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O excesso de legitima defesa no projeto de
lei de reforma do Codigo Penal: o que esta
escrito e o que nao esta escrito

Sebastian Mello e Rafaela Alban

1 0 projeto

Assim que foi anunciado o denominado “projeto de Lei
Anticrime” pelo Ministro Sérgio Moro, muitos professores, juristas
e estudiosos do Direito, de um modo geral, ressaltaram alguns dos
seus aspectos polémicos, inconstitucionais ou ineficazes.

O sem-numero de questdes polémicas, reveladoras de uma
politica criminal manifestamente punitivista e utilitarista, pode
terminar por obnubilar eventuais contribuicdes do projeto que,
embora sejam, isoladamente, positivas, acabam sendo nocivas:
a) pela redacdo adotada; b) pelo contexto que gera diividas e
presungOes incompativeis com a clareza e o rigor técnico que se
espera de um texto legal.

Um dos pontos que merece discussdo e aperfeicoamento diz
respeito ao denominado excesso decorrente das excludentes de
ilicitude, voltado sobretudo para o excesso decorrente de legitima
defesa. Na atual redacdo do Cddigo Penal, o art. 23, paragrafo
unico, afirma que “o agente, em qualquer das hipdteses deste
artigo, responderd pelo excesso doloso ou culposo”. O projeto
propde, como modificagdo, a inclusdo de um segundo paragrafo no
referido dispositivo, para estabelecer que: “o juiz poderd reduzir a
pena até a metade ou deixar de aplicd-la se o excesso decorrer de
escusdvel medo, surpresa ou violenta emog¢do”.

O projeto, portanto, transforma o excesso de legitima defesa (ou
das demais excludentes) — praticado em condigdes de escusaveis
medo, surpresa ou violenta emocdo — em causa de diminuicdo de
pena ou, até mesmo, de perddo judicial.

A ideia, que ndo é de todo equivocada, peca, no entanto, por
alguns defeitos: a) transforma uma situagdo tipica de exculpagdo
em causa de extincdo da punibilidade; b) ndo faz qualquer
distincdo entre as exculpantes esténicas e asténicas, conferindo
uma abertura excessiva ao alcance da norma; c) no contexto em
que foi proposta (em conjunto com uma modificacdo na disciplina
juridica da legitima defesa por agentes policiais e de seguranca
publica), termina por criar uma presuncao de excesso nao culpavel.

Cumpre, portanto, ainda que brevemente, pontuar as
inconsisténcias da proposta, como um contributo na expectativa
de que esta seja aperfeigcoada.

2 0 excesso como causa de exculpagao, nao de perdao judicial

O Cddigo Penal Brasileiro ha muito reclamava uma disciplina
juridica decorrente do excesso de legitima defesa. Com efeito, ha
inimeras situacdes nas quais, mesmo havendo pontuais excessos
na conducao da legitima defesa, o caso concreto demanda o
reconhecimento da auséncia de culpabilidade.

No entanto, na legislacdo em vigor, apesar das situacoes
concretas nas quais o excesso se manifesta, ndo ha uma previsao
expressa para eventuais dirimentes, como existe no Codigo Penal
alemao (§33) e no Codigo Penal de Portugal (art. 33° 1 e 2).

Diante da inexisténcia de previsdo expressa Nno NossO

ordenamento juridico para crimes comuns, a doutrina considera
alguns casos de excesso de legitima defesa como causa supralegal
de ndo culpabilidade, em face de um “defeito na dimensdo
emocional do tipo de injusto, por medo, susto ou perturbagdo na
pessoa do autor (efeitos asténicos, ou fracos) — mas ndo por édio
ou ira (efeitos esténicos, ou fortes)”.®

No entanto, a solu¢do por meio da inexigibilidade supralegal,
ndo obstante esteja em conformidade com as perspectivas da
satisfacdo de direitos fundamentais, limitando a intervengdo
punitiva em face da propria dignidade humana,® estd longe
de constituir-se em unanimidade. Mir Puig, por exemplo,
argumenta que nao cabe admitir causas de exculpagdo com base
na inexigibilidade, por analogia, porque implicaria situacGes de
menor intensidade do que aquelas previstas na lei para o caso
concreto. Por outro lado, argumenta que a admissdo de causas de
exculpacdo supralegais gerariam uma sensacdo de inseguranca
juridica e comprometeriam as finalidades preventivas da pena.®

Assim, situacdes de excesso na legitima defesa, que poderiam ser
eventualmente tratadas como hipéteses supralegais de exculpacao,
demandariam, face a auséncia de previsdo legal expressa,
consolidacdo em precedentes jurisprudenciais para sedimentar-se. A
caréncia de um marco legal delimitador poderia trazer inseguranca
juridica. Assim, parece adequada a previsao legal de hipéteses de
exclusdo de culpabilidade em casos de legitima defesa.

Nao foi esta, contudo, a opgdo da proposta legislativa. O
texto apresentado menciona que o juiz podera reduzir a pena até
a metade ou deixar de aplicar a pena, o que demonstra que o
excesso de legitima defesa se torna hip6tese de perddo judicial,
causa de extingdo de punibilidade.

Tratar o excesso como extingdo da punibilidade, em vez de
causa de exculpacdo, traz consequéncias dogmaticas e praticas.
Considerar o excesso de legitima defesa uma hipdtese de perdao
judicial significa que o juiz, reconhecendo a conduta tipica,
antijuridica e culpavel, concebe a aplicacdo da pena como
desnecessaria. Sendo causa de exclusdo de culpabilidade, a
sentenca é absolutoria; tratando-se de perddo judicial, trata-se de
sentenca declaratéria de extin¢do da punibilidade.®

A distingdo, contudo, ndo se encerra nesse ponto. E para
compreender a dimensdo da escolha feita na proposta, é preciso
fazer uma clara distingdo e delimitacdao entre culpabilidade e
punibilidade, para que uma hipétese de perddo judicial (como
consta do projeto) ndo se confunda com situacdes que se
relacionam com o injusto tipico e, sobretudo, com a culpabilidade.

Naéo cabe, dentro do objeto deste trabalho, fazer uma exaustiva
analise sobre a natureza juridica e a posicdo sistemdtica da
punibilidade® dentro da Teoria do Delito. Mas evidente que, sendo
a punibilidade algo distinto da culpabilidade, elas tém contetido e
dimensdes diversas. Desse modo, para que se analise a questdo da
natureza do excesso de legitima defesa, necessario identificar em
que ela se fundamenta.
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O excesso de legitima defesa tem sido tratado, nos paises que
a adotam, como hipdtese de causa de exclusdo de culpabilidade
por inexigibilidade de conduta diversa,” ndo de diminui¢do de
pena, tampouco de perdao judicial. Isso porque uma agressao
injusta, atual ou iminente, pode representar, para o agredido, uma
perturbacdo no seu estado animico, que o conduz a uma reacao
desproporcional na defesa. Valora-se, portanto, a existéncia de
algo inerente ao proprio estado do agente durante a pratica da
conduta, de modo que ndo se pode exigir, no caso concreto, diante
do susto, medo ou perturbagdo, fidelidade a norma juridica.

Trata-se claramente de exclusdo de culpabilidade. Nas
hip6teses de exclusdo de culpabilidade, pode-se dizer que ndo
se pode censurar, imputar ou atribuir responsabilidade pessoal
ao autor do fato, porque ndo era exigivel que ele se comportasse
de maneira diferente na situacdo posta. Tal situacdo é exatamente
0 que ocorre no excesso de legitima defesa, no qual se entende
que o comportamento, a despeito de ilicito, é escusavel. O juizo
proferido é, consequentemente, absolutério.

Quando o assunto é tratado como perdao judicial, entende-se que
0 comportamento é inescusavel, mas que nao haveria necessidade
preventiva da pena. Percebe-se claramente esse prop6sito nas outras
hipéteses de perdo judicial previstas no Cédigo Penal. E culpéavel
a conduta de uma mae que da causa culposamente a morte do filho
(art. 121, §5°); é censuravel a conduta de quem toma refeicdo em
restaurante sem dispor de recursos para efetuar o pagamento (art.
176, paragrafo tinico); como é culpavel quem pratica receptagao
culposa (art. 180, §83° e 5°), quem pratica adocdo a brasileira (art.
242, paragrafo tinico) ou subtragdo de incapazes (art. 249, paragrafo
unico) . Resta evidente que, em todas essas situagdes, embora seja
cabivel o perddo judicial, é exigivel um comportamento distinto do
sujeito.®

Na hipoétese trazida, entender que o excesso de legitima defesa
é causa de perddo judicial significa considerar que, ainda que
atuando de modo culpével, o juiz pode considerar desnecessaria
a pena e conceder o perddo. Em outras palavras, um homicidio,
praticado em legitima defesa ndo escusavel, pode ser perdoado
pelo juiz singular.

Sim, o perddo judicial seria concedido pelo juiz singular,
inclusive em situacdo de homicidio, pois o perddo judicial ndo
é absolvicdo. E o art. 483 do Cddigo de Processo Penal ndo
estabelece, como quesitagdo, sobre o jurado deixar de aplicar a
pena. Isto implicaria a possibilidade de o juiz singular, mesmo
apo6s a condenacdo do juri, deixar de aplicar a pena. Essa é uma
das questOes praticas que envolvem a inadequada consideracdo
do excesso como causa de perddo judicial.

3 A confusao entre efeitos asténicos e esténicos

Além da imprecisio dogmadtica entre os ambitos da
culpabilidade e punibilidade, o Projeto associa a utilizagdo do
“excesso escusavel” de legitima defesa as situagcdes de “medo,
surpresa ou violenta emocdo”, de modo a conferir uma abertura
excessiva ao alcance da norma ante a utilizacdo de termos
ambiguos que ndo permitem uma adequada distingdo entre as
exculpantes asténicas e esténicas.

Ocorre que, desde o reconhecimento do excesso de legitima
defesa como causa supralegal de exculpacgéo por inexigibilidade de
conduta diversa, com vistas a evitar uma amplitude terminol4gica
caracterizadora de inseguranca juridica, a doutrina distinguiu
os efeitos esténicos (fortes, agressivos) e os efeitos asténicos
(fracos, defensivos). A referida diferenciacdo visou diferenciar

\N /

inescusaveis situacoes de raiva, 6dio ou ira (efeitos esténicos) dos
escusaveis casos de medo, susto e perturbacao (efeitos asténicos),
que tornam inexigivel uma conduta mais moderada do sujeito em
legitima defesa.®

O fundamento dadiferenciacdo é simples: se apenasaatualidade
e iminéncia da situagdo de perigo é capaz de justificar a conduta
realizada em legitima defesa, excluindo o carater antijuridico
do fato, imperiosa a ocorréncia de uma grave e compreensivel
perturbacao psiquica, decorrente do agravamento dessa situacao
de perigo, para exculpar o comportamento excessivo emergente
daquele que agiu em legitima defesa.

Nota-se, portanto, que apenas emocOes fundadas em
transbordamentos defensivos (asténicos) — ou seja, medo, susto,
panico, fraqueza, desespero — poderiam exculpar uma conduta
dentro de uma légica sistémica de inexigibilidade de uma conduta
conforme o Direito. Isso porque seria incompreensivel uma
exculpacdo decorrente de transbordamento agressivo (esténico) —
6dio, vinganga, brutalidade — num sistema juridico em que todos
(autores e vitimas) devem ser compreendidos como sujeitos de
direito e detentores de tutela estatal.

Observa-se, assim, que, na forma como esté escrita — “medo,
surpresa ou violenta emocdo” —, a disposicdo do projeto relativa
ao excesso de legitima defesa estabelece uma inadequada
aproximacao entre o susto e o 6dio, em face da amplitude do termo
“violenta emogdo” (que pode ser utilizado em efeitos asténicos
e esténicos); merecendo, portanto, ser revista para ndo conceder
margem a argumentos antiéticos, aproveitadores de brechas
legislativas, de afastamento de incidéncia do Direito Penal para
uma verdadeira legalizacdo do discurso de 6dio.

Nesse ponto, seria mais aconselhavel, portanto, estabelecer
uma previsao legal do excesso de legitima defesa que se aproxime
ao Caodigo Penal alemédo (§33)'? e ao Cddigo Penal portugués
(art. 33°, 1 e 2),V que tratam da perturbacdo, medo e susto. E
dizer, prever um dispositivo que ndo conceda espago para exculpar
ou nao punir situacdes incompativeis com a ratio essendi dos
valores éticos, sociais e politico-criminais das hip6teses legais de
inculpabilidade e ndo punibilidade.

4 0 que nao esta escrito. A mens legis termina por criar uma presun-
¢ao legal de nao punicao do agente policial em virtude do excesso

Por fim, ainda é possivel observar que, no contexto em que
foi proposta — é dizer, em conjunto com uma modificacdo na
disciplina juridica da legitima defesa praticada por agente policial
ou de seguranca publica —, h4 sério risco de criacdo de uma
hipétese legal de presuncdo de excesso ndo culpavel.

Nota-se, nesse diapasdo, que a disposicdo acerca do excesso
de legitima defesa, ao vir acompanhada da proposta de incluséo de
incisos para agentes policiais e de seguranca puiblica, abre espaco
para um necessario questionamento acerca da mens legis; é dizer,
da verdadeira razdo da previsdo normativa, ha muito esperada
pela doutrina e jurisprudéncia, mas que, assim como toda norma
juridica, pode ser histérica ou teleologicamente interpretada.

Como se observa da simples leitura do item IV, intitulado
“Medidas relacionadas a legitima defesa”, do questionavel Projeto,
a referida sugestdo legislativa vem acompanhada de alteragoes ao
art. 25 do Codigo Penal para consideracao de situacoes de legitima
defesa exclusivas para agentes policiais e de seguranca publica.

Nessa légica, ao menos um questionamento pode ser

levantado: a confusdo terminolégica entre efeitos asténicos e
esténicos, notadamente no dmbito da opc¢do pela ampla expressao
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“violenta emogdo” (tratada no item anterior), derivou de uma
atecnia dogmaética ou de uma estranha intengdo legislativa?

Ora, se, por um lado, como observa Luis Greco, a previsao
legal alema e portuguesa “é praticamente inaplicavel a situacdes
em que agentes policiais ou de seguranca publica agem em
legitima defesa de terceiro” — pois “as emog¢ées que provocam o
excesso dificilmente estardo presentes nesses agentes, em que se
supde uma maior capacidade de enfrentar situagdes extremas”??
—; por outro lado, a amplitude legislativa pode criar uma presungao
quase absoluta de legitima defesa, até nas situagdes de excesso
agressivo de agentes de seguranca publica, psicologicamente mais
preparados para situagoes de susto.

Ora, a jungdo entre os propostos §2° do art. 23 e paragrafo
unico do art. 25, ambos relativos ao Cédigo Penal, possui um
sério risco: equiparando efeitos asténicos e esténicos, sem
fazer qualquer referéncia a eventuais excessos intensivos ou
extensivos,® fixa-se uma desautorizada presungdo de legitima
defesa a todas as situagdes de excesso praticadas por agente
policial ou de seguranca publica, seja esta defensiva ou agressiva.

Tal situacdo, além de denotar um claro contrassenso dentro
do proprio setor da exculpacdo (ou da punibilidade, em face da
primeira confusdo dogmatica anteriormente apontada), pode ainda
gerar graves implicacdes em outras searas de responsabilidade;
na medida em que existem situa¢des nas quais o “uso moderado
dos meios necessarios”, diante de uma situacdo de agressdo atual
ou iminente, ndo é facilmente perceptivel, como se constata, por
exemplo, no caso de Gustavo Correa, cunhado de Ana Hickmann,
ao reagir a agressao a que foram submetidos.

Isso significa que permitir a inclusdo de uma verdadeira clausula
de presuncdo de legitima defesa, associada a um dispositivo aberto
que equipara susto e 6dio —ambos igualmente abarcaveis pela ampla
expressdo “violenta emocao” —, pode também gerar confusdes na
distincao entre estado de necessidade justificante e exculpante.

Logo, uma simples interpretacdo normativa permite concluir
que a mens legis termina por criar uma presuncdo legal de ndo
punicado do agente policial em virtude do excesso, 0 que representa
um completo absurdo, ndo apenas no setor do Direito Penal,
como também na seara da responsabilidade civil, dependente da
definicdo acerca da existéncia ou ndo de fato ilicito.

5 Conclusao

Como se nota, no aspecto ora analisado, o projeto até tem um
lado positivo: estabelecer uma previsdo expressa para uma situagao
que, historicamente, j& vem sendo considerada como uma causa
supralegal de exculpacdo por inexigibilidade de conduta diversa, em
reconhecimento ao imperativo de indulgéncia com quem se excede
em legitima defesa, por se encontrar em situagdo absolutamente
excepcional, que provoca uma sobrecarga emocional sobre a
qual amitide ndo se tem controle. Por outro lado, sem margem de
duvida, o instituto do excesso de legitima defesa exculpante esta
sendo vitima das incongruéncias e impropriedades que permeiam
0 projeto.

O projeto erra, intencionalmente ou ndo, ndo apenas na
localizacdo sistémica do instituto excesso de legitima defesa
exculpante no Direito Penal (expressando uma incongruéncia
terminolégica), como também na selecdo das emogdes — defensivas
ou agressivas — que estariam amparadas pela hip6tese de indulgéncia,
dando espaco, inclusive, para um imperioso questionamento acerca
da mens legis.

Observa-se, por isso, que a importancia do instituto da legitima

defesa e as possiveis repercussoes tedricas e praticas de falhas no
seu tratamento legal demandam maior esfor¢o intelectivo dos
autores do referido projeto, notadamente porque ndo se pode
permitir, dentro de um ordenamento juridico pautado num modelo
de Estado Social e Democratico de Direito, um dispositivo que
cria uma verdadeira presungdo de legitima defesa, tampouco um
claro espaco a inseguranca juridica, no qual sdo confundidos os
ambitos da culpabilidade e da punibilidade.

Destarte, recomenda-se maior cuidado e precisdo dogmatica na
compreensivel previsdo legislativa do excesso de legitima defesa,
a fim de que seja alcangado um horizonte responsavel, coerente e
legitimo no exercicio da doutrina penal.
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