizacdo de um parto. Outro exemplo do exercicio regular do direito €0
caso das lesdes que ocorrem nas lutas livres, conforme ensina o autor Claudio Brandao:

Do mesmo modo que o exercicio da medicina, as eventuais lesbes provocadas por esportes, dentro
dos limites de suas regras, o direito de correcdo dos pais em relacdo aos filhos, dentre outros, sdo
acobertados pelo exercicio regular de um direito. O exercicio regular de um direito difere do estrito
cumprimento do dever legal porque neste Ultimo existe a obrigacdo de prestar a conduta, enquanto
no primeiro existe afaculdade de exercé-la

2. DIREITO FUNDAMENTAL A PROPRIEDADE PRIVADA

A aguisicdo de bens sempre foi um objetivo para 0 homem, pois a partir dessa aquisi¢cao passa-se a
ter uma sensacao de seguranca e de evolugdo pessoal e o Estado sempre assegurou a propriedade a
todos aquel es que a obtivessem.

Atualmente a propriedade é considerada um direito fundamental, assegurado na Constituicdo da
Republica, no artigo 182, 8§2° e artigo 186, que estipulam 0s requisitos que a propriedade deve
atender, ou segja, a suafuncéo social, conforme se observa abaixo:

Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico municipal, conforme
diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funcdes
sociais da cidade e garantir o bem- estar de seus habitantes.

§ 2° A propriedade urbana cumpre sua funcéo social quando atende as exigéncias fundamentais de
ordenacao da cidade expressas no plano diretor.



Art. 186. A funcdo social é cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente, segundo
critérios e graus de exigéncia estabel ecidos em lei, aos seguintes requisitos:

| — aproveitamento racional e adequado;

Il — utilizagdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacéo do meio ambiente;
[11 — observéancia das disposi¢cdes que regulam as rel acbes de trabal ho;

IV — exploracéo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos trabal hadores.

Cabe destacar ainda, que ndo bastando a previsao na Constituicdo Federal, o direito a propriedade
privada conta com fundamento no artigo 1.228 do Cadigo Civil, conforme se observa a seguir:
“Art. 1.228. O proprietério tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la
do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha’. Portanto, ndo obstante toda a
garantia dada pelo ordenamento juridico ao proprietario é pacifico na doutrina 0 entendimento de
gue tal direito ndo é absoluto e que o proprietario ndo pode alegar a protecdo a tal direito quando
ofende um bem, de maior importancia, de um terceiro.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro conceitua propriedade como sendo:

Direito individual que assegura a seu titular uma série de poderes cujo contetido constitui objeto de
direito civil; compreende os poderes de usar, gozar e dispor da coisa de modo absoluto, exclusivo e
perpétuo. Nao podem, no entanto, esses poderes ser exercidos ilimitadamente, porque coexistem
com direitos alheios, de igual natureza, e porque existem interesses publicos maiores, cuja tutela
incumbe ao Poder PUblico exercer, ainda que em prejuizo de interesses individuais. Entra-se agui na
esfera do poder de policia do estado, ponto em que o estudo da propriedade sai da orbita do direito
privado e passa a congtituir objeto do direito publico e ao submeter-se a0 regime juridico
derrogatério e exorbitante do direito comum.

Assim, a despeito de ser um direito com status constitucional, o direito a propriedade ndo é
absoluto, devendo observar todos os requisitos legais, bem como a protecéo desse direito — direito a
propriedade — deve ser limitado, observando os direitos de terceiros, como por exemplo, avidaou a
integridade fisica.

A titulo de exemplo, desse excesso de protecdo com a propriedade, pode-se citar o caso, que
ocorreu em 2016 no estado do Amapa, em que uma crianca de dez anos ao entrar no terreno de um
dos vizinhos para pegar um coelho atingiu uma corda que acionou uma armadilha e uma arma
disparou 0 que ocasionou a morte da crianga. Ora por mais que houvesse a intencéo do proprietario
de proteger 0 seu bem, agiu sem tomar as corretas providencias, tendo em vista que quando da



instalacdo de instrumentos de protecéo, esses devem ficar visiveis aterceiros inocentes
3. OFENDICULOS

O dicionario técnico juridico de Deocleciano Torrieri Guimardes conceitua ofendiculos como
sendo:

Meio mecanico de defesa da propriedade que consiste na instalagéo de arame farpado, cacos de
garrafas em muros, cercas de ferro com pontas agucadas (lancas), eletrificacdo de grades e
magcanetas. Os ofendicul os estéo respaldados na inviolabilidade do domicilio, mas 0s excessos sao
puniveis (C. F., art. 5°, caput, X1 e XXII).

De acordo com a doutrina e a jurisprudéncia, ofendiculos séo todos os dispositivos de defesa que
tenham por finalidade evitar que um bem sofra leséo por um terceiro. S&o exemplos de ofendiculos
apontados pela doutrina: cacos de vidro no muro da propriedade, arame farpado, pontas de langas,
plantas com espinhos, cercas el etrificadas e caes de guarda.

Alguns autores diferenciam os ofendicul os da defesa mecanica predisposta, para eles os ofendicul os
s80 0s objetos que estdo visivels, como por exemplo, o caco de vidro no muro, as plantas com
espinhos, enquanto que a defesa mecanica predisposta sdo os aparatos camuflados, tendo como
exemplo as armadilhas ou cercas elétricas, conforme apontam André Estefam e Vitor Eduardo Rios
Goncalves:

Compreendem todos os instrumentos empregados regularmente, de maneira predisposta
(previamente instalada), na defesa de algum bem juridico, geralmente posse ou propriedade. Ha
autores que distinguem os ofendiculos da defesa mecénica predisposta. Os primeiros seriam
aparatos visiveis (cacos de vidro nos muros, pontas de langa etc.); os segundos, ocultos (cercas
eetrificadas, armadilhas etc.).

Ainda sobre o conceito de ofendiculos, cabe destacar o entendimento de Fernando Capez, que por
sua vez, define os of endicul os como sendo:

(...) significa obstaculo, obstrucdo, empecilho. Sdo instalados para defender ndo apenas a
propriedade, mas qualquer outro bem juridico, como, por exemplo, a vida das pessoas que se
encontram no local. Funcionam como uma adverténcia e servem para impedir ou dificultar o acesso
de eventuaisinvasores, (...).

Cabe destacar ainda, o conceito de ofendiculos elaborado pelo ilustre doutrinador Julio Fabbrine
Mirabete:



S&0 aparel hos predispostos para a defesa da propriedade (arame farpado, cacos de vidros em muros,
etc.) visiveis e a que estdo equiparados o0s “meios mecanicos’ ocultos (eletrificacdo de fios, de
macanetas de portas, ainstalacdo de armas prontas para disparar a entrada de intrusos etc.).

E importante destacar ainda que os ofendiculos ndo servem apenas para a protegdo dos bens
patrimoniais, mas objetivam ainda a protecdo da vida, da integridade fisica do proprietério e
daqueles que se servem do bem.

Sem embaraco dessa diferenca apontada por alguns doutrinadores, os ofendiculos sdo aceitos pelo
ordenamento juridico brasileiro, mas com a ressalva de que sempre devem estar visiveis e que
terceiros inocentes ndo tenham acesso a tais objetos ou gque tenha alertas sobre o obstaculo, como
por exemplo, as placas de aviso sobre a presenca de cachorros. A necessidade dos ofendiculos
estarem visiveis a terceiros inocentes, inclusive, € o entendimento da jurisprudéncia, conforme
observa-se no julgado abaixo colacionado:

Dano mora. Obito de homem de 24 anos em decorréncia de eletroplessdo em ofendiculo
irregularmente instalado pelo réu em local aberto ao publico. Propositura da acdo por sua
companheira e seu filho, que contava com apenas 3 anos de idade na data dos fatos. Dispositivo
instalado sem a devida adverténcia sobre seus riscos, em lugar muito proximo de onde o
requerido recebia frequentadores de seu bar, montado no mesmo local de sua residéncia.
Ofendiculo instalado para afastar porcos que eram criados pelo réu. Demonstrada a culpa do
demandado. Dever de indenizar configurado. Sentenca que defere pensionamento mensal aos
autores, além de indenizagdo por danos morais no valor de 100 salérios minimos. Provimento, em
parte, do recurso, apenas para reduzir o quantum da indenizacdo para 50 salarios minimos, tendo-se
em vista as especificidades do caso.

(TJSP — AL 44478820098260269 SP 0004447-88.2009.8.26.0269, Relator: Enio Zuliani, Data de
Julgamento: 20/10/2011, 42 Camara de Direito Privado, Data de publicagdo: 25/10/2011) (grifo
meu).

3.1. Natureza juridica dos ofendiculos

Apesar de os ofendicul os serem aceitos pela doutrina e pela jurisprudéncia brasileira, a sua natureza
juridica gera controvérsia entre os doutrinadores e tribunais, tendo em vista que para uma primeira
corrente trata-se de legitima defesa predisposta ou preordenada, enquanto uma segunda corrente
entende que a natureza juridica dos ofendiculos é de exercicio regular do direito e, por ultimo, a
terceira corrente entende que no momento em que os ofendiculos sdo postos, trata-se de exercicio
regular do direito, e quando de fato sdo utilizados caracteriza legitima defesa.



3.1.1. Legitima defesa

Conforme ja foi mostrado acima, a legitima defesa € uma excludente da ilicitude, com previsdo no
Cadigo Penal, e consiste no direito que as pessoas possuem de afastar determinada agresséo que
esteja sofrendo sem que lhe sgjaimputada a responsabilidade do ato de defesa da agresséo.

Do artigo 25 do Codigo Penal € possivel retirar os seguintes requisitos da legitima defesa: agresséo
injusta; que esteja ocorrendo ou prestes a ocorrer; a direito proprio ou de um terceiro; defesa com
mei 0S Necessarios; uso proporcional dos meios e o conhecimento da agressao.

Deve-se atentar para o fato de que somente o ser humano é capaz de agredir, assim, quem é atacado
por um animal ndo est4 sofrendo agressdo, portanto, se a pessoa matar tal animal estara protegida
pelo estado de necessidade, porém caso 0 animal sgja treinado e que receba ordem para atacar, a
vitima podera se defender e estara acobertada pela legitima defesa.

Nelson Hungria defende a tese de que os ofendiculos possuem natureza juridica de legitima defesa
preordenada, assim, segundo o autor tais meios de defesa estaréo protegendo a propriedade de uma
agressdo atual — que é um dos requisitos da legitima defesa — tendo em vista que os objetos
instalados somente entrardo em funcionamento no momento em que estiver ocorrendo de fato a
agressao.

3.1.2. Exercicioregular do direito

Conforme foi visto, havera o exercicio regular do direito quando um individuo é autorizado, pela
lel, aagir de determinada forma sem que venha a sofrer consequéncias legais pela conduta.

A corrente que entende que a natureza juridica dos ofendiculos € de exercicio regular do direito
defende gque o fato de o ordenamento juridico permitir a protecdo da propriedade por meio dos
instrumentos de defesa — ofendicul os — configura-se o exercicio regular do direito. Mas para que a
colocagdo dos ofendicul os efetivamente caracterize o exercicio regular de direito deve o individuo
observar alel, quanto aos limites de seus atos, como por exemplo, deve ser observada a quantidade
de energia que passara em uma cerca el étrica que esteja protegendo uma determinada propriedade,
dessa forma pontua M agalhdes Noronha:

Quem eletrifica a porta de sua casa, que da para a calgada da rua, age com culpa manifesta, senéo
com dolo, pois qualquer transeunte pode tocar ou encostar nela. Entretanto, quem assim fizer com a
porta de uma casa rodeada de jardins e quintais e cercada de atos gradis e muros, de modo que é
necessario a escalada, a noite, para tocar naquela, ndo age com culpastricto sensu. De observar
ainda que na predisposicdo de meios deve haver também moderacdo — outro requisito da
justificativa. Pode se proteger o patriménio, v. g., com uma corrente elétrica, ndo é preciso que sgja



fulminante: uma descarga forte dissuadira 0 mais animoso amigo do alheio.

Deste modo, aquele que instala os objetos de defesa, e quando o faz observa todos 0s mandamentos
da lel, ndo poderd ser punido independente de quem tenha sido a vitima, pois o agente agiu
conforme alei e ndo poderé ser punido de acordo com a proprialei.

Fernando Capez afirma que os ofendicul os ndo podem ter natureza juridica de legitima defesa, pois
um dos requisitos para que a configure é a de que a agressdo seja atual ou iminente e ao colocar 0s
ofendiculos tais instrumentos estariam protegendo o individuo de uma agressdo futura, e tal
agressao pode ndo vir a ocorrer. Assim, nas palavras do renomado autor: “Se a agressdo é futura,
inexiste legitima defesa. N&o pode, portanto, arguir a excludente aquele que mata a vitima porque
esta |he ameagou de morte (mal futuro)”.

Cabe destacar que o Tribunal de Justica do estado do Parana, em um julgado do ano de 2005,
entendeu que o uso dos ofendiculos caracteriza exercicio regular do direito, conforme ementa do
julgado colacionado abaixo:

APELACAO 1. ACAO DE INDENIZACAO. RESPONSABILIDADE CIVIL. CERCA
ELETRIFICADA EM PROPRIEDADE RURAL. OFENDICULAS CONSTITUEM
EXERCICIO REGULAR DE DIREITO DESDE QUE NAO ULTRAPASSEM OSLIMITES
DO RAZOAVEL, E, EM ASSIM SENDO, GERAM O DEVER DE INDENIZAR.
INEXISTENCIA DE PLACAS DE ADVERTENCIA NO LOCAL. APLICACAO DA
SUMULA 341 DO STJ. VITIMA FALECIDA EM DECORRENCIA DE CHOQUE
ELETRICO. RESPONSABILIDADE CIVIL. REQUISITOS. CULPA. DANO E NEXO DE
CAUSALIDADE CONFIGURADOS. DANOS MORAIS. DEVER DE INDENIZAR. REDUCAO
DO VALOR DA INDENIZACAO. HONORARIOS ADVOCATICIOS CORRETAMENTE
FIXADOS. APELACAO 2. MAJORACAO DO VALOR FIXADO A TITULO DE
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. PENSAO MENSAL ESTABELECIDA EM FAVOR
DOS PAIS DA VITIMA FALECIDA. MAJORACAO. IMPOSSIBILIDADE. CONSTITUICAO
DE CAPITAL PARA GARANTIA DO PAGAMENTO DA PENSAO. DESPESAS DE
FUNERAL E HOSPITALARES. INCIDENCIA DA CORRECAO MONETARIA E JUROS DE
MORA NOS TERMOS DA SUMULA 43 E 54 DO STJ.

[..]

(T3}PR — AC: 3000486 PR 0300048-6, Relator: Shiroshi Yendo, data do julgamento: 26/10/2005,
162 Camara Civel) (grifo meu).


http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027008/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988

Portanto, a maior parte da doutrina entende que a natureza juridica dos ofendiculos é de exercicio
regular de direito, tendo em vista que a legitima defesa possui alguns requisitos que nao
compativeis com a forma que os of endicul os funcionam.

4. A proporcionalidade para evitar 0 excesso no uso dos ofendiculos

O principio da proporcionalidade, no seu conceito original, foi idealizado como um limite a atuagéo
do poder do Estado em face dos jurisdicionados.

A Carta Magna de 1215, nos itens 20 e 21, traz uma ideia de proporcionalidade quando diz que:
“por uma ofensa trivial, um homem livre sera punido na propor¢do do grau de sua ofensa (...)";
“condes e barfes serdo punidos somente por seus pares, e na propor¢do da gravidade de sua
ofensa’.

A doutrina e a jurisprudéncia estabeleceram duas faces do principio da proporcionalidade sendo
eles: a proibicédo de excesso e a proibicéo de protecdo deficiente. A primeira consiste no fato de que
a pessoa deverd ser responsabilizada na proporcdo do dano cometido, ndo podendo sofrer uma
punicdo demasiadamente maior do que deve. A segunda face do principio da proporcionalidade
consiste no fato de que a punicéo para aquele de praticou um dano ndo pode ser ndo pode ser
peguena, tendo em vista que uma das intencdes da aplicacdo de sancOes e que 0s autores nao
venham a pratica-las novamente.

Desta forma, uma das principais preocupaces do principio da proporcionalidade € andlisar se
diante de determinadas condutas houve ou ndo excesso, tanto por condutas do Estado em face dos
jurisdicionados, como também em face de condutas de particulares contra outros particul ares.

Conforme o que foi mostrado, no tépico das excludentes de ilicitude, o ordenamento juridico da o
direito de a vitima se defender em algumas situaces de uma injusta lesdo ao seu bem juridico,
contudo, a conduta da vitima deve ser proporcional alesdo que esteja sofrendo ou prestes a sofrer,
ou sgja, apesar do ordenamento juridico garantir o direito de defesa, 0 exercicio de tal direito deve
ser pautado no principio da proporcionalidade. Conforme o entendimento de Luiz Régis Prado: “é
mister que exista uma certa proporcionalidade entre a agresséo e a reacdo defensiva, em relagdo aos
bens e direitos ameacados’ .

Em uma decisdo no ano de 2009 o TIDFT negou provimento ao recurso e manteve a deciséo de
pronuncia, em um crime de homicidio, em que uma adolescente de 15 anos de idade, quando foi ao
guiosque comprar doces, encostou-se a uma grade, que o réu teria energizado com tensdo 220 volts,
conforme julgado colacionado abaixo:



RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. PRONUNCIA. CRIME DE HOMICIDIO SIMPLES.
ENERGIZACAO DE GRADE DE JANELA DE QUIOSQUE COM TENSAO DE 220
VOLTS. CHOQUE FATAL EM VITIMA, ADOLESCENTE DE 15 ANOS DE |IDADE, QUE
PROCUROU O LOCAL PARA COMPRAR UM DOCE. PEDIDO DE RECONHECIMENTO
DE NEGATIVA DE AUTORIA, LEGITIMA DEFESA PRE-ORDENADA POR USO DE
OFENDICULO OU DESCLASSIFICACAO. ALEGACAO DE AUSENCIA DE DOLO.
PROVAS. IMPOSSIBILIDADE. COMPETENCIA DO JURI. RECURSO CONHECIDO E NAO
PROVIDO.

[..]

2. NO CASO DOS AUTOS, VERIFICA-SE A EXISTENCIA DA PROVA DA
MATERIALIDADE E DE INDICIOS SUFICIENTES DE PARTICIPACAO DO REU NA
PRATICA DO CRIME DE HOMICIDIO SIMPLES, EIS QUE ENERGINOU A JANELA
DO QUIOSQUE COM TENSAO DE 220 VOLTS, PENSANDO EXCLUSIVAMENTE NA
SUA SEGURANCA, SEM SE PREOCUPAR COM A APROXIMACAO DE CRIANCAS,
ADOLESCENTES OU DE PESSOAS QUE COSTUMAVAM FREQUENTAR O LOCAL.

[...]

4. RECURSO CONHECIDO E NAO PROVIDO PARA MANTER A DECISAO QUE
PRONUNCIOU O REU NAS SANCOES DO ARTIGO 121, CAPUT, DO CODIGO PENAL, A
FIM DE QUE SEJA SUBMETIDO A JULGAMENTO PERANTE O TRIBUNAL DO JURI DA
CIRCUNSCRICAO JUDICIARIA DE SANTA MARIA, DISTRITO FEDERAL.

(T}DF — RSE: 25112820078070010 DF 0002511-28.2007.807.0010, Relator: ROBERVAL
CASEMIRO BELINATI, Data de Julgamento: 13/10/2009, 22 Turma Criminal, Data de Publicacéo:
04/11/2009, DJ-e Pag. 212) (grifo meu).

Logo, pelo julgado observa-se que houve um abuso pelo réu no uso dos ofendiculos, tendo em vista
gue mesmo na intencdo de se proteger usou de meios desproporcionals que acabou por atingir um
bem juridico de um terceiro inocente.

No ano de 2011, ocorreu outro caso de abuso no uso dos ofendiculos no Distrito Federal, apés ter a
sua casa invadida cinco vezes e ter va&rios bens furtados uma médica montou uma armadilha
colocando seringas no muro de sua casa, cabe destacar que havia cartazes presos no portéo
informando que as seringas estavam infectadas com o virus HIV.

Assim, apesar de existir o direito de defesa dos bens juridicamente protegidos, tal direito deve ser
excedido dentro dos limites legais, tendo em vista que ofender outro bem também protegido pelo



ordenamento juridico em alguns casos pode configurar excesso e 0 agente pode ser
responsabilizado por tal conduta.

CONCLUSAO

A andlise do tema em questdo, ofendiculos: sua natureza juridica e os limites de sua utilizac&o,
serviu para mostrar que de fato € possivel haver a protegdo aos bens, para evitar |esdes que terceiros
possam vir tentar praticar e que tal protecdo, aos bens juridicamente protegidos, por meio dos
ofendiculos, estd, inclusive, prevista na Constituicdo Federal, bem como em outros diplomas legais.
No entanto, verificou-se a divergéncia doutrinéria quanto a natureza juridica dos ofendicul os, bem
como 0 uso desproporcional nos uso desses instrumentos de defesa.

A divergéncia doutrinéria ocorre porque parte da doutrina entende que a natureza juridica dos
ofendiculos é de legitima defesa preordenada, tendo em vista que, aquele que se proteger de uma
futura agressdo estara acobertado pela legitima defesa, na sua modalidade preordenada, e os
defensores desse entendimento entendem que os ofendicul os se enquadram em uma protecdo a uma
futura agressao.

De outro lado, ha quem defende que a natureza juridica dos ofendiculos é de exercicio regular do
direito, tendo em vista que alel da o direito de o proprietario defender-se de uma agressao que um
terceiro provogue, sem gue sgja responsabilizado pela conduta, assim, para esses autores 0s
ofendicul os sdo a autorizag8o dalei para que os proprietérios protejam suas propriedades.

Outro importante problema causado pelos ofendiculos foi 0 seu uso desproporcional e sem a devida
atencdo as regras de instalagdo desses instrumentos, haja vista que muitos proprietérios estavam
instalando armadilhas em suas propriedades que colocavam em risco a vida de terceiros inocentes, e
apesar de, atingirem esses inocentes, 0s proprietarios, em uma futura acéo penal, alegavam estarem
abrangidos por uma excludente de ilicitude (ou a legitima defesa ou o0 exercicio regular do direito).

Portanto, quanto a natureza juridica dos ofendiculos, ainda ha a divergéncia doutrinéria, porém,
observa-se que o que vem predominando entre os autores € que se trata de exercicio regular do
direito, tendo em vista que os ofendiculos hdo se enquadram nos requisitos da legitima defesa. Cabe
destacar que na jurisprudéncia também nédo ha consenso na natureza juridica dos ofendicul os.

Quantos aos limites do uso dos ofendiculos, a jurisprudéncia tem imposto alguns requisitos para a
instalac8o desses instrumentos de defesa, como por exemplo, que tais instrumentos estejam visiveis
aterceiros inocentes, outro exemplo de requisito que deve ser observado éalL el 13.477 de 2017 que
disciplina sobre cercas el étricas.
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