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RESUMO

A doutrina juridico-penal e a jurisprudéncia majoritarias, tanto no ambito nacional quanto
internacional, convergem no entendimento de que o excesso na legitima defesa motivado por
emoc0es asténicas (v.g., perturbacdo, medo ou susto) — e nunca por emocdes esténicas (v.g.,
o0dio, ira ou raiva) — ndo seré punido. A presente investigacdo pretende colocar em causa esse
entendimento, esforcando-se para apresentar um modelo alternativo. Para tanto, a investigacédo
esta estruturada em cinco capitulos. Inicialmente, procede-se a analise dos requisitos da legitima
defesa, com foco nas principais controvérsias, de modo que se possa estabelecer quais séo 0s
limites que podem ser excedidos. Em seguida, o segundo capitulo dedica-se a compreensao da
estrutura do excesso na legitima defesa, contemplando a sua dimensdo objetiva (excesso
intensivo e excesso extensivo) e a sua dimensdo subjetiva (excesso consciente e excesso
inconsciente). No terceiro capitulo, expdem-se as principais tentativas tedricas de fundamentar
a restricdo da ndo punibilidade ao excesso asténico. No quarto capitulo, por sua vez, busca-se
demonstrar que o entendimento dominante acarreta problemas de sobreinclusdo (em alguns
casos pode exculpar mais do que deveria) e infrainclusdo (em outros casos pode punir quem
deveria ser exculpado) da norma de excesso. Na ultima parte, 0 quinto capitulo, séo
apresentadas as propostas de superacdo do modelo de tratamento tradicional. Apds a analise e
critica das propostas existentes na doutrina, apresenta-se, como alternativa, que a emogéo que
deu origem ao excesso seja, em um segundo plano de anélise, submetida a dois critérios para
aferir a sua compreensibilidade juridica: (i) se o objeto de referéncia dessa emocéo € a injusta
agressao praticada pela vitima do excesso (agressor inicial); e (ii) se a emocao foi transformada
pelo autor em um estimulo adicional para intensificar a sua protecdo ou a do terceiro agredido.
A valoragdo da emocdo a luz desses critérios permitird, ao final, determinar se o excedente deve
ser exculpado, punido com pena atenuada em virtude de sua culpabilidade reduzida ou punido
integralmente pelo excesso. Em termos metodoldgicos, a investigacdo se desenvolve
empregando o método dedutivo, com o intuito de edificar uma proposta generalizante que
possa, posteriormente, testar a sua coeréncia em casos selecionados.

Palavras-chave: exculpacdo — excesso na legitima defesa — emoc¢es asténicas e esténicas



ABSTRACT

The predominant legal-criminal doctrine and jurisprudence, both nationally and internationally,
concur in the understanding that excessive self-defense motivated by bay asthenic emotions
(v.g., perturbation, fear, or fright) — and never by sthenic emotions (v.g., hatred, anger, or rage)
—will not be punished. The present research seeks to question this understanding by striving to
propose an alternative model. To this end, the investigation is structured into five chapters.
Initially, an analysis of the requirements for self-defense is conducted, focusing on the main
controversies, in order to determine which limits may be exceeded. Next, the second chapter is
dedicated to understanding the structure of excess in self-defense, addressing its objective
dimension (intensive excess and extensive excess) and its subjective dimension (conscious
excess and unconscious excess). In the third chapter, the main theoretical attempts to ground
the restriction of non-punishability to asthenic excess are presented. The fourth chapter, in turn,
seeks to demonstrate that the prevailing understanding leads to problems of “over-inclusion”
(in some cases, it may excuse more than it should) and “under-inclusion” (in others, it may
punish those who should be excused) of the norm on excess. In the final part, the fifth chapter
presents proposals for overcoming the traditional treatment model. After analyzing and
critiquing the existing doctrinal proposals, an alternative is presented in which the emotion that
gave rise to the excess should, at a second level of analysis, be subjected to two criteria to assess
its legal comprehensibility: (i) whether the object of reference of that emotion is the wrongful
aggression carried out by the victim of the excess (the initial aggressor); and (ii) whether the
emotion was transformed by the author into and additional stimulus to intensify their own
protection or that of the third party aggrieved. The evaluation of the emotion in light of these
criteriawill ultimately determine whether the individual who exceeded the limits of self-defense
should be excused, subjected to a mitigated punishment due to reduced culpability, or fully
punished for the excess. Methodologically, the investigation employs the deductive method,
aiming to construct a generalizable proposal that can later be tested for coherence in selected
cases.

Keywords: excuse — excessive self-defense — asthenic and sthenic emotions
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INTRODUCAO

A legitima defesa constitui um direito inerente a todo ser humano de resistir ao arbitrio
do agressor'. Com isso, o ordenamento juridico autoriza o individuo a intervir na esfera juridica
daquele que fez mau uso de sua liberdade? (i.e., o agressor), a fim de proteger um bem juridico
proprio ou de terceiros. Em razéo disso, a legitima defesa é reconhecida como uma causa de
justificacdo de especial intensidade, uma vez que pode chegar, inclusive, ao extremo de permitir
a morte do agressor®. O amplo alcance dessa justificante exige, em contrapartida, requisitos
bem delimitados®. Quando a reacéo defensiva ultrapassa os limites da permisséo, configura-se
0 chamado excesso na legitima defesa.

Ndo ha uniformidade na regulagdo do excesso na legitima defesa®, como se pode
constatar ao comparar 0s quatro ordenamentos juridicos que historicamente exercem maior
influéncia sobre o direito brasileiro, a saber: espanhol, alemdo, portugués e italiano®. Na
Espanha, onde ndo ha uma norma especifica sobre o0 excesso, esses casos sdo geralmente
solucionados mediante a aplicacéo da denominada “eximente incompleta™’, prevista no art. 21.1
do CPEsp. Segundo esse dispositivo: “Sdo circunstincias atenuantes: 1.* As causas expressadas
no capitulo anterior, quando ndo concorrem todos 0s requisitos necessarios para eximir de
responsabilidade em seus respectivos casos”. Nesse marco, o individuo que excede os limites
— ndo apenas da legitima defesa, mas também das demais causas de justificacdo — serad punido
com uma pena atenuada®.

Em contraste com o modelo espanhol, o legislador alemédo optou por um tratamento
expresso e mais benéfico ao individuo que excede na legitima defesa, deixando-o integralmente
sem pena quando o excesso decorrer de um estado psiquico excepcional. Nos termos do § 33

do StGB: “Se o autor exceder os limites da legitima defesa por perturbacéo [Verwirrung], medo

1 GRECO, Direito penal em foco, p. 40.

2 GRECO, Direito penal em foco, p. 40.

3 ALPACA PEREZ, Teoria de las normas y injusto penal, p. 388; MOURA, Estudos sobre a Lei Anticrime, p. 54.
4 MOURA, llicitude penal e justificacéo, p. 195.

> DONNA/DE LA FUENTE, Revista de Derecho Penal 16, p. 101; MOURA, Revista Liberdades 12, p. 156;
COSTA E SILVA, Codigo Penal dos Estados Unidos do Brasil commentado, p. 265, nota 1.

® Sobre essa influéncia: GRECO/LEITE, RICP 7 (1), p. 132; MINORELLLI, RICP 6 (2), p. 549.

7 Informativa a esse respeito: JIMENEZ DIAZ, El exceso intensivo en la legitima defensa, p. 80, “a4 margem de
outras possiveis, a via normal através da qual se costumam solucionar 0s casos de excesso intensivo é a eximente
incompleta de legitima defesa” (tradugdo propria).

8 0 art. 20.6 do CPEsp dispde que: “Estdo isentos de responsabilidade criminal: 6.° Aquele que atua impelido por
medo insuperavel”. Com base nessa previsao normativa, parte da doutrina espanhola sustenta que o excedente nao
sera punido se o excesso decorrer de um estado de medo. Sobre isso, com amplas referéncias: IMENEZ DIAZ,
El exceso intensivo en la legitima defensa, p. 178 e ss.
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[Furcht] ou susto [Schrecken], ndo sera punido™®. Essa redagdo, vigente na Alemanha, é
praticamente idéntica a antiga redacdo do StGB de 1871, que previa: “O excesso na legitima
defesa ndo € punivel se o autor ultrapassar os limites da defesa em consternacdo [Bestiirzung],
medo [Furcht] ou susto [Schrecken]”2°.

O excesso na legitima defesa também é objeto de regulacdo especifica em Portugal. O
n.° 1 do art. 33.° do CPPt dispde: “Se houver excesso dos meios empregados em legitima defesa,
o facto ¢ ilicito mas a pena pode ser especialmente atenuada”. Na sequéncia, seguindo o mesmo
caminho do ordenamento juridico alem&o, o n.° 2 do art. 33.° do CPPt, condiciona a n&o
punibilidade do excesso a uma determinada situacdo psiquica do autor: “O agente ndo é punido
se 0 excesso resultar de perturbagdo, medo ou susto, ndo censuraveis”. Observa-se, contudo,
que o legislador portugués, diferentemente do aleméo, impds como requisito adicional a nao
censurabilidade dos estados psiquicos excepcionais.

O direito italiano, por outro lado, disciplina no art. 55 do CPIt o excesso culposo. O seu
primeiro paragrafo (comma) estabelece que ha excesso culposo “quando, ao cometer algum dos
fatos previstos nos artigos 51, 52, 53 e 54, o agente exceder culposamente os limites
estabelecidos por lei ou ordem da autoridade, ou impostos pela necessidade, aplicar-se-ao as
disposigdes relativas aos delitos culposos, se o fato estiver previsto na lei como delito
culposo™!2. Recentemente, o legislador italiano, por meio da Lei n.° 36, de 26 de abril de 20193,
introduziu uma clausula de ndo punibilidade do excesso em legitima defesa domiciliar (art.

55/2), nos seguintes termos: “Nos casos referidos nos paragrafos segundo, terceiro e quarto do

® Adotou-se, neste trabalho, a tradugdo do substantivo alemio “Verwirrung” como “perturbagdo”, em consonancia
com uma parcela significativa da doutrina de lingua portuguesa. Nesse sentido, FIGUEIREDO DIAS, RPCP 2 (1),
p. 28, nota 189; GRECO, Direito penal em foco, p. 46; CIRINO DOS SANTOS, Direito penal PG, p. 342, nota
144; MOURA, A ndo-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 302; TAIPA DE CARVALHO, Direito penal
PG, p. 502; KRAMER/BRODT, REC 77, p. 233, nota 39; ILHA DA SILVA, Institui¢des de direito penal PG, p.
357. No entanto, ha quem traduza como “confusdo”: ROXIN/GRECO, Direito penal PG, p. 17, 1319 e ss;
TAVARES, Fundamentos de teoria do delito, p. 379.

10 As alteracGes da antiga redacdo (StGB de 1871) para a versdo atual consistem na substituicdo do termo
“consternagdo” (“Bestlirzung”) por “perturbagio” (“Verwirrung”), bem como na troca da preposi¢do “em” (“in”)
para “por” (“aus”). A respeito dessas modificagdes, por todos: ROXIN/GRECO, Direito penal PG, p. 1322.

1 MOURA, A ndo-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 28, menciona que “[e]sta regulagdo [= art. 33.°,
n.° 2, do CPPt] colhe direta inspiragdo no modelo germanico”.

2.0 art. 55/1 refere-se ao excesso culposo praticado no exercicio de um direito (art. 51), na legitima defesa (art.
52), no uso legitimo das armas (art. 53) e no estado de necessidade (art. 54). Nota-se que o art. 55/1 ndo menciona
o0 consentimento do titular do direito (art. 50), tampouco outras justificantes previstas na parte especial do CPIt ou
em legislagdo especial, 0 que suscita a questdo acerca da possibilidade de aplicacdo do excesso culposo para além
dos limites de sua redacao textual. Essa questdo até atrelada a se o art. 55/1 deve ser interpretado como uma norma
constitutiva de uma hip6tese criminosa especifica ou, ao contrario, como uma norma meramente confirmativa das
regras gerais dedutiveis dos dispositivos que regulam a culpa e o erro de fato no CPIt. Sobre tudo isso, com
ulteriores referéncias bibliograficas: MASARONE, RIDPP 47 (4), p. 1079-1080, nota 82.

13 Essa Lei também trouxe modificacdes no ambito da legitima defesa. Sobre isso, com maiores detalhes:
NOTARO, La legittima difesa domiciliare, p. 292 e ss; CONSULICH, DPC 03/2019, p. 33 e ss; FLORA,
disCrimen 02/2019, p. 20 e ss; SALES, O sistema de justica penal visto por nés advogados, p. 425 e ss.
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artigo 52, a punibilidade é excluida se quem cometeu o fato para a salvaguarda da prépria ou
alheia incolumidade agiu nas condigdes previstas no artigo 61, primeiro paragrafo [comma], n.
5) ou em estado de grave perturbagdo, decorrente da situagdo de perigo em curso”4,

O panorama legislativo fica ainda mais heterogéneo quando se examina o contexto
brasileiro. Conforme estabelece o pardgrafo unico do art. 23 do CP, 0 excesso em todas as
causas de justificag¢do é punivel: “O agente, em qualquer das hipdteses deste artigo, respondera
pelo excesso doloso ou culposo”®. N&o ha outra norma no CP que, a exemplo dos
ordenamentos juridicos supramencionados, possibilite a reducao da pena ou a ndo punibilidade
do excedente; seja no que se refere ao excesso nas causas de justificagdo de modo geral, seja
especificamente no caso do excesso em legitima defesa.

Na realidade, na ordem juridica brasileira, essas possibilidades de atenuacdo da pena e
de ndo punibilidade do excedente — ndo apenas no contexto de legitima defesa — estdo
positivadas exclusivamente no CPM. O art. 45 do CPM, que regula o excesso culposo, apresenta
uma redacao semelhante a do mencionado art. 55/1 do CPIt, estabelecendo que: “O agente que,
em qualquer dos casos de exclusdo do crime, excede culposamente os limites da necessidade,
responde pelo fato, se éste € punivel, a titulo de culpa”. A nao punibilidade do excedente esta
prevista no paragrafo tinico do art. 45 do CPM: “Nao ¢ punivel o excesso quando resulta de
escusavel surprésa ou perturba¢do de animo, em face da situagdo”. Evidencia-se, nesse
paragrafo, uma aproximacdo com 8§ 33 do StGB e o art. 33.%, n.° 2 do CPPt, os quais, conforme
demonstrado, condicionam a ndo punibilidade a determinadas situacdes psiquicas,
diferenciando-se, no entanto, por restringirem-se ao excesso na legitima defesa, em contraste
com o CPM, que abrange o excesso em outras justificantes. Ademais, como ocorre no art. 21.1
do CPEsp e no art. 33.°, n.° 1 do CPPt, subsiste a possibilidade de atenuacdo da pena a ser
aplicada ao excedente. Nos termos do art. 46 do CPM: “O juiz pode atenuar a pena ainda quando

punivel o fato por excesso doloso”.

14 MACRI, DPC 03/2019, p. 55, ao examinar a reforma do art. 55 do CPlIt, sustenta, entre outros pontos: a
revogacao do art. 51/1, por ser considerado uma norma supérflua pela jurisprudéncia e pela doutrina italianas; a
manutencdo da clausula de ndo punibilidade (art. 55/2), com a ampliagdo de sua aplicagdo para abranger também
0s casos de excesso defensivo ocorridos fora do &mbito domiciliar; o aprimoramento da redacdo do art. 55/2, de
modo que ndo reste ddvida sobre a natureza asténica do estado emocional; e a supressdo da variante do excesso
em condigdes de defesa diminuida (art. 61/1, n. 5, do CPIt).

15 Esse paragrafo nico foi introduzido no CP pela reforma da Parte Geral de 1984 (Lei n.° 7.209, de 11 de julho
de 1984). Conforme destacado na Exposi¢ao de Motivos n.° 211, de 9 de maio de 1983: “Permanecem as mesmas,
e com o tratamento que lhes deu o Cédigo vigente, as causas de exclusdo da ilicitude. A inovagao estd contida no
artigo 23, que estende o excesso punivel, antes restrito a legitima defesa, a todas as causas de justificagdo”. A
redacdo original de 1940 era a seguinte: “O agente que excede culposamente os limites da legitima defesa,
responde pelo fato, se este € punivel como crime culposo”.



13

Para contornar essa auséncia de um dispositivo no CP que permita atenuar ou excluir a
punicdo do excedente, uma relevante parcela da doutrinal® e da jurisprudéncial’ brasileiras
propde a formulacédo de uma norma no plano supralegal. Nesse sentido, diante das maltiplas
possibilidades de tratamento — que variam, como visto, desde a atenuacdo da pena até a sua
exclusdo, podendo ser aplicada apenas a legitima defesa ou estendida a todas as causas de
justificacdo —, 0 modelo a que se costuma fazer referéncia e que, por conseguinte, pode-se
afirmar que foi adotado pela opinido majoritaria, € aquele consagrado no § 33 do StGB e no art.
33.%, n.° 2 do CPPt. Ou seja, trabalha-se no plano supralegal com uma norma que deixa o
excedente na legitima defesa sem punicéo quando o excesso decorrer de perturbacdo, medo ou
susto®®. Em razdo disso, é sobre esse modelo que o presente estudo se debrugara.

I. Colocacdo do problema

O tratamento do excesso na legitima defesa, por meio do modelo dos estados psiquicos
excepcionais, € permeado por questdes altamente controvertidas. De saida, pode-se afirmar que
ndo existe consenso na literatura juridico-penal sobre a sua ratio (= fundamentos tedricos): por

que o individuo que excede os limites da legitima defesa em razdo de perturbacdo, medo ou

16 Cf. ASSIS TOLEDO, Principios basicos de direito penal, p. 330, [s]ilencia-se, contudo, o legislador patrio,
diferentemente do alemdo, a respeito do excesso exculpante, 0 que, a nosso ver, ndo prejudica nem impede a sua
admissibilidade e adequado tratamento, por aplicac¢do do ja mencionado principio nullum crimen, nulla poena sine
culpa”; MOURA, A ndo-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 219 e 221; GUERRERO, Do excesso em
legitima defesa, p. 181 e 248; BRANDAO, Teoria juridica do crime, p. 188; AMORIM, A inexigibilidade de
conduta diversa, p. 111; BUSATO, Direito penal PG, p. 505, nota 177; MACHADO, A culpabilidade no direito
penal contemporaneo, p. 242; MELLO/ALBAN, Boletim IBCCrim 318, p. 24; CARVALHO, Delictae 7 (12), p.
199; ALEIXO, Da inexigibilidade de conduta diversa como principio de direito penal, p. 97.

17 Assim, TJPA, Apelacdo Criminal 2013.3.030512-4, 12 Camara Criminal, Rel(a). Maria Edwiges de Miranda
Lobato, J. 19/08/2014, “[o] excesso exculpante ndo estd previsto no Codigo Penal, somente no Cddigo Penal
Militar, mas mesmo assim é aplicavel, porque a inexigibilidade de conduta diversa é causa supralegal de exclusao
da culpabilidade; TJPB, Apelacdo Criminal 0000012-21.2020.8.15.0551, Camara Especializada Criminal, Rel.
Ricardo Vital de Almeida, J. 08/02/2023, “[...] na reforma de 1984 ndo houve tal previsdo expressa, sendo o
excesso exculpante visto pela doutrina e jurisprudéncia como causa supralegal de exclusdo da culpabilidade”;
TJSC, Apelacdo Criminal 0000007-57.2012.8.24.0024, 22 Camara Criminal, Rel. Getalio Corréa, J. 14/03/2017
“[a] reagdo a injusta agressdo sera tipica, porém licita, em razdo da excludente de antijuridicidade denominada
legitima defesa. Ao passo que 0 excesso decorrente desta serd tipico e antijuridico. Contudo ndo sera culpavel,
pois a inexigibilidade de conduta diversa supralegal excluira a reprovabilidade da conduta excessiva do agente”.
TJRJ, Apelacdo Criminal 2009.050.01649, 8 Camara Criminal, Rel. Gilmar Augusto Teixeira. J. 28/05/2009,
“[...] deve o referido excesso exculpante ser reconhecido como causa supralegal de exclusdo da culpabilidade, com
a mantenca da absolvigdo, ja agora por este fundamento”.

18 Informativos a esse respeito: MOURA, Revista Liberdades 12, p. 156; FIGUEIREDO, Causas supralegais de
inexigibilidade de conduta diversa, p. 254. No ambito jurisprudencial, cf. TISC, Apelacdo Criminal 2009.053420-
9, 2* Camara Criminal, Rel. Sérgio Paladino, J. 06/04/2010, “[s]6 se pode cogitar do excesso exculpante quando o
agente, em legitima defesa, se excede no uso dos meios de forma justificAvel em razdo de medo, surpresa ou
perturbacdo de animo”’; TIMG, Apelacdo Criminal 1.0471.18.007426-5/001, 12 Camara Criminal, Rel. Wanderley
Paiva, J. 24/11/2020, “[...] doutrina e jurisprudéncia tém aceitado a ndo-responsabilizacdo penal quando este
excesso deriva da perturbagdo do animo apos a agressao sofrida”.
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susto n&o é punido? Esse é um problema que segue em aberto'®. Além disso, a natureza juridica
(= classificacdo sistemética na teoria do delito) da norma de ndo punibilidade do excesso na
legitima defesa também é objeto de debates?®. Ao mencionar apenas a consequéncia juridica
para 0 excedente (a auséncia de punicdo), abre-se margem para diversas interpretacfes e
tentativas de posicionamento sistematico?’. N&o menos discutido é o alcance da néo
punibilidade. Além do debate sobre o tratamento do excesso na legitima defesa putativa??,
discute-se, no plano objetivo, se a norma abrange apenas 0 excesso intensivo ou também o
excesso extensivo®® e, na dimensdo subjetiva, se incide apenas nas hipoteses de excesso
inconsciente ou igualmente nas de excesso consciente?*. Esses sdo alguns dos problemas
presentes nesse tema?>.

Em meio a esse cenario de controvérsias, o presente trabalho busca, contudo,
problematizar um aspecto amplamente consolidado no pensamento juridico-penal: a distingdo
entre emocdes asténicas e esténicas. A opinido doutrinaria® e jurisprudencial®’ brasileira, em
sintonia com a interpretacdo predominante na Alemanha e em Portugal?®, sustenta que apenas
0 excesso decorrente de emocgOes asténicas — ou seja, emog¢des associadas a fraqueza ou
debilidade (como a perturbacéo, 0 medo e o susto) — ndo serad punido. Em contrapartida, caso o
excesso tenha origem em emoc0es esténicas — relacionadas a agressividade (v.g., 6dio, célera,
ira) —, 0 excedente sera responsabilizado pelo excesso cometido. Nesse horizonte, enquanto a
doutrina majoritaria se esforca para fundamentar a tese de que somente 0 excesso astenicamente

motivado ndo é punivel, o presente estudo seguird um caminho diverso: pretende-se, por um

19 para uma sistematizagéo das principais propostas de fundamentagdo do excesso no punivel na legitima defesa:
MOURA, A nado-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 109 e ss.

20 Sobre isso, com ulteriores referéncias: DIAS, InDret 02/2023, p. 403.

2L Cf. MOURA, A ndo-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 18.

22 A\ esse respeito, com ulteriores referéncias: CARVALHO/AVILA, NRDP 1 (1), p. 77 e ss.

23 Cf. nota 306, infra.

24 Informativo: MOURA, A n&o-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 241.

%5 Objetivo dessa exposicdo introdutdria ndo foi proceder a um mapeamento exaustivo de todos os debates sobre
0 excesso na legitima defesa, mas tdo somente evidenciar que se trata de um tema “envolto em uma série de davidas
e hesitagdes” (MOURA, A ndo-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 17).

% FRAGOSO, Licdes de direito penal PG, p. 231; VENZON, Excesso na legitima defesa, p. 54-55 e 96; CIRINO
DOS SANTOS, Direito penal PG, p. 242; MOURA, Revista Liberdades 12, p. 161; KRAMER/BRODT, REC 77,
p. 233; CAETANO, REC 74, p. 190 e 215-216; GRECO, Direito penal em foco, p. 46; MACHADO, A
culpabilidade no direito penal contemporéneo, p. 240-241; MENDES, RDPPPC 2 (1), p. 763;
MARTELETO/MOURA, REC 81, p. 247; MELLO/ALBAN, Boletim IBCCrim 318, p. 25;
ZAFFARONI/BATISTA/ALAGIA/SLOKAR, Direito penal brasileiro"", p. 365; CARVALHO/AVILA, NRDP
1 (1), p. 82 e 86-87; LOBATO, RBCCrim 187, p. 146.

27 “BExculpante é o excesso que compreende os estados afetivos de medo, susto ou perturbagio, chamados de
asténicos” (TJSC, Embargos Infringentes e de Nulidade 0155954-74.2015.8.24.0000, Rel. Jorge Schaefer Martins,
J. 29/06/2016; TJSC, Apelagdo Criminal 0000007-57.2012.8.24.0024, 2% Camara Criminal, Rel. Getulio Corréa,
J. 14/03/2017; TIMG, Apelacéo Criminal 1.0471.18.007426-5/001, 12 Camara Criminal, Rel. Wanderley Paiva, J.
24/11/2020).

28 Cf. nota 349, infra.
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lado, demonstrar os problemas desse raciocinio — os quais “s6 mais recentemente tém sido
descobertos pela doutrina de lingua alema™?° — e, por outro, propor critérios alternativos para a
avaliacdo das emocdes, sem recorrer & sua classificagdo prévia como asténicas ou esténicas.
Ao término desta investigacédo, espera-se estar em condicGes de responder a seguinte indagacao:
quais parametros devem ser adotados para determinar se a emog¢do que motivou 0 excesso na

legitima defesa é juridicamente compreensivel?

I1. Justificativa

Existem trés principais razdes para a realizagdo desta investigacdo. A primeira decorre
do fato de que, em um contexto social marcado por uma constante sensagao de inseguranca® e,
a0 mesmo tempo, por um nivel reduzido de tolerancia a riscos®, o excesso na legitima defesa
assume uma relevancia pratica cada vez mais significativa®®. Essa relevancia pratica também
é refletida nas manifestacGes de interesse do legislador brasileiro em disciplinar o excesso ndo
punivel no CP34, o que constitui a segunda razio para a realizagio desta investigacéo. A titulo
de exemplo, em tempos mais recentes, podem-se mencionar 0os emblematicos PLS 236/2012 —
cuja proposicao inicial ¢ ndo punir os casos de “excesso escusavel por confusdo mental ou
justificado medo” — e 0 PL 882/2019 — que previa a possibilidade de reducdo ou excluséo da

pena quando o excesso resultasse de “escusavel medo, surpresa ou violenta emogio”*®. Ambos

29 GRECO, 40 anos do Cédigo Penal, p. 40, faz essa afirmacéo citando a versdo alema do estudo de DIAS, InDret
02/2023, p. 397. Deve-se registar, desde ja, que parte dos problemas da opinido dominante foi identificada pela
doutrina portuguesa no estudo anterior (2017) de FIGUEIREDO, Estudos em ciéncias juridico-criminais, p. 75 e
SS.

30 Com vistas a garantir a clareza expositiva, impde-se um esclarecimento preliminar. Ndo se pretende, neste
trabalho, sustentar a tese de que todo excesso decorrente de emogdes asténicas e esténicas ndo deve ser punido. O
esforgo tedrico, na verdade, serd direcionado a construcdo de novos critérios para aferir a compreensibilidade ou
razoabilidade juridica das emocdes.

31 SILVA SANCHEZ, La expansion del derecho penal, p. 32.

32 MOURA, A n3o-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 22.

3 Cf. MOURA, A ndo-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 21.

34 Deve-se recordar que o CP de 1969 — embora nunca tenha entrado em vigor — previa a figura do excesso ndo
punivel (art. 30, § 1): “Excesso culposo - Art. 30. O agente que, em qualquer dos casos de excluséo de crime,
excede culposamente os limites da necessidade, responde pelo fato, se éste é punivel a titulo de culpa. Excesso
escusavel - 8 1° Ndo € punivel o excesso quando resulta de escusavel médo, surprésa, ou perturbacéo de &nimo em
face da situagdo. Excesso doloso - § 2° Ainda quando punivel o fato por excesso doloso, o juiz pode atenuar a
pena”. Essa redacdo é praticamente idéntica aquela positivada no CPM vigente. Sobre a historia do “natimorto”
CP de 1969: ALVES, REC 69, p. 91 e ss. VENZON, Excesso na legitima defesa, p. 54, critica a reforma da Parte
Geral de 1984 por ndo ter preservado a redagdo do “excesso escusavel” que estava prevista no art. 30, § 1°, do
natimorto CP de 1969: “[ml]as, ainda, estava previsto no § 1° desse artigo, o excesso escusavel — inexplicavelmente
eliminado da parte Geral do novo Cédigo Penal — considerando ndo punivel o excesso resultante de escusavel
medo, susto ou perturbacdo de animo, em face da situacdo ocorrida.

% Essa proposta foi rejeitada pelo Grupo de Trabalho formado na Camara dos Deputados. A esse respeito:
https://www.camara.leg.br/noticias/590538-GRUPO-DE-TRABALHO-REJEITA-PROPOSTA-DE-MORO-DE-
AMPLIAR-O-EXCLUDENTE-DE-ILICITUDE.


https://www.camara.leg.br/noticias/590538-GRUPO-DE-TRABALHO-REJEITA-PROPOSTA-DE-MORO-DE-AMPLIAR-O-EXCLUDENTE-DE-ILICITUDE
https://www.camara.leg.br/noticias/590538-GRUPO-DE-TRABALHO-REJEITA-PROPOSTA-DE-MORO-DE-AMPLIAR-O-EXCLUDENTE-DE-ILICITUDE
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0s Projetos receberam incisivas criticas doutrinarias, inclusive por abrirem margem para a nao
punibilidade do excesso motivado por emogdes esténicas®®. Tudo indica, portanto, que o auxilio
da doutrina pode ser de grande valia para a adequada positivacdo de uma norma de néo
punibilidade. Esse aspecto conduz a terceira razdo: a caréncia de estudos especificos e
verticalizados sobre o tema no Brasil*’. Nesse sentido, o presente trabalho justifica-se, também,
pela necessidade de preencher uma lacuna bibliografica relativa ao excesso na legitima defesa
de modo geral e, mais especificamente, em relacdo a um aspecto ainda ndo problematizado pela

doutrina brasileira: a distingao entre emocdes asténicas e esténicas®.

I11. Opgbes metodoldgicas

O presente trabalho sera desenvolvido com predominancia do método dedutivo: buscar-
se-a elaborar concepgdes teodrico-dogmaticas de carater generalizante, que possam ser
aplicadas, posteriormente, a casos particulares, a fim de conferir-lhes um adequado tratamento
juridico-penal. Para viabilizar essas construgdes tedricas, serd empregada a técnica de revisao
bibliografica, explorando, de forma analitica, as diferentes posi¢cdes doutrinarias sobre a
tematica e seus desdobramentos. Os argumentos — o que verdadeiramente importa® — serdo
apresentados sem qualquer tentativa de simplificacdo ou deturpacdo com o proposito de tornar
mais fécil o trabalho de refutacdo, e serdo confrontados com outros argumentos, de modo que
as posicdes tomadas sejam fundamentadas. Os casos aos quais essas concepcdes tedricas serdo
aplicadas estardo presentes ao longo de todo o trabalho e servirdo, a um s6 tempo, para testar

sua capacidade de rendimento e para reforcar a relevancia pratica e tedrica deste estudo.

3% Cf. MOURA, Revista Liberdades 12, p. 161; GRECO, Direito penal em foco, p. 46; CAETANO, REC 74, p.
193-194 e 215-216; MELLO/ALBAN, Boletim IBCCrim 318, p. 24-25.

37 No mesmo sentido, MOURA, A ndo-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 17, “a figura em tela ainda
segue carente de uma ampla e rigorosa atengdo teodrica da doutrina brasileira”; GUERRERO, Do excesso em
legitima defesa, p. 181, “[n]a doutrina nacional, ha, se muito, dois ou trés livros especificos sobre o instituto do
excesso [...]".

38 Conforme se verificara no decorrer deste trabalho (cf. nota 516, infra), alguns autores nacionais chegam a propor
a ndo punibilidade tanto do excesso asténico quanto do excesso esténico. Entretanto, se bem vistas as coisas, a
empreitada tedrica de oferecer novos critérios de valoragdo da compreensibilidade das emogdes no ambito do
excesso na legitima defesa — reconhecendo que nem todas as emogGes podem ser tratadas juridico-penalmente da
mesma forma — ainda néo foi levada a cabo entre nos.

39 A adocdo do sistema de citacdo em notas de rodapé justifica-se ndo apenas pelas vantagens de permitir o
desenvolvimento de ideias paralelas e conferir ao texto maior clareza visual e fluidez na leitura, mas também como
forma de evitar a pratica de name-dropping. Informativo e critico a essa pratica: MINORELLI, RICP 7 (1), p. 232,
“[...] a insisténcia em mencionar titulos e autores em boa parte dos paragrafos sugere a pratica de name-dropping
e, consequentemente, um argumento de autoridade por via indireta ou, pior, pura retorica”. Desse modo, em
nenhum momento deste trabalho se invocara 0 nome de autores consagrados do direito penal como meio de
legitimar os argumentos e/ou afastar as criticas. Rejeita-se, portanto, o argumento de autoridade em favor da
autoridade do argumento. Sobre a necessidade de valorizar as raz6es em detrimento das autoridades, por todos:
GRECO, En Letra 1 (2), p. L e ss.
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Partindo do pressuposto de que o labor dogmatico deve orientar-se a edificagdo de uma
gramatica internacional do direito penal“, capaz de proporcionar solugdes concretas solidas*,
0 presente trabalho, ao problematizar a distincdo entre emocGes asténicas e esténicas no
contexto de excesso na legitima defesa, se esforcara para contribuir com um aparato tedrico que
possibilite respostas mais adequadas aos casos que desafiam ndo apenas a realidade brasileira,
mas também a de outros paises. Em vista disso, a abertura a interlocu¢do com a literatura
estrangeira desponta como um frutifero caminho*?, nfo para uma mera transposicao acritica das
solucdes tedricas desenvolvidas no exterior*:, e sim para uma genuina “disputa argumentativa
em torno do que é correto, em torno de razdes™**. Nessa esteira, considerando que o modelo
dos estados psiquicos excepcionais encontra-se positivado no § 33 do StGB e no art. 33., n.° 2
do CPPt, € justificavel que se dé maior énfase as discussbes doutrindrias provenientes da
Alemanha e de Portugal. Isso nédo significa que a doutrina de outros paises, sobretudo o rico
debate dogmatico de lingua espanhola, sera deixada de lado. Pelo contrario, procurar-se-a
estabelecer esse didlogo em outros momentos do trabalho, como, por exemplo, na analise da
legitima defesa e da exculpacao no geral.

Sendo certo que a interpretacdo que restringe a ndo punibilidade do excesso na legitima
defesa as emogdes asténicas encontra-se bem estabelecida no pensamento juridico-penal, deve-
se perceber e reconhecer que sua aceitagio “praticamente unanime”*® pela doutrina n&o ocorreu
por acaso. Trata-se de um raciocinio simples — pois classifica as emog¢des em dois grupos

(asténicas e esténicas) — e aparentemente convincente — ja que, apesar das multiplas tentativas

40 Segundo LEITE, InDret 03/2020, “pode-se afirmar que ha um consenso sobre a necessidade de uma ciéncia
juridico-penal universal; apenas os meios de integragdo ainda permanecem incertos — deveriamos escrever em
inglés? —; o que esta em jogo € o ‘como’, e ndo o ‘se’. Destacando, contudo, que supranacionalidade da ciéncia
do direito penal no significa supraculturalidade: SILVA SANCHEZ, ¢ Crisis del sistema dogmatico del delito?,
p. 24. Sobre a possibilidade e os desafios de uma ciéncia internacional do direito penal, com ulteriores referéncias:
HILGENDORF, RECPC 24, p. 2 e ss.

“4LEITE, JOTA, [s.p.d.], I.

42 Afinal, “[s]e as ideias ndo tém nacionalidade, qualquer disciplina de rigor — receba ou nio o nome de “ciéncia”
— deve estar sempre aberta a provocativa e revigorante influéncia dos ventos tedricos que sopram de e para outras
diregdes” (MOURA, A ndo-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 25).

43 Cf. BRANDAO, RBDC 7 (1), p. 34, “[...] a aplicagio da dogmatica penal comparada ndo pode ser feita de forma
acritica, através do simples encaixe de um conceito estrangeiro em um determinado ordenamento. Ao contrério, a
dogmatica comparada deve sempre ser invocada com a devida atencdo acerca da sua pertinéncia com o
ordenamento normativo-penal, como também em harmonia com a realidade historico-sécio-cultural do local que
a recebe. Quando ocorre essa dupla relagdo de pertinéncia, da-se a utilizagdo critica da dogmatica comparada”.
Para uma exemplificacdo mais precisa de um transplante juridico problematico efetuado pelo Poder Judiciario
brasileiro: GRECO/LEITE, ZIS 7-8/2015, p. 386 € ss.

“ LEITE, JOTA, [s.p.d.], I.

4% MOURA, A ndo-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 109. No mesmo sentido, ROXIN/GRECO,
Direito penal PG, p. 1322, “[e]ssencialmente, hda um acordo no sentido de que apenas emogdes baseadas em
fraqueza devem ser privilegiadas e que uma extensdo do § 33 StGB para emogdes esténicas € inadmissivel”;
MENDES, RDPPPC 2 (1), p. 763, “[...] ha praticamente consenso no sentido de que apenas os afetos asténicos
podem dar lugar a impunidade”.
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de oferecer razGes materiais para essa restricdo, mostra-se, a primeira vista, razoavel a
compreensibilidade da ordem juridica em relagdo a excepcional situacéo de fraqueza emocional
do excedente, mas ndo quanto ao excesso decorrente de emocg6es que tendem ao incremento da
forca. Diante disso, assume-se a consciéncia metodoldgica de que o presente trabalho,
enquanto esforco de proposi¢do de um modelo alternativo, tem o 6nus de demonstrar sua
superioridade em relacdo ao entendimento dominante*’. Essa demonstragdo sera alcangada se,
por um lado, 0 modelo proposto for capaz de resolver problemas que a interpretacdo majoritaria
ndo consegue solucionar (= potencial explicativo) e, de outro, se estiver apto a suscitar novas
questdes e a orientar novas descobertas (= potencial heuristico)*®. N&o se pretende apresentar
um modelo alternativo meramente para reivindicar originalidade como um fim em si mesmo®°,
mas, sim, por entender que o tratamento do excesso na legitima defesa, a partir da distin¢éo
entre emocdes asténicas e esténicas, deve ser abandonado pela perspectiva dominante®°.

Antes de apresentar a estrutura da investigacdo, convém registrar mais duas
consideracdes: uma de natureza metodoldgico-explicativa e a outra voltada a precisao

terminoldgica. Tendo em vista que a doutrina®® e a jurisprudéncia® brasileiras interpretam o

4 DIAS, InDret 02/2023, p. 404, mesmo contrario a essa distingdo, reconhece sua simplicidade e aparente -
capacidade de convencimento.

47 GRECO, Anatomia do Crime 2, p. 17: “Quando uma nova teoria quer suplantar uma antiga, ela deve dar provas
de sua superioridade, e isto ndo apenas da sua prépria perspectiva interna. Para além disto, a nova teoria deve
demonstrar que ndo padece de outras deficiéncias, desta vez externas, e que ela resolvera melhor os problemas
que todos tém como importantes”.

48 GRECO, Anatomia do Crime 2, p. 23.

49 «[...] novidade e originalidade ndo séo, por si sos, caracteristicas relevantes de uma teoria, e sim que toda teoria
nova e original carrega o 6nus de demonstrar que ela ndo é apenas diferente, mas também melhor do que sua
antecessora ¢ concorrente” (GRECO, Anatomia do Crime 2, p. 23).

%0 No mesmo sentido metodoldgico, embora em outro contexto tedrico (erro de proibigdo): LEITE, Dlvida e erro
sobre a proibicdo no direito penal, p. XXXV-XXXVI, “[e]ssa tese [= duvida sobre a proibi¢do como erro de
proibicdo] é, de fato, pouco defendida e esmagadoramente minoritaria, mas possui as virtudes da coeréncia
dogmatica, da correcdo politico-criminal e da possibilidade de aceitacdo pela pratica judiciria. Se a defendo, é
por crer que ela deve alcancar o status de doutrina dominante. O livro quer convencer o leitor a respeito disso”.

51 Cf. ASSIS TOLEDO, Principios basicos de direito penal, p. 330; GUERRERO, Do excesso em legitima defesa,
p. 248; ZAFFARONI/BATISTA/ALAGIA/SLOKAR, Direito penal brasileiro'™", p. 365; FIGUEIREDO, Causas
supralegais de inexigibilidade de conduta diversa, p. 254; AMORIM, A inexigibilidade de conduta diversa, p.
111; BRANCO, Excesso na legitima defesa, p. 105 e 116; CIRINO DOS SANTOS, Direito penal PG, p. 335;
YAROCHEWSKY, Da inexigibilidade de conduta diversa, p. 72 e 99; MONTEIRO/CHAVES/FERRAZ, Boletim
IBCCrim 318, p. 18; MELLO/ALBAN, Boletim IBCCrim 318, p. 25-26; ALEIXO, Da inexigibilidade de conduta
diversa como principio de direito penal, p. 97. Sinalizando que essa fundamentacéo também é a predominante na
doutrina portuguesa, com ulteriores referéncias: MOURA, A n&o-punibilidade do excesso na legitima defesa, p.
151. Na Alemanha, a doutrina majoritaria fundamenta a ndo punibilidade do excesso na legitima defesa na teoria
da dupla reducdo da culpabilidade. Informativo a esse respeito, por todos: ROXIN/GRECO, Direito penal PG, p.
1320.

52 Cf. TJPB, Apelacdo Criminal 0000012-21.2020.8.15.0551, Camara Especializada Criminal, Rel. Ricardo Vital
de Almeida, J. 08/02/2023, “[n]este caso entende-se que estamos diante de causa de exclusdo de culpabilidade,
pois nas circunstancias em que o agente encontrava-se, ndo seria possivel exigir um comportamento diferente,
sendo, portanto, uma situacdo de inexigibilidade de conduta diversa”; TIMG, Apelacdo Criminal
1.0471.18.007426-5/001, 1* Camara Criminal, Rel. Wanderley Paiva, J. 24/11/2020, “[d]e sorte que, a reagdo a
injusta agressao sera tipica, porém licita, em razéo da excludente de antijuridicidade denominada legitima defesa.



19

excesso nao punivel como uma causa supralegal de inexigibilidade de conduta conforme o
direito, poder-se-ia indagar se a investigacdo ndo deveria adotar como ponto de partida a analise
do fundamento material da culpabilidade juridico-penal®®. Esse caminho, embora teorico-
dogmaticamente possivel®, foi rejeitado por trés razbes. A primeira delas é que iniciar o
trabalho com essa discussdo implicaria uma tomada de posicdo automatica quanto a natureza
juridica da ndo punibilidade do excesso na legitima defesa, desconsiderando, assim, a existéncia
de outras possibilidades de classificacdo sistematica. A segunda razdo € que, mesmo que a
analise do fundamento da culpabilidade fosse realizada ap06s a definicdo da natureza juridica da
nédo punibilidade, adentrar-se-ia, de qualquer modo, em um debate complexo e controvertido,
cuja abordagem adequada exigiria, para ser conduzida com o devido rigor e aprofundamento,
um oneroso esforco tedrico de dificil compatibilizacdo com a especifica pretensdo deste
estudo®. Com isso, chega-se a terceira razdo: se 0 pressuposto para a ndo punibilidade do
excesso na legitima defesa € a existéncia de determinada situagdo emocional do excedente,
mostra-se metodologicamente adequado examinar, em primeiro lugar, a relacdo entre as
emocdes e a ndo punibilidade, para, em um momento posterior, extrair outras conclusdes sobre
a interpretacdo da norma em questdo. Por isso, optou-se por adotar um percurso mais direto,
sem distracfes em areas nebulosas, de modo a isolar o problema que realmente interessa (=
valoracdo das emocdes) de questdes mais amplas que, embora correlatas e relevantes, podem
ser tratadas em investigacdo autdnoma futura.

Para concluir as considera¢fes metodologicas, torna-se necessario esclarecer o uso de
determinados termos. O termo “afetos”, frequentemente utilizado no ambito do excesso na
legitima defesa (“afetos asténicos e esténicos’?), ¢ empregado pela literatura juridico-penal ora
como sinbnimo de emocGes, ora como uma designacao genérica que abrange os conceitos de

emocao, paix&o e sentimento®’. Neste estudo, contudo, optou-se pela padronizagdo dos termos

Ao passo que 0 excesso decorrente desta serd tipico e antijuridico. Contudo ndo serd culpavel, pois a
inexigibilidade de conduta diversa supralegal excluira a reprovabilidade da conduta excessiva do agente”; TJPE,
Recurso em Sentido Estrito 0000927-83.2021.8.17.0000, 22 Turma da 1* Cémara Regional de Caruaru, Rel.
Democrito Reinaldo Filho, J. 19/05/2022, “[...] o ‘excesso’ praticado pelo recorrido constitui-se como um fato
tipico e antijuridico, mas ndo culpavel em decorréncia de inexigibilidade de conduta diversa”.

53 Para um panorama acerca das principais teorias: ROXIN/GRECO, Direito penal PG, p. 1148 e ss.

% Segundo MOURA, A n&o-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 24, “[o] usual modo de compreender
0 tema arranca — expressa ou implicitamente — da discussdo teorica sobre a nogdo material de culpabilidade e
culmina na tentativa de harmonizar a norma sobre 0 excesso de legitima defesa com a imagem de culpabilidade
previamente escolhida”.

5 Em linha argumentativa proxima, valendo-se dessas duas primeiras razdes para recursar “o caminho usualmente
trilhado na doutrina”: MOURA, A n&o-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 23-24.

% Cf. GRECO/LEITE, Direito penal PG, p. 11.

ST ILHA DA SILVA, Instituicdes de direito penal PG, p. 358 (nota 1223) e 434.
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“emocdes asténicas” e “emogdes esténicas”®, ressalvando-se 0s casos em que haja citagdo
direta que utilize “afetos”. Além disso, a utilizagdo dos termos “excesso nao punivel” e “nao
punibilidade do excesso” ndo implica o reconhecimento da norma de excesso como uma causa
de exclusdo da punibilidade®. Na realidade, esses termos sio empregados apenas para indicar
a consequéncia juridica aplicavel ao excedente (= auséncia de punicdo®), sem qualquer aluséo
a sua localizagdo sistemética. Por fim, convém esclarecer que certos termos, cujos significados
estdo consolidados na tradicdo juridico-penal brasileira, possuem acepcGes distintas em
Portugal e em outros paises africanos de lingua portuguesa (v.g., Angola e Mogcambique). O
termo “culpabilidade” (“Schuld”, em alemédo) é empregado, ao longo deste trabalho, no mesmo
sentido em que a tradicdo juridica portuguesa utiliza o termo “culpa”. Ja o termo “culpa”
(“Fahrlassigkeit”, em alemdo), no contexto brasileiro, equivale ao significado de “negligéncia”

no direito penal portugués®?.

% Os dois termos — “emogdes” € “afetos” — aparecem com frequéncia na literatura de lingua portuguesa. Basta
comparar, por exemplo, os dois Ultimos trabalhos de folego sobre o excesso na legitima defesa publicados em
portugués. Enquanto ROGERIO, O excesso na legitima defesa a luz dos fins das penas, p. 14 e ss, opta pelo termo
“emogdes asténicas e esténicas”, MOURA, A ndo-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 10 e ss, emprega
“afetos asténicos e esténicos”.

%9 Cf. PINTO, A categoria da punibilidade na teoria do crime, p. 1058-1059.

60 Cf. nota 21, supra.

61 Essas consideracdes permitem ao leitor formado na tradicdo portuguesa compreender o sentido dos termos
empregados no texto, bem como evitam que o leitor brasileiro confunda os termos presentes nas citac@es diretas
de autores portugueses. A respeito dessas consideracdes, cf. GRECO, Anatomia do Crime 2, p. 9, “nota
terminologica”; SOUSA, NRDP 1 (1), p. 2, nota 1; GIULIANI/CAETANO, Reflexdes sobre o direito e 0 processo
penal, p. 139-140, “nota dos tradutores”; FIDALGO, Cuadernos Ibero-Americanos de Direito Sanitério 9 (1), p.
159, nota 3.
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1. OS REQUISITOS DA LEGITIMA DEFESA: BASES PARA A DELIMITACAO
ENTRE A JUSTIFICACAO E O EXCESSO

O estudo do excesso na legitima defesa exige uma compreensao prévia dos requisitos
da legitima defesa. 1sso se deve a uma questdo I6gico-sistematica: se 0 excesso se caracteriza
como uma ultrapassagem dos limites da justificacio®, deve-se, antes de mais nada, definir quais
sdo esses limites. Sendo assim, adianta-se que o objetivo deste capitulo ndo consiste em
enfrentar todas as discussdes tedricas sobre a estrutura da legitima defesa®®, mas sim em

fornecer uma compreenséo minima dos elementos que a compdem®,

1.1. SITUACAO DE LEGITIMA DEFESA

Os elementos constitutivos da legitima defesa podem ser alocados em dois segmentos:
(i) situacdo de legitima defesa e (ii) acao de legitima defesa. Seguindo essa clivagem didatica,
adotada amplamente pela literatura juridico-penal como método de organizacdo dos requisitos
das justificantes®®, a situacdo de legitima defesa ocorre quando ha uma agressao injusta, atual
ou iminente, contra um bem juridico proprio ou de outrem. Quando esses requisitos sdo
atendidos, tem-se a autorizacdo do ordenamento para agir em legitima defesa, impondo ao
defendente o uso moderado dos meios necessarios®®. Assim, serdo analisados a seguir os

requisitos da situacdo defensiva e, posteriormente, os da acdo defensiva.

1.1.1. O conceito de agressao

62 Cf. GUERRERO, Do excesso em legitima defesa, p. 53 e ss.

63 para uma analise mais completa, fundamentais: TAIPA DE CARVALHO, A legitima defesa, p. 41 e ss; LUZON
PENA, Aspectos esenciales de la legitima defensa, p. 111 e ss; IGLESIAS RIO, Fundamento y requisitos
estructurales de la legitima defensa, p. 33 e ss.

84 E possivel verificar um esclarecimento semelhante a este em outros trabalhos sobre o excesso na legitima defesa:
JIMENEZ DIAZ, El exceso intensivo en la legitima defensa, p. 5; ROGERIO, O excesso na legitima defesa a luz
dos fins das penas, p. 133-134.

6 Esse método de organizagio néo é exclusivo da legitima defesa, sendo observavel algo semelhante no estado de
necessidade, com a divisdo entre situacdo de necessidade e acdo de salvamento. Sobre isso:
HILGENDORF/VALERIUS, Direito penal PG, p. 126; CIRINO DOS SANTOS, Direito penal PG, p. 242;
TAVARES, Fundamentos de teoria do delito, p. 360. Inclusive, essa divisdo serve de base para o esquema de
analise da legitima defesa nas resolugdes estruturadas de caso (refere-se aqui ao método alemédo Gutachtenstil):
SCALCON/CAMPANA, NRDP 1 (1), p. 137 e ss.

6 Sobre tudo isso, com ulteriores referéncias: CARVALHO/AVILA, NRDP 1 (1), p. 79.
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O conceito de agressdo®’, no debate atual da legitima defesa, pode ser expresso — ainda
que com algumas variagdes entre os autores®® — por meio da seguinte formula: agressdo ¢ a
ameaca a um bem juridicamente protegido, proveniente de uma ac&o® humana’®. Esta
definicao, apesar de se referir apenas ao aspecto externo da agressao’*, permite extrair algumas
consequéncias relevantes. A primeira é que restam excluidos do ambito da legitima defesa os
ataques provindos de coisas inanimadas, pessoas juridicas ou animais; exceto quando 0s
animais sdo utilizados pelo ser humano enquanto meio para causar a agressao’?. Da mesma
forma, ndo ha agressdo quando a colocacdo em perigo se da mediante movimentos
involuntarios”, pois falta um elemento essencial do conceito estabelecido: a agdo’®. Em todos
esses casos, embora 0 requisito da agressdo nao esteja preenchido, isso ndo significa que as
vitimas deverdo suportar as lesdes, uma vez que poderao recorrer a outra causa de justificacéo:

0 estado de necessidade’.

67 Sobre a importancia da fixacdo desse conceito para evitar consequéncias erroneas: DIAZ PALOS, La legitima
defensa, p. 57-58; PAREDA, ADPCP 20, p. 435.

68 A respeito dessas variagdes, cf. LUZON PENA, Aspectos esenciales de la legitima defensa, p. 119 e ss.

89 O termo “agdo” é utilizado em sentido amplo, isto é, enquanto equivalente de conduta/comportamento, de modo
gue ndo se exclua os comportamentos omissivos, que serdo objeto de andlise a seguir. Com a mesma adverténcia:
LUZON PERNA, Aspectos esenciales de la legitima defensa, p. 123. Em outro contexto, mas igualmente
esclarecedor, BRANDAO, Teoria juridica do crime, p. 59, “toma-se 0 termo a¢do como sindnimo de conduta,
visto que a acdo envolveria a comisséo, que se identifica com a a¢éo positiva, e a omissao, que se identifica com
a acdo negativa. A agdo positiva e a omissdo sdo, assim, modalidades de conduta humana, que é o conceito geral
que abarca estas espécies”.

0 Cf. FIGUEIREDO DIAS, Direito penal PG', p. 477; WELZEL, Derecho penal aleman PG, p. 101;
ROXIN/GRECO, Direito penal PG, p. 924; MOURA, A n&o-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 38;
MAURACH/ZIPF, Derecho penal PG!, p. 440; FRISTER, Derecho penal PG, p. 321;
WESSELS/BEULKE/SATZGER, Derecho penal PG, p. 208; BALDO LAVILLA, Estado de necesidad y legitima
defensa, p. 264; ZAFFARONI/BATISTA/ALAGIA/SLOKAR, Direito penal brasileiro'", p. 89; SIQUEIRA,
Legitima defesa, p. 43 e ss; BRANDAO, Teoria juridica do crime, p. 179; MARTINELLI/BEM, Direito penal
PG, p. 750; ASSIS TOLEDO, Principios basicos de direito penal, p. 194; CIRINO DOS SANTQS, Direito penal
PG, p. 241; STRATENWERTH, Derecho penal PG', p. 229; JESCHECK/WEIGEND, Tratado de derecho penal
PG', p. 498; IGLESIAS RIO, Fundamento y requisitos estructurales de la legitima defensa, p. 37; BITENCOURT,
Tratado de direito penal PG, p. 434; GOMES/MOLINA, Direito penal PG?, p. 317; SCALCON/CAMPANA,
NRDP 1 (1), p. 137; HILGENDORF/VALERIUS, Direito penal PG, p. 128; PALMA, Justificagdo por legitima
defesa como problema de delimitagdo de direitos?, p. 66-67; TORRE BENITEZ, Una aproximacion a los limites
de la legitima defensa, p. 15.

"L PALERMO, La legitima defensa, p. 256, critica essa defini¢dio argumentando que ela “destaca apenas o carater
exterior, naturalistico ou fatico da agressdo”, de modo que “[u]lma concep¢do com essas caracteristicas deixa de
lado o significado social da agressdo, mediante o qual se questiona a juridicidade da relacdo que existe entre os
titulares de direitos e obrigagdes” (tradugdo propria). A questdo é que esse conceito, embora néo seja suficiente
para clarificar todas as problematicas relacionadas a “injusta agressdo”, ¢ capaz de delimitar algumas situagoes
que n&o configuram uma agresséo para fins de legitima defesa. No mesmo sentido aqui defendido: LUZON PENA,
Aspectos esenciales de la legitima defensa, p. 124.

2 por todos, ROXIN/GRECO, Direito penal PG, p. 924-925. De forma minoritéria, a favor da possibilidade de
legitima defesa em face de ataques de animais: CORREIA, Direito criminal", p. 37.

3 Pode-se ilustrar, como situacdes de “nio acdes”, a lesio a um bem juridico causada por “ataques epilépticos ou
estados de inconsciéncia (sono, desmaio ou embriaguez comatosa)” (CIRINO DOS SANTOS, Direito penal PG,
p. 242). Contra: CORREIA, Direito criminal", p. 40-41.

74 Cf. BRANDAO, Teoria juridica do crime, p. 180; ROXIN/GRECO, Direito penal PG, p. 925.

5 MOURA, A n&o-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 40; BRANDAO, Teoria juridica do crime, p.
180; ROXIN/GRECO, Direito penal PG, p. 925-926.
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Uma questdo controversa, que ainda ndo recebeu a atengdo devida na literatura juridico-
penal de lingua portuguesa’®, é se a agressao pode ser praticada mediante uma omiss&o. Existem
trés posicdes tedricas nessa discussdo. Alguns autores sustentam que apenas comportamentos
comissivos (= acdo) podem configurar uma agressao; outros argumentam que a agressao
engloba os comportamentos comissivos e as duas espécies de omissdo (propria e impropria);
h4, ainda, aqueles que defendem que, além dos comportamentos comissivos, apenas as
omissdes improprias podem ser compreendidas como agressdo’’.

Os autores que defendem que nenhuma omisséo (propria e impropria) se qualifica como
agressdo mobilizam trés principais argumentos: (i) auséncia de causalidade na omissao’®; (ii) a
omissdo é incompativel linguisticamente com o conceito de agressdo’®; (iii) a autorizacdo de
legitima defesa contra comportamentos omissivos representaria uma defesa contra um terceiro
alheio ao conflito®. Entretanto, esses argumentos n4o sdo convincentes. A suposta auséncia de
causalidade na omissdo, defendida por alguns autores com base no brocardo latino ex nihilo
nihil fit®! (= nada surge do nada), revela-se mais interessante aos filosofos do que aos juristas®?,
ja que ndo se questiona que a mae que deixa de amamentar seu filho recém-nascido, levando
ao falecimento deste, comete o crime de homicidio por omiss&o®. Em suma, pode-se afirmar
que o debate é terminoldgico, pois mesmo que se admita que ndo ha causalidade nas omissfes
— defendendo o uso de outros termos para descrever a relacdo entre a omisséo e o resultado

6 Merecedores de excecgdo, com abordagem especifica dessa problematica: AYROSA/CARVALHO, CLR 7 (3),
p. 43 e ss.

T Com essa mesma sistematizacdo: AYROSA/CARVALHO, CLR 7 (3), p. 48; TAIPA DE CARVALHO, A
legitima defesa, p. 231-232; RODRIGUEZ OLIVAR, La legitima defensa imprudente, p. 79-80; LUZON PENA,
Aspectos esenciales de la legitima defensa, p. 136 e ss; COCA VILA, ADPCP 69, p. 115; PALERMO, La legitima
defensa, p. 273-274.

8 CEREZO MIR, Derecho penal PG, p. 617.

 GOMEZ BENITEZ, Teoria juridica del delito, p. 337.

8 Informativo: COCA VILA, ADPCP 69, p. 82-83.

81 Em um contexto mais amplo, ndo apenas adstrito a dogmatica da legitima defesa, cf. GIMBERNAT ORDEIG,
ADPCP 47, p. 11; JESCHECK/WEIGEND, Tratado de derecho penal PG", p. 927; SILVA SANCHEZ, El delito
de omision, p. 264. Informativo a respeito da convocacdo de brocardos latinos para fundamentar a auséncia de
relacéo de causalidade: RUIVO, Causalidade da omissdo impropria, p. 166. A afirmagio de que “ja existe certo
consenso  no sentido da inexisténcia de nexo causal entre omissio e  resultado”
(MACHADO/MOURA/CAETANO, De jure 15, p. 177, nota 1), mostra-se exagerada, pois, embora essa seja a
corrente majoritaria, a corrente contraria, que admite a aptiddo causal na omissdo, conta com numerosos
defensores. Neste sentido, com um levantamento bibliografico desses autores: GRECO, Problemas de causalidade
e imputacao objetiva nos crimes omissivos impréprios, p. 18, nota 7; ROCHA, A relagéo de causalidade no direito
penal, p. 176, nota 437.

8 GRECO, Problemas de causalidade e imputagao objetiva nos crimes omissivos improprios, p. 18-19.

8 Neste exemplo doutrinario clssico (por todos, cf. ESTELLITA, Responsabilidade penal de dirigentes de
empresas por omissao, p. 77) a responsabilidade da mée se fundamenta no art. 121 combinado com o art. 13, §2°,
alinea a, ambos do CP.
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tipico® — a responsabilidade juridico-penal sera atribuida sob os mesmos pressupostos®.
Quanto ao argumento linguistico, ndo existe nada que impeca o reconhecimento®®,
considerando que, embora o conceito de agressdo pressuponha uma acgdo, esta deve ser
compreendida em sentido amplo®’ como manifestagdo exterior da vontade, capaz de ocorrer por
atividade ou inatividade®®. Por Gltimo, ndo é correto afirmar que o omitente se equipara a um
terceiro alheio ao conflito, pois lhe € atribuido um dever normativo de agir®.

A outra corrente — em completo contraste com a anterior — utiliza 0s seguintes
argumentos para sustentar que ambas as espécies de omissao® configuram uma agress&o®*: (i)
a omissdo do individuo que tem o dever de auxilio (= omissdo prdpria) atinge, tal qual na
omissdo imprdpria, os bens juridicos do beneficiario da ajuda®; (ii) a recusa em considerar a
omissdo propria como agressdo conduz a uma solucao socialmente inaceitavel, na medida em
que seria possivel recorrer a legitima defesa para compelir um garantidor a evitar uma lesao
contra o patriménio da vitima, mas, paradoxalmente, ndo seria permitido agir em legitima
defesa para constranger o obrigado a prestar auxilio ao individuo em grave risco de vida®.
Assim, quando ha a omissdo de um dever de auxilio, o beneficiario da ajuda ou um terceiro a
seu favor, “tem o direito de atuar em legitima defesa, forcando (coagindo) o obrigado a prestar
a assisténcia devida ou a tolerar a agdo de salvamento que utiliza os seus recursos”®*. Esses

argumentos, contudo, ndo merecem prosperar. O dever de auxilio € normativamente inferior ao

8 Sobre o emprego desses termos, com ulteriores referéncias bibliograficas: ROCHA, A relagéo de causalidade
no direito penal, p. 175, “[d]iversas expressdes sdo empregas para designar a relacdo entre conduta omissiva e
resultado tipico para essa primeira corrente [= autores que negam a causalidade]: fala-se em causalidade normativa,
juridica, hipotética, potencial e quase-causalidade”.

8 GRECO, Problemas de causalidade e imputac&o objetiva nos crimes omissivos impréprios, p. 19; ROCHA, A
relacio de causalidade no direito penal, p. 182.

8 COCA VILA, ADPCP 69, p. 85; AYROSA/CARVALHO, CLR 7 (3), p. 49.

87 Cf. nota 69, supra.

8 |_LUZON PENA, Aspectos esenciales de la legitima defensa, p. 142.

8 COCA VILA, ADPCP 69, p. 85; AYROSA/CARVALHO, CLR 7 (3), p. 49. A respeito dos crimes omissivos
como infracBes a um dever de agir: BRANDAO, Teoria juridica do crime, p. 77.

% Essa tese coloca um foco particular na omissdo prépria, buscando evidenciar que ndo somente a omissdo
impropria pode ser considerada uma agressao.

%1 A problemética em causa pode ser ilustrada com a seguinte situacdo de omissdo prépria (delito de omisséo de
socorro, art. 135 do CP): “*A’ se envolve em um acidente e fica gravemente ferido. ‘B’, um pedestre que passava
pelo local, sem aparelho celular, tentou ajudar ‘A’, mas seus conhecimentos em primeiros socorros nao eram
suficientes para reduzir o risco de vida de ‘A’. Nesse momento, ‘C’ também chega ao local. ‘B’ pede para que ‘C’
ligue para o servigo de resgate urgentemente. No entanto, ‘C’, apesar de estar portando um aparelho celular em
perfeitas condigdes de funcionamento, se recusa a fazer a ligagdo para o resgate. ‘B’, entdo, podera, em legitima
defesa de terceiros, utilizar da coercdo fisica para obrigar ‘C’ a ligar para o resgate?” [AYROSA/CARVALHO,
CLR 7 (3), p. 59]

%2 TAIPA DE CARVALHO, A legitima defesa, p. 236; FIGUEIREDO DIAS, Direito penal PG', p. 479; MOURA,
LH-Stein, p. 117.

% TAIPA DE CARVALHO, A legitima defesa, p. 237.

% MOURA, LH-Stein, p. 117.
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dever de garante®, de modo que se “uma omissdo propria ndo seria punida como lesdo a um
bem juridico (homicidio, les&o corporal etc.), tampouco pode ela fundamentar uma agressdo a
um bem juridico”®®. Ademais, quanto ao segundo argumento, mais socialmente inaceitavel seria
autorizar que alguém possa matar em legitima defesa o obrigado para conseguir seu automavel,
ja que ele se recusa a prestar socorro®”’. Nos casos de omissdo propria, deve-se, portanto,
recorrer aos limites do estado de necessidade para justificar a defesa contra o obrigado®.

A corrente majoritaria®®, enquanto posicio intermediaria, mostra-se mais adequada ao

sustentar que apenas as omissdes improprias®

— além dos comportamentos comissivos —
constituem uma agressdo. A razdo para isso é que, na omissdo impropria, o garantidor tem o
dever de impedir o resultado!®; é isso que a equipara a acdo'®2. Para exemplificar, pode-se
imaginar a seguinte situacdo: “D” estd em um parque aqudtico com seu filho “E”. Em
determinado momento, “E” resolve entrar na piscina e, apés alguns minutos, comeca a se
afogar. O salva-vidas “F”, contratado pelo parque aquatico, esta ao lado da piscina e, embora
tenha possibilidades de agir, assiste ao afogamento de “E” se recusando a entrar na agua para
resgata-lo. “D” ndo sabe nadar'®®, Se ndo ha dividas de que a eventual morte por afogamento
de “E” responsabilizaria o salva-vidas pelo crime de homicidio por omissdo imprdpria, ou seja,
a omissdo do garantidor, nessa situacdo, se equipara a conduta comissiva de matar; entdo, o
mesmo raciocinio deve ser aplicado a legitima defesa'®. A conclusdo deve ser a de que a
omissdo do salva-vidas é uma agressdo e, assim, “D”, que ndo sabe nadar, pode coagir
fisicamente o salva-vidas “F” — em legitima defesa de terceiros — a resgatar seu filho “E”.

Apbs essas consideracdes iniciais, obtém-se um panorama preliminar daquilo que
constitui ou ndo uma agressao para fins de legitima defesa. A partir de agora, os esfor¢os serdo
direcionados para a analise do aspecto subjetivo da agresséo.

% Cf. COCA VILA, ADPCP 69, p. 89-90; AYROSA/CARVALHO, CLR 7 (3), p. 51.

% ROXIN/GRECO, Direito penal PG, p. 928 (destaques no original).

% ROXIN/GRECO, Direito penal PG, p. 928.

% Por todos, WILENMANN, lus et Praxis 23 (1), p. 446; ROXIN/GRECO, Direito penal PG, p. 928.

9 Com essa observagdo: COCA VILA, ADPCP 69, p. 91; LUZON PENA, Aspectos esenciales de la legitima
defensa, p. 138; PALERMO, La legitima defensa, p. 274; AYROSA/CARVALHO, CLR 7 (3), p. 52; todos com
ulteriores referéncias.

100 No ambito desta terceira corrente, ha também subcorrentes que argumentam que nem toda omiss&o impropria
configura uma agressdo, representando, portanto, perspectivas mais restritivas. Para uma exposicdo dessas
subcorrentes e suas respectivas criticas, cf. AYROSA/CARVALHO, CLR 7 (3), p. 55 e ss.

101 Ademais, para a atribuicdo de responsabilidade ao agente por omissdo imprdpria, além de sua posicdo como
garantidor, € necessario que haja a possibilidade de agir. Sobre isso, cf. WILENMANN, lus et Praxis 23 (1), p.
446; AYROSA/CARVALHO, CLR 7 (3), p. 53.

102 por todos, WILENMANN, lus et Praxis 23 (1), p. 445-446; AYROSA/CARVALHO, CLR 7 (3), p. 58-59.

103 Exemplo extraido de: AYROSA/CARVALHO, CLR 7 (3), p. 60.

104 WILENMANN, lus et Praxis 23 (1), p. 440.
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1.1.1.1. A dimens&o subjetiva da agressao: o agressor deve agir com dolo?

105 A discussdo

N&o existe consenso na doutrina a respeito do lado subjetivo da agresséo
reside em saber se a agressao apenas pode ser imputada a titulo de dolo'® ou se, por outro lado,
o conceito de agressdo abarca — além do dolo — também a culpal®’. E possivel sistematizar a
posicdo dos defensores de que a agressdo somente pode ser dolosa em trés principais
argumentos. O primeiro € ancorado na compreensdo semantica do termo agressdo, que
pressupde, tanto em seu significado etimoldgico quanto em seu uso na linguagem comum, uma
acdo dirigida a algo*®®, isto é, “uma agdio consciente e controlada pela vontade™%. Acontece
que esse argumento linguistico pode ser invertido pela posi¢do doutrinaria contraria: 0 que
impede que a agressdo seja interpretada em sentido amplo de modo a incluir também as
agressoes culposas?'® O que se verifica, portanto, é que esse argumento deve ser descartado,
ja que pode ser facilmente manipulado para apoiar ambas as interpretagdest!t,

O segundo argumento — considerado por alguns como 0 mais decisivo para considerar
agressdes apenas as dolosas'? — parte da compreensio de que a legitima defesa desempenha
uma funcéo intimidatoria (i.e., “prevencdo das condutas ilicitas adequadas a lesar bens juridicos

alheios”®). Assim, dado que o comportamento doloso é revestido de maior gravidade em

105 pALERMO, La legitima defensa, p. 279; BALDO LAVILLA, Estado de necesidad y legitima defensa, p. 281;
BUSTOS RAMIREZ/HORMAZABAL MALAREE, Lecciones de derecho penal", p. 123.

106 Assim, dentre outros, cf. LUZON PENA, Aspectos esenciales de la legitima defensa, p. 161; LUZON PENA,
Lecciones de derecho penal PG, p. 385; TAIPA DE CARVALHO, A legitima defesa, p. 258-259; SIQUEIRA,
Legitima defesa, p. 92; BALDO LAVILLA, Estado de necesidad y legitima defensa, p. 282-283;
ZAFFARONI/BATISTA/ALAGIA/SLOKAR, Direito penal brasileiro™", p. 91; MUNOZ CONDE/GARCIA
ARAN, Derecho penal PG, p. 323.

107 Neste sentido, sem pretensdo de exaurimento: TAVARES, Fundamentos de teoria do delito, p. 362;
TAVARES, Teoria do crime culposo, p. 432; CIRINO DOS SANTOS, Direito penal PG, p. 241;
MARTINELLI/BEM, Direito penal PG, p. 750; PALERMO, La legitima defensa, p. 289; MIR PUIG, Derecho
penal PG, p. 449; IGLESIAS RIO, Fundamento y requisitos estructurales de la legitima defensa, p. 83;
RODRIGUEZ OLIVAR, La legitima defensa imprudente, p. 89; MOURA, llicitude penal e justificacéo, p. 195;
BUSTOS RAMIREZ/HORMAZABAL MALAREE, Lecciones de derecho penal", p. 123.

108 TAIPA DE CARVALHO, A legitima defesa, p. 256; LUZON PENA, Aspectos esenciales de la legitima
defensa, p. 125; ZAFFARONI/BATISTA/ALAGIA/SLOKAR, Direito penal brasileiro™", p. 91.

1091 yzON PENA, Aspectos esenciales de la legitima defensa, p. 125 (traducéo propria).

110 Neste sentido, IGLESIAS RIO, Fundamento y requisitos estructurales de la legitima defensa, p. 83-84,
argumenta que “[...] semanticamente a imprudéncia ndo exclui a possibilidade conceitual da acepgdo ‘agressao’.
Nem sequer o termo ‘agressdo’ — assim como a imensa maioria dos termos na linguagem juridica — é univoco,
muito pelo contrario, é suscetivel de ser reorientado a partir de diferentes perspectivas funcionalistas, sistematicas
e, desde logo, valorativas, em relagdo ao sentido e ao fim da legitima defesa” (tradugdo propria). Apesar de
BALDO LAVILLA, Estado de necesidad y legitima defensa, p. 282, estar entre os que defendem que as agressoes
s0 devem ser consideradas quando cometidas dolosamente, sustenta que o argumento decisivo ndo é o de
incompatibilidade seméantica. Ao contrario, ele reconhece que a interpretacdo que engloba as agressdes por culpa
é completamente compativel com o sentido literal da norma que regulamenta a legitima defesa.

11 proximo: SIQUEIRA, Legitima defesa, p. 53.

112 Assim, LUZON PENA, Aspectos esenciales de la legitima defensa, p. 162; TAIPA DE CARVALHO, A
legitima defesa, p. 259.

113 TAIPA DE CARVALHO, A legitima defesa, p. 259.
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comparagao ao culposo, ha um maior interesse de prevencgdo geral associado ao primeiro. 1sso
implica que a eficacia intimidatdria da legitima defesa ndo se mostra necessaria no contexto de
condutas culposas'**. E mais, autorizar o uso da legitima defesa em face de comportamentos
culposos representaria uma distorcéo do préprio instituto, convertendo-o em um mecanismo de
coagdo para que os individuos atuem com diligéncial®®. Este argumento também é refutavel. Se
a imposicao da pena nos delitos culposos exerce uma funcdo preventivo-geral, por qual razéo
deveria o raciocinio divergir quando em contexto de legitima defesa?'® Na verdade, isso
demonstra que, para ser coerente com 0s pressupostos da prevencdo geral, 0s autores que
compartilham desse argumento deveriam chegar a conclusdo de que as agressdes culposas
também devem ser incorporadas ao conceito de agresséo*!’.

Em terceiro lugar, argumenta-se que o significado de uma agressdo culposa é
axiologicamente inferior aquela cometida com dolo, e, por tal razdo, ndo se pode equiparar 0s
agressores a0 mesmo grau de responsabilidade!'®. Neste horizonte, considerando-se que a
legitima defesa é a causa de justificacdo mais intensa do ordenamento juridico, seu emprego se
mostra incompativel com as agressdes culposas, as quais devem ser tratadas a luz do estado de
necessidade defensivo'!®. Este argumento pode ser igualmente objetado. N&o ha dividas de que
um comportamento doloso carrega consigo um maior desvalor'?, Entretanto, ndo se pode
ignorar que nas agressdes culposas, a criacdo do conflito também é plenamente imputavel ao
ofensor'?!, Ou seja, se a criagdo da situacio de necessidade é de completa responsabilidade do
agressor imprudente, ndo ha razdo para exigir que o agredido suporte um dano ao seu bem

juridico®??,

114 | UZON PENA, Aspectos esenciales de la legitima defensa, p. 163.

115 TAIPA DE CARVALHO, A legitima defesa, p. 259.

116 pALERMO, La legitima defensa, p. 281. LUZON PENA, Aspectos esenciales de la legitima defensa, p. 165-
166, intenta responder a essa questdo apontando para as diferengas existentes entre a intimidacdo exercida pela
pena e aquela oriunda da legitima defesa, especialmente quanto a previsibilidade de seus efeitos. Argumenta que
“nos delitos culposos o sujeito pode saber com bastante aproximagao a que classe de castigo se expde, ou seja,
qual a forga intimidatdria da ameaga penal”; ao passo que, “em muitos casos de condutas culposas, o sujeito nao
apenas ndo sabera se sera exercida defesa contra ele — por ndo saber se o resultado se produzird ou se havera
alguém que possa e queira impedi-lo —, como tampouco sabera qual a intensidade da reagdo que sera exercida
contraele [...]” (tradugdo propria). Esta resposta ndo ¢ suficiente, pois na legitima defesa é necessaria a moderagao
no seu uso, de modo que o agressor imprudente — responsavel, frisa-se, pela criacdo da situacéo de necessidade —
ndo ficard a mercé do arbitrio daquele que se defende. E, caso a defesa extrapole os limites da justificagdo, sera
possivel repelir a acdo excessiva. lgualmente critico aquela resposta, porém com outra fundamentagdo:
PALERMO, La legitima defensa, p. 284.

17 PALERMO, La legitima defensa, p. 284.

18 BALDO LAVILLA, Estado de necesidad y legitima defensa, p. 282.

119 BALDO LAVILLA, Estado de necesidad y legitima defensa, p. 282; SIQUEIRA, Legitima defesa, p. 54.

120 cf, RODRIGUEZ OLIVAR, La legitima defensa imprudente, p. 84.

121 pPALERMO, La legitima defensa, p. 287.

12 pALERMO, La legitima defensa, p. 289.
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Ap0s essa anélise, chega-se a conclusdo de que tanto as agressdes dolosas quanto as
culposas devem ser compreendidas no marco do conceito de agressdo, pois, ao fim e ao cabo,
ambas sdo imputaveis ao ofensor e se mostram capazes de colocar bens juridicos em perigo.
No entanto, se é verdade que ha uma diferenca axiologica entre elas, pode-se afirmar que “existe
uma diferenca quantitativa que incide em uma maior ou menor restricio do direito de defesa”!?3,
Em outras palavras, se as agressoes dolosas e culposas ndo carregam o mesmo desvalor, quanto
a essas ultimas, pode-se autorizar a incidéncia de uma legitima defesa sujeita as restricdes ético-

sociaist?,

1.1.1.2. A perspectiva temporal (ex ante ou ex post) para aferir a existéncia da agressao

A doutrina diverge quanto a perspectiva temporal mais adequada para aferir a existéncia
do elemento agress&o!?. De um lado, ha quem defenda que tal requisito deve ser avaliado sob
um juizo ex ante aos fatos, ou seja, havera agressdo — para efeitos de autorizacdo da legitima
defesa — quando for razoavel concluir que um observador médio na mesma situacdo também
presumiria a agressdo, mesmo que esta ndo se confirme posteriormente!?®, Por outro lado, se
for adotada uma perspectiva temporal ex post, ndo basta a suposicao do individuo; é necessario
que ocorra uma situacéo de perigo agudo®?’.

A fixacdo da perspectiva temporal ex ante ou ex post € um aspecto relevante para
delimitar as fronteiras entre a legitima defesa e a legitima defesa putativa (= erro de tipo

permissivo’?®). Imagine a seguinte situacdo: “S” e “T” tiveram um desentendimento,

123 PALERMO, La legitima defensa, p. 288 (tradugo propria).

124 As restrices ético-sociais serdo abordadas mais adiante (1.2.2.1., infra). H4 quem argumente (adicionalmente)
gue a exigéncia de que a agressao se dé apenas a titulo de dolo carece de relevancia prética, ja que os resultados
(estado de necessidade defensivo para aqueles que rejeitam a agressdo culposa e legitima defesa restringida para
0s que a incluem) sdo, em esséncia, equivalentes. Assim: MOURA, A ndo-punibilidade do excesso na legitima
defesa, p. 42, com ulteriores referéncias. De forma mais ampla, sobre a correspondéncia entre a legitima defesa
com limitagOes ético-sociais e o estado de necessidade defensivo: FRISCH, REC 77, p. 18; RENZIKOWSKI,
Norma e imputacion, p. 71.

125 MARTELETO/MOURA, REC 81, p. 237; WILENMANN, lus et Praxis 23 (1), p. 423. Sobre essa discusséo
em um contexto mais amplo (i.e., ndo apenas restrito ao elemento “agressdo” da legitima defesa): SANHUDO,
Excluséo da ilicitude e justificacdo putativa, p. 131 e ss; MOLINA FERNANDEZ, Antijuridicidad penal y sistema
del delito, p. 402; GRAUL, RDPC 2 (3), p. 183-184; todos com ulteriores referéncias.

126 cf. MUNOZ CONDE, REJ 11, p. 32-33; CORREA FLOREZ, Legitima defensa en situaciones sin
confrontacion, p. 155-156; argumentando pela apreciacdo ex ante de todos os pressupostos das causas de
justificacdo: SANHUDO, Exclusao da ilicitude e justificacdo putativa, p. 151 e ss; para uma critica especifica da
argumentacdo mobilizada por esse Gltimo autor: AYROSA/CARVALHO, RBCCrim 198, p. 380 e ss.

127 cf. MARTELETO/MOURA, REC 81, p. 238; CARVALHO/AVILA, NRDP 1 (1), p. 85, nota 50; em defesa
da perspectiva ex post como regra para a avaliagdo dos requisitos das justificantes: BRANDAO, LH-Figueiredo
Dias, p. 174; PEREIRA, LH-Cavaleiro de Ferreira, p. 36.

128 Essa espécie de erro trata das situacGes em que o individuo imagina uma situagdo de fato inexistente, mas que,
caso fosse existente, tornaria a sua conduta legitima (art. 20, § 1° do CP). Sobre os efeitos dessa espécie de erro a
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culminando na agressao fisica de “S” contra “T”. Algum tempo depois, “T” estava no bar de
uma boate quando viu “S” caminhando em sua dire¢do. Pensando que seria novamente
agredido, “T” desferiu um forte soco no ldbio superior de “S”. Na verdade, “S” nao tinha
intengdo de agredir “T”; ele apenas precisava passar por “T” para chegar ao banheiro!?®. A
depender do juizo temporal que se adote, a conclusdo sera distinta: se for ex ante, a conduta
estard justificada pela legitima defesa; se for ex post, a questdo devera ser analisada a luz do
erro de tipo permissivo.

Existem boas razGes para sustentar que a agressao deve ser aferida sob um juizo ex post
aos fatos. Em primeiro lugar, porque justificar a conduta daquele que pensava que seria
agredido (no caso, “T”), impde indevidamente um dever de tolerancia ao suposto agressort3®
(no caso, “S”), o que, bem vistas as coisas, desdgua em uma distribuicdo unilateral do risco
criado pelo erro do suposto defendente®!. Segundo, porque a legitima defesa, enquanto uma
causa de justificacdo intensa, deve preservar a sua incidéncia em situag0es excepcionais (i.e.,
quando existe uma real situacdo de perigo), o que implica, a um s6 tempo, deslocar a discussao
dos casos em que 0 sujeito representa erroneamente uma agressao, para o ambito de erro de tipo
permissivo, garantindo a sua autonomia®®?, Em suma: a agressio que pressupde a legitima

defesa deve ser real, aferida em um juizo ex post.
1.1.2. A qualificagio da agressdo como injusta
Ao estabelecer os requisitos da legitima defesa (art. 25, CP), o legislador brasileiro

incorporou a exigéncia de que a agressdo seja caracterizada como injusta, a qual é interpretada

pela doutrina patria majoritaria como sindnima de antijuridica®. Esta interpretagdo abre flanco

luz da teoria limitada da culpabilidade e a sua regulamentacdo no CP sob a rubrica “descriminantes putativas”:
HORTA, RBCCrim 113, p. 19; LEITE, Revista Liberdades, Ed. especial, p. 71.

129 Caso extraido de: TJSC, Apelagdo Criminal 2014.062356-4, 22 Camara Criminal, Rel. Getllio Corréa, J.
14/10/2014.

130 Qu seja, 0 suposto agressor passa a ser tratado como um verdadeiro agressor €, nessa condicdo, ndo podera
repelir a errbnea defesa amparado por uma causa de justificacdo. No mesmo sentido: WILENMANN, lus et Praxis
23 (1), p. 424.

1L WILENMANN, lus et Praxis 23 (1), p. 424.

132 MARTELETO/MOURA, REC 81, p. 238.

133 Assim, LINHARES, Legitima defesa, p. 300, “[a]ntijuridica, ilegal ou injusta, sdo expressdes cujo rigor pode
tomar sentidos autbnomos e diversos, mas se parificam em seu significado quando cuidam de conceituar, no direito
patrio, o carater da agressdo contra a qual, a repulsa se faz legitima.”; BRANDAO, Teoria juridica do crime, p.
180; SIQUEIRA, Legitima defesa, p. 41-42; ZAFFARONI/BATISTA/ALAGIA/SLOKAR, Direito penal
brasileiro'", p. 93; ASSIS TOLEDO, Principios basicos de direito penal, p. 195; BUSATO, Direito penal PG, p.
488; HUNGRIA/FRAGOSO, Comentéarios ao Codigo Penal'", p. 295; GOMES/MOLINA, Direito penal PG?, p.
317. Sobre a equiparacgdo desses termos na jurisprudéncia: TJSP, Apelacédo Criminal 0010373-68.2015.8.26.0001,
22 Cémara Criminal, Rel. Costabile e Solimene, J. 29/05/2020, p. 6. Apontando que a jurisprudéncia e a doutrina
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para um intenso debate sobre o conteudo desse termo, culminando na distin¢do entre dois
principais grupos de concepgOes: (i) antijuridicidade objetiva e (ii) antijuridicidade
subjetiva'®. A discussdo ndo retorna a questio de se a agressio deve ser imputada
subjetivamente (dolo e culpa) ou ndo. O ponto é outro: trata-se de determinar se as capacidades
individuais do agressor (aspecto subjetivo) devem ser integradas ao conceito de antijuridicidade
(para fins de legitima defesa)°.

Em linhas gerais, para a primeira corrente interpretativa (objetivista), o contetdo da
antijuridicidade da agressao na dogmatica da legitima defesa corresponde a mesma noc¢éo de
antijuridicidade trabalhada na teoria geral do delito!®. Assim, em uma primeira aproximagcéo
conceitual, pode-se caracteriza-la como um comportamento contrario ao Direito e, portanto,
juridicamente desvalorado®®’. Em contrapartida, ha quem sustente que a antijuridicidade da
agressdo nao se concretiza com a mera violacdo objetiva do ordenamento juridico, sendo
necessario algo mais: que o agressor compreenda o significado de sua agressdo e, tendo a
possibilidade de agir conforme o Direito, escolha transgredi-lo**8, Observa-se que, sob esta
Otica, apenas havera uma agressao antijuridica, que autorize a sua repulsa em legitima defesa,
se for perpetrada por um agente culpavel**.

A vertente mais restritival®®, que postula a necessidade de culpabilidade do agressor,
ndo deve ser acolhida. Primeiro, porque essa interpretacdo carece de um ponto de apoio
normativo. Se a tradicional distin¢do sistematica entre injusto e culpabilidade é a base da Parte

Geral, caso fosse a intencdo do legislador condicionar a legitima defesa a culpabilidade do

LRI ER I3

espanholas utilizam as denominagdes “ilegitima”, “injusta”, “injustificada” e “ilicita” como equivalentes: LUZON
PENA, Aspectos esenciales de la legitima defensa, p. 178.

134 Cf. RODRIGUEZ OLIVAR, La legitima defensa imprudente, p. 96.

135 Com essa adverténcia: LUZON PENA, Aspectos esenciales de la legitima defensa, p. 180.

138 Informativos: LUZON PENA, Aspectos esenciales de la legitima defensa, p. 180; MOURA, A ndo-punibilidade
do excesso na legitima defesa, p. 46.

137 Neste sentido, BRUNO, Direito penal PG?, p. 362, “[a] agressdo deve ser injusta, isto ¢, contraria ao Direito.
N&o é preciso que seja culpavel, e menos ainda que constitua uma figura delituosa. Pode provir mesmo de um
inimputavel, pois, se 0 ato deste ndo pode ser culpéavel, pode ser antijuridico, e € o que basta. A injustica na agressao
¢ tomada em sentido meramente objetivo; nada tem que ver com a culpabilidade”; BITENCOURT, Tratado de
direito penal PG, p. 435, “[a] injustica da agressdo deve ser considerada objetivamente, isto €, sem relaciona-la
com 0 seu autor, uma vez que o inimputavel também pode praticar condutas ilicitas (em sentido amplo), ainda que
seja inculpavel”; DIAZ PALOS, La legitima defensa, p. 59 e 62; WELZEL, Derecho penal aleman PG, p. 101;
LINHARES, Legitima defesa, p. 301; MAGALHAES NORONHA, Direito penal PG, p. 196-197. Informativos
e aderentes a esta posicdo: LUZON PENA, Aspectos esenciales de la legitima defensa, p. 180 e ss; RODRIGUEZ
OLIVAR, La legitima defensa imprudente, p. 96 e ss.

138 |nformativo e com ulteriores referéncias bibliograficas: LUZON PENA, Aspectos esenciales de la legitima
defensa, p. 192 e ss.

139 Assim, JAKOBS, Derecho penal PG, p. 464 e ss; PAWLIK, DPyC 34 (96), p. 18. Utilizando como ponto de
apoio normativo ndo o conceito de antijuridicidade da agressdo, mas sim o proprio conceito de agressdo:
PALERMO, La legitima defensa, p. 291-292. Sobre essa questdo, JAKOBS, Derecho penal PG, p. 464, nota 24,
argumenta que ndo faz diferenga se o ponto de apoio deve ser a antijuridicidade ou a agressao.

140 pode-se considera-la mais restritiva, pois acrescenta uma exigéncia: a culpabilidade do agressor.
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agressor, caberia a ele estruturar a definicdo normativa ndo com o requisito de uma injusta
agressdo, mas sim de uma agressdo culpavel*. Em segundo lugar, se a antijuridicidade da
agressdo for interpretada de maneira divergente daquela formulada na teoria geral do delito, o
que se estaria a afirmar ¢ a fragilidade desse conceito geral, pois, ao chegar na legitima defesa
— vértice da teoria da antijuridicidade —, o referido conceito revela-se insatisfatorio para delinear
0 que constitui uma agresséo antijuridica®#?,

Se, por um lado, é certo que a concepcdo de antijuridicidade subjetiva (= agressor

culpavel) é incompativel de lege lata'*?

com o texto-norma que regulamenta a legitima defesa,
permanece em aberto, por outro lado, qual contetdo deve ser imputado a antijuridicidade na
teoria geral do delito'**, especialmente no que tange aos desvalores da agio e do resultado. Em
termos mais claros, a problematica ndo se resolve com a mera assercao de que a antijuridicidade
da agressao e na teoria geral do delito seja a mesma; € necessario que se explique qual o seu
contetdo. No estagio atual da dogmatica juridico-penal, pode-se afirmar que a visao do injusto
penal como mera causagdo de um resultado tipico (i.e., caracterizada exclusivamente pelo
desvalor do resultado) estd completamente ultrapassada®®®. A questio contemporanea reside em
determinar se o injusto penal é constituido apenas pelo desvalor da acdo — sendo o desvalor do
resultado uma condicdo de punibilidade —, ou tanto pelo desvalor da a¢do quanto pelo desvalor
do resultado®®.

Para alguns autores — em contraposicdo a mencionada (e superada) teoria do injusto

orientada exclusivamente pelo desvalor do resultado — o injusto penal se sustenta no desvalor

141 ROXIN/GRECO, Direito penal PG, p. 931; MOURA, A ndo-punibilidade do excesso na legitima defesa, p.
41-42 e 48.

142 | UzZON PENA, Aspectos esenciales de la legitima defensa, p. 184.

143 Qutra questdo a ser discutida, em sede de estudo auténomo, é se o legislador deveria reformar a regulamentacéo
da legitima defesa, de modo a incluir expressamente a exigéncia de que o agressor seja culpavel. Neste sentido,
favoravel a essa exigéncia de lege ferenda: LUZON PENA, Aspectos esenciales de la legitima defensa, p. 309.
144 Este é mais um aspecto que ressalta a problematica em torno do conceito de antijuridicidade da agresséo, pois,
além de existirem inimeras concepgdes sobre o conteddo da antijuridicidade trabalhado na teoria geral do delito,
ha quem proponha um conceito diferenciado de antijuridicidade para fins de autorizacdo da legitima defesa.
Informativo a respeito dessas dificuldades: LUZON PENA, Aspectos esenciales de la legitima defensa, p. 175.
145 Sobre a superagdo da compreensédo objetivista do injusto penal defendido pelo sistema classico do delito (=
sistema naturalista), cf. SCHONE, RDP 19-20, p. 22, “[0] éxito de Welzel se vincula em boa parte a sua teoria da
acao final e do injusto pessoal, que superou e deu por terminada a época de um direito penal orientado ao
pensamento causal € ao desvalor do resultado”; KAUFMANN, Estudios de derecho penal, p. 162 e ss.

146 TAIPA DE CARVALHO, A legitima defesa, p. 81; MOURA, ULPLR 3 (3), p. 159; STRATENWERTH,
Disvalor de accion y disvalor de resultado en el derecho penal, p. 37.
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da acdo!’. Esse raciocinio se fundamenta em dois argumentos*®. O primeiro, de ordem
normoldgica, € que a matéria de proibicdo da norma é a acdo em si, ndo o resultado dela
advindo'*°. Se o Direito almeja impedir que as pessoas matem umas as outras, iSso apenas sera
possivel proibindo condutas dirigidas a esse fim (delitos dolosos) ou que cologuem em perigo
a vida humana (delitos culposos)’*®. Em segundo termo, argumenta-se que a producio do
resultado esta sujeita ao acaso (= essencialmente causal) e, consequentemente, torna-se
irrelevante para a caracterizagdo do injusto penal*®*.

Esses argumentos ndo convencem. Em relacdo ao primeiro, ha de se concordar que nao
é possivel proibir os resultados de forma independente das a¢des humanas®®2. Isso néo significa,
entretanto, que o resultado ndo integre o objeto da proibicdo™®. Se um individuo efetua
dolosamente um disparo de arma de fogo na cabeca de outro, deve-se concluir que o resultado
(a morte do individuo baleado) integra a conduta de matar, pois, na eventualidade de o projétil
ser desviado, ndo havera homicidio, mas sim uma tentativa de homicidio. Logo, nesse exemplo,
a conduta de matar, proibida pelo Direito, somente ser4 caracterizada se houver
simultaneamente o desvalor da acdo e o desvalor do resultado®™*. Quanto ao segundo
argumento, a légica deve ser inversa: apenas sdo imputaveis ao autor os resultados que se
apresentam como sendo de sua obra, excluindo-se, assim, aquelas ofensas a bens juridicos
causadas por mera causalidade®®.

Pelas razdes expostas, tem-se que o injusto penal se caracteriza pela combinacdo do

desvalor da acdo com o desvalor do resultado®®. Resta, agora, delinear o contetido dessas

147 Neste sentido, ZIELINSKI, Doctrina penal 41-44, p. 283; ZIELINSKI, Disvalor de accién y disvalor de
resultado en el concepto de ilicito, p. 144, 162-163, 169 e 172; KAUFMANN, Teoria de las normas, p. 94;
SANCINETTI, Subjetivismo e imputacion objetiva en derecho penal, p. 24-25. Informativos a respeito desta
corrente monista-subjetiva: JOFFILY, Desvalor da agéo e desvalor do resultado como fundamentos do injusto
penal, p. 27 e ss; MOURA, ULPLR 3 (3), p. 164 e ss.

148 Sobre essa sistematizagdo em dois argumentos, cf. MOURA, ULPLR 3 (3), p. 165-166; ROXIN/GRECO,
Direito penal PG, p. 535; TAVARES, Teoria do injusto penal, p. 313.

149 ZIELINSKI, Doctrina penal 41-44, p. 297; ZIELINSKI, Disvalor de accion y disvalor de resultado en el
concepto de ilicito, p. 156-157; SANCINETTI, Teoria del delito y disvalor de accion, p. 44.

150 Cf. essa exemplificagdo em: ROXIN/GRECO, Direito penal PG, p. 535.

151 ZIELINSKI, Disvalor de accion y disvalor de resultado en el concepto de ilicito, p. 161; SANCINETTI,
RBCCrim 18, p. 331-332.

152 Aspecto que, inclusive, reforca o porqué da superacdo da compreensdo de injusto penal desenvolvida pela teoria
classica do delito. Sobre a impossibilidade de desvalor do resultado desvinculado de uma conduta humana:
STRATENWERTH, Disvalor de accion y disvalor de resultado en el derecho penal, p. 37.

153 ROXIN/GRECO, Direito penal PG, p. 535.

154 ROXIN/GRECO, Direito penal PG, p. 536.

1% ROXIN/GRECO, Direito penal PG, p. 536.

1% Assim, entre outros, STRATENWERTH, Disvalor de accion y disvalor de resultado en el derecho penal, p.
88-89; JESCHECK/WEIGEND, Tratado de derecho penal PG', p. 354; CAETANO, LH-Stein, p. 89 e ss;
MOURA, ULPLR 3 (3), p. 159 e ss; BRANDAO, Delictae 3 (4), p. 42; D’AVILA, Ofensividade e crimes omissivos
proprios, p. 44; LEITE, Revista Liberdades, Ed. especial, p. 73, nota 56; TAVARES, Teoria do injusto penal, p.
317; MAURACH/ZIPF, Derecho penal PG, p. 272; TEIXEIRA/CAMPANA, RICP 6 (2), p. 537.
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dimensdes de desvalor. A luz dos complementos oferecidos pela teoria da imputagio
objetiva'®’, no tocante ao desvalor da agdo, seu contetido ndo se esgota no mero desvalor da
intencdo ou da vontade (aspecto subjetivo), é necessario que o sujeito tenha criado um risco
juridicamente desaprovado®®® (aspecto objetivo), uma vez que “somente a¢des intoleravelmente
perigosas sdo desvaloradas pelo direito”?*°. O desvalor do resultado, ao seu turno, néo deve ser
entendido como qualquer lesdo ao bem juridico tutelado pela norma, mas tdo somente aquela
lesio proveniente do risco juridicamente desaprovado criado pelo autor*®°.

A adocdo dessa perspectiva de injusto penal permite extrair importantes consequéncias
para a dogmatica da legitima defesa. Considere-se o cenario no qual um condutor diligente,
respeitando todas as normas de transito, perde o dominio sobre seu veiculo devido a superficie
da via estar escorregadia e, inevitavelmente, avanca contra um distraido pedestre que caminha
pela calcadal®®. Poderia um terceiro observador intervir em legitima defesa do pedestre? Ainda
que a acao do motorista coloque em perigo 0s bens juridicos do pedestre, seu comportamento
se enquadra dentro do risco permitido!®? e, portanto, na auséncia do desvalor objetivo da agao,

ndo ha que falar em injustica da agressdo para fins de autorizacao da legitima defesa.

1.1.3. A janela temporal da legitima defesa: da agressdo em iminéncia a agressao que
ainda persiste

A norma que regulamenta a legitima defesa no ordenamento juridico brasileiro® exige,

guanto ao aspecto temporal, que a agressao seja atual ou iminente. A doutrina nacional costuma

157 De forma bem direta, mas nem por isso menos rigorosa, a imputacdo objetiva enriquece o tipo objetivo com
requisitos adicionais, isto €, aléem da acdo, do nexo de causalidade e do resultado, exige-se, para que o fato seja
objetivamente tipico, a criacdo de um risco juridicamente desaprovado e a realizacdo deste risco no resultado.
Neste sentido, sobre o significado da imputacdo objetiva, cf. GRECO, Um panorama da teoria da imputacéo
objetiva, p. 23 e ss; GRECO, Funcionalismo e imputacao objetiva no direito penal, p. 5 e ss.

1% GRECO, Um panorama da teoria da imputacéo objetiva, p. 28; GRECO/LEITE, RICP 7 (1), p. 144; MOURA,
ULPLR 3 (3), p. 167, nota 35; PUPPE, A distin¢do entre dolo e culpa, p. 9.

1% GRECO, Um panorama da teoria da imputac&o objetiva, p. 28.

160 GRECO, Um panorama da teoria da imputacdo objetiva, p. 28; TEIXEIRA/CAMPANA, RICP 6 (2), p. 537,
PUPPE, A distinc&o entre dolo e culpa, p. 9.

161 Exemplo extraido de: MOURA, A ndo-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 47.

162 Por todos, utilizando o exemplo do motorista prudente para ilustrar um comportamento dentro dos limites do
risco permitido: ESTELLITA/LEITE, Veiculo autdnomos e direito penal, p. 26.

183 Ao contrario do nosso CP, o § 32 do StGB e o art. 32.° do CPPt apenas mencionam uma agressdo “atual”. No
entanto, a doutrina desses paises interpreta a atualidade da agressdo de forma mais ampla, de modo a incluir
também a iminéncia. Assim, na Alemanha: ROXIN/GRECO, Direito penal PG, p. 933; JESCHECK/WEIGEND,
Tratado de derecho penal PG' p. 503; WELZEL, Derecho penal aleman PG, p. 101;
WESSELS/BEULKE/SATZGER, Derecho penal PG, p. 211; FRISTER, Derecho penal PG, p. 325;
STRATENWERTH, Derecho penal PG',! p. 230; OTTO, Manual de derecho penal PG, p. 179;
HILGENDORF/VALERIUS, Direito penal PG, p. 129; MAURACH/ZIPF, Derecho penal PG!, p. 447;
ESER/BURKHARDT, Derecho penal, p. 219. Em Portugal: TAIPA DE CARVALHO, A legitima defesa, p. 268,
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definir a agressdo atual como aquela que esti4 acontecendo e iminente a que esta prestes a
ocorrer'®*, Embora corretas, essas definicdes se revelam insuficientes!® para delimitar a janela

temporal da situagdo defensiva'®®

, uma vez que nao conseguem explicar o que realmente
importa: (i) a partir de qual momento se configura a iminéncia de uma agressado? (ii) até quando
se pode afirmar que a agressdo ainda persiste? Estas sdo as duas questfes que demandam
respostas®®’.

Quanto ao primeiro questionamento, ao buscar critérios mais solidos para definir a
iminéncia da agressdo, a doutrina costuma tracar um paralelo com a dogmatica da tentativa,
mais concretamente com a distingdo entre atos preparatorios e executivosi®®, Assim, para uma
corrente mais restritiva, da mesma forma em que 0s atos preparatérios via de regra ndo sdo

puniveis, no ambito da legitima defesa, a agressao iminente s6 é reconhecida quando se

“[a] agressdo, pressuposta pela legitima defesa, tem, portanto, de ser actual, abrangendo o conceito de actualidade
também a iminéncia da agressdo; FIGUEIREDO DIAS, Direito penal PG', p. 481; CAVALEIRO DE FERREIRA,
LicBes de direito penal PG, p. 180; PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentario do Codigo Penal, p. 257;
MARQUES DA SILVA, Direito penal portugués, p. 179; BARROS, Legitima defesa, p. 51; NUNES, Curso de
direito penal PG, p. 355.

164 BRANDAO, Teoria juridica do crime, p. 181; BRUNO, Direito penal PG, p. 364; TAVARES, Fundamentos
de teoria do delito, p. 364; MARTINELLI/BEM, Direito penal PG, p. 750; BITENCOURT, Tratado de direito
penal PG, p. 436; VENZON, Excesso na legitima defesa, p. 47; PRADO, Tratado de direito penal brasileiro PG,
p. 274; SOUZA/JAPIASSU, Curso de direito penal PG, p. 227; GUERRERO, Do excesso em legitima defesa, p.
47; SCALCON/CAMPANA, NRDP 1 (1), p. 138.

165 Assim, SIQUEIRA, Legitima defesa, p. 55.

166 A janela temporal da legitima defesa se caracteriza em trés momentos: (i) agressdo em iminéncia, (ii) agresséo
em realizagdo e (iii) agressdo que ainda persiste. Neste sentido, cf. MOURA, A ndo-punibilidade do excesso na
legitima defesa, p. 50; WILENMANN, La justificacion de un delito en situaciones de necesidad, p. 271.

167 Como se percebe, o problema da atualidade na legitima defesa estd na demarcagdo de seu inicio e de seu
término, ou seja, dos pontos extremos. Com esta mesma percepcéo, cf. PALMA, Justificacdo por legitima defesa
como problema de delimitagdo de direitos?, p. 300; TAIPA DE CARVALHO, A legitima defesa, p. 268-269;
MOLINA FERNANDEZ, RJUAM 25, p. 29; ROXIN/GRECO, Direito penal PG, p. 933; CIRINO DOS SANTOS,
Direito penal PG, p. 242.

168 Embora seja recorrente na doutrina o recurso a dogmatica da tentativa para definir a iminéncia da agressdo, a
distincdo entre atos preparatdrios e tentativa ndo € algo bem resolvido e pacificado; ao contrério, esse € um
problema cléssico na teoria do delito. Nesse sentido, VIANA, REC 79, p. 70, “[a] clara separagdo entre tentativa
e preparacdo ainda ndo foi alcangcada nem pela doutrina nem pela praxis. Essa incerteza é curiosa porque nds
sabemos exatamente quando a preparagdo termina: no momento em que se inicia a execugdo; mas nao sabemos
quando se inicia a execu¢do”. Em outras palavras, propde-se trabalhar com a delimitacdo da iminéncia remetendo
comparativamente a separacao entre preparacao e tentativa, sendo que essa separagdo é altamente controvertida.
Logo, pode-se afirmar que os resultados serdo diferentes, por exemplo, a depender do conceito de atos de execucéo
que se adote. Com a mesma observagdo: CORREIA, Direito criminal", p. 43. N&do é possivel, nos estreitos
objetivos desse trabalho, adentrar no amplo terreno dessa discussao, que poderia ser plenamente realizada em uma
investigacdo de folego autdbnoma. O mais importante aqui é ressaltar as dificuldades que surgem ao tragar esse
paralelo entre a iminéncia da agressdo e a tentativa. Sobre esse problema classico da dogmatica da tentativa
(inclusive no entroncamento com a omissao impropria), com ulteriores referéncias, cf. VIANA, REC 79, p. 69 e
ss; RONNAU, Licdes fundamentais de teoria do delito, p. 303 e ss; GOES/SANTIN, RBPP 13 (1), p. 92 e ss;
CAMPANA, A tentativa nos crimes omissivos, p. 125 e ss. Considerando essas dificuldades, com o intuito de
garantir a correta compreenséao das trés principais correntes acerca do conceito de iminéncia, buscar-se-a ilustra-
las com exemplos. De qualquer modo, permanece indispensavel a valoracdo in concreto da situacdo de legitima
defesa. Assim, OTTO, Manual de derecho penal PG, p. 179; MOURA, A ndo-punibilidade do excesso na legitima
defesa, p. 52.
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considera que n&o esta mais na fase de preparacdo, mas sim de execugdo*®®. A titulo de exemplo,
configura-se a iminéncia de uma agresséo em situagcdes como levantar o brago para dar um soco

ou apontar uma arma de fogo destravada'’

. Ocorre gque a adocao dessa corrente resultaria em
uma defesa muito tardia, o que, além de comprometer a sua eficacia, poderia ser prejudicial ao
préprio agressor, visto que o defendente, autorizado a agir apenas no Gltimo momento, podera
acabar repelindo a agressdo de forma mais contundente do que se tivesse agido
anteriormente’?, Por estes motivos, essa corrente ndo deve ser adotada.

Em sentido oposto, compreendendo a iminéncia da agressao de forma mais ampla, ha
quem sustente que o seu conceito é demarcado pela presenca de dois requisitos cumulativos: a
alta probabilidade de ocorréncia de uma agressao e a perda das possibilidades de defesa em
caso de esperal’?. O equivoco desta linha argumentativa reside na confusio da iminéncia de
uma agressdo com a necessidade de defesal’®, o que resulta na autorizagdo de uma legitima
defesa desvinculada de uma situagdo de urgéncial’*. Ora, sendo a legitima defesa a causa de
justificacdo mais intensa do ordenamento juridico, apenas uma situacdo drastica consegue
explicar a rendncia ao juizo de proporcionalidade em sentido estrito!’. Portanto, devem-se
buscar critérios mais estreitos'’® (i.e., que aproximem a agressdo da possivel lesio ao bem
juridico).

Diante da falta de convencimento das duas propostas, a posi¢do intermediaria (= mista)
apresenta a melhor solugdo’’. Utilizando o mesmo esquema metodoldgico de comparagio com

0 crime tentado, considera-se a iminéncia de uma agressdo a partir do momento em que esta

169 JAKOBS, Derecho penal PG, p. 466, adota a regulagdo da tentativa como critério para definicdo da iminéncia.
Em sentido contrario, WELZEL, Derecho penal aleman PG, p. 101. A respeito dessa primeira corrente, de forma
explicativa e com ulteriores referéncias: IGLESIAS RIO, Fundamento y requisitos estructurales de la legitima
defensa, p. 144 e ss.

170 Cf, IGLESIAS RIO, Fundamento y requisitos estructurales de la legitima defensa, p. 145.

11 ROXIN/GRECO, Direito penal PG, p. 933.

172 Explicativo: WILENMANN, La justificacion de un delito en situaciones de necesidad, p. 274. O exemplo
mencionado em FIGUEIREDO DIAS, Direito penal PG', p. 482, ilustra bem essa proposta: “[...] o dono de uma
estalagem ouve, ao jantar, trés hdspedes combinarem entre si 0 assalto ao estabelecimento durante a noite. Havera
justificacdo por legitima defesa se o dono da estalagem coloca soniferos nas bebidas dos clientes?” Para os adeptos
dessa corrente, a resposta devera ser positiva.

173 Informativo a este respeito: WILENMANN, La justificacion de un delito en situaciones de necesidad, p. 274.

174 MOURA, A né&o-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 51. Igualmente critico, ilustrando o defeito
dessa proposta com o caso da agressdo anunciada para o dia seguinte: ROXIN/GRECO, Direito penal PG, p. 933-
934,

175 Sobre as razdes de o ordenamento exigir o requisito temporal na legitima defesa: JAKOBS, Derecho penal PG,
p. 468.

176 Em relagdo a questdo de a legitima defesa exigir um critério temporal mais estreito em comparagéo com o
estado de necessidade justificante: HILGENDORF/VALERIUS, Direito penal PG, p. 130;
WESSELS/BEULKE/SATZGER, Derecho penal PG, p. 211.

177 Segundo WILENMANN, La justificacion de un delito en situaciones de necesidad, p. 274-275, essa é a corrente
majoritaria na doutrina.
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possa ser qualificada como o estigio final da preparacdo; ou seja, 0 ato que antecede
imediatamente o inicio da realizagdo dos atos executivos!’®. De forma mais ilustrativa, ha
iminéncia quando o agressor coloca a mdo na arma de fogo para saca-la e disparar, bem como
em situacdes em que 0 agressor exterioriza ameacas e gestos hostis — nao apenas verbais — no
contexto de evento tnico que culminara na realizagdo do delito’®. A jurisprudéncia brasileira
parece, intuitivamente, caminhar nesse sentido?8,

Uma vez fixado o conceito de iminéncia, resta determinar o outro extremo da janela
temporal: a agressdo que ainda persiste. Esse marco final é relevante porque, enquanto a ameaca
ou lesdo ao bem juridico perdurar, o agredido ainda estara autorizado a agir em legitima defesa.
Via de regra, o término da agressao coincide com a consumacéo formal. Por exemplo, o sujeito
gue reage a uma injuria com uma bofetada ndo terd a sua conduta justificada pela legitima
defesa, exceto na hipdtese de o agressor pronunciar as injdrias de forma continua e o agredido
desferir uma bofetada para que ele se cale!®!,

Entretanto, existem situaces em que a atualidade se prolonga além da consumacéo
formal. O crime de violacdo de domicilio se consuma formalmente com a entrada na casa,
porém a agressdo permanece atual enquanto o invasor estiver no recinto!®?. Maiores ddvidas

surgem nos crimes contra o patriménio, especialmente no furto: “G dispara e fere gravemente

178 ROXIN/GRECO, Direito penal PG, p. 934. Filiando-se a essa corrente: CIRINO DOS SANTOS, Direito penal
PG, p. 243; BUSATO, Direito penal PG, p. 490; GOMES/MOLINA, Direito penal PG?, p. 318; MOURA, A ndo-
punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 51-52; SIQUEIRA, Legitima defesa, p. 56; FERRE OLIVE/NUNEZ
PAZ/OLIVEIRA/BRITO, Direito penal brasileiro PG, p. 396.

179 Cf. IGLESIAS RIO, Fundamento y requisitos estructurales de la legitima defensa, p. 149.

180 pode-se mencionar, a titulo de exemplo, dois julgados. No primeiro (cf. TISP, Apelacdo Criminal 0003194-
71.2008.8.26.0052, 112 Camara Criminal, Rel. Aben-Athar de Paiva Coutinho. J. 25/03/2015), o policial civil “T”
dirigiu-se, juntamente com outros policiais, a um bar para efetuar a prisao do traficante “V”. Quando ingressaram
no bar, os policiais determinaram que todos 0s presentes colocassem as maos na cabecga ou nas paredes para evitar
qualquer reagdo. No entanto, a vitima “W” ndo atendeu a ordem. O policial “T” percebendo que “W” trazia uma
arma de fogo na cintura, reiterou 0 comando e gritou para que ndo tocasse ‘“na maquina” (referindo-se ao revolver);
momento em que “W” levou a mdo na arma para saca-la. “T”, entdo, imediatamente, efetuou um disparo fatal
contra “W”. Observa-se que esse caso se assemelha ao exemplo trazido pela doutrina (= levar a mdo na arma para
saca-la e disparar) e, embora a decisdo ndo faca menc¢do a férmula do estagio final dos atos preparatérios que
antecede imediatamente o inicio dos atos de execuc¢do, a conclusdo € intuitivamente a mesma: havia uma agressao
em iminéncia, colocando “T”” em uma situagdo de legitima defesa. Da mesma maneira, o segundo caso (cf. TIMT,
Apelacao Criminal 88304/2016, 1 Camara Criminal, Rel. Marcos Machado. J. 22/11/2016) também se aproxima
(em termos faticos e de solugdo) do outro exemplo mencionado pela doutrina. Durante uma competicao de sinuca
em um bar, “I” e “B” se envolveram em uma briga com os outros competidores. “A”, que ¢ proprietario do
restaurante em frente ao bar, tentou intervir para apaziguar a situagdo. No entanto, “I” ficou revoltado com a
intervengdo de “A”, alegando que ele seria “cagueta” e que iria para o “inferno” caso acionasse a policia. Algum
tempo depois, “I”” dirigiu-se, armado, até o restaurante de “A”, dizendo estar ali “para acertar as contas”. Ao
perceber que “I” fazia o gesto de que iria pegar a arma, “A” foi mais agil e efetuou trés disparos contra “I”. A
decisdo reconheceu que “A” estava diante de uma agressdo em iminéncia.

181 ROXIN/GRECO, Direito penal PG, p. 936; HILGENDORF/VALERIUS, Direito penal PG, p. 129; MOURA,
A ndo-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 52-53; TAVARES, Fundamentos de teoria do delito, p. 364.
182 ROXIN/GRECO, Direito penal PG, p. 936; JESCHECK/WEIGEND, Tratado de derecho penal PG', p. 504;
MOURA, A ndo-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 53.
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H, para evitar que este fuja com as coisas que acabou de subtrair. Poder-se-a considerar a
agressdo de H como ainda atual?”'8 Considerando que o objeto de referéncia da atualidade é o
resultado da agressio®, deve-se aplicar 0 mesmo raciocinio: ainda que tenha ocorrido a
consumacao formal do crime de furto (= subtracdo das coisas com animo de apropriacéo), a
agressdo continua sendo atual (= o bem juridico continua sendo afetado), de modo que o disparo
para impedir a fuga esta justificado pela legitima defesal®®. Se o agressor deixa as coisas
furtadas cairem, ndo ha mais que se falar em legitima defesa, pois a les@o a propriedade foi

encerrada®®.

1.1.4. Os bens juridicos defensaveis

Para que ocorra o completo preenchimento de uma situacdo de legitima defesa, é
necessario que a agresso injusta, atual ou iminente, ameace um direito préprio ou de outrem?8’,
Sendo assim, ndo ha maiores dificuldades'®® em se afirmar que todo bem juridico individual —
independentemente de estar sendo tutelado por uma norma juridico-penal — é suscetivel de
legitima defesa (v.g., a vida, a integridade fisica, a liberdade, a honra'®®, a propriedade, o

patrimonio, bem como os direitos de personalidade)!®. Ademais, partindo do pressuposto de

18 FIGUEIREDO DIAS, Direito penal PG', p. 484.

184 MOURA, A n&o-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 50.

185 WELZEL, Derecho penal aleman PG, p. 101; ROXIN/GRECO, Direito penal PG, p. 936; MOURA, A ndo-
punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 53; OTTO, Manual de derecho penal PG, p. 180;
HILGENDORF/VALERIUS, Direito penal PG, p. 129; TAIPA DE CARVALHO, A legitima defesa, p. 306;
FIGUEIREDO DIAS, Direito penal PG, p. 484; JESCHECK/WEIGEND, Tratado de derecho penal PG', p. 504;
STRATENWERTH, Derecho penal PG, p. 232; MAURACH/ZIPF, Derecho penal PGt, p. 448; IGLESIAS RIO,
Fundamento y requisitos estructurales de la legitima defensa, p. 170; FRISTER, Derecho penal PG, p. 325.

18 ESER/BURKHARDT, Derecho penal, p. 219; IGLESIAS RIiO, Fundamento y requisitos estructurales de la
legitima defensa, p. 170.

187 “Direito proprio ou de outrem séo os bens juridicos, as necessidades ou interesses individuais ou sociais que
recebem protegdo do Direito” (CIRINO DOS SANTOS, Direito penal PG, p. 243).

188 Cf. FERRE OLIVE/NUNEZ PAZ/OLIVEIRA/BRITO, Direito penal brasileiro PG, p. 397.

189 Convém realizar uma breve explicacdo sobre a suscetibilidade de defesa desse bem juridico. O STF firmou o
entendimento de que a tese da legitima defesa da honra é inconstitucional, por contrariar 0s principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana (art. 1°, 111, da CRFB), da protecdo a vida e da igualdade de género
(art. 5°, caput, da CRFB). Assim, a utilizacdo direta ou indireta dessa tese acarretara a nulidade do ato/julgamento
(cf. STF, Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 779, Rel. Dias Toffoli. J. 01/08/2023). Essa
decisdo se refere apenas as especificas situagdes em que a tese da “legitima defesa da honra” é utilizada para
postular a absolvicdo do sujeito que mata a esposa e/ou o terceiro envolvido(s) em uma situagdo de adultério (cf.
SOARES, RBDPP 7 (2), p. 1531-1532). Em outras palavras, trata-se de um recurso argumentativo especifico
(normalmente utilizado no Tribunal do Jari), que em nada inviabiliza o reconhecimento da honra (cf. capitulo V,
CP) como um bem juridico passivel de ser defendido legitimamente [sendo assim, v.g., age em legitima defesa o
sujeito que desfere um tapa no individuo que esta imputando-lhe fato ofensivo a sua reputagéo (art. 139, CP), para
que ele se cale].

10 WESSELS/BEULKE/SATZGER, Derecho penal PG, p. 209; STRATENWERTH, Derecho penal PG', p. 229;
JAKOBS, Derecho penal PG, p. 458; FIGUEIREDO DIAS, Direito penal PG', p. 479; ROXIN/GRECO, Direito
penal PG, p. 937.
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que o termo “outrem” ndo condiciona a sua interpretagio apenas ao ser humano'®!, é igualmente
possivel agir em legitima defesa em prol de bens do Estado de fruicdo individual'®? (v.g.,
“defender-se legitimamente um furto de material de uma escola ou a danificacdo de um banco
de um jardim publico”®®), de pessoas juridicas (v.g., contra o socio que esta subtraindo dinheiro
da empresal®), bem como de animais!® (v.g., contra 0 homem que estd maltratando um
cachorro de rua®®®).

A maior controvérsia surge quanto a possibilidade de agir em legitima defesa frente a

agressbes que afetam — de forma exclusiva®®’

— bens juridicos da comunidade (v.g.,
administracdo publica, paz social, sistema econdmico e ambiente). H& quem sustente que a
norma néo faz qualquer distin¢do acerca da natureza do direito atingido, ou seja, ndo importa
se sdo individuais ou coletivos; todos sdo suscetiveis de defesa®®. Embora o teor literal da
norma ndo obstaculize essa interpretacdo’®®, ha de se rejeita-la por outra razdo: compete
exclusivamente ao Estado — por meio de seus agentes — a defesa dos bens juridicos coletivos e,
portanto, qualquer autorizagdo aos particulares representaria um “exercicio arbitrario das
funcdes de policia”?®. Se todos os cidadios estiverem autorizados, por exemplo, a agir em
legitima defesa contra o sujeito que se encontra em local publico insuflando as Forcas Armadas
para que ajam de forma contréria ao Direito (art. 286, paragrafo unico, CP), a paz publica que

se pretende defender seria, no final das contas, mais prejudicada do que favorecida®. A fungéo

191 Cf. ROXIN/GRECO, Direito penal PG, p. 939; MARTINELLI/BEM, Direito penal PG, p. 751.

192 Admitindo a chamada “legitima defesa do Estado”: ROXIN/GRECO, Direito penal PG, p. 941; MOURA, A
nao-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 44-45; CIRINO DOS SANTOS, Direito penal PG, p. 244. No
mesmo sentido, JESCHECK/WEIGEND, Tratado de derecho penal PG', p. 500, “sdo suscetiveis de tutela através
da legitima defesa os bens juridicos do Estado ou de outras pessoas juridicas de Direito pablico, sempre que se
trate de bens juridicos individuais” (tradug@o propria).

198 FIGUEIREDO DIAS, Direito penal PG', p. 480.

194 Exemplo extraido de ROBLES PLANAS, Polit. Crim. 11 (22), p. 707, que ainda arremata: “[...] niio parece
existir razdes para ndo poder defender o patriménio de uma pessoa juridica como qualquer outro patrimdnio. Neste
sentido, se trataria de um caso de legitima de terceiros. A pessoa juridica pode ser um terceiro”.

195 Sobre o status dos animais na ordem juridica, com ulteriores referéncias: AYROSA/CARVALHO, RICP 8 (1),
p. 184 e ss. Admitindo igualmente a possibilidade de legitima defesa em favor de animais na ordem brasileira:
LOBATO, REC 76, p. 71 e ss; TEIXEIRA NETO, Tutela penal de animais, p. 206 e ss; MARTINELLI/BEM,
Direito penal PG, p. 753.

1% Quanto aos limites da legitima defesa em favor de animais: GRECO, NFP 92, p. 32 e ss;
AYROSA/CARVALHO, RICP 8 (1), p. 199 e ss; ambos com ulteriores referéncias.

197 Na hipotese de a agresséo implicar algum risco indireto a um bem juridico pessoal, havera a possibilidade de
incidéncia da legitima defesa. Neste sentido, TAVARES, Fundamentos de teoria do delito, p. 361;
JESCHECK/WEIGEND, Tratado de derecho penal PG', p. 500.

1% | OBATO, REC 76, p. 71-72; MAURACHY/ZIPF, Derecho penal PG?, p. 442; MARTINELLI/BEM, Direito
penal PG, p. 751.

19 AYROSA/CARVALHO, RICP 8 (1), p. 190, nota 31. Em sentido contrario, MOURA, A ndo-punibilidade do
excesso na legitima defesa, p. 43.

200 STRATENWERTH, Derecho penal PG', p. 230 (tradugéo propria).

201 Neste sentido, embora mencionando outro exemplo, ROXIN/GRECO, Direito penal PG, p. 941; MOURA, A
ndo-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 43; CIRINO DOS SANTQOS, Direito penal PG, p. 243
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da legitima defesa no ordenamento juridico ndo é a de permitir que o cidaddo se torne um
combatente de crime?®2, mas sim de conferir a possibilidade de defesa (propria ou de outrem),
nas excepcionais e urgentes situacfes em que o Estado ndo consegue se fazer presente para

prestar o auxilio necessario®®,

1.2. ACAO DE LEGITIMA DEFESA

Em sentido reflexo ao conceito de agressdo?®, a acio defensiva se materializa como um
comportamento humano destinado a repelir a agress&o ao bem juridico préprio ou de outrem?°,
Assim, se é 0 agressor o responsavel pela criacdo do conflito, a defesa — cuja finalidade nédo se
traduz em um comportamento de vinganca ou repressdo, mas sim de evitacdo, diminuicédo ou
retardamento da lesdo?% — deve ser dirigida exclusivamente contra os bens juridicos daquele?’.
Essa limitacdo estd diretamente relacionada a dindmica bilateral de conflito existente entre o
agressor e o defensor, de modo que um terceiro inocente, por ndo ter praticado qualquer

agressio injusta?®

, hdo pode ter a sua esfera juridica violada sob autorizacdo da mais intensa
causa de justificacdo?®®. A intromissdo na esfera juridica de terceiro deve ser discutida a luz de
outras justificantes e exculpantes, bem como da teoria do erro?%°,

A defesa pode ser igualmente realizada por um terceiro, ou seja, por alguém que, apesar

de ndo ser a vitima das agressdes, mostra-se disposto a auxiliar o agredido. Nessas situacdes,

202 MOURA, A néo-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 44.

208 proximo: FRISTER, Derecho penal PG, p. 321-322.

204 Cf. 1.1.1., supra.

205 MOURA, A n&o-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 54.

206 MOURA, A n&o-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 55; BRUNO, Direito penal PG?, p. 366.

27 TAVARES, Fundamentos de teoria do delito, p. 366; FERRE OLIVE/NUNEZ PAZ/OLIVEIRA/BRITO,
Direito penal brasileiro PG, p. 398; OTTO, Manual de derecho penal PG, p. 182; ROXIN/GRECO, Direito penal
PG, p. 933; JAKOBS, Derecho penal PG, p. 471; WESSELS/BEULKE/SATZGER, Derecho penal PG, p. 216;
STRATENWERTH, Derecho penal PG', p. 233; FRISTER, Derecho penal PG, p. 328.

208 ZAFFARONI/BATISTA/ALAGIA/SLOKAR, Direito penal brasileiro"", p. 97.

29 MOURA, A n&o-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 56-57. Apresentando um panorama dos
principais grupos de casos envolvidos no debate sobre a acdo defensiva que recai sobre terceiros: SILVA
SANCHEZ, LH-Barreiro, p. 795 e ss.

210 MOURA, A n&o-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 57; HILGENDORF/VALERIUS, Direito penal
PG, p. 129; ROXIN/GRECO, Direito penal PG, p. 933. O entroncamento da legitima defesa com a aberratio ictus
(art. 73, CP) faz surgir um complexo e relevante problema: o de determinar se havera justificagdo da conduta do
sujeito que — a despeito de ter identificado corretamente o agressor — ao exercer a acéo defensiva, erra na execucéo
e atinge um terceiro inocente. Sobre esse especifico problema, jogando luz na controvérsia entre as teorias de
concretizacdo da equivaléncia: MARTELETO/MOURA, REC 81, p. 243-244. Argumentando pela incidéncia da
legitima defesa nessas situac@es, visto que, segundo a regulamentagéo da aberratio ictus, é como se o defendente
tivesse acertado o verdadeiro agressor (= pessoa visada): ASSIS TOLEDO, Principios béasicos de direito penal, p.
198; GOMES/MOLINA, Direito penal PG?, p. 320; QUEIROZ, Direito penal PG, p. 273. Em sentido contrario,
TAVARES, Fundamentos de teoria do delito, p. 367-368, argumenta que a aberratio ictus é uma regra de
imputagdo, que ndo releva para efeitos de incidéncia da norma permissiva (como a legitima defesa).
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considerando a equiparagdo realizada pelo legislador?!!, aplica-se aquele que presta o auxilio
necessario?'2 o mesmo raciocinio norteado pela protegio de bens juridicos individuais?!®: se o
agredido nao deseja ser defendido, ndo se pode afirmar que seu bem juridico carece de protecéo,

tornando-se desnecessario qualquer auxilio®!*

. A defesa de terceiros tem como pressuposto de
legitimidade a manifestacdo de vontade do agredido em ser defendido?'®. Essa vontade,
entretanto, ndo precisa ser explicitamente declarada; pode ser inferida das circunstancias
faticas?*® (v.g., a mulher que apresenta resisténcia aos ataques sexuais de um homem?'’). No
entanto, embora a regra seja que a legitima defesa ndo possa ser imposta (i.e., a intervencdo do
terceiro depende da vontade do agredido), existe uma excecdo quando se tratar de agresséo
contra bens juridicos indisponiveis (v.g., vida e integridade fisica)?®.

Estabelecidas essas consideracfes mais gerais, subsiste a analise dos requisitos exigidos
pelo legislador brasileiro, o qual limitou a acdo defensiva ao uso moderado dos meios
necessarios. A fim de facilitar a compreensdo do contetdo desses requisitos, convém proceder

a seguinte decomposicio analitica?'®: em primeiro lugar, determinar os critérios para aferir a

211 ROXIN/GRECO, Direito penal PG, p. 989; MAGALHAES NORONHA, Direito penal PG, p. 201.

212 Em relagdo ao uso dessa denominagdo, enquanto sinénimo de legitima defesa de terceiros, cf. FRISTER,
Derecho penal PG, p. 328.

213 A protecéo de bens juridicos deve ser compreendida como a esséncia da defesa; o ordenamento autoriza que os
cidad&os protejam seus bens juridicos quando o Estado ndo puder fazé-la. Na mesma linha de raciocinio, MOURA,
A ndo-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 58, argumenta que a protecao de bens juridicos individuais
¢ o0 “eixo da intervengdo na esfera juridica do agressor [...]”.

214 ROXIN/GRECO, Direito penal PG, p. 989.

215 CIRINO DOS SANTOS, Direito penal PG, p. 250.

216 OTTO, Manual de derecho penal PG, p. 185; WESSELS/BEULKE/SATZGER, Derecho penal PG, p. 216.
217 Exemplo extraido, a contrario sensu, de: ROXIN/GRECO, Direito penal PG, p. 989.

218 SILVA SANCHEZ, LH-Morillas Cueva, p. 643-644, argumenta que a razao para essa distingdo — a partir da
nogdo de disponibilidade do bem juridico agredido — é a seguinte: se o bem juridico € disponivel e ha
consentimento, ndo se pode afirmar sequer a existéncia de uma agressao antijuridica. Portanto, sendo a liberdade
sexual um bem juridico disponivel, a auséncia de vontade do agredido em ser defendido desautoriza o auxilio do
terceiro. Em contrapartida, a vontade € irrelevante nas situagdes em que a agressdo é dirigida contra os bens
juridicos indisponiveis do agredido, mais especificamente a vida, a integridade fisica ou a salde. Nessas
circunstancias, mesmo havendo consentimento, o terceiro ainda mantém o dever, nos termos do art. 450 do CPEsp,
de impedir delitos contra aqueles trés bens juridicos (indisponiveis) mencionados. Curto: a auséncia de vontade
do agredido em ser defendido ndo desobriga, diante do direito positivo espanhol, o terceiro de intervir para impedir
delitos contra os bens juridicos indisponiveis do agredido. No contexto juridico-penal aleméo, ha quem sustente,
no mesmo sentido, a irrelevancia da vontade do agredido quando a agresséo for dirigida a sua vida, uma vez que,
conforme a interpretacdo do § 216 do StGB, trata-se de um bem juridico indisponivel (cf. ROXIN/GRECO, Direito
penal PG, p. 990; JAKOBS, Derecho penal PG, p. 490). Embora essas normas ndo tenham uma correspondéncia
direta no ordenamento juridico brasileiro, pode-se inferir a irrelevancia da vontade do agredido em casos de morte
ou lesdo a integridade fisica, de forma indireta, a partir do art. 122 do CP, que pune a conduta do agente que
favorece o suicidio ou a automutilagdo. Indicando esse caminho: SANTIN, Li¢des fundamentais de teoria do
delito, p. 152. N&o por outra razdo, ESTELLITA, RBF 227, p. 338, identifica o art. 122 do CP como um exemplo
de paternalismo indireto no direito brasileiro. Ademais, para evitar mal-entendidos, é importante frisar que o
consentimento ndo encontra apenas barreiras objetivas, como também subjetivas. Por esse motivo, mesmo que a
liberdade sexual seja um bem juridico disponivel, o consentimento, por exemplo, de menores de quatorze anos
ndo impede a puni¢do do delito de estupro de vulneravel (art. 217-A, CP), pois lhes falta capacidade para consentir.
219 Sobre essa decomposicdo, cf. HUNGRIA/FRAGOSO, Comentarios ao Cédigo Penal"", p. 301.
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necessidade dos meios defensivos (1.2.1., infra), e, na sequéncia, os limites para a utilizagéo do
meio selecionado (1.2.2., infra).

1.2.1. A necessidade dos meios defensivos

A necessidade do meio esta relacionada, de um lado, a sua aptid4o?? (= idoneidade
defensiva) para trazer qualquer melhora ao bem juridico do agredido®?! (por isso, v.g., ndo atua
em legitima defesa o individuo que reage a uma injdria causando um dano ao patriménio do
agressor???), e, de outro, envolve a escolha do meio menos nocivo??® possivel ao agressor,
quando o defendente dispde de mais de uma opgéo igualmente idénea??* (v.g., se a agressdo
puder ser repelida do mesmo modo com uma facada ou com um soco, deve-se optar pelo
ultimo??%). De forma mais sintética, pode-se afirmar que “meio necessario é o menos lesivo,
dentre os disponiveis, para repelir, com eficacia, a agressdo”?%.

Seguindo essa linha de raciocinio, se a selegdo do meio deve guiar-se pelo menor
potencial lesivo possivel, poder-se-ia indagar: a fuga do agredido deve ser imposta em algumas
situagBes como o meio defensivo necessario???’ Ha uma boa razdo para a formulagio desse
questionamento: sendo o objetivo da defesa a protecdo do bem juridico, de modo a causar o
menor dano ao bem juridico do agressor, essas duas exigéncias podem ser satisfeitas com a fuga
do agredido. Embora esse raciocinio pareca, a primeira vista, 0 mais correto, a doutrina

228

majoritaria tende a rejeita-lo““°, valendo-se, para tanto, de dois argumentos principais: (i) a fuga

220 FIGUEIREDO DIAS, Direito penal PG', p. 490; BRANDAO, Teoria juridica do crime, p. 182;
SOUZAJJAPIASSU, Curso de direito penal PG, p. 228.

221 O resultado da acdo defensiva sera legitimo ndo apenas quando conseguir afastar totalmente a agressdo, mas
também quando conseguir reduzir, mesmo que minimamente, os danos causados pelo agressor. Neste sentido, com
ulteriores referéncias, cf. MOURA, BFD 87, p. 503 e ss. Proximo: SIQUEIRA, Legitima defesa, p. 60.

222 FRISTER, Derecho penal PG, p. 330. Proximo: ZAFFARONI/BATISTA/ALAGIA/SLOKAR, Direito penal
brasileiro'", p. 76.

223 O meio defensivo deve ser escolhido em consonancia com o seu potencial lesivo: primeiro as maos e os pés,
depois os instrumentos de golpe ou de corte e, por fim, a arma de fogo (MOURA, A ndo-punibilidade do excesso
na legitima defesa, p. 61).

224 TAIPA DE CARVALHO, A legitima defesa, p. 317; SIQUEIRA, Legitima defesa, p. 59. Se o defendente dispde
de apenas um meio idéneo, ndo resta ddvida de que o seu uso serd sempre necessario. Assim, MOURA, A néo-
punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 59; SOUZA/JAPIASSU, Curso de direito penal PG, p. 228.

225 ROXIN/GRECO, Direito penal PG, p. 943.

226 MARTELETO/MOURA, REC 81, p. 239, nota 70.

221 FREITAS, RIL 156, p. 39, chega a conclusio de que “a legitima defesa ha de ser limitada, em sua extensdo,
pelo commodus discessus”. Admitindo a fuga como meio defensivo em situagdes excepcionais: SIQUEIRA,
Legitima defesa, p. 61 e ss. Em sentido proximo: AMERICANO, Legitima defesa, p. 39-40.

228 «A formulagio de um dever de fugir foi positiva antes de ser, como é contemporaneamente, negativa” (PALMA,
Justificagdo por legitima defesa como problema de delimitacdo de direitos?, p. 375). No mesmo sentido, com
ulteriores referéncias histéricas, ALVES, Punir e humanizar, p. 888. Sobre a influéncia do Direito Candnico na
exigéncia da fuga como meio defensivo: SIQUEIRA, Hist6ria do direito e do pensamento juridico em perspectiva,
p. 546. No plano jurisprudencial, ha, aparentemente, a mesma rejei¢do a imposicao do dever de fuga ao agredido:
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representaria um retrocesso vergonhoso e desonroso para o agredido®?®; e/ou (ii) permitiria o
prevalecimento da “lei do mais forte” em prejuizo do agredido??, negando, assim, a afirmacao
do Direito?®!. No entanto, o argumento contra a imposi¢do da fuga ha de ser outro. O
responsavel pelo risco que originou a situacdo de necessidade é o agressor, entdo, cabe a ele,
ndo ao agredido, o dever de evitar o resultado. Em outras palavras, a exigéncia de fuga do
agredido acabaria por coloca-lo em uma equivocada posi¢do de garantidor; como se competisse
a ele o dever de evitar qualquer lesdo ao bem juridico do agressor. Ao intervir injustamente na
esfera juridica alheia, o agressor coloca seus proprios bens juridicos em perigo, logo, seguindo
essa ldgica, ndo ha razdes para impor ao agredido o dever de fugir para evitar um dano, com o
qual o agressor sequer se demonstrou preocupado?®2,

Da mesma maneira, caso exista divida razoavel quanto a efetividade do meio menos
lesivo, o defendente ndo precisa utiliza-lo, ja que ndo deve se expor ao risco de uma acédo
defensiva insuficiente?*3. Por exemplo, o defendente ndo esta obrigado a lutar com as maos se
n&o estiver seguro de que saira do combate sem feridas?**. Agora, a situacéo é diferente quando
0 contexto fatico permite que o defendente, estando em duvida acerca da efetividade do meio
menos lesivo, possa utiliza-lo e, havendo sua falha, consiga, ainda, recorrer com seguranca ao
outro meio mais intenso?®. Exemplificativamente: “o agente deve desferir um ‘disparo de
alerta’, sempre que possivel, desde que no caso de ineficacia ainda haja a possibilidade

concreta/segura de desferir um segundo disparo contra o agressor”?%,

TJIMT, Apelacéo Criminal 1000172-66.2021.8.11.0046, 12 Camara Criminal, Rel. Orlando de Almeida Perri. J.
19/07/2022, “[e]ventual possibilidade de fuga ndo impede a caracterizagdo do instituto da legitima defesa, uma
vez que ndo ha imposicdo do commodus discessus, ou seja, 0 agredido ndo esta obrigado a evitar o enfrentamento
e/ou o sacrificio do bem juridico alheio para escapar da injusta agressdo, atual ou iminente”; TIMS, Apelagéo
Criminal 0030964-07.2016.8.12.0001, 12 Camara Criminal, Rel(a). Elizabete Anache. J. 08/06/2021, “[n]esse
compasso, muito embora o recorrente, durante a instrucdo, tenha sido questionado pelo magistrado e pelo promotor
de justica quanto a necessidade de esfaquear a vitima, ndo é demais lembrar que, conforme entendimento
doutrinario e jurisprudencial, ndo h4 como exigir, em situagdes tais, 0 commodus discenssus, ou seja, que 0
apelante simplesmente fugisse daquela situacdo tal como se o ordenamento juridico desestimulasse a defesa
legitima”.

22 HUNGRIA/FRAGOSO, Comentarios ao Cddigo Penal", p. 292-293; LINHARES, Legitima defesa, p. 351 e
ss; CORREIA, Direito criminal, p. 46.

20 FIGUEIREDO DIAS, Direito penal PG', p. 491.

231 ROXIN/GRECO, Direito penal PG, p. 918; CIRINO DOS SANTOS, Direito penal PG, p. 240-241. Adotando
aparentemente ambos os argumentos: HILGENDORF/VALERIUS, Direito penal PG, p. 132; MOURA, A néo-
punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 56.

22 pALERMO, La legitima defensa, p. 98-99.

233 WESSELS/BEULKE/SATZGER, Derecho penal PG, p. 217; MOURA, A n&o-punibilidade do excesso na
legitima defesa, p. 60; TAIPA DE CARVALHO, A |legitima defesa, p. 248, nota 597,
HILGENDORF/VALERIUS, Direito penal PG, p. 132; OTTO, Manual de derecho penal PG, p. 183.

234 ROXIN/GRECO, Direito penal PG, p. 943-944.

235 ROXIN/GRECO, Direito penal PG, p. 944; WESSELS/BEULKE/SATZGER, Derecho penal PG, p. 217;
SIQUEIRA, Legitima defesa, p. 60.

2% MARTELETO/MOURA, REC 81, p. 239, nota 70.
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A afericdo da necessidade do meio deve ocorrer mediante um juizo ex ante?®’, ou seja,
deve-se proceder a uma andlise prognostica para avaliar, objetivamente, as circunstancias do
momento da agressio?%, tais como: as caracteristicas pessoais dos envolvidos (v.g., idade, porte
fisico e experiéncia em situacdes de confronto), as circunstancias de lugar e de tempo, 0s meios
utilizados pelo agressor, bem como a intensidade do ataque®°. A adoc&o dessa perspectiva afeta
diretamente o tratamento dos casos de erro objetivamente invenciveis sobre a necessidade do
meio defensivo, os quais devem ser interpretados em prejuizo do agressor, sem qualquer
interferéncia para efeitos de justificacdo pela legitima defesa. Assim, por exemplo, age em
legitima defesa quem atira contra o sequestrador que mantém uma pessoa refém com uma arma
descarregada, pois, a partir de um juizo ex ante, 0 meio escolhido (= arma de fogo) era o mais

adequado e seguro para repelir aquela agresséo a liberdade do refém?%,
1.2.2. A exigéncia de moderagéo
O legislador brasileiro, adotando uma postura distinta de outros ordenamentos

juridicos?*!, consagrou expressamente a exigéncia de que os meios necessarios a defesa sejam

usados com moderacdo?*?. Esse requisito deve ser interpretado como uma limitagio a

237 FIGUEIREDO DIAS, Direito penal PG', p. 490; MARTELETO/MOURA, REC 81, p. 239-240; OTTO,
Manual de derecho penal PG, p. 183; ROXIN/GRECO, Direito penal PG, p. 947; HILGENDORF/VALERIUS,
Direito penal PG, p. 132; WESSELS/BEULKE/SATZGER, Derecho penal PG, p. 218;
ZAFFARONI/BATISTA/ALAGIA/SLOKAR, Direito penal brasileiro'", p. 81; WELZEL, Derecho penal
aleman PG, p. 103.

238 MAGALHAES NORONHA, Direito penal PG!, p. 200; SOUZA/JAPIASSU, Curso de direito penal PG, p.
2217.

239 FIGUEIREDO DIAS, Direito penal PG', p. 490; ROGERIO, O excesso na legitima defesa & luz dos fins das
penas, p. 304.

240 ROXIN/GRECO, Direito penal PG, p. 947; CIRINO DOS SANTOS, Direito penal PG, p. 246. Com um
exemplo semelhante: ZAFFARONI/BATISTA/ALAGIA/SLOKAR, Direito penal brasileiro™", p. 93.

241 por exemplo, o art. 32.° do CPPt e 0 § 32 do StGB ndo fazem mengéo expressa ao requisito do uso moderado
dos meios defensivos. No entanto, a doutrina desses paises extrai essa exigéncia da necessidade de defesa. Sobre
isso, com a mesma observacdo: MOURA, A ndo-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 59, nota 160;
AGUIAR, Delictae, p. 162.

242 Em termos historicos, a exigéncia de moderacdo na acéo defensiva esta intimamente relacionada com o Direito
Canonico, ja que este ramo foi o responsavel pela introducgdo do requisito denominado moderamen inculpatae
tutelae (= “moderagdo da tutela sem culpa”). A razdo dessa exigéncia pela doutrina candnica estd ancorada nos
principios de caridade, justica e amor ao proximo, ou seja, algumas das virtudes que norteiam o cristianismo.
Assim, embora exista um mandamento cristdo de ndo matar, considera-se que 0 amor-proprio € o que fundamenta
0 amor pelo proximo. Em outras palavras, se um individuo ndo defende a sua vida (i.e., auséncia de amor-préprio),
como ele ira amar o préximo como a si mesmo? E a partir desse raciocinio que se extrai 0 motivo pelo qual a
legitima defesa € considerada como um ato licito pelo Direito Candnico, desde que, evidentemente, seja empregada
de forma moderada (cf. AQUINO, Suma Teoldgica®, p. 144 [= Sum. Theol. Il, q.64, a.7]). Critico a exigéncia da
férmula moderamen inculpatae tutelae, sob argumento de causar excessiva limitagao ao direito de legitima defesa:
FIORETTI, Legitima defesa, p. 39 e ss. Sobre tudo isso, com ulteriores referéncias: GOES, Trajetoria do direito
candnico e a sua contribuicao para o direito estatal, p. 184 e ss; SIQUEIRA, Historia do direito e do pensamento
juridico em perspectiva, p. 544 e ss.
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intensidade com que o meio necessario é utilizado?®, ou seja, ha moderacdo quando o
defendente, ao exercer o seu direito de legitima defesa, emprega da forma menos lesiva possivel
0 meio necessario para repelir a agressio®*,

A intensidade no uso do meio selecionado deve ser elevada progressivamente: primeiro,
0 defendente deve ameacar a entrada ou ativacdo do instrumento (v.g., erguer os punhos, sacar
a arma, empunhar a faca ou o bastdo), especialmente se 0 agressor estiver desarmado; caso a
medida ndo seja suficiente para fazer cessar a agressdo, serd permitido desferir um golpe com
0 instrumento ou realizar um disparo de adverténcia; se ainda assim ndo bastar, 0 meio
defensivo poderé ser utilizado de forma ndo letal (v.g., tiro na perna, corte lateral de faca no
braco ou golpe com barra de ferro no abdome); em Gltimo caso, 0 meio de defesa poderd ser
utilizado de modo a colocar a vida do agressor em perigo (v.g., tiro na parte superior do corpo,
facada no abdome ou golpe com barra de ferro na cabeca). De todo modo, ha de se considerar
que o mesmo raciocinio desenvolvido acerca da selecdo do meio vale para 0 seu uso: o
defendente ndo esta obrigado a correr risco. Assim, quanto mais enérgica for a agresséo, mais
intensa podera ser a utilizacio do meio defensivo?4.

Outra questdo a ser analisada é se esse requisito da moderacdo deve ser interpretado
também como uma exigéncia de juizo geral de proporcionalidade em sentido estrito (i.e., se 0
individuo esta autorizado a agir em legitima defesa apenas quando o bem juridico que pretende
proteger é de valor superior ao que serd afetado pela repulsa). Essa problemética assume
especial relevancia na discussao sobre a possibilidade de defender o patriménio em detrimento
da vida do agressor.

Uma parcela minoritéria da doutrina, favordvel ao exame de proporcionalidade em
sentido estrito, argumenta que a ordem juridica estabelece uma hierarquia entre os valores
tutelados — evidenciada pela diferenca no quantum das penas cominadas aos crimes de furto e
homicidio — e que, por conseguinte, o principio constitucional da dignidade humana seria
infringido caso se admitisse a incidéncia da legitima defesa nas hip6teses em que um bem de

menor valor fosse protegido em face de um bem de maior valor?*®,

243 ASSIS TOLEDO, Principios basicos de direito penal, p. 204

24 BRANDAO, Teoria juridica do crime, p. 182; SIQUEIRA, Legitima defesa, p. 73;
ZAFFARONI/BATISTA/ALAGIA/SLOKAR, Direito penal brasileiro"", p. 76.

245 Sobre tudo isso, com ulteriores referéncias: MOURA, A ndo-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 60-
61. Proximos: WESSELS/BEULKE/SATZGER, Derecho penal PG, p. 217-218; HILGENDORF/VALERIUS,
Direito penal PG, p. 132-133.

246 NUCCI, Manual de direito penal, p. 203. Em um raciocinio proximo, PALMA, Justificacdo por legitima defesa
como problema de delimitacdo de direitos?, p. 13, 19, 336 e 482, sustenta a tese de que alguns bens juridicos
pertencem a um nucleo fundamental (= imprescindivel/essencial) a dignidade da pessoa humana, como é o caso
da “vida e, eventualmente a integridade fisica e a liberdade a um certo nivel” (PALMA, Justifica¢do por legitima
defesa como problema de delimitacéo de direitos?, p. 331). Assim, a partir dessa hierarquizagdo, quando esses
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Entretanto, esse argumento néo se sustenta. Embora ndo se questione a existéncia de
uma hierarquia juridica entre os bens tutelados®*’, ha de se considerar, no contexto da legitima
defesa, que o responsavel pela origem da situacéo de confronto é o agressor?*. Dessa forma,
a exigéncia de um juizo geral de estrita proporcionalidade resultaria, de maneira equivocada,
na distribuicéo unilateral da responsabilidade pelo conflito ao agredido®*®, que foi quem teve a
sua esfera juridica indevidamente violada. E mais, se a funcdo de protecdo dos cidadaos nao
pode ser exercida pelo Estado, por que o préprio Estado deve impedir que um cidad&o, diante
de uma concreta situagdo de legitima defesa, exerca a sua protecdo?2>° Essa é uma indagacéo
que os defensores de um juizo geral de proporcionalidade na legitima defesa deveriam
responder.

A doutrina majoritaria®® atinge o mesmo resultado aqui defendido, baseando-se, no
entanto, em outro argumento: partindo do pressuposto de que a legitima defesa possui uma
dupla fundamentacdo (= a autoprotecdo do bem juridico individual e a afirmacdo do direito),
extrai-se do segundo fundamento — que se resume na ideia de que a ordem juridica precisa se

afirmar frente a agressdes contra bens juridicos individuais — a conclusdo de que o justo ndo

bens forem agredidos ilicitamente, o agredido estar4 autorizado a se defender, mesmo que as custas de bens do
agressor de natureza igual (cf. PALMA, Justificacdo por legitima defesa como problema de delimitacdo de
direitos!, p. 568). Em outras palavras, “[a] legitima defesa desses bens [= niicleo essencial] ¢ ‘ilimitada’ ou
‘absoluta’, no sentido de viabilizar a lesdo dos bens que desempenham o papel superior na hierarquia dos valores,
incluindo a vida” (PALMA, Justificacdo por legitima defesa como problema de delimitagdo de direitos?, p. 569).
No entanto, nas situages em que a agressao ilicita ndo atinge aqueles bens essenciais do agredido, a defesa também
ndo podera atingir os bens essenciais do agressor (PALMA, Justificagdo por legitima defesa como problema de
delimitacdo de direitos!, p. 570; PALMA, Direito penal PG, p. 297-298). Eis, portanto, a incidéncia da
proporcionalidade [ou melhor, a exigéncia de uma ndo desproporcionalidade (cf. PALMA, Justificacdo por
legitima defesa como problema de delimitacdo de direitos?, p. 837)] na legitima defesa: “ndo se admite uma
diferenca de natureza entre os bens dos dois sujeitos conflituantes [...]” (PALMA, Justificagdo por legitima defesa
como problema de delimitag&o de direitos?, p. 570. Para uma analise critica especifica dessa proposicao, sobretudo
por conduzir a uma indevida equiparacdo da legitima defesa ao estado de necessidade defensivo, cf. TAIPA DE
CARVALHO, A legitima defesa, p. 425 e ss.

247 1sso fica especialmente claro no estado de necessidade justificante, onde as penas cominadas, entre outros
fatores, servem de parametro para o juizo comparativo dos bens. Sobre isso: QUANDT, RICP 6 (2), p. 459-460.
248 Destacando esse aspecto: PALERMO, La legitima defensa, p. 104.

249 Neste ponto, observa-se uma distingdo entre a argumentacéo aqui apresentada e a de PALERMO, La legitima
defensa, p. 104. Segundo o autor, “se a defesa for restringida mediante critérios de proporcionalidade, os ‘custos’
do conflito serdo igualmente repartidos entre o agressor e 0 agredido, apesar de ser apenas 0 agressor o responsavel
pelo conflito” (tradugdo propria). No entanto, ao se exigir um juizo geral de estrita proporcionalidade, a legitima
defesa € obstaculizada sempre que o bem protegido for de menor valor comparado ao bem atingido pela defesa.
Dessa forma, ndo se pode afirmar que os ‘“custos” do conflito serdo distribuidos igualmente, mas sim
exclusivamente ao agredido. Por exemplo, um individuo que encontra seu veiculo sendo furtado e possui apenas
uma arma de fogo a disposicdo ndo podera, em Gltimo caso, disparar de forma letal contra o agressor, uma vez que
0 bem juridico atingido pela defesa (= vida do agressor) é superior ao bem juridico defendido (= patrimdnio).
Assim, os “custos” do conflito recaem unicamente sobre o agredido.

250 ALPACA PEREZ, Teoria de las normas y injusto penal, p. 376.

251 Informativo a esse respeito: FRISTER, Derecho penal PG, p. 320.
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deve ceder ao injusto?2. Assim, obrigar o defendente a ponderar os bens juridicos em confronto
faria, em alguns casos, com que o Direito retrocedesse, ndo se afirmando diante da injusta
agressdo cometida pelo agressor.

Apesar do acerto da conclusdo a que se chega (= legitima defesa nao reclama um juizo
geral de proporcionalidade em sentido estrito), essa linha argumentativa também ndo convence.
Uma exaustiva e rigorosa objecdo exigiria uma revisdo minuciosa e verticalizada dos
fundamentos da legitima defesa — tarefa que extrapola os limites e os objetivos especificos deste
trabalho. Ainda assim, € possivel registrar que o raciocinio em questdo incorre em uma
antinomia: a prote¢do do Direito — além de carecer de defini¢do precisa — transforma-se em um
interesse que deve ser tutelado pelo proprio ordenamento juridico e pode ser compensado por
outros interesses, como, por exemplo, o direito a vida do agressor. Ademais, o defendente
passaria a ser entendido como um encarregado do Estado, incumbido de exercer suas fungdes
originarias®3. Por essas razdes, conclui-se que a auséncia de um juizo geral de
proporcionalidade ndo reside na necessidade de o Direito se afirmar, mas sim na necessidade
de se distribuir corretamente a responsabilidade pela origem do conflito®*.

Em sintese, a caracterizacdo da moderacdo na acdo defensiva ndo se subordina a um
juizo geral de ponderacéo entre os bens juridicos em conflito?®®. Na realidade, a funcio desse
requisito é apenas exigir que 0 meio necessario seja empregado da forma menos lesiva possivel,

impondo, assim, uma limitacéo a intensidade da defesa?®.

1.2.2.1. A clausula de moderacao: ponto de apoio normativo para as restri¢cdes ético-sociais?

%2 CIRINO DOS SANTOS, Direito penal PG, p. 246; VIANA, Direito penal, p. 385;
WESSELS/BEULKE/SATZGER, Derecho penal PG, p. 220; WELZEL, Derecho penal aleman PG, p. 103;
HILGENDORF/VALERIUS, Direito penal PG, p. 133. Sobre a origem dessa famosa e repetida frase de que o
direito ndo deve ceder frente ao injusto, com ulteriores referéncias: KINDHAUSER, La antijuridicidad en el
derecho penal, p. 66 e ss; RENZIKOWSKI, Norma e imputacion, p. 263 e ss; PAWLIK, La antijuridicidad en el
derecho penal, p. 5 e 56.

253 Sobre todas essas criticas: RENZIKOWSKI, Norma e imputacion, p. 268.

254 ALPACA PEREZ, Teoria de las normas y injusto penal, p. 369 e ss, sustenta que o raciocinio “estatal-
coletivista” de prevalecimento do Direito deve ser rechagado em favor de uma construgdo “individualista-liberal”
da legitima defesa, que concentre a atencdo na responsabilidade do agressor.

25 No mesmo sentido, expressamente: GRECO, Direito penal em foco, p. 41, nota 7; MARTELETO/MOURA,
REC 81, p. 233, nota 38; VIANA, Direito penal, p. 383-384; LOBATO, RBCCrim 187, p. 136 e ss.

25%6 Com a mesma interpretacdo da moderacgdo: SIQUEIRA, Legitima defesa, p. 71; LINHARES, Legitima defesa,
p. 362.
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Nas Gltimas décadas®’, os esforcos doutrinarios no ambito da legitima defesa tém se
concentrado, sobretudo na literatura internacional, em discutir a imposi¢do de determinadas

restrices ético-sociais®®®

. Assim, se a regra geral, conforme desenvolvida anteriormente, é que
0 agredido tem plenitude maxima para reagir a injusta violacdo de sua esfera juridica, discute-
se, como excecdo a regra, algumas hipoteses em que a acdo de defesa enfrenta uma limitacéo
adicional®®, ou seja, encontra uma “exigéncia de respeito ou considera¢do minima em favor do
agressor”?%0, Essas hipodteses se referem a pelo menos cinco grupos de casos?®*: (i) agressdo
realizada por individuo que age sem culpabilidade ou com culpabilidade substancialmente
diminuida; (ii) agressao provocada ilicitamente pelo préprio agredido; (iii) crassa despropor¢ado
entre defesa e agresséo, especialmente nos casos de agresséo de cunho bagatelar; (iv) agressoes
no marco de relagdes de garantia®®?; (v) agressio mediante ameaca constitutiva de extorsdo?2,

Havendo uma situacdo que se adeque a algum dos casos de incidéncia das restrigdes
ético-sociais a legitima defesa, a agdo defensiva sera regida pela teoria dos trés niveis?®*: (i) no
primeiro nivel, o agredido deve buscar esquivar-se da agressdo e inclusive aceitar lesdes leves
aos seus bens juridicos; (ii) caso ndo seja possivel, no segundo nivel, o agredido esta autorizado
a utilizar a defesa protetiva, de modo a imobilizar ou conter as investidas do agressor; (iii) se
essa conduta se mostrar igualmente insuficiente, seré autorizado, no terceiro e Gltimo nivel, que
o0 agredido se valha da defesa agressiva, intervindo de forma mais incisiva para fazer cessar a
agressdo®%. Nota-se, portanto, que o efeito das restricdes ético-sociais é a imposicdo de uma
graduacdo na acdo defensiva, a qual “evolui da ‘pequena’ ou ‘restringida’ a ‘afiada’ ou

‘cortante’”266,

257 Apontando o periodo pds-Segunda Guerra Mundial como marco inicial dessa discussdo: TAIPA DE
CARVALHO, A legitima defesa, p. 16 e ss; ROXIN, Problemas fundamentais de direito penal, p. 197; RONNAU,
Li¢cdes fundamentais de teoria do delito, p. 124.

2% Cf. ROXIN, Problemas fundamentais de direito penal, p. 197-198; MOURA, llicitude penal e justificac&o, p.
373.

259 Cf. ZILIO, LH-Cirino dos Santos, p. 956.

260 MOURA, A néo-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 65.

261 Critico a doutrina dominante alemé por delimitar o &mbito de incidéncia das restrigdes ético-sociais a partir de
casos especificos, sem, no entanto, esclarecer o que ha de “especial” nas outras agressoes ilicitas que autorizam a
legitima defesa afiada: FRISCH, REC 77, p. 19 e ss.

262 Para uma critica da imposicdo de limites éticos-sociais ao direito de legitima defesa no ambito das relacdes
familiares: PERDOMO TORRES, InDret 01/2008, p. 14 e ss.

263 ZILIO, LH-Cirino dos Santos, p. 955-956; MARTELETO/MOURA, REC 81, p. 229-230; ROXIN/GRECO,
Direito penal PG, p. 956 e ss; WESSELS/BEULKE/SATZGER, Derecho penal PG, p. 222 e ss.

264 Sobre a criagdo dessa teoria pela jurisprudéncia alema, cf. LOOS, ZIS 05/2009, p. 259, nota 35.

285 VVIANA, Direito penal, p. 391; MARTELETO/MOURA, REC 81, p. 230; MOURA, A n&o-punibilidade do
excesso na legitima defesa, p. 66; KRAMER/BRODT, REC 77, p. 230; WESSELS/BEULKE/SATZGER,
Derecho penal PG, p. 222 e ss.

266 MOURA, A néo-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 66.
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Um dos pontos de maior controvérsia em torno das restricbes ético-sociais da legitima
defesa é a sua compatibilidade com o principio da legalidade, uma vez que a imposi¢éo de tais
limitagdes representa ‘“a diminuicdo do universo das condutas justificaveis e,
consequentemente, a ampliacdo das condutas puniveis”?®’. No contexto juridico-penal aleméo,
uma parcela da doutrina propfe que a questdo seja solucionada tendo como ponto de apoio
normativo o termo “geboten”?%® previsto no § 32, 1, do StGB2%°. Ja no Brasil, enquanto alguns
autores sustentam a incorporacao das restricdes ético-sociais a legitima defesa, sem, no entanto,
indicar qual seria a sua base legal®’°, outros, mais preocupados em conferir legitimagao formal,
propdem que o advérbio “moderadamente” desempenhe a mesma fungio que o “geboten”?’:,

Considerando que essas restricdes ético-sociais alteram a demarcacdo do alcance da
legitima defesa, convém tomar uma posicéo sobre essa problematica — deixando, entretanto, de
lado as multiplas discussdes sobre 0 tema — para focar no que realmente interessa: € possivel
extrair as restricdes ético-sociais da clausula de moderacdo? A resposta deve ser negativa. 1sso
porque, no ordenamento brasileiro, 0 uso moderado tem por pressuposto a necessidade do meio,
ou seja, se em determinada situacdo a arma de fogo se apresenta como 0 meio necessario, a
clausula de moderacdo ndo consegue explicar o porqué de o defendente ndo poder utiliza-la,
tendo previamente que se esquivar da agressdo ou aceitar lesdo leve em seu bem juridico?’?. O
tnico escalonamento que a clausula de moderagéo explica é aquele, ja mencionado?’3, relativo
a intensidade do meio: primeiro empunhar a arma, depois efetuar um disparo de adverténcia,
em seguida um disparo ndo letal e, como ultima medida, um disparo que coloque em risco a
vida do agressor.

Uma alternativa que pode ser apresentada para conferir legitimacao formal as restricoes

ético-sociais no ordenamento juridico brasileiro € utilizar o dever de solidariedade minima?’,

%7 MOURA, Revista Liberdades 12, p. 151.

268 «A expressdo ‘geboten’ ndo é de facil traducdo. Ela pode ser traduzida como exigido, imposto, ordenado,
requerido, aconselhavel, recomendavel, conveniente, adequado, todos eles termos que sugerem 0 necessario em
sentido pratico: se P quiser alcancar o efeito X (repelir a agressdo), entdo ele precisara fazer Y (adotar a medida
defensiva)” MARTELETO/MOURA, REC 81, p. 227, nota 5.

269 RONNAU, Ligdes fundamentais de teoria do delito, p. 126, “[a] opinido majoritaria responde a pergunta quanto
ao ponto de apoio legal das restrigdes da legitima defesa remetendo a elementar da ‘requeribilidade’ nos termos
do § 32 I, que deve permitir uma corregdo normativa do resultado nos grupos de casos reconhecidos [...]”.

270 Neste sentido, CIRINO DOS SANTOS, Direito penal PG, p. 244 e ss; BUSATO, Direito penal PG, p. 488-489
e 492; MARTINELLI/BEM, Direito penal PG, p. 756.

211 Assim, VIANA, Direito penal, p. 387; VIANA, LicGes fundamentais de teoria do delito, p. 122;
GRECO/LEITE, Direito penal PG, p. 11, os quais sustentam, ainda, que em Portugal “ndo ha essa ancoragem
legal (art. 32.° do CP portugués). Aparentemente chegando & mesma concluséo: SIQUEIRA, Revista Duc In Altum,
p. 243-244.

22 MARTELETO/MOURA, REC 81, p. 232-233.

23 Cf. 1.2.2., supra.

214 Sobre a distingdo entre deveres de solidariedade minima e deveres de solidariedade especial: MOURA, LH-
Stein, p. 107-108. Essa alternativa, colocada em debate publico, também apresenta algumas dificuldades. Além de
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consagrado no crime de omissao de socorro (art. 135, CP), como ponto de apoio. Assim, pode-
se recorrer ao mesmo dever de solidariedade que fundamenta o dever de auxilio na omisséo de
socorro para, no contexto da legitima defesa, explicar o condicionamento da defesa ao
cumprimento da teoria dos trés niveis?”®. De qualquer forma, o mais recomendavel é que o
legislador consagre expressamente as restri¢cfes ético-sociais na norma que regulamenta a
legitima defesa, o que dependerd, em boa medida, de um esfor¢o doutrinario sério para fornecer

0 suporte necessario?®’s.

1.2.3. O elemento subjetivo da legitima defesa

Uma questdo altamente controversa®’’ na literatura é se a agdo justificante se satisfaz
apenas com 0s elementos objetivos ou se, além destes, é necessario também um elemento
subjetivo. Caso se conclua pela necessidade do elemento subjetivo, surgem duas problematicas
adicionais: determinar, de um lado, o conteudo desse elemento e, por outro lado, as
consequéncias de sua auséncia?’®.

Uma primeira corrente, desfavoravel a exigéncia do elemento subjetivo?’®, fundamenta
sua posicdo em trés argumentos. Primeiramente, o elemento subjetivo apenas requer valoragéo
quando a conduta € objetivamente contraria ao Direito. Neste horizonte, se a conduta do
defendente preenche todos os requisitos objetivos da justificante, ela esta automaticamente em
conformidade com o ordenamento juridico, tornando desnecessario questionar o aspecto
subjetivo. Em segundo lugar, as hormas permissivas, como € o caso da legitima defesa, nao

precisam ter os requisitos inversos das normas de proibicdo, devido a sua natureza relativa a

tensionar o principio da legalidade até o seu limite (cf. MARTELETO/MOURA, REC 81, p. 233), implica a
concordancia de que (i) os deveres de solidariedade sdo compativeis com um direito penal de matriz liberal e (ii)
que as restricBes ético-sociais se fundamentam nesses deveres de solidariedade. A tomada de posicdo a esse
respeito excede os limites dessa investigacdo e, por essa razdo, podera ser realizada em outro momento. Por ora,
vale apenas deixar essa possibilidade em aberto. No mais, com um panorama da discussdo em torno dos deveres
de solidariedade: FRISCH, InDret 04/2016, p. 2 e ss.

25 MARTELETO/MOURA, REC 81, p. 233.

218 Apresentando algumas técnicas legislativas para essa regulamentacdo: MARTELETO/MOURA, REC 81, p.
233-234.

217 Os parametros para o tratamento do excesso na legitima defesa, conforme se verificara adiante, estdo contidos
apenas nos elementos objetivos da justificante. Por essa razdo, embora ndo se negligencie a relevancia da discusséo
sobre o elemento subjetivo na determinacdo sobre se uma conduta esta ou ndo amparada pela legitima defesa, a
sua andlise serd realizada neste trabalho de forma mais direta, sem a pretensdo de adentrar nas inimeras minucias
do tema. Apresentando um breve panorama das diversas posi¢Oes tedricas existentes: FRAGOSO, Boletim
IBCCrim 112, p. 13 e ss.

218 A respeito dessa ordem dos problemas: ROXIN/GRECO, Direito penal PG, p. 900; SCALCON/CAMPANA,
NRDP 1 (1), p. 139.

219 Essa corrente se revela claramente minoritaria na doutrina. Sobre isso, cf. RONNAU, Ligdes fundamentais de
teoria do delito, p. 113.
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estas. Isso significa que o desvalor da acdo ndo precisa ser compensado com um aspecto
subjetivo valoroso, pois o proprio ordenamento conferiu ao agredido a liberdade de agir,
delimitando as situac6es de nédo aplicacdo da norma de proibicéo. Por fim, argumenta-se que a
exigéncia do elemento subjetivo acarretaria incongruéncias sistémicas na teoria do delito, sendo
a mais problemética delas a possibilidade de se atuar em legitima defesa contra o sujeito que
n&o sabe que esta agindo objetivamente sob amparo da legitima defesa?°,

Em sentido oposto, hd quem argumente que, se 0 injusto € composto pelos desvalores
da acéo e do resultado, a exclusdo da antijuridicidade requer um raciocinio inverso: esses
desvalores devem ser compensados de maneira positiva. A presenca dos requisitos objetivos da
legitima defesa compensa o desvalor do resultado, pois a lesdo ao bem juridico do agressor ndo
é juridicamente desaprovada. J4 a compensacdo do desvalor da acdo demanda a presenca de um
elemento subjetivo valioso (dai a importancia desse elemento)?!, caracterizado pelo
conhecimento da situacéo defensiva e pela vontade de se defender?®2, Uma certa divergéncia?®
surge quanto as consequéncias da auséncia do elemento subjetivo: enquanto alguns defendem
a punicdo pelo crime consumado??, outros sustentam a responsabilizacdo a titulo de
tentativa®®, ja que existe apenas o desvalor da acdo (o desvalor do resultado esta justificado
pelos elementos objetivos).

Nenhuma dessas duas linhas argumentativas € integralmente convincente. No tocante a
primeira, pode-se desenvolver o seguinte raciocinio normoldgico: no &mbito da norma
proibitiva?®®, para que um individuo seja responsabilizado por té-la infringido, é necessario que
se verifique a possibilidade de atribuir a esse individuo, de forma minimamente plausivel, a

intencdo de realizar os elementos do tipo. Seguindo a mesma légica, para que uma norma

280 para um desenvolvimento mais completo desses trés argumentos: SCALCON/CAMPANA, NRDP 1 (1), p. 147
e ss. Com um levantamento bibliografico de outros autores que negam a exigéncia de elementos subjetivos: GIL
GIL, La ausencia del elemento subjetivo de justificacién, p. 77, nota 186.

281 Sobre esse raciocinio de compensacdo de maneira grafica: WESSELS/BEULKE/SATZGER, Derecho penal
PG, p. 173.

22 Cf. WELZEL, Derecho penal aleman PG, p. 100; STRATENWERTH, Derecho penal PG!, p. 241;
BRANDAO, Teoria juridica do crime, p. 183; HILGENDORF/VALERIUS, Direito penal PG, p. 128; MIR PUIG,
Derecho penal PG, p. 455; ASSIS TOLEDO, Principios béasicos de direito penal, p. 194; BRUNO, Direito penal
PG!, p. 366-367; PRADO, Tratado de direito penal brasileiro PG, p. 276; SOUZA/JAPIASSU, Curso de direito
penal PG, p. 228.

283 Informativos a esse respeito: SCALCON/CAMPANA, NRDP 1 (1), p. 140 e ss.

284 WELZEL, Derecho penal aleman PG, p. 100; COSTA JUNIOR, RDP 23, p. 53.

285 BITENCOURT, Tratado de direito penal PG, p. 415.

286 Existem quatro espécies de comando, cada uma com o seu respectivo operador dedntico: (i) proibi¢des (*“é
proibido...”); (ii)) mandamentos (“¢ exigido...”); (iii) permissdes (“¢ permitido...”); e (iv) liberagdes (“¢é
liberado...”). A legitima defesa constitui uma permissdo (= permite a intromissdo na esfera juridica do agressor).
Sobre os operadores dednticos: MOURA, llicitude penal e justificacdo, p. 155-156; MANALICH, La
antijuridicidad en el derecho penal, p. 179.
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permissiva®®’ seja aplicada, é igualmente necessario que a conduta possa ser interpretada no
sentido de realizacdo da norma. Eis a razdo para a exigéncia de um elemento subjetivo: s6 é
possivel realizar a norma se o individuo tiver conhecimento de sua aplicabilidade®®®. Ora, na
hipotese em que “X”’ deseja matar o seu desafeto “Y” e efetua um disparo de arma de fogo, sem
saber que, ao matar “Y”, acaba salvando a vida de “Z”, que seria morto por “Y”, ndo se pode
afirmar que a conduta de “X” corresponde a realizacdo da norma. Isso € assim porque “X” nao
realizou o disparo para cumprir o comando permissivo (= autorizacdo para fazer algo), mas sim

para produzir o desvalor do resultado?3®

, Ja que desconhece que a conduta se amolda aos
requisitos objetivos da legitima defesa?®. Em relagdo a segunda, em que pese o mérito de
identificar corretamente a necessidade de compensar o desvalor da acdo com um elemento
subjetivo valoroso, 0 seu equivoco reside na exigéncia de que o agente possua, além do
conhecimento da situacgdo justificante, a vontade de se defender. A valoracdo de uma conduta
como antijuridica ou justificada deve depender unicamente do questionamento sobre se a norma
foi cumprida ou néo (i.e., se ha conhecimento da situago defensiva ou ndo), sendo irrelevantes
os motivos do autor?®?,

Se é assim, quando o agente cumpre apenas 0s requisitos objetivos da legitima defesa,
ndo h& qualquer compensacdo do desvalor subjetivo da conduta, o que, paralelamente,

corresponde ao regime da tentativa inidénea?®? (= crime impossivel®®3). Isso poderia conduzir

287 A doutrina costuma distinguir as normas de conduta — as quais sdo direcionadas aos cidaddos em forma de
proibicGes e mandatos — das normas de san¢do — que sdo destinadas aos 6rgdos de administracdo da justica,
responsaveis pela imposicdo de uma pena nos casos de inobservancia da norma de conduta. Sobre essa
compreensdo dualista das normas: ROBLES PLANAS, Teoria de las normas y sistema del delito, p. 75 e ss;
RENZIKOWSKI, RBCCrim 110, p. 66 e ss; FREUND, El sistema integral del derecho penal, p. 95 e ss; DE-
LORENZI, Justica negociada e fundamentos do direito penal, p. 249 e ss; preferindo a terminologia “norma
primaria/norma secundaria” em vez de “norma de conduta/norma de san¢@o”, dentre outros, ALPACA PEREZ,
Teoria de las normas y injusto penal, p. 144. Neste horizonte normoldgico, encontra-se um relevante debate (cf.
SILVA SANCHEZ, Aproximacion al derecho penal contemporaneo, p. 342 e ss) sobre a relagéo entre as normas
proibitivas e as normas permissivas (ou “preceitos permissivos”). ALPACA PEREZ, Teoria de las normas y
injusto penal, p. 331, por exemplo, sustenta que, embora existam duas normas (uma proibindo e a outra
permitindo), do ponto de vista do cidaddo, apenas pode haver uma norma primaria, a qual deve passar uma
mensagem clara. Assim, o homicidio praticado em legitima defesa estd permitido desde o principio. Por outro
lado, ha quem defenda um “modelo de colisdo”, ou seja, o embate entre a proibi¢do e a permissdo deve ser
solucionado como uma meta-norma de colisdo (i.e., uma norma logicamente superior). Nesse sentido, também
com ulteriores referéncias, MOURA, llicitude penal e justificacéo, p. 166 e ss.

288 WILENMANN, La justificacion de un delito en situaciones de necesidad, p. 368.

289 |_UZON PENA, Lecciones de derecho penal PG, p. 494; LUZON PENA, Aspectos esenciales de la legitima
defensa, p. 552.

2% Com um raciocinio proximo: OTTO, Manual de derecho penal PG, p. 184.

21 ROXIN/GRECO, Direito penal PG, p. 996; MOURA, A n3o-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 68;
PALMA, Justificacdo por legitima defesa como problema de delimitagdo de direitos?, p. 642; OTTO, Manual de
derecho penal PG, p. 185.

292 CIRINO DOS SANTOS, Direito penal PG, p. 245.

293 «“Art. 17 - No se pune a tentativa quando, por ineficacia absoluta do meio ou por absoluta impropriedade do
objeto, é impossivel consumar-se o crime”.
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automaticamente a ideia de que, uma vez que a tentativa inidénea néo é punivel no ordenamento
brasileiro, o defendente ficaria, por analogia, isento de qualquer punicdo. Contudo, ha uma
diferenca fundamental entre a tentativa inidonea e a legitima defesa: naquela, ndo ha
possibilidade de produzir o desvalor do resultado; nesta, o desvalor do resultado foi
efetivamente produzido (= o defendente atingiu o bem juridico do agressor com a sua repulsa),
tendo sido apenas compensado pela autorizagio do ordenamento juridico?®. Assim, devido a
essa diferenca, deve-se remeter a analise comparativa com o tratamento da tentativa punivel

(art. 14, 11, CP), e ndo da tentativa inidonea.

2% Informativos a respeito dessas possibilidades de interpretacio: SCALCON/CAMPANA, NRDP 1 (1), p. 144-
145.
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2. AS FORMAS DE EXCESSO NA LEGITIMA DEFESA

Um comportamento tipico somente estara justificado pela legitima defesa se todos os
seus elementos constitutivos estiverem devidamente preenchidos. Alguns desses elementos, no
entanto, apresentam uma natureza quantitativa, ou seja, uma vez configurados, sdo passiveis de
gradacdo?®®; dai a possibilidade de exceder-se na legitima defesa. Nesse horizonte, o objetivo
deste capitulo consiste em responder a seguinte pergunta norteadora: quais sao as formas de
manifestacdo do excesso na legitima defesa? Para responder a essa indagacao, sera analisada,
em um primeiro momento, a dimensdo objetiva do excesso — que toma como objetos de
referéncia os mencionados elementos quantitativos da legitima defesa —, para, posteriormente,

analisar-se a dimenséo subjetiva.

2.1. DESDE UMA DIMENSAO OBJETIVA

Sob um ponto de vista objetivo, o excesso na legitima defesa pode ser decomposto em
dois segmentos: excesso intensivo (caracterizado pela transgressdo dos limites objetivos da
acao defensiva) e excesso extensivo (relacionado, tradicionalmente, com a ultrapassagem dos
limites temporais da legitima defesa). H4 quem argumente, na doutrina brasileira, que a
distincdo entre esses dois segmentos “constitui uma filigrana absolutamente desnecessaria, na
medida em que ndo ha qualquer efeito juridico distinto em relagdo as mencionadas figuras”2%.
Entretanto, essa afirmacdo ndo acerta por duas razdes. Primeiro, porque, conforme se verificara
a seguir, ndo ha um consenso doutrinario sobre se 0 excesso extensivo-temporal constitui um
genuino problema a ser trabalhado na dogmatica do excesso. Assim, em meio a pluralidade de
posicOes tedricas existentes, ndo se pode afirmar antecipadamente que 0s excessos intensivo e

extensivo conduzem aos mesmos efeitos juridicos. Segundo, porque essa distincdo analitica

2% Adianta-se que aqui se esta referindo a atualidade da injusta agressdo, bem como aos requisitos objetivos da
acdo defensiva (na diccéo do legislador brasileiro: uso moderado dos meios necessarios). Sobre a caracteristica
quantitativa (ou “dindmica”) desses requisitos: MOURA, A ndo-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 70-
71.

2% BUSATO, Direito penal PG, p. 498, o qual se refere ao excesso intensivo como o uso dos meios desnecessarios
e a0 excesso extensivo como o uso imoderado dos meios necessarios. Entretanto, ha certa confusao por parte do
autor na atribuicdo dos contelidos dos excessos intensivo e extensivo. 1sso porque aquilo que o autor denomina
COMO um excesso extensivo corresponde, na verdade, a outra possibilidade de manifestagdo do excesso intensivo.
Por todos, FRAGOSO, Lic¢des de direito penal PG, p. 230, afirma corretamente que o excesso intensivo diz respeito
“[...] a espécie dos meios empregados ou ao grau de sua utilizagdo” (outras referéncias bibliograficas no mesmo
sentido estdo indicadas na nota 299, infra). Entdo, a que se refere o excesso extensivo? “Os limites da legitima
defesa sdo transpassados extensivamente, quando o autor que atua em excesso ndo se atém aos limites temporais
da legitima defesa” (KINDHAUSER/HILGENDORF, Cddigo Penal aleman comentado, p. 417).
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garantird maior clareza na teorizacdo de outras possiveis manifestaches de excesso,
nomeadamente nas situagdes em que se impdem certas limitagdes ético-sociais e nas hipoteses

em que o defendente atinge o espaco juridico de um terceiro inocente.

2.1.1. Excesso intensivo

O excesso intensivo tem como objeto de referéncia os requisitos da acdo de legitima

defesa®®’

. Assim, se a ordem juridica brasileira exige que o defendente utilize moderadamente
0s meios necessarios, pode-se inferir, a luz do método de correspondéncia negativa®®, que
havera essa modalidade de excesso nas hipdteses em que o defendente escolher um meio
defensivo desnecessario e/ou empregar o meio de forma imoderada®®®. Essas situacdes podem
ser melhor compreendidas com o auxilio de dois casos.

Quanto ao primeiro, imagine-se o seguinte: apds uma discussao, as irmas “L” e “R”
iniciaram uma briga fisica. Atendendo ao pedido da méae das meninas, o individuo “T” tentou
intervir e separar a briga. “L”, descontente com a intervengdo de “T”, cravou as unhas em seu
pescoc¢o. Apesar de sua superioridade fisica, que Ihe permitiria repelir facilmente a agressao
com um empurrao, “T” decidiu pegar um facdo que estava ao seu alcance e golpeou o torax de
“L”, causando-lhe uma lesdo corporal grave3?. Neste caso, ndo havendo maiores dificuldades
em relacdo a configuracdo de uma situacdo de legitima defesa (ha uma agressao injusta e atual
ao bem juridico de “T”), deve-se colocar em relevo o que realmente interessa: 0 meio defensivo
era necessario? Conforme exposto no capitulo anterior®, se o defendente tem a possibilidade
de escolher entre dois meios igualmente idoneos e seguros, deve optar pelo que cause menor
dano ao bem juridico do agressor. Dado que “T”, podendo utilizar um meio eficaz mais suave
(= empurréo), preferiu se valer de outro mais lesivo (= facdo), conclui-se que o meio defensivo
ndo era necessario, caracterizando, assim, um excesso intensivo na legitima defesa.

O segundo caso tem um contorno distinto: certo dia, “V” e “E”, que eram inimigos, se

encontraram por acaso no mesmo bar. Em determinado momento, “E” foi ao banheiro. Ao

27 Cf. HILGENDORF/VALERIUS, Direito penal PG, p. 185; IGLESIAS RIiO, Fundamento y requisitos
estructurales de la legitima defensa, p. 431.

2% Sobre isso: TAIPA DE CARVALHO, A legitima defesa, p. 344.

299 Assim, com ulteriores referéncias: MOURA, A n&o-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 73-74. No
mesmo sentido, IGLESIAS RiO, Fundamento y requisitos estructurales de la legitima defensa, p. 434; JIMENEZ
DIAZ, El exceso intensivo en la legitima defensa, p. 78; JIMENEZ DIAZ, CPC 129, p. 57; VENZON, Excesso na
legitima defesa, p. 96.

300 Caso baseado em: TJSP, Apelacdo Criminal 1509752-79.2018.8.26.0457, 10* Camara Criminal, Rel(a). Rachid
Vaz de Almeida, J. 06/04/2022.

301 Cf. 1.2.1., supra.
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retornar, ele saiu com uma faca em punho e, olhando para “V”, gritou: “hoje vocé vai morrer,
seu desgragado!”. Entdo, comegou a caminhar em direg¢@o a “V”, que estava sentado fora do bar
(cerca de dez metros de distancia), enquanto proferia outras ameagas. “V”, que s6 tinha uma
arma de fogo a disposicdo, considerou brevemente a possibilidade de apenas ameacar disparar
ou efetuar um tiro de adverténcia. No entanto, respondeu gritando: “ndo vou perder a chance
de furar o seu coragdo primeiro”, efetuando, em seguida, quatro disparos fatais no peito de
“E”%92, O que deve ser analisado nesse caso é se 0 meio defensivo, embora necessario por ser o
Gnico idoneo a disposicdo do agredido, foi utilizado com moderagio®®®. Considerando a
distancia fisica entre o agressor e o agredido, este poderia ter utilizado o meio defensivo (=
arma de fogo) de forma gradativa, uma vez que, em caso de falha, haveria tempo suficiente para
recorrer Com seguranga a um uso mais enérgico. Ao optar imediatamente pela utilizacdo do
meio da forma mais intensa possivel (= disparos em zonas letais), mesmo ap6s a sua ponderacao
de ameacar 0 agressor com a arma ou efetuar um disparo de adverténcia, “V” acabou por
incorrer em um excesso intensivo.

Ademais, ndo se pode ignorar que aquelas hipoteses de incidéncia das restricdes ético-
sociais alteram os limites da acdo defensiva, condicionando-a ao cumprimento da teoria dos
trés niveis®®*. Por exemplo: em seu aniversario de nove anos, “O” espera do padrinho “N” um
valioso brinquedo eletronico. Mas “N” oferece ao afilhado um mimo diverso do esperado.
Desiludido, “O” entra em estado de furia e ataca seu padrinho com diversos murros. Apavorado
com a possibilidade de que os golpes acertem uma regido muito sensivel de seu corpo
(recentemente submetida a uma delicada cirurgia), mas ainda sabendo que poderia facilmente
esquivar-se dos golpes ou segurar o movimento da crianga, “N” aplica um forte chute em
“0”3%, Nesse caso, como o agressor é inimputavel (= crianca de nove anos), impde-se uma
limitacdo adicional a acdo defensiva: o agredido deveria ter se esquivado ou se valido de uma
defesa protetiva (v.g., segurar a crianca). Entretanto, ao empregar diretamente a defesa
agressiva (= aplicou um forte chute) sem seguir as etapas prévias, pode-se afirmar que houve

um excesso intensivo na legitima defesa.

2.1.2. Excesso extensivo

302 Caso bhaseado em: TJPR, Recurso em Sentido Estrito 1.066.630-1, 1* Camara Criminal, Rel. Ant6nio Loyola
Vieira, J. 31/10/2013.

303 Sobre a exigéncia de escalonamento de intensidade no uso do meio defensivo, cf. 1.2.2., supra.

304 Cf. 1.2.2.1., supra. Sobre 0 excesso quanto aos limites impostos pelas restricdes ético-sociais, com ulteriores
referéncias: MOURA, A ndo-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 74.

305 Exemplo extraido de: MOURA, A ndo-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 32.
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Enquanto o excesso intensivo € reconhecido pela doutrina sem maiores obje¢des, 0

eXcesso extensivo suscita algumas controvérsias®®

. A fim de conferir uma melhor possibilidade
de teorizacdo desse modo de excesso, convém decompd-lo em dois segmentos: (i) excesso
extensivo-temporal e (ii) excesso extensivo-espacial®®’.

O excesso extensivo-temporal caracteriza-se pela extrapolacdo dos limites temporais da
legitima defesa, manifestando-se de duas maneiras. A primeira ocorre quando o defendente age

diante de uma situacdo que ainda nao constitui uma agressao iminente (= excesso extensivo-

99308 99309

temporal “anterior’**® “antecipado ou “prematuro”®%). Por exemplo: o boxeador
profissional “L” adverte seu desafeto “U” de que o agredira com violéncia assim que concluir
seu aquecimento. Enquanto “L” ainda se prepara, “U” aproveita a oportunidade para desferir
preventivamente um golpe com um pedago de pau na canela de “L”, que cai ao chdo, gritando
de dor. O golpe resultou em uma leséo corporal leve®!t,

A outra maneira se configura na hipétese de o defendente continuar reagindo a uma

99312 ¢

agressdo ja cessada (= excesso extensivo-temporal “posterior”3'?, “atrasado”'® o

u “tardio”®%).

De forma ilustrativa: apds ser demitido, “G” ficou revoltado ao saber que “K” havia sido
contratado para o seu lugar, acreditando que seu emprego havia sido “roubado”. Decidido a
confronté-lo, “G” foi até o restaurante onde “K” costumava almogar e, ao vé-lo, comegou a
insulta-lo e puxou-o pelo brago, levando-o a forga para a cal¢ada. Para se desvencilhar, “K”
desferiu um soco no queixo de “G”, que caiu desmaiado no chdo. Ato continuo, mesmo com

“G” inconsciente, “K” ainda Ihe deu um “pisdo” na testa3!®.

306 Informativos: OTTO, Manual de derecho penal PG, p. 180; MOURA, A n&o-punibilidade do excesso na
legitima defesa, p. 229.

307 Cf. MACRI, DPC 03/2019, p. 34 e 47. Ressaltando a falta de atencéo da doutrina ao excesso extensivo-espacial:
MOURA, A ndo-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 236.

308 \WESSELS/BEULKE/SATZGER, Derecho penal PG, p. 312; IGLESIAS RiO, Fundamento y requisitos
estructurales de la legitima defensa, p. 171.

39 MOURA, A ndo-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 233; ROGERIO, O excesso na legitima defesa
a luz dos fins das penas, p. 286.

310 HILGENDORF/VALERIUS, Direito penal PG, p. 185; JAKOBS, Derecho penal PG, p. 707;
KINDHAUSER/HILGENDORF, Cédigo Penal aleman comentado, p. 418.

311 O ndcleo desse exemplo é de: JAKOBS, Derecho penal PG, p. 707. Com igual mengdo a esse caso:
ROXIN/GRECO, Direito penal PG, p. 1325; MOURA, A ndo-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 32;
CIRINO DOS SANTOS, Direito penal PG, p. 343.

312 |GLESIAS RIO, Fundamento y requisitos estructurales de la legitima defensa, p. 171; JAKOBS, Derecho
penal PG, p. 707.

313 MOURA, A ndo-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 275.

314 HILGENDORF/VALERIUS, Direito penal PG, p. 185; KINDHAUSER/HILGENDORF, Codigo Penal
aleméan comentado, p. 418.

315 Caso baseado em: TIMG, Apelacdo Criminal 1.0435.12.000802-2/001, 22 Camara Criminal, Rel. Renato
Martins Jacob, J. 11/07/2013.
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Uma relevante parcela doutrinéria sustenta que o denominado excesso extensivo-
temporal ndo constitui, a rigor, um genuino caso de excesso na legitima defesa. O fundamento
dessa afirmacéo reside na compreensdo l6gico-conceitual do excesso®®: na auséncia de uma
agressdo iminente ou quando a agressdo ja cessou, deve-se concluir que, em ambos 0s casos, 0
elemento temporal, pressuposto da situacdo defensiva, ndo esta presente. Logo, ndo é possivel
exceder no direito de legitima defesa se este direito nunca existiu ou ja ndo existe mais®!’. Neste
horizonte, os casos apresentados ndo estampam um problema de excesso na legitima defesa,
mas sim uma questdo acerca da possibilidade de incidéncia das regras gerais do erro®. De
forma mais concreta, deve-se analisar se os individuos “U” e “K”, ao agirem respectivamente
antes e apods 0 marco temporal da legitima defesa, incorreram em um erro de permissio®® (=
erro de proibicdo indireto) por suporem erroneamente que suas condutas estavam dentro dos
limites (temporais) da causa de justificacido®?°; caso contrario, se ndo houve essa ou outra
espécie de erro®?, ha um ilicito doloso culpavel®%,

A linha argumentativa anterior deve ser parcialmente acolhida. De fato, ha boas razdes
para concordar que a compreensdo ldgico-conceitual do comportamento excessivo inviabiliza
0 reconhecimento de um excesso extensivo-temporal anterior: se as fronteiras temporais,
suscetiveis de excesso, surgem com a caracterizacdo de uma situacdo defensiva, sem essa

caracterizagdo, ndo ha como se exceder?, Assim, no exemplo do individuo “U” que age

316 No ordenamento juridico-penal portugués, hd um motivo adicional para a rejeicdo da doutrina majoritaria ao
excesso extensivo: o art. 33.°-1, do CPPt regulamenta a norma de excesso, mencionando apenas o “excesso dos
meios”. Assim, para a doutrina majoritaria, o teor literal do artigo comporta apenas o excesso intensivo. Sobre
isso, por todos, com ulteriores referéncias: FIGUEIREDO DIAS, Direito penal PG, p. 731.

817 Assim, ESER/BURKHARDT, Derecho penal, p. 246; TAIPA DE CARVALHO, A legitima defesa, p. 349;
JESCHECK/WEIGEND, Tratado de derecho penal PG", p. 743; ROGERIO, O excesso na legitima defesa a luz
dos fins das penas, p. 286; MEZGER, Derecho penal PG, p. 271-272; MAURACH/ZIPF, Derecho penal PG, p.
578; CAVALEIRO DE FERREIRA, Scientia lvridica 27, p. 13; MARQUES DA SILVA, Direito penal portugués,
p. 294. Aparentemente no mesmo sentido: VENZON, Excesso na legitima defesa, p. 60. Em trabalho mais recente,
TAIPA DE CARVALHO, Direito penal PG, p. 503, reconhece que 0 excesso extensivo-temporal posterior
configura um genuino problema de excesso na legitima defesa, sendo o direito positivo portugués (cf. nota anterior)
0 Unico obstaculo a sua adocéo direta. No entanto, o autor defende que esse obstaculo pode ser superado por meio
de uma aplicacdo analdgica do art. 33.°-2 do CPPt as situagdes de excesso extensivo.

318 Cf. MAURACH/ZIPF, Derecho penal PG, p. 578.

319 Em linhas gerais, “[...] incorre em erro de proibigdo indireto o agente que conhece a proibigdo geral de praticar
certa conduta, mas supde estar excepcionalmente autorizado a fazé-lo, por que erra sobre a existéncia ou sobre 0s
limites normativos de uma causa de justificagdo” (HORTA, RBCCrim 113, p. 19).

320 TAVARES, Fundamentos de teoria do delito, p. 379, argumenta que nas situagdes de excesso extensivo “[...]
ocorre um nitido erro de permissdo, que é regulado como verdadeiro erro de proibi¢do (art. 21, CP)”. Sobre a
incidéncia das regras do erro de proibicio direto nas hipdteses de erro de permissdo:
WESSELS/BEULKE/SATZGER, Derecho penal PG, p. 343; HILGENDORF/VALERIUS, Direito penal PG, p.
219.

321 Cf. FIGUEIREDO DIAS, Direito penal PG', p. 731.

322 Sobre tudo isso: TAIPA DE CARVALHO, A legitima defesa, p. 349.

323 Neste sentido, OTTO, Manual de derecho penal PG, p. 347-348; MOURA, A ndo-punibilidade do excesso na
legitima defesa, p. 230 ¢ 235. Em sentido contrario, sustentando que os casos de “excesso extensivo-temporal
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antecipadamente contra o boxeador “L”, dada a inexisténcia de uma agressdo iminente®?*, deve-
se concluir pela auséncia de uma situacdo defensiva e, consequentemente, pela impossibilidade
de trabalhar a solucdo a luz da dogmatica do excesso na legitima defesa. Por isso, esse caso
deve ser analisado segundo as regras do estado de necessidade justificante ou do erro sobre a
legitima defesa®?®.

Em contrapartida, o argumento l6gico-conceitual ndo apresenta a mesma capacidade

326

persuasiva quando se trata do denominado excesso extensivo-temporal posterior><°, uma vez

327 & o defendente, ao exercer o seu direito, acabou

que a situacao defensiva esteve configurada
transbordando os limites temporais, ou seja, continuou agindo ap6s o término da agressdo. O
segundo caso supramencionado ilustra bem essa possibilidade: “G” insultou e puxou “K” pelo
braco (= agressdo injusta), que, para se desvencilhar (= atualidade da agressdo), desferiu um
soco no queixo de “G”. Até esse momento, a conduta de “K” estava dentro dos limites da
legitima defesa e, portanto, justificada. No entanto, imediatamente apds a queda de “G”
inconsciente no chao, “K” aplicou-lhe um “pisdo” na testa, configurando assim um excesso na
legitima defesa. Este caso também destaca um aspecto fundamental dessa subcategoria de
excesso: a necessidade de estreita e imediata relacdo temporal entre o comportamento
justificado e o excessivo, vale dizer, 0 excesso extensivo-temporal posterior se manifesta como
um prolongamento da acio defensiva, ndo como uma nova contra-agressao®®,

Estabelecidas essas consideracdes acerca do excesso extensivo-temporal, resta agora
analisar se 0 denominado excesso extensivo-espacial constitui uma genuina forma de excesso

na legitima defesa. Conforme argumentado anteriormente?°

, a acdo defensiva deve ser
direcionada exclusivamente contra os bens juridicos do agressor. Em vista disso, as situacdes
em que o defendente atinge os bens juridicos do agressor e, adicionalmente, de um terceiro
inocente, ou exclusivamente do terceiro inocente, devem ser tratadas dogmaticamente como
um problema de excesso na legitima defesa? Antes de proceder a formulacdo de uma resposta
a essa questao, considere a seguinte dindmica: durante uma discussdao em um bar, “Q” comegou

a arremessar cadeiras contra “F” e a ofender a esposa deste, que estava presente. Em reagéo,

anterior” configuram uma auténtica situagdo de excesso na legitima defesa: JAKOBS, Derecho penal PG, p. 707;
ROXIN/GRECO, Direito penal PG, p. 1327.

324 Sobre a caracterizagdo da iminéncia de uma agressao, cf. 1.1.3., supra.

325 Chegando a mesma conclusdo: MOURA, A ndo-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 235-236.

326 OTTO, Manual de derecho penal PG, p. 348.

327 Cf. WESSELS/BEULKE/SATZGER, Derecho penal PG, p. 312; TAVARES, Fundamentos de teoria do delito,
p. 379; MOURA, A ndo-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 230; CARVALHO, Delictae 7 (12), p. 181.
328 Sobre a exigéncia dessa conexdo temporal imediata, cf. IGLESIAS RiO, Fundamento y requisitos estructurales
de la legitima defensa, p. 176; MOURA, A ndo-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 230-231; OTTO,
Manual de derecho penal PG, p. 348; ROXIN/GRECO, Direito penal PG, p. 1327.

329 Cf. 1.2., supra.
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“F” langou com toda a sua for¢a um taco de sinuca em direcao a “Q”. No entanto, o taco acertou
“N”, proprietario do bar, que ndo tinha qualquer envolvimento no conflito. “N” sofreu lesdo
corporal grave33.

Poder-se-ia argumentar que ha um problema de excesso na legitima defesa nessas
situacdes, pois a acdo defensiva extrapola o espaco juridico do agressor, afetando os bens
juridicos de um terceiro alheio ao conflito. Em outras palavras, se a acdo defensiva esté limitada
a causar danos apenas aos bens juridicos do agressor, qualquer dano a outrem constitui um
excesso. Seguindo esse raciocinio, embora “F” estivesse autorizado a repelir as agressdes de
“Q”, a lesdo causada a “N”, um terceiro inocente, representa um excesso na extensao espacial
da defesa. Entretanto, essa linha argumentativa mostra-se inadequada do ponto de vista
dogmatico. Se a acdo defensiva apenas pode ser exercida em face do sujeito responsavel pelo
conflito, o excesso, enquanto um continuum da acao defensiva, deve obedecer a mesma légica:
apenas € possivel exceder na legitima defesa contra quem se pode exercer a legitima defesa, ou
seja, contra o agressor®!. Isso leva a impossibilidade de discutir tais situagBes a luz da
dogmatica do excesso, sendo necessario, no caso particular da lesdo de “F” contra “L”, remeter

a analise & norma do erro na execugio®??

e, nos casos em geral, considerar a possibilidade de
incidéncia das regras do erro ou do estado de necessidade®%,

Em sintese, as subcategorias denominadas excesso extensivo-temporal anterior e
excesso extensivo-espacial ndo constituem um verdadeiro problema de excesso na legitima
defesa e, por essa razdo, ndo sdo relevantes para o desenvolvimento deste trabalho. Assim
sendo, as futuras mencgdes ao excesso extensivo devem ser entendidas como uma referéncia

exclusiva ao excesso extensivo-temporal posterior.
2.2. DESDE UMA DIMENSAO SUBJETIVA
Apos a identificacdo de um comportamento objetivamente excessivo, deve-se avaliar a

possibilidade de imputa-lo subjetivamente ao defendente. Em outras palavras, 0 excesso, seja

intensivo ou extensivo, para adquirir relevancia juridico-penal, deve ter sido praticado de

330 Caso baseado em: TIMT, Apelagdo Criminal 112244/2011, 22 Camara Criminal, Rel. Pedro Sakamoto. J.
01/08/2012.

331 proximo: MOURA, A ndo-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 237. No mesmo sentido, sustentando
a incompatibilidade de um excesso extensivo-espacial com a ratio do § 33 do StGB: ROXIN/GRECO, Direito
penal PG, p. 1327.

32 Assim, ROGERIO, O excesso na legitima defesa & luz dos fins das penas, p. 289. Sobre o entroncamento da
legitima defesa com o erro na execucao, cf. nota 210, supra.

333 Sobre essa eventual ndo-punibilidade, com exemplos: MOURA, A n&o-punibilidade do excesso na legitima
defesa, p. 237.
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maneira consciente (= dolosa) ou inconsciente (= culposa). Estas duas formas, que perfazem a

estrutura subjetiva do excesso, serdo analisadas a seguir.

2.2.1. Excesso consciente

A manifestacdo do excesso consciente ocorre de uma Unica forma: quando o defendente
sabe que a sua conduta estda extrapolando os limites da legitima defesa®.
Exemplificativamente: durante uma discussdo entre “R” e “L”, este comegou a arremessar
tijolos na diregdo daquele. Observando a situagdo, “G”, um individuo de constituicdo fisica
visivelmente mais robusta do que “L”, interveio verbalmente, exigindo que ele cessasse 0s
ataques. A adverténcia foi ignorada por “L”, que continuou a atirar os tijolos. Entdo, para
imobilizéa-lo, “G” aplicou uma “gravata”*®. Apesar de perceber que o golpe foi suficiente para
deixar “L” desacordado em poucos segundos, “G” continuou pressionando o pescoc¢o dele até
a chegada da policia, dez minutos depois. “L” foi levado ao hospital, mas morreu em
decorréncia dos ferimentos causados pelo golpe aplicado por “G”3%. Neste caso, deve-se
concluir que “G” excedeu os limites (temporais) da legitima defesa, uma vez que, mesmo
sabendo que “L” estava desacordado — e, portanto, que a agress@o havia cessado —, optou por

continuar pressionando o pescogo do agressor, caracterizando um excesso extensivo consciente.

2.2.2. Excesso inconsciente

No excesso inconsciente, o defendente ndo percebe que sua conduta esta ultrapassando
os limites da legitima defesa®*’, podendo manifestar-se de trés formas: (i) “excesso
imprudente”; (ii) “excesso sem qualquer tipo de reflexdo”; ou (iii) “excesso e erro” (que se
subdivide em “legitima defesa putativa e excesso” e “excesso na legitima defesa putativa”)3%,

A seguir, sera analisada cada uma dessas formas.

3% MOURA, A ndo-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 75; IMENEZ DIAZ, El exceso intensivo en la
legitima defensa, p. 86; MARTINELLI/BEM, Direito penal PG, p. 823;
ZAFFARONI/BATISTA/ALAGIA/SLOKAR, Direito penal brasileiro™", p. 364; BRANDAO, Teoria juridica
do crime, p. 187; FRISTER, Derecho penal PG, p. 340.

335 Este golpe (também conhecido como “mata-ledo”) consiste na constrigdo do pescogo do agredido, realizada
pelo brago e antebraco do agressor.

33 Caso extraido de: TIMG, Embargos Infringentes e de Nulidade 1.0699.12.000628-2/003, 62 Camara Criminal,
Rel. Bruno Terra Dias, J. 25/06/2024.

37 MOURA, A nao-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 75; BRANDAO, Teoria juridica do crime, p.
188.

338 Sobre essas trés formas de manifestagdo do excesso inconsciente, as suas respectivas definicdes e ulteriores
referéncias bibliograficas: MOURA, A ndo-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 75.
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O excesso imprudente caracteriza-se pela auséncia de cuidado ou atencéo do defensor
ao realizar a acdo defensiva. Por exemplo: o vigilante “K”, responsavel pela seguranga de um
posto de saude, foi requisitado para retirar o individuo “L” do local, pois estava provocando um
tumulto ao tentar acessar uma area restrita aos funcionarios sem a devida autorizacdo. “L”
passou a discutir com o vigilante. Em determinado momento, “L”, que possui um porte fisico
superior ao do vigilante “K”, saiu do posto e retornou com um capacete empunhado em uma
das maos, em posi¢ao de ataque, caminhando na dire¢do de “K”. Diante da situacdo, “K” sacou
imediatamente sua arma de fogo para efetuar um disparo de adverténcia no solo. Contudo,
devido a falta de firmeza ao manusear a arma, o disparo saiu descontrolado e acabou atingindo
o figado de “L”, causando-Ihe uma leso corporal gravissima®*°.

Ha excesso sem qualquer tipo de reflexdo quando o defendente age sem representar a
qualidade de sua defesa. A titulo exemplificativo: “V”, um senhor de oitenta anos, decidiu
comemorar seu aniversario na companhia da familia em uma tradicional churrascaria da cidade.
Devido a lotacdo do local, os repetidos acenos de “V” para os gargons, buscando atendimento,
foram ignorados. Apos uma longa espera, o gargom “O” finalmente chegou a mesa de “V”, que,
irritado com a demora, apertou moderadamente os testiculos de “O”, exigindo um atendimento
mais 4gil. Embora “O” tivesse uma compleigdo fisica superior a do idoso e pudesse repelir a
agressdo com um soco no rosto, a situagdo o desconcertou a tal ponto que, sem refletir sobre o
exagero de sua reacdo, cravou uma faca no pescogo de “V”, causando-lhe a morte.

As maiores dificuldades surgem da confluéncia entre excesso e erro, ou seja, nas
situacGes em que os limites da legitima defesa sdo extrapolados devido a uma representacédo
incorreta da realidade. Em primeiro lugar, imagine a seguinte situacdo: o fisicamente inferior
“C” agride “D” com vdarios murros e pontapés. “D” reage acertando uma barra de ferro na
cabega de “C”, ao considerar erroneamente esSe meio 0 Unico viavel para afastar de modo eficaz
a investida antijuridica. Entretanto, apesar do amedrontamento, “D” ainda estava em condig¢des
de saber que a agressdo poderia ser facilmente repelida através de socos e pontapés ou da mera
ameaca com a barra de ferro®*°, Este caso ilustra um problema de legitima defesa putativa e
excesso, vale dizer, embora o individuo “D” estivesse diante de uma agresséo real (= murros e

pontapés causados por “C”), acabou incorrendo em um erro de tipo permissivo®*! sobre a

339 Caso baseado em: TIMA, Apelacdo Criminal 0016577-41.2016.8.10.0001, 32 Camara Criminal, Rel. Froz
Sobrinho, J. 07/10/2019.

340 Exemplo extraido de: MOURA, A ndo-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 33-34.

341 A legitima defesa putativa (= erro de tipo permissivo) ndo se restringe as situagdes em que o individuo
representa erroneamente 0s pressupostos de uma situagdo de legitima defesa (v.g., alguém pensa que seu desafeto
esta prestes a sacar uma pistola para atirar e, por isso, supondo que seré atingido, age rapidamente atirando contra
a coxa do oponente, quando, na verdade, o desafeto pretendia apenas pegar o seu smartphone), mas também nos
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necessidade do meio (= representou subjetivamente que a barra de ferro era 0 meio necessario
para repelir a agressdo, quando, na verdade, socos e pontapés ou a ameacga com a barra ja seriam
suficientes). Estabelecidas as bases para a compreensao do caso, subsiste 0 questionamento
central: como resolvé-lo? Por uma questdo de ordem sistematica®*?, deve-se analisar em um
primeiro momento a evitabilidade do erro: se inevitavel, conforme a teoria limitada®*® da
culpabilidade, haverd a exclusdo do dolo e da culpa no ambito da tipicidade, ndo sendo
necessario submeter o caso a dogmatica do excesso na legitima defesa; por outro lado, se
evitavel, persistird intacta a imputago a titulo de culpa®*. Por essa razdo, interessa para este
trabalho o excesso inconsciente evitavel, ja que o inevitavel se resolve em uma etapa anterior
da teoria analitica do delito.

A problematica é diferente quando o individuo representa erroneamente uma agressao
e ultrapassa os limites que existiriam, caso houvesse, de fato, uma situacdo de legitima defesa
(trata-se de uma situacdo de excesso na legitima defesa putativa®*®). Um exemplo: “Y” e “P”
trabalham juntos em uma lavoura de café, sendo constante o desentendimento entre ambos.
Certo dia, ap6s uma intensa discussdo, “Y” foi até a sua casa, armou-Se de uma garrucha e um
facdo e retornou a lavoura. Ao chegar no local, encontrou “P”” caminhando em sua direcdo com
uma enxada empunhada. “Y” sabia que “P” tinha fama de ser agressivo e, com medo de que a
enxada fosse usada contra si, desferiu dois tiros no antebrago esquerdo de “P”, causando-lhe
lesdo corporal grave. Na realidade, “P” apenas queria amolar a enxada. Ainda que houvesse
uma situacdo de legitima defesa, a mera ameaca com o facdo seria suficiente para cessar a
iminente agressdo. Este caso, bem vistas as coisas, ndo revela um genuino problema a ser
trabalhado na dogmaética do excesso, pois falta-lhe o objeto de referéncia: a situacédo de legitima

defesa®¥®. Em outras palavras, se ndo houve uma agresséo real, ndo se configura uma situacio

casos em que hé erro sobre a necessidade do meio defensivo (v.g., o defendente considera erroneamente que cravar
uma faca na coxa da agressora é o Unico meio idéneo para repelir com seguranga as suas unhadas, quando um
empurrdo ou socos moderados ja seriam suficientes). Neste Gltimo exemplo, se a faca fosse realmente o meio
necessario — conforme supunha o defendente —, o golpe de faca na coxa da agressora estaria justificado. Evidencia-
se, portanto, a possibilidade de verificar uma legitima defesa putativa mesmo havendo uma real situacdo de
legitima defesa. Sobre tudo isso, no mesmo sentido: TAIPA DE CARVALHO, A legitima defesa, p. 367-368, nota
633.

342 Cf. MARTELETO/MOURA, REC 81, p. 249.

343 Sobre a teoria limitada da culpabilidade, veja-se as referéncias bibliograficas mencionadas na nota 128, supra.
344 MARTELETO/MOURA, REC 81, p. 249; MOURA, A ndo-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 239-
240; PALMA, Direito penal PG, p. 306; WESSELS/BEULKE/SATZGER, Derecho penal PG, p. 315.

345 Sobre a colocagéo do problema, por todos: BOLEA BARDON, ADPCP 51, p. 633.

36 CARVALHO/AVILA, NRDP 1 (1), p. 77; TAIPA DE CARVALHO, A legitima defesa, p. 367;
MARTELETO/MOURA, REC 81, p. 250; MOURA, A nado-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 255;
WESSELS/BEULKE/SATZGER, Derecho penal PG, p. 314; JIMENEZ DIAZ, El exceso intensivo en la legitima
defensa, p. 138.
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de legitima defesa e, por conseguinte, ndo ha que se falar em excesso na legitima defesa,

devendo-se analisar a questdo em outro ambito sistematico3*’.

37 propondo que a questdo seja tratada como um problema de aplicacdo da pena: CARVALHO/AVILA, NRDP 1
(1), p. 86 € ss.
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3. A INTERPRETACAO DOMINANTE DO EXCESSO NAO PUNIVEL NA
LEGITIMA DEFESA

A pratica de um excesso na legitima defesa ndo significa que seu autor deva ser punido
de forma automatica e integral. Conforme mencionado na introducédo deste trabalho, embora
ndo exista apenas uma possibilidade de tratamento legislativo do excesso, alguns ordenamentos
juridicos — como o alemdo (8§ 33 do StGB) e o portugués (art. 33.%, n.° 2, do CPPt) — vinculam
a ndo punibilidade a uma determinada situacdo psiquica do autor. Nesse horizonte, o presente
capitulo possui dois objetivos: (i) apresentar a interpretacdo realizada pela doutrina juridico-
penal — sobretudo alemé e portuguesa — a respeito do rol de emocdes positivado nos referidos

dispositivos; e (ii) analisar a posicao sistematica do excesso na legitima defesa.

3.1. EMOCOES ASTENICAS E ESTENICAS NO EXCESSO EM LEGITIMA DEFESA

A compreensdo do excesso na legitima defesa, ou mais precisamente, da sua ndo
punibilidade, esta diretamente relacionada ao papel desempenhado pelas emogdes®*®. A
doutrina juridico-penal, largamente majoritéria, costuma classificar as emoc¢des (= afetos) em
dois grupos antagbnicos: (i) asténicos e (ii) esténicos. Enquanto as emocgdes asténicas sao
associadas a debilidade humana (humana fragilitas), as emocdes esténicas, em sentido oposto,
referem-se a agressividade humana. Segundo a interpretacdo dominante, alguns ordenamentos
juridicos, ao preverem que apenas 0 excesso resultante de medo, susto ou perturbacdo ndo sera
punido, privilegiam claramente as emocdes asténicas. Em outras palavras, se o excesso for
decorrente de uma emocdo asténica, o individuo ndo serd punido; se for causado por uma

emoc3o esténica, o individuo sera punido3¥°.

348 “Bem no centro do tratamento juridico-penal do excesso ndo-punivel na legitima defesa, esta, efetivamente, a
contribuigdo decisiva das emogdes para a ultrapassagem da medida requerida pela defesa legitima” (ROGERIO,
O excesso na legitima defesa a luz dos fins das penas, p. 311).

349 Neste sentido, sobre tudo isso: WELZEL, Derecho penal aleman PG, p. 106; STRATENWERTH, Derecho
penal PG', p. 243; FRISTER, Derecho penal PG, p. 339; ROXIN/GRECO, Direito penal PG, p. 1320;
KINDHAUSER/HILGENDORF, Cdédigo Penal aleman comentado, p. 417; WESSELS/BEULKE/SATZGER,
Derecho penal PG, p. 310; JESCHECK/WEIGEND, Tratado de derecho penal PG", p. 741; JAKOBS, Derecho
penal PG, p. 706; HILGENDORF/VALERIUS, Direito penal PG, p. 184-185; MEZGER, Derecho penal PG, p.
272; PERRON, Justificacion y exculpacion en derecho penal, p. 82-83; CORREIA, Direito criminal", p. 49;
FIGUEIREDO DIAS, Direito penal PG', p. 728; TAIPA DE CARVALHO, Direito penal PG, p. 505-506;
MARQUES DA SILVA, Direito penal portugués, p. 294; NUNES, Curso de direito penal PG, p. 535; MOURA,
A ndo-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 94 € ss, destacando, no entanto, “que somente o medo é uma
emoc¢do propriamente dita” (p. 107); PALMA, Direito penal PG, p. 304; FERNANDES, Estudos em ciéncias
juridico-criminais, p. 113; FARIA COSTA, Direito penal, p. 469; CORTES ROSA, LH-Roxin, p. 255.
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Em termos mais concretos, os efeitos dessa distingdo entre as emocdes podem ser
melhor analisados com o auxilio de dois exemplos. Quanto ao primeiro, imagine-se o seguinte:
em um lugar deserto, o ladrdao “E” assalta o boxista profissional “F”, ameagando-0 com um taco
de beisebol. Diante do inesperado da situacdo, 0 medo de “F” o leva a aplicar com toda sua
for¢a um direto na cara de “E”, causando-lhe uma grave leséo corporal. Murros bem dosados
no rosto do agressor seriam claramente suficientes para tornar inofensiva a agressio®®. O
segundo exemplo, por sua vez, é uma variavel do primeiro: diante do inesperado da situacéo,
“F”, com raiva do assaltante “E” por ser ameagado com um taco de beisebol, aplica com toda
sua forca um direto na cara de “E”, causando-lhe uma leséo corporal grave. Murros bem
dosados no rosto do agressor seriam claramente suficientes para tornar inofensiva a agressao.

Nesses dois exemplos, cuja estrutura é idéntica, verifica-se uma nitida situacdo de
legitima defesa: “E” praticou um assalto contra “F”, ameagando-0 com um taco de beisebol.
Ao exercer seu direito de defesa, “F” excedeu-se intensivamente: desferiu com toda a sua forca
um direto no rosto de “E”, quando murros bem dosados ja seriam suficientes para repelir a
injusta agressdo. A diferenca crucial entre 0s casos reside nas emogdes que levaram “F” ao
excesso. No primeiro exemplo, a origem do excesso € uma emogdo asténica: o medo. Assim,
ao sentir-se amedrontado diante da agressao, “F” demonstrou sua fraqueza, merecendo a
indulgéncia da ordem juridica®®!. Ja no segundo exemplo, “F” excedeu-se devido a raiva que
sentiu por “E”. Sendo a raiva uma emogao esténica, reveladora da agressividade de “F”, este

deveré ser punido pelo excesso cometido.

3.1.1. Por que a ordem juridica deve ser indulgente apenas com o excesso motivado por

emocdes asténicas?

Até o momento, percebe-se, sem maiores dificuldades, que a posicdo da doutrina
majoritaria é firme e clara no sentido de limitar a ndo punibilidade do excesso apenas as

situacOes de astenia. As divergéncias aparecem quando sdo questionadas as razdes materiais

350 Exemplo extraido de: MOURA, A ndo-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 31.
351 Chegando a essa concluséo ao resolver o caso: MOURA, A nédo-punibilidade do excesso na legitima defesa, p.
276-277.
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dessa limitagdo3%2. Sendo assim, a seguir serdo expostos os principais argumentos que buscam

explicar o porqué de se conferir esse tratamento juridico diferenciado®3,

3.1.1.1. Argumento da supressdo da capacidade de autodeterminacéo

Alguns autores argumentam que o medo, a surpresa e a perturbacdo de animo (=
emocdes asténicas) dificultam a atuacdo do defendente nos limites estabelecidos pelo
ordenamento juridico. Em outras palavras, entende-se que as emocdes asténicas provocadas
pela agressdo desencadeiam no defendente — que se encontra em uma posicdo de
vulnerabilidade — uma “stbita e dréastica supressdo de seu espaco de autodeterminagdo”®*,

tornando inexigivel, diante dessa situacdo, um comportamento diverso®®.

3.1.1.2. Argumento de enfoque preventivo (geral e especial)

Outra tentativa de explicar a diferenciacdo normativa entre as emocdes asténicas e
esténicas é formulada a partir de um enfoque preventivo®® (geral e especial®’). Argumenta-se,
em primeiro lugar, que ndo ha necessidade de prevencao geral no excesso asténico, uma vez

que a conduta do excedente ndo cria o risco de ser imitada®®?: “ninguém toma uma pessoa

32 Sobre as dificuldades na hora de fundamentar a distingdo entre as emogGes asténicas e esténicas: TAIPA DE
CARVALHO, Direito penal PG, p. 507, “[d]igamos e reconhegamos, desde ja, que ndo é facil nem evidente a
razdo material desta distingéo e diferente tratamento do excesso esténico e do excesso asténico” (destaque no
original).

353 Nesse momento, os argumentos serdo apresentados de maneira estritamente descritiva, sem juizo de valor. A
adocéo de um estilo mais direto ndo pretende, de modo algum, simplificar ou reduzir os argumentos para facilitar
futuras objec¢des; ao contrario, busca reafirmar o compromisso deste trabalho com a precisdo e a clareza expositiva,
deixando de lado consideragdes secundéarias que ndo contribuem para uma melhor compreensao dos argumentos.
354 ZAFFARONI/BATISTA/ALAGIA/SLOKAR, Direito penal brasileiro"", p. 365.

355 ZAFFARONI/BATISTA/ALAGIA/SLOKAR, Direito penal brasileiro'", p. 365. Aparentemente no mesmo
sentido: YAROCHEWSKY, Da inexigibilidade de conduta diversa, p. 99. Em linha argumentativa préxima,
WELZEL, Derecho penal aleman PG, p. 216, sustenta que os estados emocionais de “debilidade” dificultam a
observancia do dever objetivo de cuidado.

%6 ROXIN/GRECO, Direito penal PG, p. 1320, “[a] abordagem preventiva também explica facilmente por que o
excesso em legitima defesa sO € isento de punicéo se for baseado em afetos ou emogdes asténicas (= decorrentes
de fraqueza), mas ndo se for baseado em emocdes esténicas (= decorrentes de forca), como raiva, indignacdo ou
vontade de lutar”; ROXIN, BFD 59, p. 23; ROXIN, Culpabilidad y prevencion en derecho penal, p. 152-153;
ROXIN, Problemas basicos del derecho penal, p. 217; ROXIN, RBCCrim 82, p. 44; ROXIN, Estudos de direito
penal, p. 153.

357 “Prevencdo é a atividade de impedir que novos crimes se pratiquem. Ela se diz geral, quando dirigida a
generalidade da populacdo, quando tem por objetivo impedir que qualquer cidaddo pratique crimes; especial,
quando dirigida ao criminoso especifico, quando tem por objetivo impedir que ele proprio pratique um novo crime”
(GRECO, Funcionalismo e imputagdo objetiva no direito penal, p. 79, nota 79).

3%8 ROXIN, Problemas basicos del derecho penal, p. 217; ROXIN, RBCCrim 82, p. 44; ROXIN/GRECO, Direito
penal PG, p. 1320.
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medrosa como modelo”®*°, Além disso, os cidaddos mostram-se compreensivos com o
comportamento do excedente, “sem sentirem qualquer necessidade de puni¢io”®®. A situagio
é diversa quando o excesso é derivado de emocGes esténicas, que aumentam na populacdo o
desejo de fazer justica com as proprias maos, colocando em questdo a paz social®®*.

A diferenciacdo também encontra amparo nas exigéncias de prevencao especial: quem
ultrapassa os limites da justificagdo em virtude de emocdes asténicas ndo é uma pessoa

362 ja que o seu comportamento ndo resulta de motivagdes criminosas®®.

socialmente perigosa
O excedente apenas ndo atendeu as exigéncias legais, porque se encontrava em uma situacao
incomum e que, provavelmente, ndo sera repetida®®*. Com isso, chega-se a concluséo de que a
motivacdo asténica revela a integracdo social do excedente®® dispensando um tratamento
correcional®®.

Em sintese, a esséncia deste argumento reside na compreensdo de que os estados
passionais esténicos sio geralmente mais perigosos®®’ (& paz social e a integridade dos bens
juridicos®®) e tendentes a repeticd0®. Por todas essas razdes, mostra-se correto — do ponto de

vista preventivo — o tratamento mais benigno®° do excesso asténico.
3.1.1.3. Argumento de base onto-antropolégica
H& quem sustente que a razdo para a limitagdo da norma de excesso as emocdes

asténicas pode ser extraida da fundamentacdo onto-antropolégica do direito penal®’*. Em

linhas gerais, a concepgao onto-antropoldgica®’? — que se opde as correntes funcionalistas®’® —

359 ROXIN, Estudos de direito penal, p. 153.

360 ROXIN, RBCCrim 82, p. 44; ROXIN, Estudos de direito penal, p. 152.

361 ROXIN, BFD 59, p. 23; ROXIN/GRECO, Direito penal PG, p. 1323.

362 ROXIN, Estudos de direito penal, p. 153; ROXIN, BFD 59, p. 23.

363 ROXIN, RBCCrim 82, p. 44.

364 ROXIN, RBCCrim 82, p. 44.

35 ROXIN, Problemas basicos del derecho penal, p. 217; ROXIN/GRECO, Direito penal PG, p. 1319-1320.

366 ROXIN, Estudos de direito penal, p. 153.

367 ROXIN, Problemas basicos del derecho penal, p. 217.

368 ROXIN/GRECO, Direito penal PG, p. 1320.

369 ROXIN, Culpabilidad y prevencion en derecho penal, p. 153.

370 ROXIN, Problemas basicos del derecho penal, p. 217; ROXIN/GRECO, Direito penal PG, p. 1320.

371 Assim, FARIA COSTA, Direito penal, p. 469, “[a] razio materialmente fundante do distinto tratamento
normativo [entre as emoc0es asténicas e esténicas] deve ser encontrada na matriz onto-antropolégica [...]; FARIA
COSTA, Nogdes fundamentais de direito penal, p. 438 e ss; MOURA, A ndo-punibilidade do excesso na legitima
defesa, p. 126 e ss; CAETANO, REC 74, p. 189-190.

372 para um levantamento dos trabalhos (de diversos temas) publicados no Brasil e em Portugal que adotam essa
concepcdo tedrica, cf. MOURA, Filosofia do direito, p. 110-111, nota 4; TEIXEIRA NETO, Tutela penal de
animais, p. 131, nota 406.

373 A divergéncia metodoldgica entre a teoria onto-antropoldgica e as teorias funcionalistas costuma ser
apresentada da seguinte maneira: o direito penal pode ser pensado a partir da consequéncia da norma penal (=
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compreende a comunidade humana como uma “teia de cuidados”®, na qual o cuidado
individual, ou seja, do eu sobre si mesmo, apenas tem sentido ao se abrir ao cuidado para com
0s outros; pois, somente desta forma, nesta relacao de reciprocidade, encontra-se a auséncia de
perigo®’®. Nesse sentido, se a comunidade humana é definida pelas relagdes de cuidado consigo
(cuidar-de-si) e com o outro (cuidar-do-outro), deve-se concluir que a comunidade humana é,
na mesma proporcdo, uma comunidade de perigo®’®; dai a referéncia a uma relagéo onto-
antropoldgica de cuidado-de-perigo®’’.

378

Seguindo esse raciocinio filosofico®’®, sustenta-se que a legitimidade material do direito

penal reside no “cuidar”3’®

, vale dizer, na protecdo dos bens ou valores que constituem um
“minimo ético”3° da comunidade humana®®!. Curto: “o Cuidado procura e localiza no Direito
Penal o seu referencial ético-juridico; este, a seu turno, tem como referencial extrajuridico o
‘minimo ético’, tendendo o seu ambito minimo de tutela a coincidir com o espectro de
manifestacdo daquele, embora no se trate de realidades distintas82. Por conseguinte, o injusto
penal passa a ser compreendido como o abalo ou a ruptura de uma relagcdo de cuidado-de-
perigo®,

Na dindmica da legitima defesa, a agressdo antijuridica perpetrada por um individuo (=
agressor) abala a relacdo matricial de cuidado-de-perigo, autorizando que o agredido — diante

da falta de cuidado do agressor — fortaleca 0 cuidado consigo mesmo®*. Quando a acéo

pena) ou a partir do objeto de valoracdo da norma penal (= injusto penal). Enquanto as correntes funcionalistas
adotam a primeira perspectiva metodoldgica, a concepgdo onto-antropoldgica fundamenta o direito penal a partir
do injusto (D’AVILA, Ofensividade em direito penal, p. 45-46). Sobre essas duas possibilidades opostas de
fundamentagdo do direito penal, cf. LAMPE, REC 16, p. 31-32; SCALCON, llicito e pena, p. 47 e ss.

S EARIA COSTA, O perigo em direito penal, p. 319; SCALCON, llicito e pena, p. 110; MOURA, llicitude penal
e justificacéo, p. 182; MOURA, A ndo-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 127; BUONICORE, REC
51, p. 116. Quanto a este ultimo autor, ha de se registrar o seu abandono pela fundamentacdo onto-antropoldgica
em trabalhos mais recentes [informativo a este respeito: MINORELLI, RICP 7 (1), p. 238, nota 36].

375 FARIA COSTA, O perigo em direito penal, p. 319.

376 EARIA COSTA, O perigo em direito penal, p. 327, “[...] é nossa firme convic¢io que o perigo e o cuidado sio
duas projeccbes de uma mesma realidade. Em termos intencionalmente simplistas diremos que n&o é possivel
conceber o perigo sem o cuidado, da mesma forma que ao cuidado anda sempre associado um qualquer perigo”;
D’AVILA, Ofensividade em direito penal, p. 49.

377 «“Trata-se: (i) de uma relag8o, porque o Cuidado originario de matriz heideggeriana, para ganhar sentido, é
transmutado em cuidado social, cuja estrutura é, logicamente, relacional; (ii) de uma relagdo que é ‘onto-
antropoldgica’, pois referida ao ser (onto) dos homens (antropoldgica), e, finalmente, (iii) de uma relagéo de
cuidado-de-perigo, uma vez que cuidado e perigo sdo duas dimensdes indissociaveis da mesma realidade”
(SCALCON, llicito e pena, p. 111).

378 para uma analise mais verticalizada das raizes da fundamentagdo onto-antropolégica no pensamento
fenomenolégico-existencial heideggeriano: CAETANO, LH-Stein, p. 71 e ss.

379 BUONICORE, REC 51, p. 119.

380 FARIA COSTA, Nogdes fundamentais de direito penal, p. 174 e ss.

31 BUONICORE, REC 51, p. 122.

382 SCALCON, llicito e pena, p. 114.

383 FARIA COSTA, Nogcoes fundamentais de direito penal, p. 179 e 340; FARIA COSTA, Filosofia do direito, p.
88; MOURA, llicitude penal e justificacdo, p. 21, 76 e 149.

384 MOURA, RBCCrim 98, p. 50-51; MOURA, Filosofia do direito, p. 253.
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defensiva extrapola os limites da justificacdo®®, entra em jogo uma valoragdo ética das
emocdes, de modo a verificar se o agredido, “embora arbitrariamente colocado num contexto
consideravelmente desfavoravel a motivacdo suficiente conforme o Direito, ainda atua como
‘ser moral’”3®, Neste horizonte, 0 excesso asténico expressa o desejo de seguran¢a®®’ do
individuo diante de uma situagio de necessidade existencial®®. Em outras palavras, “embora
seja ilicita, a defesa excessiva carrega um fragmento do binémio fragilidade-seguranca,
fundamento de toda a normatividade do direito penal”®®. Por outro lado, o excesso esténico
revela um comportamento vingativo, incompativel com uma ordem ético-afetiva aceitavel®.
Com isso, chega-se a conclusdo de que apenas 0 excesso asténico possui um carater eticamente

compreensivel®®! e, portanto, ndo ha que se falar em excesso esténico ndo punivel.

3.1.1.4. Argumento da manifestacédo das qualidades pessoais

Para outra linha argumentativa, em certa medida préxima a anterior, a diferenciacdo de
tratamento normativo entre 0s excessos asténicos e esténicos ndo pode ser explicada sob uma
perspectiva meramente psicoldgica®®?, “pois a verdade ¢ que a “pressdo’ psiquica ou espiritual
do afeto sobre a préatica do facto pode ser exatamente a mesma, quer o afeto seja asténico ou
esténico™®. Na realidade, o decisivo reside na valoragdo juridico-penal dos estados
emocionais: o individuo que ultrapassa os limites da legitima defesa em razéo, por exemplo, de
odio ou colera (= emocdes esténicas), manifesta uma qualidade pessoal que é, em si mesma,
censuravel®®,

A ordem juridica ndo espera que o individuo manifeste uma personalidade heroica (=

“her6i moral”3%), mas sim a personalidade de um “homem dotado de uma resisténcia espiritual

385 Cf. MOURA, A n&o-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 245.

36 MOURA, A ndo-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 128.

37 MOURA, A ndo-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 131.

38 FARIA COSTA, Direito penal, p. 469; FARIA COSTA, Noces fundamentais de direito penal, p. 439.
Concordando com essa linha argumentativa: CAETANO, REC 74, p. 190.

39 FARIA COSTA, Direito penal, p. 469; FARIA COSTA, Nogdes fundamentais de direito penal, p. 439.

3% MOURA, A néo-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 132.

391 FARIA COSTA, Direito penal, p. 469; FARIA COSTA, Nogdes fundamentais de direito penal, p. 439;
MOURA, A ndo-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 133.

392 Sobre a mesma forga de coacdo psicoldgica entre as emocdes asténicas e esténicas: FIGUEIREDO DIAS,
Liberdade, culpa, direito penal, p. 274; FIGUEIREDO DIAS, Jornadas de direito criminal, p. 79.

3% FIGUEIREDO DIAS, Direito penal PG', p. 729.

3% FIGUEIREDO DIAS, Direito penal PG', p. 729. Concordantes: TAIPA DE CARVALHO, Direito penal PG,
p. 507, “ou seja: a ira, a cdlera, o ‘espirito’ retaliativo serdo qualidades juridico-penalmente desvaliosas e
censuraveis; a perturbacéo, o susto ou medo ndo o sdo”; NUNES, Curso de direito penal PG, p. 537.

3% FIGUEIREDO DIAS, Liberdade, culpa, direito penal, p. 202 e 273; FIGUEIREDO DIAS, Direito penal PG/,
p. 711.
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normal3%®, Nas situacdes de excesso asténico, o comportamento do excedente estd, no
essencial, alinhado ao modelo de personalidade esperado pelo ordenamento3®’. Por essa razio,
considerando as “qualidades pessoais que no facto se exprimem”3%, o “afeto esténico nunca

podera relevar em questdo de excesso na legitima defesa”3%,

3.1.1.4.1. Argumento adicional de um certo aproveitamento da situagéo

Hé quem, aderindo a consideragao de que “¢ na diferenca das caracteristicas do modo
de ser, do caréter ou temperamento do agredido”® que reside a razdo material para tratar de
forma diferente as emog0es asténicas e esténicas, formule um argumento complementar: no
eXCesso esténico, o excedente atua “quase deliberadamente”°* de forma excessiva, ou seja, é
como se aproveitasse da situagio de legitima defesa para “agir sem preocupagio”*? com as
limitacdes impostas a acdo defensiva. Em contrapartida, nas situacdes de astenia, o individuo
extrapola os limites da justificacdo “exclusivamente por causa da perturbacéo psicolégico-

emocional causada pelo imprevisto da agressdo”*%,

3.1.2. O problema do “conjunto de motivos”

A doutrina juridico-penal ndo ignora a possibilidade de que, em uma determinada
situacdo de excesso na legitima defesa, coexistam emocdes asténicas e esténicas. Por exemplo:
“A” nutre um profundo 6dio por “B” por ter sido enganado em um grande negdcio, mas, ao
mesmo tempo, sente muito medo dele, pois “B” tem fama de ser brigdo e ja o ameacou. Certo
dia, ao presenciar “B” tentando arrombar a porta de seu apartamento com chutes, “A”, sentindo-
se amedrontado diante da situacdo e, paralelamente, com raiva das atitudes de “B”, saca
imediatamente uma pistola e dispara quatro vezes contra o rosto de “B”. Considerando que “B”

estava desarmado, a mera ameacga com a pistola ou disparos em zonas néo letais teria sido

3% FIGUEIREDO DIAS, Liberdade, culpa, direito penal, p. 273; FIGUEIREDO DIAS, Direito penal PG', p. 711.
397 Cf. FIGUEIREDO DIAS, Liberdade, culpa, direito penal, p. 273. No mesmo sentido: NUNES, Curso de direito
penal PG, p. 537, “¢ a propria personalidade do defendente que se excede por afeto esténico (por 6dio, colera,
vinganca, etc.) que é culposa, ao passo que, No excesso asténico, o estado de afeto que gerou o excesso nao radica
em qualidades juridico-penalmente desvaliosas [...]”.

3% FIGUEIREDO DIAS, Liberdade, culpa, direito penal, p. 273.

3% FIGUEIREDO DIAS, Direito penal PG, p. 729 (destaque no original).

400 TAIPA DE CARVALHO, Direito penal PG, p. 507.

401 TAIPA DE CARVALHO, Direito penal PG, p. 507.

402 TAIPA DE CARVALHO, Direito penal PG, p. 507.

403 TAIPA DE CARVALHO, Direito penal PG, p. 507. Aparentemente em concordancia também com esse plus
argumentativo: NUNES, Curso de direito penal PG, p. 537-538.
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suficiente para repelir a agressdo*®*. Esse caso ilustra bem 0 problema do “conjunto”*® ou
“feixe”*®® de motivos, para o qual a doutrina apresenta trés solucdes possiveis.

A primeira sugere que 0 excesso ndo deve ser punido somente se houver uma

407 Dessa forma, no caso-reitor, deve-

99408

dominéancia da emoc&o asténica sobre a emogao esténica
se analisar se, apesar da raiva, foi o medo o “determinante”*"° para a reagdo excessiva de “A”.
Os fundamentos para essa exigéncia de dominancia séo variados, pois se relacionam com a
compreensdo do que se considera a razdo material para a distingdo das emocdes. H& quem
argumente que, se as emocdes asténicas sdo as Unicas ético-socialmente aceitaveis, isso justifica
a exigéncia de sua dominéncia para que 0 excesso ndo seja punido®®®. Outra visdo, no entanto,
conecta essa exigéncia as necessidades preventivas*'°.

A segunda, em consonancia com a teoria da equivaléncia dos antecedentes causais*'!,
sustenta que 0 excesso ndo serd punido se houver uma co-causalidade entre as emocdes
asténicas e esténicas*'?. N&o é necessario que, no caso-reitor, o medo sentido por “A” tenha
sido preponderante a raiva; basta, na realidade, que o medo tenha influenciado o
comportamento do defendente, levando-0 ao excesso. Isso é assim porque, ao fim e ao cabo,
todas as condicdes (= emoc¢es) contribuem para o resultado (= excesso).

Por fim, uma terceira proposta, que ndo encontra tanto eco na doutrina, defende que o
excesso ndo deve ser punido mesmo nas situagdes em que as emocdes esténicas preponderam
sobre as emocdes asténicas. Ainda que “A” tenha sentido mais raiva do que medo, e 0 excesso
tenha sido causado quase exclusivamente por aquela emocdo, o0 excedente merecera a
indulgéncia da ordem juridica. Nota-se, portanto, que essa proposta se opde as duas expostas

anteriormente?®?,

3.2. ALOCALIZACAO SISTEMATICA DO EXCESSO NAO PUNIVEL

404 Caso baseado em: RODRIGUEZ OLIVAR, La legitima defensa imprudente, p. 227-228.

405 DIAS, InDret 02/2023, p. 409.

408 MOURA, A ndo-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 247.

407 Neste sentido: ROXIN/GRECO, Direito penal PG, p. 1323; MOURA, A ndo-punibilidade do excesso na
legitima defesa, p. 248; JESCHECK/WEIGEND, Tratado de derecho penal PG", p. 741; MAURACH/ZIPF,
Derecho penal PG?, p. 579; FIGUEIREDO DIAS, Direito penal PG!, p. 729.

408 JESCHECK/WEIGEND, Tratado de derecho penal PG", p. 741.

409 Assim, MOURA, A néo-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 248.

410 Neste sentido, ROXIN/GRECO, Direito penal PG, p. 1323.

41l “para essa teoria, o resultado é produto de uma multiplicidade de causas e condi¢des, sendo todas elas
igualmente necessarias e equivalentes. Nao existe sentido, portanto, em distinguir-se causa e condi¢do para o
resultado” (BRANDAO, Teoria juridica do crime, p. 100). Para uma critica a teoria da equivaléncia, com ulteriores
referéncias: ROCHA, A relacéo de causalidade no direito penal, p. 88 e ss.

412 Assim, exigindo que as emogdes asténicas sejam ao menos “co-determinantes”: OTTO, Manual de derecho
penal PG, p. 349.

413 Informativo e critico: MOURA, A ndo-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 249-250.
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Os legisladores alemdo e portugués positivaram o texto-norma do excesso na legitima

414

defesa sem definir a sua localizacdo sistematica***. O emprego de férmulas neutras como “nao

417 com o intuito de

sera punido”*!® ou “0 agente n&o é punido”*!® foi uma escolha premeditada
transferir essa discussao para o ambito jurisprudencial e doutrinério. Nesse contexto, embora a
interpretacdo majoritaria — tanto estrangeira*® quanto nacional®'® — considere a norma de
excesso uma causa de exculpacéo (embora com fundamentos diversos), hd quem sustente tratar-
se de uma presuncdo de erro ou, ainda, uma causa pessoal de exclusdo da pena*?°. Por isso,

considerando a existéncia dessa disputa tedrica, antes de afirmar que a norma de excesso € uma

414 FIGUEIREDO DIAS, Jornadas de direito criminal, p. 78, “[é] certo que aquele preceito nio fala a este
propdsito, directamente, de exclusdo da culpa [...]”; ROXIN/GRECO, Direito penal PG, p. 1319, “[o] legislador
(diferentemente do que ocorre no 8 35 StGB [= estado de necessidade exculpante] ndo classificou
sistematicamente o excesso na legitima defesa”; WESSELS/BEULKE/SATZGER, Derecho penal PG, p. 309;
JESCHECK/WEIGEND, Tratado de derecho penal PG", p. 741.

15 § 33 do StGB.

416 Art. 33.°-2 do CPPt.

417 ROXIN/GRECO, Direito penal PG, p. 1319. Os cédigos penais de Sdo Tomé e Principe (art. 33.2, n. 2), de
Macau (art. 32.°, n. 2), de Mogambique (art. 53, n. 2) e da Costa Rica (art. 29) adotaram redac¢des semelhantes as
encontradas na Alemanha e em Portugal. No entanto, nem todos os ordenamentos que regulamentam o excesso na
legitima defesa utilizam férmulas neutras. Os codigos penais da Guiné-Bissau (art. 34, n. 2), de Timor-Leste (art.
48, n. 2), de Angola (art. 36.°), de Cabo Verde (art. 41.°), da Suica (art. 16, n. 2) expressam — ainda que com
formulag@es distintas — tratar-se de uma causa de exculpacao.

418 WELZEL, Derecho penal aleman PG, p. 106; WESSELS/BEULKE/SATZGER, Derecho penal PG, p. 309;
JESCHECK/WEIGEND, Tratado de derecho penal PG", p. 741; STRATENWERTH, Derecho penal PG', p. 242;
HILGENDORF/VALERIUS, Direito penal PG, p. 184; GUNTHER, RDFD 24 (3), p. 234 e 238;
KINDHAUSER/HILGENDORF, Cddigo Penal aleman comentado, p. 416; ROXIN/GRECO, Direito penal PG,
p. 1319; MEZGER, Derecho penal PG, p. 271; HASSEMER, Introduc¢do aos fundamentos do direito penal, p.
296-297 e 310; PERRON, Justificacién y exculpacién en derecho penal, p. 77-78 e 82; PUPPE, La crisis del
principio de legalidad en el nuevo derecho penal, p. 258; CORREIA, Direito criminal", p. 49; FIGUEIREDO
DIAS, Direito penal PG', p. 728; MOURA, A ndo-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 215; TAIPA DE
CARVALHO, Direito penal PG, p. 508; PALMA, O principio da desculpa em direito penal, p. 171 e 184;
MARQUES DA SILVA, Direito penal portugués, p. 191; NUNES, Curso de direito penal PG, p. 534; ROGERIO,
O excesso na legitima defesa a luz dos fins das penas, p. 309; FERNANDES, Estudos em ciéncias juridico-
criminais, p. 112-113; CAVALEIRO DE FERREIRA, Lig¢des de direito penal PG, p. 197-198; MONTEIRO, A
relevancia das emocGes esténicas no excesso de legitima defesa na responsabilidade criminal, p. 45; FARIA
COSTA, Direito penal, p. 468; CURADO NEVES, A problemética da culpa nos crimes passionais, p. 705 e 762;
SILVA DIAS, LH-Figueiredo Dias, p. 246 e 250; NEVES DA COSTA, LH-Silva Dias, p. 72; FERREIRA,
Homicidio privilegiado, p. 88, 107 e 113; BELEZA, LH-Cavaleiro de Ferreira, p. 298-299; CORTES ROSA, LH-
Roxin, p. 254-255; CUNHA, Vida contra vida, p. 794, nota 2174.

419 FRAGOSO, Licdes de direito penal PG, p. 231; BRANDAO, Teoria juridica do crime, p. 188; GUERRERO,
Do excesso em legitima defesa, p. 181; ASSIS TOLEDO, llicitude penal e causas de sua exclusao, p. 95; CIRINO
DOS SANTOS, Direito penal PG, p. 342; TAVARES, Fundamentos de teoria do delito, p. 547; MOURA, Revista
Liberdades 12, p. 147; AMORIM, A inexigibilidade de conduta diversa, p. 111;
MONTEIRO/CHAVES/FERRAZ, Boletim IBCCrim 318, p. 18; BRANCO, Excesso na legitima defesa, p. 116;
KRAMER/BRODT, REC 77, p. 223, e 232-233; MENDES, RDPPPC 2 (1), p. 765; MELLO/ALBAN, Boletim
IBCCrim 318, p. 24-25; CARVALHO/AVILA, NRDP 1 (1), p. 81; YAROCHEWSKY, Da inexigibilidade de
conduta diversa, p. 55, 64, 72 e 99; ALEIXO, Da inexigibilidade de conduta diversa como principio de direito
penal, p. 96-97; MARTELETO/MOURA, REC 81, p. 249.

420 Informativos a respeito dessas possibilidades de interpretagdo da norma de excesso, com ulteriores referéncias
bibliograficas: DIAS, InDret 02/2023, p. 403; JESCHECK/WEIGEND, Tratado de derecho penal PG", p. 740-
741, nota 3.
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causa de exculpacdo, deve-se analisar se as argumentagdes dessas outras propostas sao mais
convincentes.

Em primeiro lugar, ha quem argumente, na literatura mais recente, que a norma de
excesso “somente pode ser entendida como uma regulacdo tipificada de um erro de tipo
permissivo referido a necessidade da defesa”*?!, A razdo para isso estd na compreensio de que
“as situagdes emocionais asténicas afetam a capacidade de reconhecer a existéncia de

422 ou seja, “é muito compreensivel”*?® que, diante dessas situagdes,

possibilidades de defesa
“o defendente ndo perceba a existéncia de meios de defesa menos lesivos™*?*. Nesse contexto,
a norma de excesso permite desonerar os tribunais da tarefa de avaliar se o erro de tipo
permissivo era inevitavel no caso concreto, estabelecendo, na pratica, uma presuncao de que a
ultrapassagem dos limites da legitima defesa decorrente de emogdes asténicas é inconsciente*?®
(i.e., presume-se a existéncia do proprio erro*?®).

Essa proposta de interpretar a norma de excesso como um erro de tipo permissivo ndo é
convincente. O raciocinio de fundo, que considera a astenia como indicativo de inconsciéncia
do excesso e, portanto, de erro sobre a necessidade da defesa, mostra-se incompleto. O excesso
inconsciente, conforme exposto anteriormente, ndo se limita as hipoteses de “legitima defesa
putativa e excesso”, manifestando-se, também, nos casos de “excesso imprudente” e de
“gxcesso sem qualquer tipo de reflexdo”*?’. Sendo assim, pode-se afirmar que essa linha
interpretativa parte de uma compreensdo reduzida acerca das formas de manifestagédo do
excesso inconsciente. Além disso, se 0 argumento € que certas situacfes emocionais afetam a
capacidade de o defendente reconhecer a existéncia de meios menos lesivos, qual a razdo para
diferenciar situagBes em que o excesso € compreensivel daquelas em que ndo é?*28 Ao tratar o
excesso na legitima defesa como um erro de tipo permissivo, enfocando apenas a dimensao
emocional, ignora-se o papel desempenhado pela agressdo na determinacdo da

compreensibilidade da reacdo defensiva excessiva.

421 FRISTER, Derecho penal PG, p. 340 (traducdo préopria e destaque no original). Nota-se que, a0 mencionar
apenas o excesso “referido a necessidade da defesa”, essa proposta interpretativa exclui o excesso extensivo do
alcance da norma de excesso (cf. FRISTER, Derecho penal PG, p. 341).

422 FRISTER, Derecho penal PG, p. 340 (tradugéo propria).

423 FRISTER, Derecho penal PG, p. 340 (tradugéo propria).

424 FRISTER, Derecho penal PG, p. 340 (tradugéo propria).

425 FRISTER, Derecho penal PG, p. 340.

426 Informativo: MOURA, A ndo-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 166-167.

427 Cf. 2.2.2., supra.

428 Sobre essas criticas, com ulteriores referéncias: MOURA, A n&o-punibilidade do excesso na legitima defesa,
p. 168-169.
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Outros autores — ainda no ambito da teoria do erro — interpretam a norma de excesso
como um caso de erro de proibicdo*?°. A reaco excessiva é produto de um erro sobre os limites

normativos da legitima defesa**°

, Cuja inevitabilidade é presumida em razdo das emocdes
asténicas. Ou seja, a culpabilidade do excedente € excluida por considerar que a presenca dessas
emocdes gera a presuncéo de inevitabilidade do erro de proibi¢do, na modalidade indireta®3!.
Essa segunda vertente interpretativa merece igual reprovacdo. As emogdes néo retiram
a consciéncia do injusto, pois é possivel que o individuo saiba, na situacdo concreta, que sua
reacdo defensiva extrapola os limites da legitima defesa. Entdo, se ha possibilidade de o
excedente atuar sabendo que comete um fato antijuridico, a norma de excesso ndo pode ser
interpretada como um caso de erro de proibigdo. Ademais, essa interpretacdo do erro de
proibicdo incorre no mesmo defeito da proposta do erro de tipo permissivo: se as emogdes sao
as responsaveis por conduzir o defendente ao erro de proibicdo, por que o ordenamento deve
ser compreensivel apenas em algumas situagdes e ndo em todas?*3? As tentativas de enquadrar
0 excesso na teoria do erro revelam-se estritamente psicologistas (i.e., focam apenas no
elemento emocional do excesso) e, com isso, ignoram que a compreensibilidade do excesso
depende de uma valoracdo (juridica) das emogdes. Assim, embora seja inegavel que o0 excesso
na legitima defesa possui importantes pontos de contato com a teoria do erro**® (uma vez que o
excesso pode vir acompanhado de um erro), ndo se deve confundi-los***. Em sintese, a teoria
do erro ndo traz qualquer vantagem heuristico-explicativa a respeito da ndo punibilidade do

€XCesso0.

429 Na literatura brasileira, SAFRAIDER, Veredas do Direito 2 (4), p. 115, conclui que “[o] excesso exculpante é
um caso de erro de proibicdo, que pode derivar de perturbacdo emocional, causada pelo medo ou terror diante da
situacdo concreta”. A diferenca entre a interpretacdo desse autor e a exposta no texto reside na auséncia de
presuncado de inevitabilidade do erro de proibi¢do. Para SAFRAIDER, Veredas do Direito 2 (4), p. 114-115, ap6s
analisar se o0 excesso foi exculpante por erro de proibicdo, deve-se questionar se esse erro era vencivel ou
invencivel.

430 Sobre a definicdo dessa modalidade de erro, cf. nota 319, supra.

431 Informativo a respeito dessa interpretacdo, com ulteriores referéncias: MOURA, A ndo-punibilidade do excesso
na legitima defesa, p. 164.

432 Essas criticas podem ser encontradas em: MOURA, A ndo-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 165,
com ulterior referéncia.

43 MARTELETO/MOURA, REC 81, p. 228.

434 |gualmente critico, DIAS, InDret 02/2023, p. 426, nota 142, argumenta que, se a norma de excesso fosse tratada
como um caso de erro, a sua inclusdo no ordenamento juridico seria desnecessaria. Em outros termos, a norma de
excesso seria redundante, ja que as disposi¢Oes gerais sobre o erro seriam suficientes para resolver os casos de
excesso. No entanto, essa critica ndo é correta. Segundo as propostas mencionadas no texto, a norma de excesso,
mesmo sendo considerada um caso de erro, continua a ter um papel relevante: o de presumir a inevitabilidade e/ou
a prépria existéncia do erro. Essa critica alcanga apenas aquela argumentacdo lateral mencionada na nota 429,
supra.
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Em outro plano sistematico, h&a quem sustente que, em todo excesso na legitima defesa,
estdo configurados os trés elementos do delito*® (i.e., 0 excesso é sempre um injusto culpavel).
Nessa trilha, a norma de excesso ndo pode ser interpretada como uma causa de exculpacao, mas

sim como uma “causa pessoal de exclusdo da pena”*®. O Estado, por razbes de “politica

99437 99438

juridica”*", considera as “circunstancias situadas na pessoa do autor e renuncia a
interveng&o punitiva, entendendo que os motivos do autor séo de tal natureza que ndo merecem
reprovagao*®°.

Esse raciocinio também ndo convence. A norma de excesso ndo pode ser interpretada
como uma causa pessoal de exclusdo da pena porque o decisivo para a indulgéncia da ordem
juridica ndo esta na apreciacdo das circunstancias pessoais, mas sim na valoracao juridica da
situacdo de excesso como um todo. E a anélise globalmente considerada que, em dltima
instancia, determinara se o direito deve ser compreensivel ou ndo com o excedente. Por tudo
iss0, ndo havendo — nesse aspecto — melhores razdes para o abandono da doutrina majoritéria,

deve-se considerar a norma de excesso na legitima defesa como uma causa de exculpagao.

435 Sobre as causas que eliminam o carater delitivo da acdo e as causas que excluem a pena mesmo mantendo o
carater delitivo da acdo: MAYER, Derecho penal PG, p. 334 e ss.

4% MAYER, Derecho penal PG, p. 352.

47 MAYER, Derecho penal PG, p. 339.

438 MAYER, Derecho penal PG, p. 339.

4% MAYER, Derecho penal PG, p. 351.



76

4. A EXCULPACAO DEVE REALMENTE LIMITAR-SE AO EXCESSO
ASTENICAMENTE MOTIVADO? AS RAZOES PARA O ABANDONO DA POSICAO
DEFENDIDA PELA DOUTRINA MAJORITARIA

No tocante & localizagdo sistematica do excesso na legitima defesa, entendeu-se, em
consonancia com a literatura majoritaria, tratar-se de uma causa de exculpagdo. Em
contrapartida, o entendimento dominante de que a exculpacdo deve restringir-se a certas
emoc0es previamente definidas (= emocdes asténicas), ndo merece a mesma adesao. O objetivo,
a partir de agora, sera demonstrar as razGes para a superacdao da distingcdo entre emocdes
asténicas e esténicas. Para tanto, dividiu-se este capitulo em trés partes. Na primeira, serd
empreendido um breve panorama do debate filosofico sobre a natureza das emocdes, o qual
contribuira para o descarte de algumas teses sobre a ratio do excesso ndo punivel na legitima
defesa. Posteriormente, serdo demonstrados os problemas advindos da aplicagdo do
entendimento majoritario. Por fim, na Ultima parte, o esforco tedrico seré direcionado a analise

critica dos argumentos que intentam limitar a exculpacao ao excesso asténico.

4.1. AVALORACAO DAS EMOCOES

As emocdes, por serem fendmenos complexos*?, tém sido historicamente objeto de
estudo por diferentes areas do conhecimento, como, por exemplo, a filosofia, a psicologia, a
medicina, a antropologia, a sociologia e a biologia**'. No campo do direito**?, considerando
que a dogmatica juridico-penal ndo possui um conceito proprio de emogdo**, torna-se ainda

mais evidente a necessidade de uma abordagem interdisciplinar**. Sendo assim, neste trabalho,

440 REEVE, Understanding motivation and emotion, p. 307; GONZALEZ LAGIER, Emociones, responsabilidade
y derecho, p. 77; MANRIQUE, Analisis Filosofico 39 (2), p. 205; ROGERIO, O excesso na legitima defesa a luz
dos fins das penas, p. 346 e 429.

“1 GONZALEZ LAGIER, Emociones, responsabilidade y derecho, p. 16; MANRIQUE, Eunomia 14, p. 72;
BELLI/INIGUEZ-RUEDA, Psico 39 (2), p. 140.

42 A relevancia juridico-penal das emogOes ndo esta limitada a dogmatica do excesso na legitima defesa. No
ordenamento juridico brasileiro, por exemplo, a pena pode ser atenuada se o crime for cometido sob a influéncia
de violenta emoc&o, provocada por ato injusto da vitima (art. 65, III, “c”, do CP). De forma semelhante, os c6digos
penais de Portugal (art. 133.%) e da Argentina (art. 81, 1°a) preveem a reducdo da pena do homicidio cometido sob
emocao violenta; enquanto, em ambos 0s paises, 0 homicidio perpetrado por ddio resulta em agravamento da pena
(cf. respectivamente o art. 132.2, 2, "f" e o art. 80, 4°). Ademais, na Espanha, o individuo que age impulsionado
por medo insuperavel serd isentado de responsabilidade criminal (art. 20.6, do CPEsp). Sobre tudo isso,
destacando, ainda, a relevancia das emogdes na criacao e na revogacado de delitos: MANRIQUE, En Letra 4, p. 10.
443 MOURA, A ndo-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 77.

444 Para uma analise das emocdes no &mbito do excesso na legitima defesa, a luz dos conhecimentos da psicologia
e da psiquiatria, bem como do conjunto de saberes da neurociéncia: MOURA, A ndo-punibilidade do excesso na
legitima defesa, p. 75 e ss. O dialogo com outras areas também é promovido por ROGERIO, O excesso na legitima
defesa a luz dos fins das penas, p. 311 e ss, que busca um enfoque mais acentuado na articulacéo do direito penal
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a analise das emocdes serd realizada com o suporte da filosofia, com o objetivo de apresentar
as implicacdes dogmaticas do debate entre as duas principais tradigdes filosoficas**® sobre o
conceito de emocao, a saber: (i) as concepcdes mecanicistas e (i) as concepcdes cognitivas*®.

Para as concepgdes mecanicistas, as emogdes s3o vistas como “forgas cegas”**’, ou seja,
como impulsos**® ou surtos que guiam irracionalmente**® o comportamento dos individuos,
impossibilitando-os de avaliad-las como adequadas ou inadequadas. Nota-se, portanto, que as
emoc0des sdo explicadas de maneira estritamente causal, sem qualquer interferéncia da vontade
ou da razdo*®® de quem as experimenta®l. Outro aspecto comum dessas concepcdes € a
identificacdo das emocdes a partir de eventos faticos especificos, que podem ser interpretados
de diferentes maneiras, dependendo da abordagem adotada®*2. Em uma certa perspectiva
fisioldgica, as emocgbes sdo vistas como respostas corporais a estimulos externos, o que
significa, em termos praticos, que os individuos ndo tremem porque tém medo; ao contrario,
tém medo porque tremem*3, J4 sob uma Otica psicoldgica, as emocdes sdo associadas as
sensacdes habituais (v.g., 0 orgulho é uma sensagdo de prazer)**.

A notavel influéncia das concepgdes mecanicistas na filosofia ocidental*® pode ser
atribuida, em grande medida, as suas capacidades de refletir alguns aspectos caracteristicos das

nossas experiéncias emocionais*®. Essas concepgdes preservam a intuitiva nocéo de que, em

com a filosofia, além de cruzamentos, em menor grau, com a historia, a psicologia, a semiologia/semioética, a
sociologia, a antropologia, a teologia e a economia.

45 Sobre uma recente retomada desse debate na psicologia e na antropologia, com ulterior referéncia:
KAHAN/NUSSBAUM, Colum. L. Rev. 96 (2), p. 275.

446 O recurso a filosofia das emogdes como fundamento para anélise do excesso na legitima defesa foi igualmente
empregado por DIAS, InDret 02/2023, p. 413 e ss. No que tange a possibilidade de agrupar as principais teorias
sobre o conceito de emogdo em concepgbes mecanicistas e cognitivas, cf. GONZALEZ LAGIER, Emociones,
responsabilidade y derecho, p. 49 e ss.

447 Expresséo utilizada por GONZALEZ LAGIER, Emociones, responsabilidade y derecho, p. 50, ao destacar as
principais caracteristicas das concepg¢des mecanicistas.

48 segundo KAHAN/NUSSBAUM, Colum. L. Rev. 96 (2), p. 278, as palavras “impulso”, “instinto”, “movimento
irracional” e “forga” sdo associadas as concepgdes mecanicistas.

449 Nesse sentido, acerca da incapacidade da razdo em controlar as emocdes, HUME, A treatise of human nature,
p. 414-415 (livro 11, parte I1I, segdo IIT) sustenta que, “[c]Jomo a razdo sozinha ndo pode produzir qualquer a¢do ou
dar origem a volicao, infiro que essa mesma faculdade é igualmente incapaz de impedir uma voli¢do ou de disputar
nossa preferéncia com qualquer paixdo ou emog¢ao” (tradugdo propria).

40 Recorda-se, nesse marco, a conhecida assercdo de HUME, A treatise of human nature, p. 415 (livro 1l, parte
111, secdo III): “[a] razdo ¢, e deve ser, apenas a escrava das paixdes, e nunca pode pretender outro papel além de
servi-las e obedecé-las” (tradugdo propria).

451 Sobre tudo isso, de maneira descritiva: GONZALEZ LAGIER, Emociones, responsabilidade y derecho, p. 49-
50; KAHAN/NUSSBAUM, Colum. L. Rev. 96 (2), p. 277 e ss; MANRIQUE, Doxa 39, p. 292; MANRIQUE, En
Letra 4, p. 11; DIAS, InDret 02/2023, p. 414; FIGUEIREDO, Estudos em ciéncias juridico-criminais, p. 79.

42 MANRIQUE, Doxa 39, p. 292; MANRIQUE, En Letra 4, p. 11.

453 Essa € a tese sustentada por JAMES, Mind 9 (34), p. 189-190. Sobre a influéncia dessa teoria das emocdes na
psicologia contemporanea: LYONS, Emotion, p. 12-13.

44 HUME, A treatise of human nature, p. 286 (livro Il, parte I, secéo V).

455 A respeito dessa influéncia, com ulteriores referéncias: KAHAN/NUSSBAUM, Colum. L. Rev. 96 (2), p. 280
e ss.

456 KAHAN/NUSSBAUM, Colum. L. Rev. 96 (2), p. 279.
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muitas ocasides, as emog¢des nos invadem sem que possamos consentir ou exercer controle
sobre elas. Ao conceber as emogfes como impulsos, essa perspectiva parece levar em
considera¢do a urgéncia ¢ o “calor” das emogdes, alinhando-Se as nossas experiéncias e
reforcando a sensacéo de que elas possuem uma intensa for¢a sobre os individuos. Além disso,
as concepgdes mecanicistas também refletem a percepcdo de que as emocgdes sdo fendmenos
externos aos individuos, ou seja, algo que nos impulsiona a agir sem constituir — ou, a0 menos,
sem constituir claramente — aquilo que entendemos como nossa identidade. Um exemplo disso
¢ a raiva, que pode surgir de forma inesperada, levando-nos a agir de maneiras que
desaprovamos fortemente, como se nio fizesse parte do “eu” que reconhecemos*’.

As concepcfes mecanicistas, entretanto, ndo estdo isentas de criticas. De saida,
argumenta-se que, ao tratar as emogdes como forgas externas, essas concepgdes desconsideram
0 “objeto™**® das emogdes, cujo papel serd determinado pela interpretacdo do individuo que as
vivencia. Por exemplo, o luto de um sujeito ap6s a morte de seu filho ndo pode ser descrito sem
referéncia ao objeto ao qual a emocéo se dirige: o filho. O luto, nesse contexto, relaciona-se ao
pensamento sobre a morte do filho e ao significado que ele tinha em sua vida, e ndo a uma forca
que atua sobre o sujeito*°. Ademais, ha outro argumento: as concep¢des mecanicistas ndo
conseguem explicar as diferencas entre as emogdes. Ndo ha distingdo na maneira como a raiva,
o luto, a inveja ou a ansiedade s&o sentidas, tornando necessario, em muitos casos, analisar 0s
pensamentos associados*®,

Partindo de uma premissa diversa, as concepcdes cognitivas*®t, amplamente dominantes
na filosofia contemporanea*®?, sustentam que as emocdes estdo intrinsecamente vinculadas as

nossas valoragdes, na medida em que as reagdes emocionais apenas se manifestam perante

47 KAHAN/NUSSBAUM, Colum. L. Rev. 96 (2), p. 279-280.

458 Sobre esse entendimento de que as emogdes possuem ou se direcionam a um objeto, denotando uma certa
“intencionalidade”, cf. PITCHER, Mind 74 (295), p. 326-327; NUSSBAUM, Upheavals of thought, p. 27-28. Para
uma defini¢do da intencionalidade como direcionalidade: SEARLE, Intentionality, p. 1 e ss.

4% KAHAN/NUSSBAUM, Colum. L. Rev. 96 (2), p. 282.

460 KAHAN/NUSSBAUM, Colum. L. Rev. 96 (2), p. 283-284. De acordo com as mencionadas criticas: DIAS,
InDret 02/2023, p. 414-415.

461 No tocante ao traco comum dessas concepgdes, LYONS, Emotion, p. 33, sustenta que “[e]m geral, uma teoria
cognitiva das emocoes é aquela que torna algum aspecto do pensamento, geralmente uma crenca, central para o
conceito de emocao e, pelo menos em algumas teorias cognitivas, essencial para distinguir as diferentes emocdes
umas das outras” (tradugdo propria).

462 Informativos: DEIGH, The Oxford handbook of philosophy of emotion, p. 32; WEBER, ETMP 7 (5), p. 488,
nota 4; SACCO, Philosophia 50 (3), p. 1391; KAHAN/NUSSBAUM, Colum. L. Rev. 96 (2), p. 291; GONZALEZ
LAGIER, Emociones, responsabilidade y derecho, p. 44; MANRIQUE, Doxa 39, p. 294; MANRIQUE, En Letra
4, p. 11-12; DIAS, InDret 02/2023, p. 415; ROGERIO, O excesso na legitima defesa & luz dos fins das penas, p.
342.
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objetos*®® dotados de relevancia para o individuo*®*. A experiéncia emocional é determinada
pelo conjunto de crengas*® do individuo e pela sua visdo de mundo®®. Por exemplo, o nojo,
em geral, consiste na percepc¢éo de um objeto como algo que ameaca ou contamina, justificando
a necessidade de manté-lo a distancia®®’. Nesse sentido, enquanto as concep¢des mecanicistas
definem as emog¢des como impulsos incontrolaveis, as cognitivas as veem como resultantes de
juizos*%® que podem ser modificados e controlados*®®, reconhecendo, assim, a possibilidade de
racionalidade das emogdes*°.

O raciocinio de que as emocdes trazem, em si mesmas, uma avaliacdo de seu objeto
permite afirmar que essa avaliacdo também pode ser submetida a uma valoracdo, a fim de
verifica-la como correta ou incorreta*”t. Tomemos, novamente, o exemplo do luto de um
individuo apds a morte de seu filho. Nessa situacdo, o luto resulta de uma avaliacdo acerca da
morte do filho (= objeto). Acontece que essa avalia¢do também pode ser questionada (valorada):
(i) o filho realmente morreu? (ii) a crenga na morte do filho esta baseada em evidéncias sélidas?
(iii) é razoavel o luto apds a morte de um filho? (iv) é razodvel considerar a morte de um filho
como algo terrivel? A maioria dos individuos responderia afirmativamente a essas indagacdes,
reconhecendo que é correto atribuir grande importancia aos entes queridos, sendo, portanto,
razoavel que a morte de um filho seja vista como algo tragico e que o luto seja uma reagdo
adequada. Dessa forma, observa-se que € possivel emitir juizos ndo apenas sobre a dimensao
factual das crencas emocionais, mas também sobre a dimenséo avaliativa dessas crengas*'.

Esse raciocinio, segundo alguns autores, revela o que ha de principal atrativo nas concepgoes

463 KENNY, Action, emotion and will, p. 131, argumenta que o termo “objeto”, em sua investigagio, nio se refere
ao proposito de uma agdo, ao objetivo de um agente, nem ¢ utilizado como sindénimo de “coisa” ou “substancia”.
Sua pretensdo, ao tratar da natureza dos objetos, é discutir o papel que desempenham para dar sentido aos verbos
transitivos. Assim, a titulo de exemplo, o objeto do medo é aquilo que se teme.

464 MANRIQUE, Doxa 39, p. 294.

45 KAHAN/NUSSBAUM, Colum. L. Rev. 96 (2), p. 293, sustentam que as teorias avaliativas podem ser
diferenciadas com base nos papéis atribuidos a crencga.

466 KAHAN/NUSSBAUM, Colum. L. Rev. 96 (2), p. 278.

467 KAHAN/NUSSBAUM, Colum. L. Rev. 96 (2), p. 285.

468 SOLOMON, APQ 25 (2), p. 186, argumenta que a emog¢ao nio é constituida por um sé julgamento, mas sim
por um “sistema de julgamentos”. Por exemplo, a raiva ndo se limita a um simples juizo de ofensa; ao contrario,
envolve um conjunto de julgamentos interconectados sobre o status de alguém, a sua relacdo com o ofensor, a
gravidade da ofensa, as circunstancias em que ela ocorre, entre outros aspectos.

469 DIAS, InDret 02/2023, p. 416. Em sentido préximo, Séneca, Didlogos, p. 174 (“Sobre la ira”, 11, 12, 3),
argumenta que “[...] ndo ha sentimentos tdo ferozes e independentes que ndo possam ser domados pela disciplina”
(traducdo propria).

470 MANRIQUE, Doxa 39, p. 294; MANRIQUE, En Letra 4, p. 11.

471 Em outras palavras, “[s]e as emocdes implicam uma avaliagio ou valoragio de um objeto, iSs0 traz como
contrapartida que essas avaliacBes ou valoracdes também podem ser objeto de avaliacdo ou valoracdo: podem ser
consideradas corretas ou incorretas, o que abre a porta para uma ‘analise de razoabilidade’ das emog¢des” (DIAS,
InDret 02/2023, p. 416, tradugdo prépria).

472 Sobre tudo isso: NUSSBAUM, Hiding from humanity, p. 31-32.
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cognitivas, sobretudo para o direito penal: a possibilidade de avaliar a razoabilidade moral de
uma emogao*’,

No entanto, as concepcdes cognitivas também sdo passiveis de criticas. Em primeiro
lugar, argumenta-se que tais concepc¢des reduzem as emocgOes a atitudes intencionais,
desconsiderando, por um lado, o seu aspecto fenomenol6gico e, por outro, as nossas

experiéncias emocionais*™

475

, as quais parecem ndo encontrar acomodacdo nessa Visdo

excessivamente 476

racional das emocdes*’®. Além disso, se as emocdes sdo consideradas juizos
avaliativos acerca de fatos ou eventos, surge a questdo de como explicar certas experiéncias
emocionais (v.g., raiva e medo) que os seres humanos compartilham com os animais*’’. Embora
o coelho salte de medo ao avistar uma cobra*’®, ndo se pode afirmar que ele possui crencgas ou
pensamentos a respeito da cobra*’®, especialmente porque o conceito de perigo é uma
construcdo humana, e um coelho n4o pode enxergar a cobra como perigosa*®. Por essas e outras
raz0es*®!, ha quem sustente que as concepgdes cognitivas sdo insuficientes para oferecer uma
explicacdo completa das emogdes*®?,

Uma vez delineadas as concepgdes mecanicistas e cognitivas, surge o guestionamento:
qual desses grupos de teorias oferece o suporte teérico mais adequado para o tratamento das
emocBes no ambito do excesso na legitima defesa? De inicio, deve-se considerar que as
concepcdes mecanicistas, se aplicadas de forma pura, ttm muito pouco a contribuir com a
analise juridico-dogmatica das emocdes que conduzem ao excesso. Isso porque, se o decisivo

fosse apenas a existéncia de uma emocdo, com base na alegacdo de que ela retira a capacidade

473 MANRIQUE, Doxa 39, p. 295; MANRIQUE, En Letra 4, p. 12; DIAS, InDret 02/2023, p. 417; GONZALEZ
LAGIER, Emociones, responsabilidade y derecho, p. 47. Deve-se registrar, desde logo, que o presente trabalho
ndo propde realizar uma valoragdo moral das emogfes, mas sim uma valoragao juridica.

474 MOYA, Isegoria 25, p. 23.

475 MANRIQUE, Doxa 39, p. 296, focando em outro aspecto, sustenta que as concepcdes cognitivas conferem um
papel excessivo as crengas e avaliagdes, o que resulta em uma diminuicdo da importancia das sensagoes.

476 GONZALEZ LAGIER, Emociones, responsabilidade y derecho, p. 51.

477 Sobre a colocagdo desse problema, com mais detalhes: DEIGH, Ethics 104 (4), p. 847 e ss.

478 ROBERTS, Philosophy 71 (275), p. 147.

479 ROBERTS, Philosophy 71 (275), p. 148.

480 ROBERTS, Philosophy 71 (275), p. 153. Este autor, contudo, sustenta que essa critica pode ser superada, desde
que as emogdes sejam concebidas como “interpretagdes” [ROBERTS, Philosophy 71 (275), p. 148]. Informativo
a respeito dessa critica: SACCO, Philosophia 50 (3), p. 1396 e ss, que também defende que essa critica ndo
compromete a explicacio das emog¢des como crengas ou julgamentos.

481 Qutra critica dirigida as concepgdes cognitivas refere-se a incapacidade de distinguir a nogdo de satisfacéo
emocional da nogdo de satisfagio intencional. Sobre isso, com detalhes: GONZALEZ LAGIER, Emociones,
responsabilidade y derecho, p. 48-49; MOYA, Isegoria 25, p. 33 € ss.

482 Nesse sentido, GONZALEZ LAGIER, Emociones, responsabilidade y derecho, p. 48: “[n]do se trata apenas
de que essas concepcles [= cognitivas] costumam relegar a um segundo plano aspectos como a sensacdo que
acompanha as emoc¢des (ou seja, seu carater de experiéncia sentida), mas também de que, mesmo em pontos
relacionados com o seu componente cognoscitivo, ndo dao conta de aspectos importantes” (traducdo propria).
Manifestando ceticismo em relagéo as concepgdes cognitivas: MOY A, Contrastes VI, p. 247.
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de controle do individuo, ndo haveria razao para distinguir normativamente as emocées que sdo
ou ndo capazes de apoiar a exculpacdo do excedente. Esse argumento contrério as concepcdes
puramente mecanicistas é Gtil tanto a doutrina majoritaria — que distingue entre emogdes
asténicas (= exculpantes) e esténicas (= puniveis) — quanto ao raciocinio a ser defendido neste
trabalho, que, a despeito de n&o utilizar a dicotomia asténico-esténico, parte da mesma premissa
de que as emocdes precisam ser valoradas de forma diferenciada®®. Isso significa, entdo, que
as concepcdes cognitivas devem necessariamente ser adotadas? Embora esse seja um caminho
passivel de ser trilhado**, ha ainda outra possibilidade a ser considerada: a adogdo de uma
perspectiva mista*®®.

A perspectiva mista assume 0 pressuposto de que as concepgcGes mecanicistas e
cognitivas ndo sdo excludentes entre si*®®, Nessa linha, argumenta-se que ndo é preciso optar
integralmente por uma dessas abordagens*’, visto que, por operarem em niveis distintos*®,
ambas sd0 necessarias para explicar os aspectos internos e externos das emogdes*®. Em termos
concretos, no contexto do excesso na legitima defesa, as concepgfes cognitivas iluminam um
aspecto relevante para a exculpacdo do excedente: a possibilidade de aferi¢cdo da razoabilidade
(juridica) da emocdo que desencadeou a reacdo excessiva. Essa valoracdo das emocdes é
imprescindivel para a dogmatica do excesso, que precisa discriminar entre 0s casos em que 0
excedente merece ser exculpado e aqueles em que a punicdo é devida. Ndo obstante, ndo se
deve desconsiderar por completo os aspectos externos das emocdes, enfatizados pelas

483 Sobre tudo isso: DIAS, InDret 02/2023, p. 415.

484 Assim, DIAS, InDret 02/2023, p. 415, nota 94: “[....] neste trabalho, assume-se explicitamente a correcdo de um
enfoque cognitivo-avaliativo das emogdes, em especial uma certa versio do entendimento ‘aristotélico’ de
NUSSBAUM”.

485 MANRIQUE, Revista de Derecho 36 (2), p. 209, nota 13, aponta que as emocoes podem ser entendidas desde
uma perspectiva cognitiva, mecanicista ou mista.

486 Argumentando que as concepcdes mecanicistas e cognitivas “ndo sdo rivais”: MANRIQUE, Doxa 39, p. 289,
300 e 303.

87 Nesse sentido, PALMA, Emoces e crime, p. 116, sustenta que “[...] as duas concegdes de emocéo ndo se
excluem necessariamente e a opgao integral por uma delas ndo ¢ obrigatoria”.

488 Ao defender uma “concepgdo dualista”, MANRIQUE, Doxa 39, p. 297, traca um paralelo com o conceito de
acdo, afirmando que “assim como as agdes ndo podem ser identificadas apenas com fendmenos mentais ou
comportamentais, as emocdes sdo um fendmeno complexo e elas ndo podem ser reduzidas nem a eventos sensoriais
ou fisiologicos (como faz a teoria mecanicista), nem a estados mentais (como parecem favorecer as teorias
avaliativas)” (tradu¢do propria). Em seguida, apds apresentar um esquema que diferencia trés niveis de prioridade
(epistémico, causal e semantico), MANRIQUE, Doxa 39, p. 299-300, argumenta que as versdes mecanicistas mais
radicais reduzem as emocfes a eventos causais; as teorias mecanicistas de abordagem condutista enfatizam a
prioridade semantica; e, por fim, as concepgdes cognitivas atribuem excessiva importancia a prioridade epistémica.
Dessa forma, MANRIQUE, Doxa 39, p. 303, conclui que as concepg¢des mecanicistas e cognitivas ndo devem ser
entendidas como rivais, pois enfocam diferentes aspectos das emogdes.

489 MANRIQUE, Doxa 39, p. 297; MANRIQUE, Anélisis Filoséfico 39 (2), p. 204.
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concepgdes mecanicistas, pois, para fins de exculpacéo, é igualmente relevante que o excedente
tenha experimentado uma pressdo animica capaz de restringir sua liberdade ou vontade*®.
Nesse horizonte, considere-se a seguinte situacdo: uma mulher, ao encontrar seu filho
sendo vitima de um estupro, desfere um golpe de faca no braco do agressor, que, em decorréncia
da leséo, cai ao solo. Apesar de 0 agressor ja estar fora de combate, a mulher, em ato continuo,
com um comportamento puramente “frio”, crava uma faca no seu coragio, levando-0 a morte*?,
Nesse caso, a mulher deve ser exculpada pelo excesso extensivo na legitima defesa? Se bem

vistas as coisas, a resposta a luz de uma perspectiva puramente cognitiva seria positiva*®?

, uma
vez que a motivacdo da reacao excessiva pode ser valorada como razoavel (= é compreensivel
que alguém exceda os limites da legitima defesa ao presenciar seu filho sendo vitima de um
estupro). Acontece que essa solucdo ignora um aspecto externo relevante: ndo houve uma
emocao cuja intensidade fosse suficiente para levar a mulher a perder o controle. Sendo assim,
se adotada uma perspectiva mista, para que ocorra a exculpacao, além da valoracdo juridica das
emocOes que motivaram o excesso, deve-se analisar se tais emocfes atingiram um grau
consideravel de intensidade, capaz de comprometer a maneira do individuo de perceber e
processar 0s acontecimentos, reduzindo, por consequéncia, a sua capacidade de motivacao para
uma conduta conforme a norma*®3, Conclui-se, portanto, que sob uma perspectiva mista, a
mulher ndo devera ser exculpada.

A argumentacdo apresentada pela perspectiva mista, nos termos acima descritos, revela-
se mais convincente. Ao esforcar-se para explicar os aspectos internos e externos das emocaes,
essa concepgdo consegue oferecer um suporte tedrico mais completo para a dogmatica do

excesso, evitando, em certa medida, um reducionismo da complexidade das emogdes*®*. Em

490 Nesse sentido, sem descartar a importancia — ainda que talvez secundaria — da “forga” psicolégica das emogdes,
PALMA, O principio da desculpa em direito penal, p. 185, afirma que “[a] base da diminui¢do da culpa nao é,
assim, apenas o poder das emocdes sobre a liberdade ou a vontade, mas sobretudo — ou pelo menos também — o
valor da prépria emog¢do numa certa perspectiva ética”.

491 Exemplo baseado em: GONZALEZ LAGIER, Emociones, responsabilidade y derecho, p. 150.

492 Embora GONZALEZ LAGIER, Emociones, responsabilidade y derecho, p. 150, ndo trate diretamente do
excesso na legitima defesa, nem questione a possibilidade de exculpagéo, o autor sustenta que a teoria cognitivo-
avaliativa, para manter sua coeréncia, deveria admitir a atenuacdo da pena naqueles casos em que, apesar de a
emocao ser moralmente adequada, sua intensidade néo é suficiente para ocasionar a perda de controle.

493 Sobre todo esse raciocinio referente a exigéncia (exculpatéria) de que as emocGes afetem a capacidade de
motivacdo do sujeito que excede os limites da legitima defesa: MOURA, A ndo-punibilidade do excesso na
legitima defesa, p. 76, 92, 129 e 163. Quanto as dificuldades concernentes ao escalonamento ou gradagdo da
intensidade das emocdes, com ulteriores referéncias, cf. MOURA, A ndo-punibilidade do excesso na legitima
defesa, p. 91.

4%4 No mesmo sentido, MANRIQUE, Doxa 39, p. 299, sustenta “[...] que tanto as teses mecanicistas como as
cognitivas avaliativas sdo reducionistas para compreender as conexdes internas e externas nas emog¢des” (tradugao

prépria).
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virtude disso, sera adotada neste trabalho a perspectiva mista*®®, a qual permitira uma analise
esquematica das emocdes em dois planos. No primeiro, deve-se verificar se a injusta agressao,
perpetrada pelo agressor, gerou uma pressdo emocional no defendente, de modo a afetar a sua
capacidade de querer priorizar a vontade de se comportar nos limites da norma permissiva. A
mera pressao emocional, contudo, ndo é suficiente para ensejar a exculpagdo do individuo que
incorreu em excesso, porque, para o direito penal, que exprime a base axiol6gica mais essencial

de uma sociedade*%®

, importa questionar a compreensibilidade ou razoabilidade das emogdes
gue motivaram a reacdo excessiva. O segundo plano de analise consiste, portanto, em submeter
as emocdes a um juizo de valor, com o objetivo de determinar se elas sdo compreensiveis ou
ndo*®’. Nota-se que a definicdo de pardmetros para a avaliagdo da compreensibilidade das
emocdes € um elemento-chave para a exculpacdo do excedente e, por essa razao, sera objeto de

analise especifica mais adiante.

4.2. OS PROBLEMAS DE INFRAINCLUSAO E SOBREINCLUSAO

Uma concepc¢do teorica, especialmente a que conquistou a adesdo da doutrina

majoritaria, precisa ser revisada a partir do momento em que se verifique que sua aplicacdo

4% A adocdo de uma perspectiva que busque conciliar concepges mecanicistas e cognitivas ndo € inédita no
ambito do excesso na legitima defesa. Em sentido préximo, FIGUEIREDO, Estudos em ciéncias juridico-
criminais, p. 81, considera que as emocdes podem ser melhor compreendidas a partir de uma concepgao “causal-
avaliativa”, a qual é descrita da seguinte maneira: “[...] entendemos como mais adequado para explicar a relagéo
do comportamento humano e as emocges, tomando por base uma concepgdo causal-avaliativa, isto é, podemos
dizer que a emocao, de fato, produz mudancas fisioldgicas no individuo, mas tais alteragcGes decorrem de uma
avaliacdo de uma determinada situacdo ou objeto. A conduta do individuo ndo serd um simples efeito causal da
emogdo, mas consequéncia de uma avaliacdo e, baseado em suas crencas anteriores, produzir-se-do alterages
fisiologicas na pessoa que poderdo motiva-la a realizar determinada conduta”.

4% MOURA, A ndo-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 89-90.

497 Apesar de MOURA, A néo-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 75 e ss, ndo mencionar o debate entre
as concepgdes mecanicistas, cognitivas e mistas, sua abordagem, que busca harmonizar a fundamentagdo onto-
antropoldgica de direito penal com uma perspectiva l6gico-analitica (normoldgica), alcanga um sistema de anélise
das emogdes no ambito do excesso na legitima defesa semelhante, em grande medida, ao adotado neste trabalho.
Para MOURA, A ndo-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 215-216 e 274, a analise de exculpacdo do
excedente deve seguir um “gradual esforgo trifasico”. O primeiro nivel refere-se a uma “dimensao psicologica”:
houve uma situagdo de pressao animica que resultou em uma notavel constrigdo da liberdade? Em caso afirmativo,
desloca-se ao segundo nivel (= “dimensdo axiologica), cujo questionamento passa a ser o da aceitabilidade ou
compreensibilidade das emogdes envolvidas. Nesse ponto, o autor sustenta, com base em sua compreensdo onto-
antropoldégica de direito penal (cf. 3.1.1.3., supra), que apenas as emocdes asténicas — nomeadamente o medo —
sdo compativeis com a ordem ético-afetiva. Por fim, o terceiro nivel corresponde a “dimenséo intersubjetiva”, que
trata da necessidade de reafirmacao de relagéo de cuidado-de-perigo, abalada pela injusta agressao. E nesse terceiro
nivel que o autor fundamenta a limitacdo da exculpacdo do excesso astenicamente motivado apenas a legitima
defesa. Dessa breve sintese, observa-se que os dois primeiros niveis propostos pelo autor (= dimensdo psicoldgica
e dimensdo axioldgica) estdo alinhados ao raciocinio defendido neste trabalho, o que permitiu o aproveitamento
de sua argumentacdo. A principal divergéncia reside no fato de que, enquanto MOURA, A n&o-punibilidade do
excesso na legitima defesa, p. 126 e ss, entende que apenas as emogdes asténicas sdo compreensiveis, este trabalho
intenta refutar essa posicéo defendida pela doutrina juridico-penal majoritaria, que limita a exculpagao ao excesso
asténico, impondo a punicao ao excesso esténico.
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conduz a resultados insatisfatdrios e contraintuitivos. E isso 0 que ocorre com a interpretacio
dominante que distingue o excesso asténico (exculpante) do excesso esténico (punivel). Quando
levada as suas Ultimas consequéncias, essa distingdo resulta, de um lado, na exculpacdo de
individuos que ndo deveriam ser exculpados (= sobreinclusdo) e, de outro, na punicéo de
excedentes que deveriam ser exculpados (= infrainclus&o)*%. Esses problemas de sobreincluséo
e infrainclusdo — que constituem a razéo principal para o abandono da posicéo defendida pela
doutrina majoritaria — serdo exemplificados a seguir.

De saida, considere-se 0 seguinte caso: “A” esta esperando seu trem a noite em uma
estacdo de metr6 onde frequentemente acontecem roubos. De repente, o jovem africano “B” se
aproxima discretamente de “A” e exige a entrega de sua carteira ou lhe “enchera de porrada”.
“A” fica com muito medo, pois acredita que as pessoas africanas sao naturalmente agressivas e
homicidas. Por isso, saca uma arma de fogo e dispara contra o peito de “B”, apesar de que, Se
tivesse efetuado um disparo de adverténcia ou, ao menos, disparado em uma regido menos vital,
poderia ter evitado a agressio. “B” sofre lesdes que colocam sua vida em perigo*®®. Neste caso,
ndo havendo maiores duvidas de que “A” se excedeu intensivamente, o que Se questiona é a
possibilidade de sua exculpacéo.

Se a interpretacdo majoritaria da norma de excesso for aplicada a este caso, a conclusdo
sera a exculpagdo de “A”, uma vez que o seu comportamento excessivo foi originado por uma
emocdo asténica: 0 medo. Essa solugdo, no entanto, ndo deve ser aceita. Uma ordem juridica
que objetiva promover o bem de todos, sem preconceitos®®, ndo pode ser indulgente com quem
ultrapassa os limites da legitima defesa por motivacdes discriminatorias®®. Fica, portanto,
evidenciado o quao problemaético € o raciocinio defendido pela doutrina majoritaria, segundo o
qual o excesso decorrente de emocdes asténicas sera sempre exculpante, pois, se assim fosse,

seria necessario admitir que a exculpacgéo pode abarcar mais situacdes do que realmente deveria.

4% DIAS, InDret 02/2023, p. 405-406, foi responsavel por inserir as terminologias ‘“sobreinclusdo” e
“infrainclus@o” no debate sobre o excesso na legitima defesa, com o objetivo de demonstrar os problemas
resultantes de se limitar a exculpacdo apenas ao excesso asténico. Sobre a utilizagdo dessas terminologias, além
das indicagdes bibliograficas de DIAS, InDret 02/2023, p. 405, nota 32, cf. FALCONE, InDret 01/2020, p. 234;
MARCILLA CORDOBA, ACFS 47, p. 81; MORESO, Doxa 24, p. 534-535.

49 Este exemplo, extraido de DIAS, InDret 02/2023, p. 405, é uma reformulagéo relativamente livre do “caso
Goetz”, ocorrido em 1984 em Nova York. Para mais informagdes sobre o caso Goetz, cf. FLETCHER, A crime of
self-defense, p. 1 e ss.

500 Nos termos da CRFB/88: “Art. 3° - Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: [...]
IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagao”.

501 DIAS, InDret 02/2023, p. 405. Embora sem maiores aprofundamentos a esse respeito, ROGERIO, O excesso
na legitima defesa a luz dos fins das penas, p. 418, reconhece que “[...] 0 medo pode ser muitas vezes uma emogao
socialmente muito negativa quando nos fecha o caminho do outro diferente ai, por preconceitos [...]”.
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A interpretagdo dominante acarreta também um problema inverso ao anterior, ou seja,
exclui do alcance da norma de excesso situagbes em que o excedente deveria ser exculpado.
Por exemplo: “C” chega a sua casa ¢ encontra “D” seminu, sobre seu filho “E”, tentando
estupra-lo. “C” tem um ataque de ira e, em um impulso violento, pega um taco de beisebol e
golpeia fortemente a cabega de “D” para evitar a agressao sexual, o que resulta na fratura do
cranio de “D”. Devido a sua forga fisica, “C” poderia tranquilamente ter golpeado “D”” em uma
regido menos delicada ou até mesmo té-lo dominado fisicamente sem maiores problemas®®.
Nesta situacdo, considerando que a ira € — para a doutrina majoritaria — uma emocao esténica,
a conclusao seria a punibilidade “C” pelo excesso intensivo. No entanto, é possivel questionar
0 acerto dessa resolugdo: ndo deveria a ordem juridica, nesse caso especifico, mostrar-se
compreensivel com a ira sentida por “C”? Sustentar a punibilidade pelo excesso equivaleria a
afirmar que o direito exige que o individuo, diante da excepcional situacdo de encontrar o
proprio filho prestes a sofrer uma agressao sexual®®, eleve-se espiritualmente para néo se irar

contra o agressor®,

4.3. OBJECOES AOS ARGUMENTOS QUE BUSCAM FUNDAMENTAR A LIMITACAO
DA EXCULPACAO AO EXCESSO MOTIVADO POR EMOGCOES ASTENICAS

Em momento anterior, foram apresentados o0s principais argumentos que buscam
explicar o porqué de se conferir um tratamento juridico diferenciado entre o excesso asténico e
0 excesso esténico. A partir de agora, levando em consideracdo tanto o conceito de emocao
quanto os problemas de sobreinclusdo e infrainclusdo da norma de excesso decorrentes dessa
diferenciacdo defendida pela doutrina majoritaria, proceder-se-4& a uma analise critica

individualizada dos argumentos.

502 Exemplo extraido de: DIAS, InDret 02/2023, p. 406. No mesmo sentido, FIGUEIREDO, Estudos em ciéncias
juridico-criminais, p. 76, busca ilustrar a possibilidade de uma “ira justa” ou “compreensivel” com base no
seguinte caso julgado pelo STF: “A”, mediante violéncia fisica, tentou praticar conjungao carnal com a vitima “B”
(menor de 14 anos). O crime ndo se consumou devido a intervengdo de “C”, tio da vitima, que disparou contra
“A”, interrompendo a agressdo (cf. STF, Habeas Corpus 111.488/MG, Rel. Luiz Fux, J. 17/04/2015). Para
FIGUEIREDO, Estudos em ciéncias juridico-criminais, p. 77, “apesar de ndo se tratar de um julgamento
diretamente sobre a questdo da legitima defesa (esta foi reconhecida de plano na investigagdo e o arguido sequer
foi denunciado pela tentativa de homicidio) e eventual excesso na atuagdo do agente, serve 0 presente acorddo
como base para discussdo do objeto do presente trabalho [...]”.

508 Assim, DIAS, InDret 02/2023, p. 406, “[...] a situacio de encontrar um filho a ponto de ser agredido
sexualmente é tdo excepcional e dolorosa que, sem dividas, a reacdo emocional orientada a forca deveria ser
escusavel” (tradugdo propria). Na mesma direcdo, ressaltando o carater emergencial da situagdo: FIGUEIREDO,
Estudos em ciéncias juridico-criminais, p. 85, 89, 90-91.

504 Em sentido proximo, ROGERIO, O excesso na legitima defesa & luz dos fins das penas, p. 15 e 349, argumenta
que “[...] afastar as emogdes esténicas automaticamente das que podem desculpar, implica o dever moral e juridico
de ndo se irar (ou ndo sentir emogdes esténicas) em situagdes de legitima defesa, o que ndo ¢ compreensivel”.
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4.3.1. Apreciacdo critica do argumento da capacidade de autodeterminacéo

Esse argumento, ao se concentrar em uma perspectiva estritamente psicologista ou
subjetivista do excesso, ndo consegue explicar adequadamente aquilo que se propde: a razéo
para a excluséo das emocdes esténicas do alcance da norma de excesso. Ora, se 0 decisivo para
a ndo punibilidade do excesso reside no abalo psicoldgico que impede o defendente de agir
conforme o direito, por que desconsiderar, nesse marco, o excesso resultante da raiva?°®® Essa
contradicdo fez com que os argumentos psicologistas, de forma geral, perdessem forca no
debate contemporaneo®. Nesse ponto, pode-se afirmar que esse argumento ndo serve nem para
convencer do acerto da distingdo entre excesso asténico (= exculpavel) e excesso esténico (=
punivel), nem para auxiliar na construcao de um modelo alternativo, uma vez que incorpora,
em sua esséncia, uma perspectiva mecanicista das emocoes, a qual desconsidera a necessidade
de submeté-las a um juizo de compreensibilidade.

No entanto, essa linha argumentativa possui um mérito: a identificacdo de que a
agressdo desempenha uma importante funcdo no desencadeamento das emogdes no excedente.
Essa observacédo, que ndo deve ser ignorada, podera ser aproveitada para a construcdo de um
modelo alternativo que considere a distribuicdo de responsabilidade pelo excesso entre a vitima
(= agressor originario) e o excedente (= defendente inicial).

4.3.2. Apreciacdo critica do argumento de enfoque preventivo (geral e especial)

Esse argumento — que diferencia o tratamento entre as emogGes asténicas e esténicas
com base nos critérios de prevencéo geral e especial®®’ — também ndo convence. Do ponto de
vista da prevencao geral, a afirmacdo de que os cidaddos sdo compreensiveis com 0 eXcesso

derivado do medo ignora duas variaveis: (i) serd mesmo que todo medo, inclusive aquele de

%05 “N3o serd nada dificil perceber que uma compreensio puramente psicologista da ideia de inexigibilidade n&o

consegue explicar por que a desculpa esta limitada ao caso de excesso fundado em estados emocionais de
debilidade ou fragilidade, vale por dizer, nos chamados ‘afectos asténicos’ (perturbagdo, medo ou susto), excluindo
do seu ambito de alcance o excesso fundado em estados emocionais de violéncia ou forca, também conhecido
como ‘afectos esténicos’ (raiva, 6dio, vinganga). Pois do ponto de vista da constricdo da capacidade de escolha,
ou seja, da pressdo externa imposta sobre a liberdade de agir conforme o direito, os afetos asténicos e os afetos
esténicos sdo equivalentes” (FARIA COSTA, Direito penal, p. 469; FARIA COSTA, Nogdes fundamentais de
direito penal, p. 438). No mesmo sentido, MOURA, A ndo-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 164;
DIAS, InDret 02/2023, p. 411.

506 Informativo: MOURA, A néo-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 139 e ss.

507 Sobre a fundamentacdo de fundo, para uma andlise critica da teoria unificadora preventiva, cf. FEIJOO
SANCHEZ, Retribucion y prevencion general, p. 242 e ss; LESCH, La funcion de la pena, p. 41-42.
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cunho discriminatorio, é realmente assimilado pelos cidaddos como um comportamento que
ndo necessita de puni¢cdo? E mais, (ii) ndo é possivel afirmar que, em algumas situa¢des, como,
por exemplo, a do pai que encontra seu filho sendo vitima de um estupro, o excesso derivado
de raiva possa ser valorado como compreensivel pelos cidaddos? Ao adotar uma perspectiva de
rigida clivagem entre as emoc0es, 0 argumento de enfoque preventivo passa ao largo dessas
indagacdes.

Os mesmos questionamentos valem para as exigéncias de prevencdo especial: o
individuo que ultrapassa os limites da legitima defesa em razdo de um medo de natureza
discriminatoria ndo deveria ser submetido a um tratamento correcional? Em contrapartida, ha
realmente necessidade de reintegrar socialmente o sujeito que, diante de uma excepcional
situacdo, criada pela vitima do excesso (= agressor inicial), se excede em virtude do descontrole
de uma raiva que pode ser valorada como compreensivel pelos cidaddos? O que se verifica,
portanto, € que a argumentacdo de enfoque preventivo se equivoca ao partir do pressuposto de

que as emogoes esténicas sdo per se mais perigosas°e.

4.3.3. Apreciacao critica do argumento de base onto-antropoldgica

Essa linha argumentativa possui o mérito de identificar que a ndo punibilidade do
excesso na legitima defesa ndo deve ser vincada em uma compreensao puramente psicologista,
mas, antes, em uma valoracdo das emoc¢6es que permita aferir certo grau de compreensibilidade
ou razoabilidade®®. Assim, nesse especifico ponto, a construcdo de um modelo alternativo de
exculpacdo podera encontrar um congruente didlogo com o argumento de base onto-
antropologica.

No entanto, o argumento falha ao cravar que o ordenamento juridico ndo pode ser
compreensivel, por exemplo, com o individuo que se excede na legitima defesa em virtude de
sua raiva. Essa tomada de posicdo antecipada, que define previamente quais sdo as emocdes
que merecem indulgéncia, afasta completamente a norma de excesso do caso em concreto,
impedindo que se avalie a situacdo em que o defendente se encontrava, para, entdo, determinar

Se 0 excesso € compreensivel ou nao.

508 Neste ponto, MOURA, A n&o-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 197, argumenta que “segue
bastante duvidoso o maior grau de perigo dos afetos esténicos em relagéo aos asténicos, pois estes podem conduzir
a ofensas tdo ou inclusive mais graves que as fundadas em emocdes violentas e faltam dados empiricos
suficientemente seguros capazes de indicar a preponderancia quantitativa dos afetos esténicos na populagéo [...]”.
509 Veja-se a nota 473, supra, na qual se afirma que, neste trabalho, ndo se pretende propor critérios de valoragio
moral das emogdes, mas sim de valoragdo juridica.
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Ademais, se bem vistas as coisas, ndo é correto afirmar que a adogdo dos pressupostos
metodoldgicos da fundamentacéo onto-antropoldgica implica necessariamente na limitacéo da
norma de excesso as emocdes asténicas. 1sso porque ha quem, aderindo ao mesmo fundamento
do direito penal®l, se distancie da leitura tradicional de distingdo das emocdes asténicas e
esténicas®!!, sustentando que o decisivo para a ndo punibilidade do excesso nio reside na
qualidade boa ou ma da emocgdo em si®!? e sim na “compreensibilidade da emocdo na sua
origem, tendo em conta as suas dimensdes sensoriais, sentimentais e cognitivas, e, discernir se
num quadro de imputabilidade e cognoscibilidade da proibicdo de excesso, ainda existe 0
bindmio fragilidade-seguranga™*3. Por tudo isso, conclui-se que o argumento de base onto-
antropoldgica, que segue a interpretacao da doutrina majoritaria, ndo apresenta boas razdes para

a manutencdo da distingdo classica entre emocdes asténicas e esténicas.

4.3.4. Apreciacdo critica do argumento da manifestacdo das qualidades pessoais

A tentativa de deslocar a razdo material de distin¢do entre as emocgdes asténicas e
esténicas para a personalidade do excedente, realizada pela linha argumentativa principal®,
mostra-se igualmente criticAvel. No fundo, se bem vistas as coisas, 0 argumento baseia-se na
ideia de que ha um dever juridico de ndo se irar, porque a ira € uma emocao intrinsecamente
negativa e que, portanto, deve ser censurada pelo direito. Além da circularidade argumentativa,
esse raciocinio, que incorre no mencionado equivoco de pré-julgar uma emocgédo como boa ou
ma4, acaba por exigir que o individuo, diante de uma situacdo de legitima defesa, tenha uma
certa elevacdo espiritual a ponto de ndo se irar. E mais, € como se o individuo pudesse optar

por sentir medo em vez de sentir raiva. Se a premissa desse argumento € que a ordem juridica

510 Neste sentido, ROGERIO, O excesso na legitima defesa a luz dos fins das penas, p. 407, “[o] caminho proposto
por Faria Costa, trilhado a partir dos sulcos dos motivos heideggerianos, sobretudo do sentido do cuidado (Sorge),
proposta exposta supra, na primeira parte deste trabalho, parece-nos muito feliz, muito apropriado, e muito mais
ainda em situacGes-limite como as da legitima defesa, em que a existéncia como cuidado-de-perigo constante é
superlativada e quem se defende vé a sua «humana fragilitas» agravada”.

511 ROGERIO, O excesso na legitima defesa a luz dos fins das penas, p. 418.

512 ROGERIO, O excesso na legitima defesa a luz dos fins das penas, p. 16.

513 ROGERIO, O excesso na legitima defesa a luz dos fins das penas, p. 419. O autor alcanca, & luz da
fundamentagdo onto-antropologica, a seguinte conclusdo: “[a] legitimagdo ética resultante de uma coincidéncia
entre o cuidado de si (ou do terceiro) na situacéo e o fundamento onto-antropoldgico de cuidado-de-perigo em que
o Direito Penal se alicerca é compativel com emogdes tradicionalmente denominadas esténicas. Tanto a ira quanto
0 medo — para referir duas emocdes paradigmaticas — podem ser motivo de privilegiamento no art® 133°; tanto
aquele quanto este podem ser motivo de ndo-punibilidade do excesso no art® 33°, dependendo da censurabilidade
das emogdes enquanto motivo da agdo, avaliada nos dois momentos ja referidos” (ROGERIO, O excesso na
legitima defesa a luz dos fins das penas, p. 431).

514 Para uma critica da fundamentac&o de fundo, ou seja, da teoria da culpabilidade baseada no ser-livre e mediada
pela personalidade humana: AMBOS, LH-Figueiredo Dias, p. 53; BUONICORE, Contemporanea 2 (2), p. 338 e
SS.
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ndo espera que o individuo se manifeste como um hero6i moral, o mais coerente seria rechacar
uma postura de rigida valoracdo antecipada das emoces e, com isso, abrir margem para valorar

a compreensibilidade do excesso em uma situacdo concreta.

4.3.4.1. Apreciacao critica do argumento adicional de um certo aproveitamento da situacao

O argumento adicional também ndo convence®®. Primeiro, porque ele se mostra
contraditério com o argumento principal — que nega (corretamente) uma explicacdo
estritamente psicologista —, ao afirmar que apenas no excesso asténico o individuo atua
exclusivamente pela perturbacdo psicolégico-emocional. Ora, as emogdes esténicas ndo
provocariam os mesmos efeitos psicoldgicos no defendente? E, segundo, porque o imprevisto
da agressdo também pode desencadear certas emocdes esténicas no agredido, levando-o a uma
reacdo excessiva. Por tudo isso, pode-se afirmar que o argumento adicional também n&o
apresenta boas razdes para a manutencdo da distingdo entre excesso asténico e excesso esténico,

sustentada pela doutrina majoritaria.

515 |gualmente critica a esse argumento adicional: MONTEIRO, A relevancia das emogoes esténicas no excesso
de legitima defesa na responsabilidade criminal, p. 72-73, “parece-nos que esta conce¢do de Taipa de Carvalho é
simplista na forma de olhar para as emocdes, alheando-se do poder que as emogdes violentas exercem sobre a
pessoa. E como se assistissemos a simples 16gica de que ‘se te deixas dominar pela raiva e pela vinganga é porque
és mé pessoa’, colocando de lado a complexidade da natureza humana e, especialmente, a complexidade das
emoc0es e da sua mecanica no cérebro”.
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5. AS PROPOSTAS DE SUPERACAO DA DOUTRINA MAJORITARIA

Espera-se que o esforgo tedrico empreendido até este ponto tenha servido para
demonstrar os problemas que podem advir da aplicacdo do modelo que classifica as emocdes
em asténicas e esténicas, bem como a consequente necessidade de sua supera¢do. O proximo
passo consiste na analise de outras possibilidades de valoracdo das emocdes, sem que se recorra
a essa distincdo. Com esse objetivo, serdo expostas, a seguir, duas principais propostas
alternativas ao modelo tradicional®'®, seguidas por suas respectivas apreciagdes criticas. Ao

final, sera oferecida uma contribuicdo préopria ao debate.

516 Fala-se em “principais propostas” porque nio se desconhece a existéncia de outros poucos trabalhos que se
posicionam contrérios a distingdo entre emogdes asténicas e esténicas. No entanto, por se tratarem de observagdes
criticas mais pontuais, que ndo levam a cabo a empreitada especifica de oferecer novos critérios para a valoracéo
das emogdes no excesso, podem ser apreciadas criticamente sem a necessidade de se abrir se¢fes autbnomas.
BRUNONI, Principio de culpabilidade, p. 290, por exemplo, mobiliza o seguinte raciocinio: “[0] argumento de
gue os estados passionais agressivos devem ser tratados com maior rigor porque mais perigosos aos bens juridicos
ndo pode prosperar, pois ndo se pode selecionador [sic] a priori os fatores que conduzem & redugdo do
autocontrole. O que verdadeiramente importa para tal desiderato é constatar a situagdo psiquica excepcional
determinante do descontrole psicomotor do sujeito que se excede. Deve-se, pois, exculpar qualquer estado
passional que rebaixe consideravelmente a capacidade do autor de determinar a vontade de acordo com a norma,
ja que tanto num quanto noutro caso 0 sujeito que enfrenta uma agressdo inesperada ndo é capaz de defender-se
de forma refletida por encontrar-se com o estado animico desorientado”. Este raciocinio ndo convence, pois, de
um lado, parte de uma concepgao puramente mecanicista das emogdes (algo ja criticado anteriormente, cf. secdo
4.1., supra) e, de outro, ignora que o direito penal é uma disciplina normativa que, por isso, exige que a emo¢ao
causadora do excesso esteja em consonancia com os valores estruturantes do ordenamento juridico (cf. o raciocinio
desenvolvido na se¢do 5.3., infra, em especial ao que se expde na nota 595 sobre a valora¢do do ciime no contexto
de violéncia de género). Nao é aceitavel que a ordem juridica exculpe da mesma maneira o individuo que entra
em pénico diante do inesperado de uma agressao e, por isso, excede-se na legitima defesa (v.g., efetua um disparo
de arma de fogo quando a mera ameaca ja seria suficiente para afastar o agressor), e o individuo que se excede por
um “medo racista”. BRANCO, Excesso na legitima defesa, p. 112, sustenta que “[s]obre os afetos exculpantes,
ndo nos parece correto, prima facie, a isen¢do de pena somente em razdo dos afetos asténicos”. Para o autor, a
limitagdo da exculpagdo as emogdes asténicas configura uma “op¢ao politico criminal atuarial”, pois “[pJune-se 0
perfil vingativo e desculpa-se o perfil submisso” (BRANCO, Excesso na legitima defesa, p. 114). Nessa linha,
BRANCO, Excesso na legitima defesa, p. 116, chega a seguinte conclusdo: “[...] ndo somente os afetos asténicos
teriam o poder de conformacdo da conduta, mas, também, os afetos esténicos, considerando-se que o circuito do
medo e da raiva seriam neurobiologicamente estruturados de forma semelhante para processar a informagéo.
Selecionar quais seriam os sentimentos exculpaveis representaria uma opgao politico criminal atuarial”. Nota-se
gue esse raciocinio incorre nas mesmas criticas apontadas em relagdo ao trabalho anterior. CURADO NEVES, A
problematica da culpa nos crimes passionais, p. 764, ap6s afirmar que “[e]sta distingdo [= emogdes asténicas
versus emocdes esténicas] ndo tem base cientifica e ndo pode resolver o problema colocado”, sustenta que “[o]
gue une o medo, a perturbacéo e o susto é que, em qualquer caso, 0 agente actua sempre com o fito de se defender
—s6 aquelas emocges podem explicar que a defesa tenha sido excessiva”. Quanto a cldusula de néo censurabilidade
(art. 33.2, n.° 2, do CPPt), 0 autor argumenta que a emogado nao sera censuravel quando o risco do excesso tiver
sido criado pela vitima (= primeiro agressor): “[...] a desculpa do excesso na legitima defesa decorre de o autor da
agressao original ter ele proprio criado o risco de excesso. Isto acontece quando a agresséo € praticada de surpresa,
em circunstdncias de tempo ou modo propicias a causar perturbagdo”. Esses argumentos também sdo
insatisfatorios. Em primeiro lugar, a divergéncia com a distingdo das emoces entre asténicas e esténicas parece
ser mais aparente do que real. Se bem vistas as coisas, 0 autor acaba chegando as mesmas conclusées: 0 medo, o
susto e a perturbacdo traduzem-se em um intento de defesa, enquanto o 6dio ou a raiva implicam um excesso que
extrapola a simples vontade de defesa. Ou seja, ndo ha, nesse ponto, nenhuma compreensao alternativa. Em relacdo
a valoracdo da emocgdo como ndo censuravel, também é possivel formular uma objegao: “[...] o agredido também
pode reagir com confusdo, medo ou susto se um evento ha muito esperado e temido o sobrecarregar mentalmente
guando de fato ocorrer. A previsibilidade e a evitabilidade da situacdo de excesso também ndo excluem
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51. A PROPOSTA DE VALORAR AS EMOCOES NO MOMENTO DE SEU
SURGIMENTO E NO MOMENTO DA DECISAOQ PELO FATO

Esta proposta parte do pressuposto de que o problema da perspectiva defendida pela
doutrina dominante ndo reside nos significados atribuidos aos termos asténico e esténico, nem

517 A critica,

nos efeitos de estimulo ou paralisacdo que essas emocdes exercem sobre o sujeito
na realidade, recai sobre 0 modo “rigido”®*® ou “inflexivel”®'® com que essa classificagio é
empregada, associando o medo exclusivamente a uma emogao asténica e a raiva a uma emogao
esténica®?®. O mais adequado é referir-se a manifestacdes externas asténicas ou esténicas, que
podem ser vinculadas a qualquer emog&o®!. Em uma situacdo concreta, por exemplo, a
presenca da ira ndo implica necessariamente uma manifestacdo esténica; ela pode manifestar-
se como uma emo¢ao asténica ou, até mesmo, de forma mista, na qual astenia ou estenia possa
predominar®??,

Para que ocorra a exculpacdo do excedente — conforme as exigéncias do art. 33.°, n.° 2,
do CPPt — ndo basta que uma emocdo tenha sido a causa do excesso; é necessario, ademais, que
essa emocao ndo seja censuravel®®. A dificil questio a ser respondida, portanto, é em que
circunstancias a emogao que ocasionou 0 excesso poderd ou ndo ser censurada®?*. Para isso,
deve-se realizar um juizo sobre a manifestacdo e a influéncia da emocéo, de forma a enquadra-
la como ético-socialmente aceitavel ou nd0°%. Seguindo essa linha de raciocinio, argumenta-se

gue a emocdo (seja asténica ou esténica) pode ser considerada compreensivel no contexto do

necessariamente a invocagao do § 33 StGB, pois 0 autor ndo é obrigado a esquivar-se da agressao que pode causar
a emogdo” (cf. ROXIN/GRECO, Direito penal PG, p. 1322). Considerando que FIGUEIREDO, Estudos em
ciéncias juridico-criminais, p. 75 e ss, desenvolve uma argumentacdo bem préxima a segunda proposta de
valoracao das emogdes, a sua apreciacdo critica sera realizada mais adiante.

517 ROGERIO, O excesso na legitima defesa & luz dos fins das penas, p. 16, 355 e 431.

518 ROGERIO, O excesso na legitima defesa & luz dos fins das penas, p. 14 e 355,

519 ROGERIO, O excesso na legitima defesa a luz dos fins das penas, p. 16, 355 e 431.

520 ROGERIO, O excesso na legitima defesa a luz dos fins das penas, p. 14 e 355.

521 ROGERIO, O excesso na legitima defesa a luz dos fins das penas, p. 14-15, 355, 387, 419 e 430.

522 ROGERIO, O excesso na legitima defesa a luz dos fins das penas, p. 15 e 355.

523 ROGERIO, O excesso na legitima defesa a luz dos fins das penas, p. 379-380. O autor argumenta que “[...] a
possibilidade de se censurar uma emogdo, nos termos dispostos no art. 33, n°® 2 do Cédigo Penal portugués é,
desde logo, demonstrativa de que a lei penal portuguesa estd ou pode estar, neste aspeto, alinhada com o
cognitivismo dominante no pensamento contemporaneo — na psicologia e na filosofia — em matéria de
entendimento sobre a natureza das emogdes” (ROGERIO, O excesso na legitima defesa & luz dos fins das penas,
p. 380).

524 ROGERIO, O excesso na legitima defesa & luz dos fins das penas, p. 380.

525 ROGERIO, O excesso na legitima defesa a luz dos fins das penas, p. 380, nota 976. Sobre o raciocinio de que
as emocdes sdo suscetiveis de aprendizagem, mudanca e avaliacio moral, cf. ROGERIO, O excesso na legitima
defesa a luz dos fins das penas, p. 344, 346 e 429.
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excesso, dado que o individuo se encontra em uma situacéo objetiva de legitima defesa®?. Isso,
contudo, ndo se traduz em uma imediata compreensibilidade normativa: é possivel que a
emocao seja censuravel logo no seu surgimento®?’. Entdo, como se estabelece esse juizo de
censura? A censura pode incidir em dois momentos: (i) a censurabilidade da emocao desde a
sua origem e (ii) a censurabilidade da emogdo no momento da sua descarga®Z.

No primeiro momento, 0 excedente pode (ou ndo) ser censurado em razdo de sua
contribuicdo para o surgimento da emoc¢do, como ocorre quando a avaliacdo realizada pelo
sujeito sobre a perigosidade do comportamento do agressor contribui para um excesso da
propria emocgdo®?®. A titulo ilustrativo, considere a seguinte situagdo: “A”, mulher, defende-se
de “B”, galanteador importuno que lhe faz observacgdes indecorosas, atingindo-o gravemente
com um bastdo, quando seria suficiente empurra-lo ou dar-lhe uma bofetada. Suponha que ela
aja sob forte emocdo que normalmente seria de ira, mas que pode ser configurada aqui como
medo; essa emocao que esta na base do fato so € explicavel porque aquela mulher tem tendéncia
para ver em cada galanteador um tarado sexual perigoso®.

Nesse caso, deve-se concluir que a emocdo em questdo € censuravel, pois ela reflete
uma falta de respeito pelo bem juridico alheio, demonstrando que o excedente atribuiu um peso
acentuado ao motivo da ofensa sofrida, em detrimento do motivo que exigiria limitar a defesa
a um meio e intensidade minimamente razoaveis, considerando as circunstancias. Observa-se
que o decisivo é 0 momento do fato e se a emogdo se expressa COMO uma agressao ou, ao
contrario, como uma defesa — ainda que de forma excessiva. Sendo assim, no caso em analise,
pode-se afirmar que, no conjunto das motivagdes de “A”, o desejo de retaliagdo ou vinganga
teve um peso maior em sua decisdo®.

O segundo momento, considerado “o momento decisivo®?, refere-se a possibilidade de
censurar (ou ndo) o excedente pela sua decisdo tomada sob pressdo emocional, quanto ao meio
utilizado e & sua intensidade®2, bem como pela escolha daquele motivo sobre outros que seriam
exculpantes®®*. A fim de compreender melhor o que ¢é avaliado nesse momento, imagine o

seguinte caso: “A”, seguran¢a de uma discoteca noturna, barrou a entrada de trés individuos

526 ROGERIO, O excesso na legitima defesa a luz dos fins das penas, p. 17, 394 e 401.

52T ROGERIO, O excesso na legitima defesa a luz dos fins das penas, p. 401.

528 ROGERIO, O excesso na legitima defesa a luz dos fins das penas, p. 17, 385 e 430.

529 ROGERIO, O excesso na legitima defesa a luz dos fins das penas, p. 385.

530 ROGERIO, O excesso na legitima defesa a luz dos fins das penas, p. 403.

531 Sobre todo esse raciocinio para a resolucéo desse caso: ROGERIO, O excesso na legitima defesa a luz dos fins
das penas, p. 403.

532 ROGERIO, O excesso na legitima defesa a luz dos fins das penas, p. 17 e 385,

533 Neste ponto, deve-se levar em consideracdo que ROGERIO, O excesso na legitima defesa & luz dos fins das
penas, p. 286 e ss, considera apenas 0 excesso intensivo compativel com o texto-norma portugués.

5% ROGERIO, O excesso na legitima defesa a luz dos fins das penas, p. 17.
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por se apresentarem ja alcoolizados, deste modo prevenindo provaveis disturbios. Ato seguido,
os individuos comecaram a proferir contra 0 seguranca varias palavras altamente injuriosas,
incluindo insultos racistas, 0 que provocou uma perturbacdo, misto de ira, medo e apreensdo
sobre 0 que se poderia seguir e como reagir. Os provocadores ndo s6 continuaram com 0s
insultos como um deles se abeirou a “A” manifestamente para o agredir a soco. “A”, homem
de figura musculada, usando a sua maestria em artes marciais, deu uma valente cabecada que
fez com que o agressor caisse estonteado, ao passo que 0s outros dois foram manietados por
outros dois segurangas. “A” apercebeu-Se que 0 agressor ainda estava a insulta-lo e a tentar
pontapeé-lo, embora visivelmente quase sem forcas e, ato seguido e para arrumar com 0 caso,
desferiu um violento soco na cabeca do agressor, provocando-lhe danos corporais muito graves
com perigo de vida®®.

Esse segundo caso revela uma situacdo em que, embora a emocdo seja compreensivel
na sua origem — ao contrario do primeiro caso —, ndo é exculpavel quanto a sua descarga.
Levando em consideracdo que o excedente € uma pessoa corpulenta, mestre em artes marciais
e preparado para atuar em situacdes de agressdo como a observada, poderia ter limitado sua
reacdo a imobilizacdo do agressor. Sendo assim, conclui-se que a selecdo do meio e sua
intensidade indicam que a motivagdo de “A” era claramente agressiva>®.

A possibilidade de exculpacdo dependera do resultado dessa valoragdo da emocao, pois,
no ambito da culpabilidade, afirmar que uma emocao nédo é censuravel implica que o excedente
ndo serd responsabilizado pelo excesso dela decorrente®®. A censurabilidade da emoc&o
constitui um juizo normativo baseado no principio da inexigibilidade®3. Isso significa que a
valoragdo em ambos 0s momentos deve recorrer ao critério normativo-concreto do homem
médio, adequado ao tipo social do excedente e & mesmas circunstancias®. Observa-se que o
fundamento da censurabilidade nao repousa na qualidade boa ou méa da emocao, tampouco em
sua intensidade psicoldgica ou perigosidade; o fator decisivo estd no motivo determinante do

excesso que a emocao representa®®. Neste horizonte, para uma correta interpretacdo da norma

5% ROGERIO, O excesso na legitima defesa a luz dos fins das penas, p. 404.

5% Em relagio a todo esse raciocinio empregado na resolucio do caso em questdo: ROGERIO, O excesso na
legitima defesa & luz dos fins das penas, p. 405. Para ROGERIO, O excesso na legitima defesa a luz dos fins das
penas, p. 149 e ss e 427, a justificacdo de uma conduta pela legitima defesa ndo requer um especial animus
defendendi, isto &, ndo € necessario que o comportamento defensivo seja acompanhado de um valor de intengédo
(motivacao) de se defender. No entanto, conforme se extrai do raciocinio apresentado sobre a valoragdo das
emocdes no excesso, o animus defendendi adquire relevancia no ambito da culpabilidade (cf. ROGERIO, O
excesso na legitima defesa a luz dos fins das penas, p. 386).

537 ROGERIO, O excesso na legitima defesa & luz dos fins das penas, p. 386.

538 ROGERIO, O excesso na legitima defesa & luz dos fins das penas, p. 387.

53 ROGERIO, O excesso na legitima defesa & luz dos fins das penas, p. 386.

540 ROGERIO, O excesso na legitima defesa a luz dos fins das penas, p. 387.
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de excesso, deve-se considerar a responsabilidade da vitima (agressor originario) na criagdo da
situacdo de legitima defesa, a compreensibilidade da emocgdo na sua origem e avaliar se o
excesso pode ser visto como um motivo de defesa ou um aproveitamento da situacdo para
agredir®®. Por fim, resta uma indagacéo a ser feita: 0 que ocorrera se a emogcéo for considerada
censuravel logo no primeiro momento? Nessa hipétese, a culpabilidade ndo sera excluida,

podendo, contudo, ser diminuida nos termos do art. 33.%, n.° 1, do CPPt>*2,

5.1.1. Objecdes

Apesar do mérito de rejeitar a rigida dicotomia classificatéria prévia das emogdes
(asténicas versus esténicas) e de se empenhar na formulacdo de critérios alternativos para
avaliar a censurabilidade da emocdo que motivou 0 excesso, essa proposta abriga alguns
defeitos. Primeiramente, falta clareza sobre qual deve ser a participacdo do defendente no
surgimento da emocao para que esta seja considerada censuravel (= primeiro critério). Em
determinadas passagens, afirma-se que a emocao sera censurada quando o defendente tiver
contribuido para a sua origem®*3; em outra, sustenta-se que a censura ocorrera se o defendente
for o responsavel pelo surgimento da emocdo>*. Eis a dlvida a ser esclarecida: basta que o
autor tenha, de algum modo, potencializado o estado emocional desencadeado pelo agressor
(i.e., colaborado para um excesso da emogéo experimentada®*®), ou apenas havera a censura da
emocdo se a sua origem puder ser imputada exclusivamente ao autor do excesso? Essa
imprecisdo compromete ndo apenas a avaliacao critica do critério, mas também a sua aplicacao
pratica.

Seja como for, esse primeiro critério — embora tenha a virtude de destacar a
possibilidade de valorar a emocéo desde a sua origem — ndo é plenamente explorado em sua
potencialidade. 1sso porque, em Gltima analise, o aspecto determinante para a exculpacdo do
excedente reside na resposta ao segundo critério, a saber: o excesso pode ser interpretado como

uma manifestacdo de defesa ou como uma oportunidade de retaliagcdo contra o agressor? Prova

%1 ROGERIO, O excesso na legitima defesa a luz dos fins das penas, p. 18 e 419.

52 ROGERIO, O excesso na legitima defesa a luz dos fins das penas, p. 386. A razdo para a diminuicio da
culpabilidade e, por conseguinte, da pena, esta na consideracdo de que a situagdo de legitima defesa, criada pelo
agressor inicial, é extremamente onerosa para o defendente, dificultando a sua avaliagéo e reagcdo. No entanto, essa
atenuacdo ndo é obrigatoria; exige-se que a situacdo concreta revele uma acrescida dificuldade de defesa dentro
dos limites da justificacdo. Sobre todo esse raciocinio, com mais detalhes: ROGERIO, O excesso na legitima
defesa a luz dos fins das penas, p. 308.

543 Cf. ROGERIO, O excesso na legitima defesa & luz dos fins das penas, p. 17 e 385.

544 Cf. ROGERIO, O excesso na legitima defesa a luz dos fins das penas, p. 402.

55 Cf. ROGERIO, O excesso na legitima defesa a luz dos fins das penas, p. 385.
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disso é que, na resolucdo do primeiro caso (= caso-tipo 1), cujo propoésito era precisamente
ilustrar a aplicacdo do primeiro critério, enfatiza-se expressamente que o decisivo consiste em
determinar se o excesso se expressa como uma defesa ou como uma agressao®*. Por isso, pode-
se afirmar que a proposta ndo implementa de forma efetiva uma valoracdo das emocGes em dois
momentos — conforme anuncia —, mas apenas no momento de descarga. Um modelo alternativo
ideal deveria concretizar melhor o parametro de valoracdo da emogdo em seu surgimento,
conferindo-lhe relevancia equivalente aquela atribuida ao momento da decisao pelo fato; caso
contrario, o primeiro critério assumird um carater meramente simbolico, relegando o poder
decisorio exclusivamente ao segundo.

E mais, esse modelo conduz a resolugdes insatisfatorias em determinados casos. Se a
tese defendida é que a emocdo nao serd censurada — e, por conseguinte, o excedente sera
exculpado — quando satisfizer positivamente os dois momentos de valoracéo; entdo, a contrario
sensu, caso a emocdo nao passe pela prova dos critérios (= seja censurada em ambos 0s
momentos), 0 excedente deveria ser punido pelo excesso. Formulando de outra maneira: se, por
um lado, o autor deve ser exculpado quando a emocdao ndo é censuravel; por outro, nas situacdes
em que a emocdo é completamente censuravel, o autor deveria ser censurado pelo injusto
resultante de tal emocdo, sem qualquer diminuicdo de sua culpabilidade. Entretanto, esse
raciocinio — mais especificamente no que concerne a punicdo integral do autor quando a emocéo
é completamente censuravel — ndo encontra expressa acomodacao nessa proposta alternativa,
uma vez que se sustenta que a existéncia de um contexto agudamente oneroso para o autor,
capaz de comprometer sua capacidade de decisdo e avaliacdo, traduz-se em uma menor
exigibilidade, acarretando, assim, uma reducdo da pena aplicada pelo excesso cometido. 1sso
significa, em outras palavras, que, independentemente de a emocdo ser valorada como
censuravel ou parcialmente censuravel, se essa emocdo tiver sido suficiente para dificultar uma
defesa dentro da medida, havera reducdo da culpabilidade do autor e, por consequéncia,
diminuicdo da pena. Com isso, acaba-se por fornecer o mesmo tratamento a casos que passaram
por uma distinta valoragdo de censurabilidade. Por todas essas razdes, conclui-se que essa
proposta ndo esta em condicBes de ser aplicada, limitando-se a fornecer insights que possam

orientar a construgéo de um modelo ideal.

5.2. A PROPOSTA DE VALORACAO ETICO-SOCIAL DAS EMOGCOES CAUSADORAS
DO EXCESSO

546 Cf. ROGERIO, O excesso na legitima defesa a luz dos fins das penas, p. 403.
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A segunda proposta assume a premissa de que, para realizar uma anélise do problema
dogmatico da distincdo entre emocgdes asténicas e esténicas, deve-se indagar sobre a ratio
(fundamentos tedricos) do excesso na legitima defesa, com vistas a verificar a possibilidade de
extrair alguma concluséo geral®’. Ao avangar nesse raciocinio, argumenta-se que, de saida, as
teses naturalistas-psicoldgicas devem ser descartadas, pois, se 0 elemento decisivo para a
exculpacao residisse na pressdo psicologica excepcional, seria necessario sustentar, de forma
bastante implausivel, que todo caso de excesso por motivacdes emocionais deveria ser
exculpado®*®. A teoria da dupla reducdo da culpabilidade, dominante na literatura alem, esta
sujeita aos mesmos problemas, dependendo da maneira como for interpretada. Esta teoria
costuma ser explicada da seguinte maneira: a primeira diminuicdo se deve ao valor da acéo
(acompanhado pelo valor do resultado) daquele que age em legitima defesa, uma vez que a
conduta é direcionada a prote¢do dos bens juridicos do agredido, repercutindo na culpabilidade.
A segunda diminuicdo, fundamental para o problema, encontra-se na dificuldade de motivagéo
conforme ao direito causada pela emocao asténica. Nota-se que essa segunda diminuicdo se
apoia em uma perspectiva naturalista-psicoldgica, incorrendo, nesse ponto, na mesma critica>*°.

Esse problema pode ser contornado se a segunda diminuicdo da culpabilidade for
interpretada em termos mais normativos; vale dizer, ndo apenas focada na dimenséo psicoldgica
do excedente, mas também em uma certa valoracdo da reacdo excessiva a partir de alguns
standards®®. Isso significa, portanto, que algum entendimento normativo precisa ser aplicado
nessa segunda diminuicao da culpabilidade®!. No entanto, seja como for®®?, considerando que
essas teorias normativas se desenvolvem em um elevado grau de abstracdo, torna-se necessario
buscar algum outro suporte tedrico para complementa-las®3. Por essa razdo, propde-se uma

maior concretizacdo com o apoio da teoria cognitivo-avaliativa das emoc6es (em rejeicdo as

547 DIAS, InDret 02/2023, p. 410.

548 DIAS, InDret 02/2023, p. 411.

49 DIAS, InDret 02/2023, p. 411.

50 DIAS, InDret 02/2023, p. 412.

51 Neste ponto, sustenta-se que, na discussdo atual, existem ao menos trés possiveis alternativas de enfoque
normativo. A primeira é a adogdo de uma teoria orientada a prevencdo (geral e especial); a segunda consiste em
assumir uma postura de que o excedente se encontra em uma situagdo excepcional, parcialmente imputavel a
prépria vitima, de modo que se mantém comprometido com a paz juridica; por fim, a terceira consiste na adogao
de um modelo contratualista, segundo o qual a norma de excesso seria adotada pelos cidaddos ideais. Sobre essas
trés possibilidades, com ulteriores referéncias: DIAS, InDret 02/2023, p. 412.

552 DIAS, InDret 02/2023, p. 412, sustenta que tomar uma posicdo sobre uma dessas trés teorias normativas
extrapola os limites de sua investigagdo. Nao obstante, afirma que qualquer uma dessas teorias apresenta melhores
condicBes, em comparacado com as teses naturalistas-psicoldgicas, para explicar a restricdo das emocdes previstas
no § 33 do StGB.

58 DIAS, InDret 02/2023, p. 413.
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concepcdes mecanicistas), de modo que as acbes emocionais que motivaram 0 eXcesso possam
ser valoradas como mais ou menos eticamente corretas e, em consequéncia, CoOmo mais ou
menos escusaveis. Essa possibilidade de analise moral (ético-social) das emocdes representa a
chave para a exculpacéo do excedente®*,

Seguindo esse raciocinio, uma vez reconhecida a necessidade de supera¢do da distingdo
entre emocgOes asténicas e esténicas em razdo de seus problemas de infraincluséo e
sobreinclusdo, propde-se uma nova distingdo: emogoes escusaveis e emogdes ndo escusaveis .
Surge, entdo, a seguinte questdo: como determinar se certa emocgao € escusavel para fins de
exculpacao pelo excesso na legitima defesa? Para determinar a escusabilidade de uma emocéo,
deve-se questionar se uma pessoa razodvel, com valoracdes ético-sociais selecionadas em
consonancia com uma moral objetiva (i.e., opinides da comunidade em seu melhor momento e
depuradas mediante uma argumentacao critica), encontrando-se na mesma situacdo que o
excedente, poderia ter tido a mesma reagdo excessiva®®. Observa-se que a valoragio de uma
emocdo pode ser conduzida sem a necessidade de uma analise complexa de ética filosofica,
bastando, em verdade, uma referéncia ao parametro (amplamente utilizado no direito penal) da
pessoa razoavel — ou seja, uma pessoa prudente e responsavel em uma situacdo concreta e no
papel social do agente — colocada na posicdo do excedente®®’. Ademais, argumenta-se que esse
critério € aplicavel em sociedades multiculturais contemporéneas, mantendo aberta a
possibilidade de se recorrer a corretivos baseados em principios morais objetivos®®,

A adocdo desse critério possibilitard uma solucdo convincente para aqueles
problematicos casos de sobreinclusdo e infrainclusdo. No caso do “medo racista™,
considerando que o excesso foi causado por uma emocao baseada em uma ideia discriminatoria,
tendente a violacdo de direitos e que nenhuma pessoa razoavel na situacao do autor teria, deve-
se concluir que a emogdo ndo ¢é escusavel. Em contrapartida, no caso da “ira justificada”>®°,

uma pessoa razoavel sentiria dor e raiva ao ver que seu filho esta prestes a vivenciar uma

%4 DIAS, InDret 02/2023, p. 417.

55 DIAS, InDret 02/2023, p. 417.

%6 DIAS, InDret 02/2023, p. 417. Segundo DIAS, InDret 02/2023, p. 417-418, a vantagem desse parametro da
avaliacdo esta na estreita semelhanca com o classico standard sobre o cumprimento do dever de cuidado nos
crimes culposos ou, na hipétese de adogdo da teoria da imputacdo objetiva, sobre a criacdo de um risco
desaprovado.

557 DIAS, InDret 02/2023, p. 418.

5% DIAS, InDret 02/2023, p. 418. O autor salienta, nesse ponto, que o seu trabalho assume alguma classe de
realismo moral, ou seja: “[...] no sentido de que existem fatos morais e de que as afirmagdes sobre esses fatos
morais podem ser verdadeiras ou falsas (e, de fato, algumas sdo verdadeiras)” (DIAS, InDret 02/2023, p. 418, nota
110, tradugéo prépria).

559 Veja-se, na subsecdo 4.2., supra, o primeiro caso mencionado.

%60 Trata-se do segundo caso apresentado na subsecéo 4.2., supra.
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experiéncia que o traumatizara por toda a vida, 0 que torna a reacao excessiva absolutamente
compreensivel. Verifica-se, portanto, que o decisivo consiste em avaliar qual seria
hipoteticamente o0 juizo de valor desencadeante de uma emoc¢do que uma pessoa razoavel
realizaria, caso estivesse na mesma situacio do autor®®?,

Por fim, embora este ainda ndo seja 0 momento apropriado para analisar as
possibilidades legislativas de implementacdo de um modelo alternativo®?, deve-se deixar um
breve registro. O autor dessa proposta argumenta que o critério apresentado podera auxiliar na
construcdo e interpretacdo de uma norma de excesso que, a fim de favorecer uma maior justica
material nos casos concretos, ndo apenas deixe o excedente sem puni¢do, mas também ofereca
a possibilidade de diminuicdo da pena: os excessos baseados em emocdes absolutamente
adequadas serdo exculpados, ao passo que aqueles menos razoaveis receberdo apenas uma

atenuagao®3,

5.2.1. Objecodes

Essa proposta destaca-se por identificar corretamente dois problemas que devem ser
corrigidos para a construcdo de um sistema mais adequado de tratamento do excesso. O
primeiro é a necessidade de abandonar as teses psicologistas sobre a ratio do excesso na
legitima defesa (que conduzem a exculpacéo indistinta de todo excesso motivado por emogdes),
em favor de uma fundamentacdo normativa. O segundo problema — identificado originalmente
por esta proposta, o que eleva ainda mais 0s seus méritos — refere-se as indesejadas
consequéncias que podem advir da interpretacdo dominante da norma de excesso: em alguns
casos, pune-se além do devido; em outros, exculpa-se quem deveria ser punido. A proposta
apresenta convincentes razfes para a superacdo da distincdo entre emocdes asténicas e
esténicas.

A partir dessa acertada leitura, o trabalho em analise se empenha teoricamente em
oferecer um critério alternativo de valoracdo das emogdes, com o intuito de determinar quando
a emocao é escusavel para fins de exculpagdo do excedente. Contudo, 0 modelo apresentado
merece algumas criticas. De inicio, deve-se advertir que a tomada de posi¢cdo em favor das
concepgdes cognitivas reduz o poder explicativo da norma de excesso, uma vez que a

diminuicdo da capacidade de motivacgéo pela norma, causada pela pressdo emocional, contribui,

561 DIAS, InDret 02/2023, p. 418.
562 A esse respeito sera dedicado o proximo capitulo.
563 DIAS, InDret 02/2023, p. 427.
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em grande medida, para a fundamentacdo da exculpacdo do excedente: o individuo que
experimenta uma intensa pressdo emocional encontra-se em um contexto de excepcional
desequilibrio motivacional. Esse dado relevante é descartado por uma abordagem puramente
cognitiva, que foca apenas na avaliagdo da emocdo. O modelo estaria em melhores condicGes
de explicar a exculpacdo do excedente se partisse de uma perspectiva mista das emocoes, a qual
sequer foi abordada®®.

De qualquer forma, independentemente das ressalvas a esse ponto de partida teorico, o
decisivo mesmo estd em perceber os problemas concernentes ao critério de avaliacdo das
emocdes apresentado. Como visto, propBe-se que uma emocao sera escusavel quando for
possivel afirmar que uma pessoa razoavel®®, com valores ético-sociais filtrados de acordo com
uma moral objetiva, reagiria de forma igualmente excessiva diante da mesma situacao
enfrentada pelo autor. Deixando de lado o debate existente na literatura secundaria quanto a
saber se uma interpretacdo realista do discurso moral é a mais adequada®®®, no plano juridico-
penal, a analise desse critério suscita, quase que automaticamente, um questionamento sobre a
compatibilidade com as exigéncias de um direito penal de matriz liberal: o apelo a parametros
ético-sociais para avaliar as emogfes nao representaria uma imediata diluicdo da distincdo
juridico-filosofica entre Direito e Moral? Consciente dessa “possivel obje¢do”®’, o trabalho
oferece uma alternativa: para satisfazer as exigéncias de um direito penal liberal, bastaria
“objetivar” o parametro de razoabilidade exposto, de modo a conferir maior énfase a
responsabilidade das partes pelo conflito, de forma geral, e pelo excesso defensivo, em
particular. Assim, o excedente ndo serd exculpado quando a vitima nao tiver responsabilidade
pelo excesso, para além da injusta agressao por ela praticada. Por exemplo: no caso do “medo
racista”, a reagdo excessiva foi produzida em razdo de um aspecto que escapa ao controle da

vitima do excesso, ou seja, a sua raca. O excesso, nesse caso, ndo é um desdobramento da

%4 DIAS, InDret 02/2023, p. 413 e ss, procede a um breve panorama da discussdo filosofica sobre a natureza das
emogdes, sustentando, de forma bastante convincente, as razdes para a rejeicdo das concepg¢des mecanicistas puras
para fins de analise das emogdes no ambito do excesso na legitima defesa. No entanto, deveria ter mencionado que
ha quem tente — sobretudo no plano juridico-penal — compatibilizar as concepgfes mecanicistas e cognitivas (=
perspectiva mista). O debate que realmente interessa a dogmatica do excesso ndo é nem tanto entre as concepgdes
mecanicistas puras versus as concepg¢des cognitivas puras, mas sim entre estas e a perspectiva mista.

55 A propria utilizagdo da figura da “pessoa média” no juizo de culpabilidade ja € alvo de criticas por um setor da
doutrina. Assim: MELLO, Revista do Programa de Pds-Graduacdo em Direito da UFBA 31 (1), p. 140 e ss;
PALMA, O principio da desculpa em direito penal, p. 157 e 252-253; SIQUEIRA, Culpabilidade e pena, p. 115.
Para uma defesa do critério da “pessoa razoavel ou média” no ambito da culpabilidade e, de modo mais especifico,
nos casos de excesso na legitima defesa: DIAS, InDret 02/2023, p. 425-426.

566 Para uma aproximagao inicial desse debate, com ulteriores referéncias bibliograficas: POLZLER, Synthese 195
(11), p. 4907 e ss.

567 DIAS, InDret 02/2023, p. 424, considera que, embora importante, essa critica ndo é decisiva para impossibilitar
a aplicacéo de sua proposta.
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injusta agressao praticada pela vitima. Por outro lado, no caso da “ira justificada”, a emocao ¢
decorrente da acéo praticada previamente pela vitima do excesso®®%®,

Em sua formulacdo original, esse critério de avaliacdo das emocoes, além de apresentar
um “déficit de liberalismo™®, deixa determinados casos sem solucio aparente. Considere-se,
a titulo de exemplo, uma situagdo que combine os casos “medo racista” e “ira justificada”: “H”
¢ um homem que, por nutrir crencas racistas, teme individuos negros, considerando-0s
intrinsecamente violentos e agressivos. Ao chegar em casa, “H” encontra um homem negro
prestes a estuprar sua filha. Movido pela ira diante da iminente agressdo contra sua filha, mas
também pelo medo de natureza racista, “H” efetua nove disparos contra o agressor, ainda que
a simples ameaca com a arma ou disparos em regides ndo letais fossem suficientes para repelir
a agressdo°’®. Nesse caso, pode-se afirmar que uma pessoa razoavel teria a mesma reacio
excessiva se estivesse na situacdo de “H”? Se o entendimento for que uma pessoa razoavel,
ainda que sentindo dor e ira ao ver a filha na iminéncia de sofrer uma agressao sexual, jamais
teria uma emoc¢do fundada em um pensamento discriminatorio, concluir-se-a pela punicao de
“H”. Por outro lado, se a ideia racista subjacente ao medo for considerada irrelevante porque,
em qualquer caso, tratando-se de uma filha que esta prestes a sofrer um trauma por toda a vida,
uma pessoa razoavel reagiria com ira contra o agressor, sendo compreensivel eventual excesso,
a conclusao serd oposta: “H” deve ser exculpado. Esse caso ajuda a visualizar que, em situagdes
de maior complexidade emocional, ndo serd nada simples determinar qual seria a reacdo
esperada de uma pessoa razoavel.

Poder-se-ia argumentar que nessas situacfes o excedente é merecedor de uma pena
atenuada, haja vista tratar-se de um excesso menos razoavel e, segundo a proposta, em um
sistema ideal, apenas havera exculpacdo completa se as emocBes forem absolutamente
adequadas®’’. Entretanto, é dificil compatibilizar essa possibilidade de mitigacdo da
culpabilidade quando se trabalha com o pardmetro da pessoa razoavel®’?, pois, se colocada
hipoteticamente na posi¢do do autor, ela ou teria a mesma reacdo excessiva ou nao teria; ndo
h& meio-termo. Em outras palavras, ao aplicar o teste da pessoa razoavel, apenas sera possivel

obter dois desfechos: ou uma pessoa razoavel reagiria igualmente de forma excessiva e,

568 Sobre tudo isso: DIAS, InDret 02/2023, p. 424-425.

569 DIAS, InDret 02/2023, p. 425, argumenta que, mesmo assumindo um “déficit de liberalismo” em sua proposta,
esta possui a vantagem de ser mais honesta em suas valoragdes do que as concepcfes dominantes.

570 FIGUEIREDO, Estudos em ciéncias juridico-criminais, p. 86, propde um exemplo proximo.

571 Cf. DIAS, InDret 02/2023, p. 427.

572 Em sentido proximo, PALMA, O principio da desculpa em direito penal, p. 258, “[n]a realidade, o critério do
que seria de esperar da pessoa média perante a situacdo concreta apela a uma aceitabilidade ético-social da conduta
que ndo ¢ facilmente graduavel”.
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portanto, o autor deve ser exculpado; ou a reagdo excessiva € incompativel com uma pessoa
razoavel, devendo o excedente ser punido®’3. Essa dificuldade em graduar a culpabilidade
utilizando a referéncia da pessoa razoavel é motivo suficiente para buscar outros parametros de
avaliacdo das emocdes.

E mais, a proposta de objetivar o pardmetro de razoabilidade®’* como forma de corrigir
o déficit de liberalismo revela-se igualmente insatisfatoria, jA que podera conferir o mesmo
tratamento para casos substancialmente distintos. Para melhor visualizar esse problema, serdo
aproveitados os dois exemplos utilizados pelo trabalho em questdo para expor o entendimento
majoritario. Eis o primeiro caso (= “panico noturno”): “A” estd caminhando a noite por um
parque escuro em uma area onde frequentemente ocorrem atos de violéncia. “B”, um ladrdo
local, aproxima-se repentinamente e exige que “A” entregue sua carteira, ameagando “espanca-
lo” caso ndo o faca. A entra em panico diante da situacdo de confronto e decide golpear “B” na

cabeca com um pedacgo de pau, o que Ihe causa uma fratura craniana, embora pudesse té-lo

573 A tentativa de buscar na “pessoa razodvel” uma alternativa a distingio das emogdes entre asténicas e esténicas
também foi levada a cabo por FIGUEIREDO, Estudos em ciéncias juridico-criminais, p. 75 e ss, em estudo
anterior. Este autor ndo se propde a discutir casos de sobreincluséo (v.g., “medo racista”), mas sim de infraincluséo:
0 objetivo do trabalho é analisar a possibilidade de existir uma “ira justa” ou “compreensivel”. O autor ndo emprega
a terminologia “sobreinclusdo” e “infrainclusdo”, mas chega a conclusdes proximas as alcancadas posteriormente
por DIAS, InDret 02/2023, p. 397 e ss. Para nortear a sua investigacdo, FIGUEIREDO, Estudos em ciéncias
juridico-criminais, p. 76-77, propde a adaptacdo de um caso julgado pelo STF. Embora esse caso tenha sido
mencionado anteriormente (cf. nota de rodapé 502, supra), convém apresentd-lo novamente: “A”, mediante
violéncia fisica, tentou praticar conjungéo carnal com a vitima “B” (menor de 14 anos). O crime ndo se consumou
devido a intervengdo de “C”, tio da vitima, que disparou contra “A”, interrompendo a agressdo. FIGUEIREDO,
Estudos em ciéncias juridico-criminais, p. 78 e ss, procede a uma analise da ira nas “ciéncias extrapenais”,
mencionando a discussdo existente entre as concepg¢des mecanicistas e as concepgdes cognitivas. Deve-se registrar
gue, ao contrario de DIAS, InDret 02/2023, p. 417 — e, neste ponto, mais préximo da perspectiva defendida neste
trabalho — FIGUEIREDO, Estudos em ciéncias juridico-criminais, p. 81, ndo se filia a uma concepg¢do cognitiva
das emoc¢des, mas sim mista. Avangando em sua investigagao, o autor sustenta que “uma tradicional classificagdo
imutavel e absoluta entre emocgdes positivas (asténicas) e negativas (esténicas) nido deve prevalecer”
(FIGUEIREDO, Estudos em ciéncias juridico-criminais, p. 87). Sendo assim, “[o] intérprete devera se basear para
apreciar a culpa [= culpabilidade] juridico-penal ndo se o homem médio’ podia ou ndo ter evitado o fato ilicito,
mas se, em dada situacdo concreta, era ou ndo razodvel uma pessoa do tipo social do agente realizar o fato. Mais
especificamente quanto as emocGes, € perceber se 0 agente do seu tipo social experimentaria a emogdo semelhante
naquela situagdo concreta e, em caso positivo, seria menos exigivel o controle da emogao e de seu comportamento”
(FIGUEIREDO, Estudos em ciéncias juridico-criminais, p. 90-91). Além de incorrer nas mesmas dificuldades,
sobretudo quanto a gradacao da culpabilidade, pode-se questionar se esse parametro de pessoa média no tipo social
do agente — sem qualquer corretivo de valores ético-sociais, como faz DIAS, InDret 02/2023, p. 417 — é capaz de
resolver alguns casos mais problematicos. Pense, por exemplo, na situagdo do “medo racista”. Considerando que
o0 racismo ¢é algo estrutural e persistente nas sociedades ocidentais, nao seria possivel, em alguns casos, concluir
que uma “pessoa média” com as mesmas caracteristicas do autor (v.g., idade, grau de escolaridade e meio de
vivéncia) experimentaria um medo baseado em crengas racistas? Se assim for, o excedente seria exculpado. Nota-
se, portanto, que o critério é insuficiente para resolver os problemas de sobreincluséo da norma de excesso.

574 Um ponto que nio se apresenta de forma plenamente clara é se essa proposta “objetivada” mantém o pardmetro
da pessoa razoavel. DIAS, InDret 02/2023, p. 425, expde da seguinte maneira: “[p]or conseguinte, para satisfazer
0s requisitos dessas posturas mais exigentes, bastaria ‘objetivar’ o standard de razoabilidade proposto, com maior
énfase na responsabilidade dos envolvidos pelo conflito em geral, e pelo excesso na legitima defesa em particular”
(traducdo propria). Se o determinante para a exculpacdo passa a ser a andlise concreta da responsabilidade dos
envolvidos, qual seria, entdo, a relevancia de se indagar sobre 0 comportamento de uma pessoa razoavel? 1sso,
caso se admita a continuidade do parametro da pessoa razoavel.



102

golpeado em partes ndo vitais para repelir a agressdo, com igual chance de éxito>’>. No segundo
caso (= “ira no pub”), a dindmica ¢ diferente: “C” esta tomando algumas cervejas em um pub
com amigos. Contudo, seu inimigo “D”, absolutamente furioso, se aproxima e comega a insulta-
lo. Eventualmente, “D” esta prestes a desferir um soco em “C”. “C” poderia simplesmente
repelir a agressdo contra-atacando com um soco no queixo de “D”. No entanto, devido a raiva
que sente por “D” té-lo atacado “do nada”, decide pegar um copo de cerveja e quebra-lo na
cabeca de “D”, causando-Ihe uma lesdo grave no cranio®’®.

Caso o parametro seja objetivado com o propoésito de atribuir maior destaque a
responsabilidade dos individuos envolvidos no conflito, poder-se-ia sustentar a exculpagao em
ambos 0s casos. No primeiro, a emocao (= panico) foi produzida pela situacdo de confronto, de
modo que, se “B” ¢ responsavel pelo excesso, “A” deve ser exculpado. O segundo caso, por
sua vez, poderia receber uma argumentagdo semelhante: a ira de “C” foi provocada pelo
comportamento prévio e imotivado da vitima do excesso. Ou seja, a responsabilidade pelo
excesso deveria ser imputada a “D”, o que, por conseguinte, resultaria na exculpagdo de “C”.
Entretanto, essa resolucéo do segundo caso ignora um aspecto importante®’’: ainda que a vitima
tenha alguma parcela de responsabilidade na origem da emocao e, por extensao, do excesso, 0
autor se vale de um meio defensivo mais gravoso (= quebra um copo de cerveja na cabeca da
vitima, sendo que poderia simplesmente desferir um soco no queixo), para, em certa medida,
retaliar 0 agressor — seu inimigo — por té-lo atacado “do nada”. Assim, se essa “objetiva¢ao”
for levada a sério, a exculpacdo tera lugar sempre que a responsabilidade pelo surgimento da
emocao e do excesso puder ser atribuida a vitima, sem se importar se essa emog¢do produziu ou
ndo no autor uma “sede de vingan¢a”®’®. Um modelo ideal estara em condicdes de fornecer

melhores critérios e solu¢fes mais convincentes se levar esse Ultimo aspecto em consideragéo.

575 DIAS, InDret 02/2023, p. 401.

576 DIAS, InDret 02/2023, p. 404.

ST Apés apresentar a possibilidade de objetivacdo do standard de razoabilidade, DIAS, InDret 02/2023, p. 425,
conclui que, “[...] embora fosse necessario um exame mais detalhado, é possivel que os resultados coincidam ao
menos parcialmente com os aqui defendidos” (tradugdo propria). Entretanto, essa possivel resolugdo do caso “ira
no pub” estd em dessintonia com a resolu¢do que DIAS, InDret 02/2023, p. 411, entende ser a correta para esse
caso, que, a seu juizo, trata claramente de uma “[...] conduta nio escusavel, tanto de lege lata quanto de lege
ferenda” (tradug@o propria). Ou seja, ha boas razdes para suspeitar que o critério objetivado alcance resultados
distintos daquele formulado inicialmente, alargando, em alguns casos, o0 &mbito do exculpavel.

578 Se isso é correto, tem-se mais um argumento de que o critério objetivado implica conclus@es distintas do critério
original, pois, para este, se a ira produzir uma “sede de vinganga”, o excedente ndo devera ser exculpado (cf. DIAS,
InDret 02/2023, p. 419).
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5.3. A CONCRETIZACAO DOGMATICA DA PROPOSTA DE VALORAGCAO DAS
EMOGOES CAUSADORAS DO EXCESSO EM DOIS PLANOS

A legitima defesa, enquanto uma norma permissiva, concede aos individuos a
autorizacdo para atuar em defesa propria ou de terceiros, desde que observados os limites
previamente estabelecidos. Por isso, pode-se afirmar que a defesa excessiva constitui uma
violacdo da norma permissiva: o individuo atuou aléem daquilo a que estava autorizado pela
norma. Nesse quadro, para fins de responsabilizacéo juridico-penal, o que interessa é apenas a
parcela da acdo defensiva que ultrapassou os limites da justificacdo pela legitima defesa; ou
seja, somente 0 excesso ¢ ilicito®”®. Esse raciocinio explica por que a discussdo dogmatica do
excesso é conduzida, pela doutrina majoritaria, ao plano da culpabilidade®®: uma conduta que
extrapola os limites da justificacdo ndo pode, por imperativo logico, estar igualmente
justificada®®?,

A culpabilidade consiste em um juizo®®? com o qual se verifica se o injusto praticado
deve ou merece ser “debitado” na “conta” do autor°®, por ter utilizado inadequadamente sua
capacidade de orientar o comportamento segundo a norma®“. Nesse sentido, o autor do injusto
somente podera ser exculpado se conseguir apresentar um contramotivo compreensivel®® que
tenha impedido ou dificultado, de modo significativo, o cumprimento de seu dever®®, Ao
transportar esse raciocinio para o ambito da dogmatica do excesso, deve-se considerar que a

579 TAIPA DE CARVALHO, Direito penal PG, p. 504. Um exemplo pode facilitar a compreensdo: “T” comega a
desferir alguns socos contra “W”. Este, valendo-se de sua superioridade fisica, aplica um empurrdo no peito de
“T”, que cai ao solo. A queda resulta em lesdes corporais leves nos cotovelos de “T”. Ato continuo, mesmo com
“T” fora de combate, “W” desfere um forte chute em seu térax, causando-lhe lesdo corporal de natureza grave.
Neste caso, a lesdo corporal leve foi causada pela agdo em legitima defesa e, por isso, esta justificada. Entretanto,
logo ap6s o término da agressdo, “W” desferiu um forte chute no toérax de “T” (= excesso extensivo). Sendo assim,
apenas esse segundo comportamento ndo estd abarcado pela justificacdo, de modo que a eventual imputagdo
juridico-penal serd restrita a ele.

580 Conforme exposto anteriormente, a doutrina majoritaria, neste ponto acertadamente, interpreta a norma de
excesso na legitima defesa como uma causa de exculpacao. 1sso ndo significa, contudo, que o juizo de ilicitude
ndo possa desempenhar alguma relevancia na fundamentagdo da exculpagdo. Basta pensar, por exemplo, na tese
(majoritaria na doutrina alema) da dupla reducédo da culpabilidade. Argumentando que o tratamento do excesso se
situa na fronteira entre o injusto e a culpabilidade, com ulteriores referéncias: MOURA, RBCCrim 87, p. 9, nota
7.

81 ROXIN/GRECO, Direito penal PG, p. 1321.

582 A respeito da distingdo entre os destinatarios do injusto e da culpabilidade, com ulteriores referéncias: LEITE,
Duvida e erro sobre a proibicdo no direito penal, p. 89.

83 FARIA COSTA, Direito penal, p. 347; FARIA COSTA, Nogdes fundamentais de direito penal, p. 319.

%84 MOURA, A ndo-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 162.

585 Nesse contexto, “contramotivo” significa, em outras palavras, o motivo que se opde a direcio de conduta
estabelecida pela norma. J& o termo “compreensivel” indica que a ordem juridica entende o motivo do autor €, por
essa razdo, o exculpa. Sobre essas definicbes: MARTIN LORENZO, La exculpacion penal, p. 279-280.

586 HRUSCHKA, Imputacion y derecho penal, p. 22. Em sentido proximo, LUZON PENA, RJSC 8 (14), p. 29,
argumenta que a exculpacdo por inexigibilidade (penal) individual depende da comprovacao de um contramotivo
poderoso e compreensivel para ndo ter cumprido a norma.
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norma de legitima defesa fornece ao individuo um motivo claro: realizar a defesa dentro dos
limites da permissdo. Portanto, para que o excedente seja exculpado por ndo ter se comportado
de acordo com essa norma, devera demonstrar que houve um contramotivo valorado como
compreensivel pelo direito®®.

O questionamento sobre os motivos que levaram ao excesso na legitima defesa ndo
compromete a necessaria distingdo entre o direito e a moral. Isso porque, no que tange ao
cumprimento de um dever juridico, permanece irrelevante a especifica motivacdo do autor,

pois, sendo a finalidade do direito a garantia da liberdade dos cidad&os®®®

— e ndo a imposicao
de um dever pelo dever em si —, 0 que importa juridicamente sdo apenas 0s comportamentos
externos. Entretanto, havendo a violagdo de um dever juridico-penal, para que a
responsabilidade do autor possa ser afastada ou mitigada, o Estado ndo deve se mostrar
indiferente aos seus motivos. Do contrario, estaria afirmando que o direito penal € um mero
sistema de tabus legais, fechado aos seus proprios interesses®®. O direito precisa conhecer os
contramotivos do autor do excesso (i.e., as razdes pelas quais ele ndo se comportou conforme
anorma) e, a partir disso, valora-los.

Com o objetivo de normativamente estabelecer um contramotivo considerado ‘“de
peso™®® apto a fundamentar a exculpacdo do excedente, alguns ordenamentos juridicos
optaram por conecté-lo a um estado emocional excepcional. Essa invocacdo das emogdes para
0 ambito da dogmatica do excesso mostra-se adequada: em um contexto draméatico, como é o
caso da aguda situacdo de perigo criada por uma injusta agressao, é possivel que o defendente
experimente um abalo emocional frente as circunstancias. Por essa razdo, as emocdes assumem
um papel central no juizo de culpabilidade do excedente, funcionando como porta de entrada

para a valoracdo do contexto fatico-psicoldgico no qual o excesso ocorre.

%87 Cf. MOURA, A ndo-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 115-116. PERALTA, InDret 04/2013, p. 9-
10, argumenta que os motivos possuem duas propriedades: (i) forga impulsora e (ii) qualidade moral. Segundo o
autor, para fins de culpabilidade, deve-se considerar apenas a for¢a do motivo, a qual é relevante para determinar
o grau de dificuldade que o autor enfrentou para seguir a norma. A qualidade moral do motivo, por outro lado, é
irrelevante para culpabilidade, j& que a sua consideragdao implicaria um desvio do direito penal do fato para um
modelo que pune estados mentais. Este raciocinio ndo merece uma completa adesdo. Além das propriedades
mencionadas, pode-se agregar mais uma: a qualidade juridica dos motivos. Isso significa que a gradagdo da
culpabilidade ndo deve se pautar apenas pela forca impulsora do motivo, pois, se assim fosse, haveria de se
exculpar (ou ao menos reduzir a culpabilidade), indistintamente, todo individuo que excede na legitima defesa
motivado pelo intenso abalo emocional sofrido. Por isso, € necessario o contramotivo do autor (= a emogao) passe
por um filtro qualitativo, o qual ndo deve ser moral, mas sim juridico: a ordem juridica apenas pode ser
compreensivel com aquele contramotivo que estd em conformidade com os seus principios ordenadores.

588 para um desenvolvimento mais aprofundado da ideia de que a finalidade do direito penal ndo deve ser concebida
como um direito do Estado de punir, mas, ao contrario, como um direito do cidaddo a liberdade, com ulteriores
referéncias bibliograficas: HORTA, RBCCrim 155, p. 52 e ss.

%89 Sobre todo esse raciocinio: PALMA, O principio da desculpa em direito penal, p. 130-131. De acordo:
MOURA, A ndo-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 160.

590 Expressao utilizada por: HRUSCHKA, Imputacién y derecho penal, p. 23.
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Para as emocBes serem reconhecidas como um contramotivo compreensivel para o
descumprimento da norma permissiva, € necessario verificar, antes de mais nada, se elas
realmente influenciaram a reacdo do autor no caso concreto, ndo se reduzindo a “meros efeitos
colaterais acompanhantes de um excesso a legitima defesa motivado por outras razoes”>%*. A
discussédo sobre a eventual exculpacdo comeca a ter lugar quando se confirma que a sensagéo
de ameaca a um bem juridico préprio ou alheio gerou um estado mental excepcional no sujeito,
diminuindo, assim, sua capacidade de processar o acontecimento®®. Trata-se de estados
“excepcionais”, “conjunturais” ou ‘“‘situacionais” porque as emocOes, nesse contexto, sio
criadas em “casos relampago” ou “fatos instantaneos”, envolvendo o sujeito em um vertiginoso
e momentaneo abalo psicoldgico®®.

Até este ponto, é possivel extrair duas conclusdes, ndo quanto aos casos em que 0
excedente deve ser exculpado, mas sim daqueles nos quais ndo havera qualquer atenuacédo de
sua culpabilidade. A primeira é que, quando o individuo excede friamente em sua reagdo, sem
a presenca de uma sobrecarga emocional, ndo é possivel extrair de seu comportamento qualquer
contramotivo aceito pela ordem juridica capaz de explicar a extrapolacdo dos limites da norma.
Por exemplo: em uma situagdo de roubo, “J” consegue desarmar o agressor, que cai ao solo.
Mesmo estando o agressor caido e desarmado, “J”, em ato continuo, por puro sadismo, desfere
um disparo no agressor, causando-lhe lesdo corporal grave. Neste caso, “J” deve ser punido por
Seu excesso extensivo.

A segunda é quando a emoc¢do ndo se manifesta com intensidade suficiente para
desencadear uma defesa excessiva. Exemplificativamente: “U” percebe que o seu veiculo esta
sendo arranhado por seu vizinho, uma crianca de dez anos. Temendo pela conservacdo estética
de seu veiculo, “U” resolve “dar uma li¢do” na crianca. Apesar de saber que uma adverténcia
verbal ou até mesmo a ameaca de agressdo fisica seriam suficientes para interromper a conduta,
“U” aplica um tapa no ouvido da crianga com toda a sua forga. Esse tapa resultou em uma leséo
corporal grave®®*. A solugdo desse caso deve ser a punigdo de “U” pelo excesso. Pode-se
sustentar, sem maiores dificuldades, que o temor pela preservacdo do bem juridico estard
presente na maioria das situacGes de legitima defesa: aquele que sofre (ou esta prestes a sofrer)

uma injusta agressdo teme pela integridade do bem juridico que esta sendo ameagado. Desse

%1 ROXIN/GRECO, Direito penal PG, p. 1322.

592 Sobre isso, com referéncias a jurisprudéncia alema: ROXIN/GRECO, Direito penal PG, p. 1323.

593 MOURA, A ndo-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 92.

59 Deve-se recordar que a agressdo praticada por inimputaveis, em razio das restricdes ético-sociais, acarreta uma
alteracdo nos limites da legitima defesa, passando a ser aplicavel a teoria dos trés niveis. Sobre isso, cf. 1.2.2.1.,
supra.
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modo, para que se possa discutir a exculpagcdo ou, a0 menos, a reducdo da culpabilidade do
excedente, faz-se necessario que a intensidade da emocdo seja mais elevada. No caso
apresentado, contudo, a emocéo configurou-se apenas como um efeito colateral da verdadeira
motiva¢ao do excesso: o desejo de “U” em impor uma corre¢do ao comportamento da crianga.

Seguindo o raciocinio, pode-se afirmar que a exculpacdo requer apenas que 0 excesso
na legitima defesa seja decorrente de uma intensa pressdo emocional? A resposta deve ser
negativa. Embora a influéncia da emocao para 0 excesso seja necessaria para 0 juizo de
culpabilidade, ela ndo €, contudo, suficiente. O direito penal, enquanto disciplina normativa,
ndo deve tratar as emogdes de forma indistinta®®®; ao contrario, deve submeter a emogio que
originou 0 excesso a uma andlise de compatibilidade com os valores estruturantes da ordem
juridica. Sendo assim, uma vez constatado que 0 excesso resultou de uma pressdo emocional,
deve-se, em um segundo plano, analisar se essa emocao pode ser valorada como compreensivel.
Em suma: se o contramotivo apresentado pelo excedente para ndo ter atuado nos limites
estabelecidos pela norma permissiva consiste na influéncia da emocéo sobre sua reagéo, entéo,
se essa emocdo for valorada pelo direito como compreensivel, poder-se-a4 afirmar que tal
contramotivo é compreensivel, implicando, por conseguinte, a sua exculpacdo. Se isso €
correto, o esforco dogmatico deve se direcionar para oferecer boas bases para determinar
quando a emocao é compreensivel ou ndo. Esse é o ponto decisivo.

Um modelo alternativo ideal — concebido para superar o modelo tradicional que
categoriza previamente as emocgOes asténicas como compreensiveis — estard em melhores
condicdes de valorar a compreensibilidade das emoc6es se incorporar 0s trés aspectos a segulir.
Primeiramente, deve-se considerar que um modelo de tratamento do excesso que apenas
possibilite ao juiz exculpar ou punir integralmente o excedente se converte em um sistema

binario de “tudo ounada”. Por isso, a ado¢do de um modelo matizado, que inclua a possibilidade

5% proximo: MOURA, A ndo-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 93, nota 93. A jurisprudéncia
brasileira também reconhece a necessidade de valorar de forma distinta as emocdes. Um exemplo disso é que o
ciime que motiva a pratica de crimes em contexto de violéncia de género ndo é interpretado como uma razao para
diminuigdo da pena, mas, ao contrario, como fundamento para a exasperacéo da pena-base. Assim, STJ, Agravo
Regimental no Agravo em Recurso Especial 1.4441.372 - GO, 62 Turma, Rel. Rogerio Schietti Cruz, J. 16/05/2019,
“[o] ciime ¢ de especial reprovabilidade em situagdes de violéncia de género, por reforcar as estruturas de
dominagdo masculina — uma vez que é uma exteriorizacdo da nogdo de posse do homem em relagdo a mulher — e
é fundamento apto a exasperar a pena-base”. Ndo ha espago aqui para discutir se essa fundamentagéo é ou ndo
adequada. O relevante é apenas perceber o juizo que é feito sobre a emogdo nesse contexto. Na Espanha, a
jurisprudéncia também nega que os cilimes possam atenuar a pena nos casos de violéncia de género: TS, Sentencia
754/2015, Rel. Julian Artemio Sanchez Melgar, J. 27/11/2015, “ja afirmamos reiteradamente que os ciimes nao
podem justificar a atenuante de agir por um impulso de estado passional [cf. art. 21.3 do CPEsp], pois salvo nos
casos em que tal reacdo tenha uma base patoldgica perfeitamente provada, de maneira que se diminua
sensivelmente a imputabilidade do agente, as pessoas devem compreender que a livre determinacdo sentimental
daquelas outras com as quais se relacionam ndo pode implicar o exercicio de violéncia alguma em matéria de
género” (tradugdo propria).
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de responsabilizacdo com pena atenuada, em razdo de uma diminui¢do da culpabilidade, ndo
apenas evita o indevido alargamento do &mbito do exculpével e promove a sua melhor

sedimentagio®®

, mas também oportuniza uma analise mais adequada das peculiaridades de
cada caso de excesso®’. O segundo aspecto a ser considerado é a viabilidade de estabelecer
critérios de valoracdo das emocGes que possam ser aplicados ao excedente no caso concreto,
sem a necessidade de apelar a figura da “pessoa média”, cuja utilizacdo, conforme se registrou
ao apreciar criticamente as outras propostas de superacdo do modelo tradicional, resulta em
inconvenientes que comprometem a sua aplicacdo. E, por fim, embora se tenha afirmado que
0s motivos que levaram o individuo a exceder na legitima defesa séo relevantes para a afericao
da culpabilidade e ndo comprometem a separacdo entre o direito e a moral, € preciso que tais
motivos sejam analisados a luz de critérios juridicos. Ou seja, se 0 que motivou a defesa
excessiva foi a emocao, a avaliacdo de sua compreensibilidade deve ser conduzida por critérios
extraidos dos principios estruturantes da ordem juridica®®®, Um modelo alternativo que dispense
a necessidade de recorrer a parametros morais para valorar a compreensibilidade da emocao
estara plenamente compativel com as exigéncias de um direito penal de matriz liberal. E nesse
ponto, se bem vistas as coisas, em melhor posicdo inclusive em relacdo ao modelo tradicional:
0 problema moral é intensificado quando o préprio Estado recorta, de forma abstrata e
desvinculada do caso concreto, as emogdes “boas” (= asténicas) das “ruins” (= esténicas)>®.
Nesse horizonte, o primeiro critério pode ser proposto da seguinte maneira: para que
uma emocao seja valorada como compreensivel, é necessario que o objeto de referéncia da
emocdao corresponda a injusta agressao ou a fatores que dela decorram, desde que possam ser
igualmente imputados a esfera de controle da propria vitima do excesso (v.g., o local e 0 modo
de execucdo dessa injusta agressao). Esse critério tem por objetivo impedir que o0 modo de ser
da vitima (= agressor inicial) seja transposto para a dogmatica do excesso na legitima defesa e
assuma algum papel na fundamentacéo da exculpacédo do excedente. Dessa forma, uma emocéo
que se origina do juizo que o autor do excesso faz acerca das caracteristicas personalissimas e

incontrolaveis da vitima ndo pode ser considerada compreensivel, pois, do contrario, a ordem

5% Sobre essas razdes para uma diferenciacdo entre exculpacéo e atenuacéo especial da culpabilidade: PALMA,
O principio da desculpa em direito penal, p. 261.

597 proximo: DIAS, InDret 02/2023, p. 427.

5% Sobre a necessidade de um esforgo doutrindrio de “depuracio liberalizante” dos conceitos juridico-penais, de
modo que as construgdes conceituais carregadas de padrdes morais sejam objetivadas a partir de principios
estruturantes da ordem juridica, com ulteriores referéncias bibliograficas, sobretudo ao pensamento roxiniano:
LEITE, LH-Vicente Remesal, p. 96 e ss (em especial 100-101).

599 A respeito desse raciocinio intrinseco ao modelo tradicional de que algumas emocdes sdo “boas” e outras sio
“ruins”, veja-se, por todos, PALMA, O principio da desculpa em direito penal, p. 184: “[n]Jo excesso de defesa,
existe, claramente, uma diferencia¢do entre emogoes negativas e outras nao negativas [...]".
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juridica estaria sendo indulgente com uma reacdo excessiva que provoca uma dupla afetacédo
na vitima, porquanto atinge, de maneira adicional, sua existéncia humana®®,

Esse critério oferece uma explicagdo parcial, sem recorrer ao paradigma da “pessoa
média” e/ou a padrdes morais, para a impossibilidade de exculpar o individuo que, ao ser
assaltado por um homem negro, reage de forma excessiva em razdo do medo que nutre pelas
pessoas negras, considerando-as naturalmente mais agressivas e violentas. Ainda que o medo
tenha influenciado o comportamento excessivo, 0 seu surgimento se deve a um aspecto ndo
controlavel pela vitima: a sua raca. Sustentar a exculpacdo de quem se excede por um medo
racista seria 0 mesmo que afirmar que a ordem juridica é conivente com gquem nao respeita a
condicdo humana da vitima, e que ndo tem nenhuma relagdo com a injusta agressao cometida.
Por outro lado, no caso da mée que se depara com seu filho prestes a ser estuprado e, por isso,
em um estado de intensa raiva, excede-se na legitima defesa, é possivel reconduzir a emocéo
a0 comportamento prévio da vitima do excesso. Por isso, ndo ha, a principio®?, nenhum
obstaculo a exculpacdo da mée.

Ao reforcar o liame que deve existir entre a injusta agressdo cometida pela vitima do
excesso e o surgimento da emogao, esse critério consegue, a um s6 tempo, aproximar o “lado
da vitima” do “lado do autor”. Essa aproximagao ¢ realizada com uma vantagem em relacdo as
demais propostas de fundamentacdo da ndo-punibilidade do excesso na legitima defesa:
enquanto as abordagens que consideram o “lado da vitima” jogam luz apenas na agressao por
ela praticada, o critério proposto vai além ao considerar que a vitima, apesar de ser a agressora
inicial, ndo pode ter a sua condi¢do humana desrespeitada pelo autor com a complacéncia da

ordem juridica®?,

600 Se bem vistas as coisas, MONTENEGRO, Por que qualifica o0 homicidio?, p. 129 e ss, utiliza um raciocinio
préximo para legitimar a punicdo mais intensa do individuo que comete um homicidio por menosprezo ou
discriminacéo & condigdo de mulher. Para esse autor, a modalidade subjetiva do feminicidio é uma espécie do
injusto de discriminagdo, o qual, além de apenas se manifestar por meio de outro injusto, consiste na vontade de
negar a vitima a qualidade de pessoa livre e igual. Sendo assim, “[a] discriminag@o que se utiliza do homicidio
como meio é uma agressao a condicdo de sujeito de direito da vitima” (MONTENEGRO, Por que qualifica o
homicidio?, p. 138). Formulando de outra maneira: uma agressio discriminatoria “[...] se dirige ndo a uma violagao
ou periclitagdo de direitos particulares (vida, propriedade, liberdade etc.), mas ao proprio status de pessoa livre e
igual, a regulacdo das relagdes entre conviventes pelo direito” (MONTENEGRO, Por que qualifica o homicidio?,
p. 139). Esse raciocinio se aproxima da tese defendida neste trabalho, na medida em que o excesso na legitima
defesa, quando motivado por uma emocéo de carater discriminatorio, ndo apenas viola o bem juridico diretamente
afetado pela reacdo excessiva, mas também a prépria condi¢cdo humana da vitima.

801 Afirma-se “a principio” porque, como se demonstrara adiante, esse ndo deve ser 0 Unico critério para determinar
a exculpacdo do excedente.

02 MOURA, A ndo-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 109 e ss, ancorado na literatura alema, sustenta
que as multiplas teorias sobre o fundamento da ndo-punibilidade do excesso na legitima defesa oscilam entre o
“lado do autor” e o “lado da vitima”. Assim, essas teorias podem ser agrupadas conforme a énfase atribuida aos
elementos da situagdo de excesso, a saber: emog¢ao (= afeto), defesa e agressao. O “lado do autor” ¢ constituido
pela emogéo e pela defesa, enquanto o “lado da vitima” se refere a agressdo. Em termos mais concretos, o primeiro
grupo de teorias apresentado por MOURA, A nao-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 139 e ss,
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Entretanto, esse critério € insuficiente para determinar a compreensibilidade das
emocoes. Imagine, por exemplo, o seguinte caso: “P” e “M”, inimigos declarados, encontraram-
se em uma academia de muscula¢ao. Enquanto “P” executava seus exercicios fisicos, “M”
iniciou uma série de insultos publicos, gritando que “P” € um “fracote” e que “apenas tem forca
para carregar os chifres que sua mulher colocou”. “P” ficou extremamente furioso com os
insultos e, para descontar tudo o que estava sentindo, desferiu um golpe com uma pesada barra
de ferro na cabeca de “M”, levando-o a morte. Socos moderados no rosto de “M” ou a mera
ameaca com a barra ja seriam suficientes para interromper as ofensas. Nesse caso, como a
emocdo que deu origem ao excesso pode ser atribuida diretamente a injusta agressao praticada
pela vitima, se a solugdo considerar apenas o primeiro critério, o excedente deverad ser
exculpado. Todavia, essa solucdo ndo deve ser adotada por um modelo alternativo ideal, uma
vez que permitiria a exculpacédo do individuo que, embora emocionalmente afetado pela injusta
agressao, excede na legitima defesa para se vingar do agressor inicial. Isso ndo apenas abriria
as portas para a justica privada®® com o aval total do direito, como desvirtuaria o sentido da
norma de excesso, que passaria a ser vista mais como poena naturalis ou desvantagem para a
vitima, em vez de ser corretamente entendida como uma vantagem ao autor®%,

Sendo assim, o segundo critério pode ser formulado nos seguintes termos: para que
ocorra a exculpacdo, é necessario que o individuo tenha transformado a emocéo sentida em
um estimulo adicional para aumentar a sua protecdo ou a protecdo do terceiro agredido e,
com isso, tenha acabado por exceder os limites da permissdo. No momento de valorar a

compreensibilidade da emocdo em seu contexto fatico, é relevante para o direito saber se o

concentra-se apenas no elemento emocional do excesso, ou seja, sao as teorias que colocam apenas uma parte do
“lado do autor” no centro de sua intencionalidade. O relevante nisso tudo € perceber que o critério apresentado
neste trabalho enriquece o “lado da vitima”, que deixa de ser visto apenas pelo elemento da agressao, buscando
integrar a propria vitima de “carne e 0sso” no dmbito da analise de incidéncia da norma de excesso.

603 Essa preocupagdo em impedir que a norma de excesso se transforme em um campo livre para a justica privada
é também compartilhada expressamente por alguns defensores do modelo tradicional, que a utilizam como
argumento para reforcar a necessidade de limitar a exculpacdo ao excesso astenicamente motivado. Assim,
ROXIN, BFD 59, p. 23, “[qJuem ultrapassa os limites da legitima defesa por um destes motivos [= estados de
afeto esténico] incrementa na populacdo em geral a tendéncia para fazer justica por suas préprias maos, que é
muito perigosa para a paz social”’; MOURA, Revista Liberdades 12, p. 162, “[n]a verdade, a ndo punibilidade do
excesso esténico acabaria por escancarar as portas para uma incontrolavel escalada de vinganga privada”. Contudo,
se bem vistas as coisas, 0 equivoco desses autores esta em afirmar que o excesso decorrente de um determinado
grupo de emocgGes (= esténicas) sera invariavelmente vingativo, enquanto o outro grupo (= emogdes asténicas)
jamais o sera. Em sentido préximo ao defendido neste trabalho, ROGERIO, O excesso na legitima defesa a luz
dos fins das penas, p. 15 e 388, argumenta que, “[iJnvertendo o imaginario corrente, também o medo pode servir
uma resposta agressiva a um ataque em contexto de legitima defesa, e a ira pode servir uma resposta defensiva a
um ataque em contexto de legitima defesa, e vice-versa”. DIAS, InDret 02/2023, p. 427, outro defensor da
superacao do modelo tradicional, também estd de acordo que “[...] as reagdes agressivas devem ser vistas com
certo ceticismo na hora de exculpar [...]”.

604 Defendendo, no mesmo sentido, que a ndo-punibilidade do excesso na legitima defesa seja concebida como
uma vantagem concedida ao autor: MOURA, A n&o-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 205.
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individuo, ao encontrar-se emocionalmente abalado, orienta sua reacdo (ainda que de forma
exagerada) a preservacdo do bem juridico atacado ou se, ao contréario, a emocao se converte em
um motivo para retaliar o agressor. Ao levar em consideracdo a postura volitiva do excedente
emocionalmente afetado pela injusta agressdo, esse critério consegue explicar por que o
individuo que, inconformado por estar com muito medo da situacdo de assalto criada pelo
agressor, efetua mais disparos de arma de fogo do que o necessario como uma forma de “puni-
lo”’, ndo merece a mesma exculpacao do outro individuo que, em situagdo semelhante de assalto,
drasticamente afetado pelo medo de ter sua integridade fisica e/ou seu patrimonio violados,
também excede na utilizacdo do meio defensivo. Enquanto no primeiro caso 0 medo motivou
um excesso por “sede de vingan¢a”, no segundo, a mesma emocgao intensificou o desejo de
protecdo dos bens juridicos ameacados, demandando, portanto, um tratamento juridico-penal
diferenciado.

A aplicacdo dos dois critérios apresentados possibilitara, ao término da analise, concluir
se 0 excedente deve ser (i) exculpado; (ii) punido, porém com uma pena atenuada em razdo de
sua culpabilidade diminuida; ou (iii) punido integralmente. Iniciando pelo tratamento mais
benéfico ao excedente, a estrutura da exculpacdo podera ser resumida do seguinte modo: uma
vez constatado que a a¢ao defensiva excedeu os limites da norma permissiva, e que tal excesso
é resultante de uma excitacdo emocional do autor, deve-se, em um segundo plano, proceder a
avaliacdo da compreensibilidade da emoc&o a luz dos dois critérios apresentados. Se ambos 0s
critérios forem valorados positivamente, o autor deverd ser exculpado porque houve um
contramotivo compreensivel para ndo ter se comportado conforme a norma.

Esse raciocinio exculpatério pode ser melhor visualizado com o apoio do seguinte caso:
“L”, preocupado com a satide de sua mae devido a idade avangada, contratou uma enfermeira
particular para acompanhéa-la. Certo dia, ao retornar a sua residéncia mais cedo do que o
habitual, “L” se deparou com a enfermeira queimando a pele de sua mae com um ferro de passar
roupas. Essa cena deixou “L” extremamente furioso e, em um ato impulsivo, cravou fatalmente
uma faca nas costas da enfermeira para impedi-la de continuar com as queimaduras. No entanto,
considerando sua superioridade fisica, “L” poderia ter tranquilamente repelido a agressdo com
socos moderados ou simplesmente ameacando a agressora com a faca. Nesse caso, ndo ha
duvidas de que “L” praticou um excesso (intensivo) na legitima defesa, uma vez que poderia
ter empregado um meio defensivo menos lesivo (= socos) ou, em todo caso, utilizado o préprio
meio escolhido, mas de forma menos lesiva (= ameaca com a faca). Assim, constatada a

extrapolacdo dos limites da permissdo, a questdo passa a ser: “L” apresenta um contramotivo
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compreensivel para ndo ter se motivado pela norma? Apenas havera a exculpacéo se a resposta
for positiva.

O excesso foi influenciado pelo estado emocional do autor (= “L” ficou extremamente
furioso ao presenciar sua mae sendo queimada e, em um impulso, cravou a faca nas costas da
agressora), de modo que se pode afirmar que “L”, no momento da a¢do excessiva, encontrava-
se em uma situacdo de desequilibrio motivacional: ha uma significativa diferenca nos processos
de decisdo entre o0 sujeito que atua emocionalmente abalado e aquele que age livre de uma
pressdo emocional®®. Se é assim, por que é possivel exculpar o excedente se houve apenas uma
diminuigdo em sua capacidade de se motivar pela norma e ndo uma absoluta impossibilidade
de motivagio?%® A resposta esta em perceber que o decisivo para a exculpacdo ndo reside
apenas na diminuicdo da capacidade de motivacdo causada pela emocéo, mas, sobretudo, no
valor atribuido a emoc&o®’. Em termos mais diretos: “ndo se trata de constatar uma
impossibilidade, mas de valorar uma dificuldade”®%,

Por isso, no segundo plano de analise, aplicam-se os dois critérios propostos para valorar
a compreensibilidade da emocdo que influenciou o excesso. No caso em tela, ambos os critérios
devem ser valorados positivamente, uma vez que a emocao (i) decorre da injusta agressdo
praticada pela vitima do excesso (= a agressdao deixou “L” extremamente furioso), e (ii) foi
convertida em um estimulo para intensificar a necessidade de protegdo do bem juridico (= “L”
cravou fatalmente a faca nas costas da agressora para impedi-la de continuar lesionando o bem
juridico). Sendo assim, conclui-se que o contramotivo — a raiva sentida — é reconhecido pela
ordem juridica como compreensivel e, portanto, o excedente deve ser exculpado.

Por outro lado, é possivel que um critério seja valorado positivamente, enquanto o outro
receba uma valoragdo negativa. Nessa situagdo, o contramotivo (= a emogéo que influenciou o
excesso) apresentado pelo excedente deve ser reconhecido pela ordem juridica como
parcialmente compreensivel. Isso significa que a valoracdo atribuida ao contramotivo nédo
alcangou o grau positivo suficiente para exculpar o excedente, ficando pela metade do caminho;

ou seja, havera apenas uma reducdo da culpabilidade, sem a sua completa exclusdo. Por

805 Nesse sentido, MOURA, A ndo-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 163: “[c]ertamente 0s afetos
reduzem a capacidade de motivacéo para uma conduta conforme a norma”.

606 Essa indagagdo é igualmente formulada por MARTIN LORENZO, La exculpacion penal, p. 279, para
desenvolver o seu préprio modelo de exculpacéo.

07 No mesmo sentido, MOURA, llicitude penal e justificacdo, p. 73, sustenta que a exculpagio no excesso de
legitima defesa convoca, em um segundo momento, uma referéncia valorativa. Para uma exposi¢do mais detalhada
do raciocinio desse autor, cf. nota 497, supra.

608 MARTIN LORENZO, La exculpacion penal, p. 47 (traducdo prdpria). De acordo com esse raciocinio,
considerando-o “um ponto de partida adequado que hoje em dia resulta irrenunciavel”: FEIJOO SANCHEZ,
RDPC 3 (2), p. 232.
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exemplo: “Y” ndo suporta mais o convivio com o seu pai, “H”, um dependente quimico que
frequentemente agride tanto ele quanto sua mae. “Y” passou a acreditar que somente a morte
de “H” traria felicidade e seguranca a familia. Em um determinado dia, “H” chegou em casa
visivelmente mais alterado do que o habitual. Ele comecgou a destruir 0s moveis e ameagou
matar a mae de “Y”, avangando em sua direc¢do. “Y” ficou com tanto medo diante dessa situagédo
que resolveu descontar as agressoes sofridas ao longo dos anos, efetuando sete disparos de arma
de fogo contra a cabeca de seu pai, mesmo ciente de que disparos em zonas nao letais seriam
suficientes para neutraliza-10%%.

Para a solugdo do caso, deve-se adotar 0 mesmo percurso analitico. Considerando que
houve um excesso intensivo (= “Y” efetuou sete disparos de arma de fogo contra a cabega de
seu pai, mesmo ciente de que disparos em zonas nao letais seriam suficientes), influenciado por
seu estado emocional (= medo sentido por “Y”), passa-Se a segunda etapa de analise: 0 medo é
compreensivel? O primeiro critério deve ser valorado positivamente, visto que a emocéo foi
decorrente da injusta agressao praticada pela vitima (= o medo surgiu quando “Y” percebeu seu
pai avancando na direcdo de sua mée para mata-la). No entanto, a valoracao do segundo critério
deve ser negativa, pois a emocédo foi transformada em uma reacdo de represalia contra o
agressor (= “Y” ficou com tanto medo diante dessa situagao que resolveu descontar as agressoes
sofridas ao longo dos anos). Assim, se 0 contramotivo para ndo ter cumprido a norma
permissiva é parcialmente compreensivel, conclui-se que “Y” deve ser punido com uma pena
atenuada, em razdo de sua culpabilidade diminuida. Se isso € correto, verifica-se mais uma
vantagem em utilizar dois parametros para valorar a compreensibilidade das emocGes: eles
permitem explicar de forma mais clara a possibilidade de graduar a culpabilidade do excedente,
estabelecendo os limites entre a exculpacéo e a reducéo da culpabilidade.

Por fim, caso ambos os critérios sejam valorados de forma negativa, conclui-se que o
contramotivo ndo € compreensivel, razdo pela qual o excedente deve ser integralmente punido
pelo excesso praticado. Considere, a titulo de exemplo, a seguinte situagdo: “O”, um individuo
arabe de constituicao fisica franzina, exigiu que “K” lhe entregasse o cartdo do banco,
ameacando espancé-lo. Imediatamente, “K” desferiu um forte soco no queixo de “O”,

nocauteando-o. Ainda profundamente amedrontado diante de “O”, por acreditar seriamente que

609 HA uma aproximacédo entre este exemplo e alguns casos paradigmaticos frequentemente mencionados na
doutrina. A esse respeito, veja-se os casos Judy Norman (Estados Unidos), Victoria (Espanha) e Tirano Familiar
(Alemanha), respectivamente descritos em: CORREA FLOREZ, Legitima defensa en situaciones sin
confrontacion, p. 13 e ss.
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“os arabes possuem uma indole terrorista e maldosa”, “K” desferiu um forte chute no rosto de
“0”, enquanto gritava: “essa ¢ para voc€ nunca mais espalhar o terror por ai, maldito!”.

No presente caso, a emoc¢ao (= medo) que influenciou o excesso extensivo (= chute no
rosto de “O” quando este ja se encontrava fora de combate) ndo ¢ compreensivel. O primeiro
critério deve ser valorado negativamente, uma vez que 0 medo de “K” tem origem no modo de
ser do agressor — sua pertenca a determinado grupo etnolinguistico —, algo que escapa a esfera
de controle deste. No tocante ao segundo critério, sua valoracdo também deve ser negativa. Ao
sentir-se amedrontado, “K” reagiu de maneira excessiva como uma forma de punicdo ao
agressor. Em razéo dessa dupla valoracdo negativa do contramotivo do autor para néo ter se

motivado pela norma, conclui-se por sua puni¢do integral pelo excesso na legitima defesa.
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CONCLUSOES

As principais conclusdes alcancadas nesta investigacdo podem ser sistematizadas da
seguinte maneira:

I. O excesso na legitima defesa tem como objetos de referéncia os requisitos
quantitativos da legitima defesa, a saber: (i) a atualidade da injusta agresséo e (ii) a conduta do
defendente. No que se refere ao primeiro, a iminéncia de uma agressdo deve ser analisada em
comparagdo com o crime tentado: a agressdo sera iminente quando puder ser classificada como
0 estagio final da preparacdo, ou seja, o ato imediatamente anterior ao inicio dos atos
executorios. A agressdo permanece atual enquanto o bem juridico estiver sendo lesionado.
Quanto a conduta do defendente, o ordenamento brasileiro exige o uso moderado dos meios
necessarios. O meio defensivo serd necessario quando for o menos lesivo, dentre 0s outros
disponiveis, para repelir com eficacia a agressdo. A afericdo da necessidade do meio deve
ocorrer mediante um juizo ex ante. A exigéncia de moderacdo deve ser interpretada como uma
limitacdo a intensidade na utilizacdo do meio, ndo sendo necessario um juizo geral de
ponderacdo entre os bens juridicos em conflito.

Il. O estudo dogmatico do excesso na legitima defesa ganha maior clareza quando
decomposto em suas dimensdes objetiva e subjetiva. Do ponto de vista objetivo, o excesso
intensivo é caracterizado pela ultrapassagem dos limites objetivos da acdo defensiva, ou seja,
guando o defendente escolhe um meio desnecessario e/ou emprega o meio escolhido de forma
imoderada. O excesso extensivo, ao contrario do que sustenta uma significativa parcela da
literatura juridico-penal, é uma genuina manifestacdo de excesso. Entretanto, deve-se
considerar como excesso extensivo somente aquele denominado “posterior”, no qual houve
uma situacdo de legitima defesa. J& no plano subjetivo, o excesso deve ter sido praticado de
forma consciente — quando o autor tem ciéncia de que esta extrapolando os limites da permisséo
— ou inconsciente — na hip6tese em que o autor ndo tem conhecimento, no momento da reacdo
defensiva, de que o seu comportamento ultrapassa tais limites. Desse modo, 0 excesso na
legitima defesa apenas sera juridico-penalmente relevante se for objetiva e subjetivamente
imputavel.

[11. O cometimento de um excesso na legitima defesa ndo acarreta imediata punicao.
Antes, € necessario que o ordenamento juridico conheca e valore os contramotivos do autor —
ou seja, as suas razdes para ndo ter agido dentro dos limites estabelecidos pela norma
permissiva. Se tais contramotivos forem interpretados pelo ordenamento como razoaveis ou

compreensiveis, o excedente sera exculpado. E nesse contexto que as emogdes assumem um



115

papel central na afericdo da culpabilidade do autor, na medida em que podem ter influenciado
a reacdo excessiva. Por isso, alguns ordenamentos juridicos condicionam a nao punibilidade do
excesso a verificacdo de determinado estado emocional.

IV. Néo basta, contudo, que 0 excesso decorra de uma emocao para que o0 excedente
seja exculpado. Caso contrario, todo excesso emocionalmente motivado chegaria
inevitavelmente & mesma solucdo juridico-penal. Ocorre que a ordem juridica deve demonstrar
compreensdo apenas em relacdo as emocdes que, atuando como contramotivo do excedente,
mostrem-se compativeis, na situacdo concreta, com os valores estruturantes da propria ordem
juridica. Disso extrai-se que o decisivo para a exculpacdo nao reside na reducdo da capacidade
de motivacdo pela norma causada pela emocéao, mas, principalmente, no valor que se atribui a
essa emogéo.

V. A proposta deste trabalho é que a afericdo da compreensibilidade das emoc6es ocorra
com base em dois critérios: (i) se a emocdo foi gerada pela injusta agressdo praticada pelo
agressor (= vitima do excesso), evitando, assim, que 0 modo de ser do agressor seja transposto
para a dogmatica do excesso e venha a desempenhar algum papel na fundamentacdo da
exculpacao; e (ii) se a emocao foi convertida em estimulo adicional para aumentar a protecao
do agredido, impedindo que a norma de excesso se converta em aval da ordem juridica para a
vinganga privada.

V1. A valoracéo positiva de ambos os critérios conduz a exculpagdo do excedente. Se
apenas um dos critérios for positivamente valorado, deve-se interpretar que o contramotivo
apresentado pelo autor é parcialmente compreensivel e, portanto, o excedente deve ser punido
com uma pena atenuada, em virtude da diminuicdo de sua culpabilidade. Por fim, se os dois
critérios forem negativamente valorados, o individuo deve ser punido integralmente pelo

€XCesso0.
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