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0 excesso intensivo na legitima defesa putativa: sobre a delimitacéo entre a
justificacao, o erro e 0 excesso

The intensive excess in putative self-defense: on the delimitation between
Justification, error and excess

Vitor Gabriel Carvalho

Beatriz Vilela de Avila

Resumo: O artigo se propde a analisar o tratamento dogmético do “excesso” intensivo na legitima defesa putativa.
Nesse sentido, a problematica se apresenta na seguinte indagacao: Quais sao as consequéncias juridico-penais para
o individuo que representa equivocadamente a iminéncia de uma agressao (situagao putativa) e, sob os efeitos dos
estados psiquicos excepcionais (asténicos ou esténicos), utiliza imoderadamente os meios necessarios (excesso
intensivo)? Assim, para viabilizar a investigagao, utilizou-se um grupo de casos adaptados da jurisprudéncia patria
para, apds revisao bibliogréfica, fornecer uma resposta juridico-penal. Ao final, concluiu-se pela impossibilidade de
exculpagao do agente pelo “excesso” na legitima defesa putativa, propondo, como solugéo, o deslocamento do objeto
para a aplicagao da pena.

Palavras-chave: legitima defesa putativa; erro; inexigibilidade; excesso intensivo; estados psiquicos excepcionais;
causa de diminuigao da pena.

Abstract: The paper proposes to analyze the dogmatic treatment of intensive “excess” in putative self-defense. In
this sense, the problem is presented in the following question: what are the juridical-penal consequences for the
individual who mistakenly represents the imminence of an aggression (putative situation) and, under the effects of
exceptional psychic states (asthenics or esthetics), uses the necessary means immoderately (intensive excess)?
Thus, to make the investigation viable, a group of cases adapted from Brazilian jurisprudence was used in order to,
after a bibliographical review, provide a juridical-penal answer. In the end, it was concluded that it is impossible to
exculpate the agent for the “excess” in putative self-defense, proposing, as a solution, the displacement of the object
for the application of the penalty.
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Introducao

E possivel que, em determinado caso, o individuo represente erroneamente
uma situacao de defesa (infra, 2) e, em virtude dos estados psiquicos excepcionais
(infra, 2), extrapole os limites que existiriam se houvesse, de fato, uma real situa-
cao de legitima defesa'. Essa hipotese é conhecida pela literatura como um “mal-
-denominado ‘excesso’ na legitima defesa putativa”?. Mal denominado porque
0 “excesso” pressupde, evidentemente, a existéncia de uma situacdo de defesa’.
Logo, se esta ndo esta configurada, sequer pode se falar na existéncia daquele.

Sendo assim, a partir da analise de casos norteadores (infra, 1), o intuito
do presente trabalho é investigar as consequéncias juridico-penais para o indivi-
duo que se “excede” na legitima defesa putativa. A fim de fornecer uma resposta
dogmaética adequada a problematica, o artigo se estrutura em duas partes: a pri-
meira, de predominancia metodolégica descritiva, tem o objetivo de estabelecer
algumas nocodes gerais sobre o excesso intensivo na legitima defesa; a segunda,
por sua vez, apoia-se no método dedutivo para edificar uma solucdao dogmatica
generalizante, a qual, ao final, serd aplicada aos casos orientadores.

1 0s casos norteadores

Caso T1* “A” ouviu uma discussao e, ao se aproximar, viu que sua mae dis-
cutia com seu primo “B”. Nessa discussdao, “B” comecou a xingar o interrogando
com palavras de baixo caldo e, ameagando, disse: “Se ficarem de gracinha, eu
vou quebrar os dois. Vocé quer ver?”, entrando em seguida em sua casa. “A”, que
portava sua arma funcional, ficou na expectativa do que “B” iria fazer. Ao retor-
nar, “B” faz gesto de puxar algo da cintura. Com medo de ser uma arma de fogo,
“A” efetua dois disparos no abdome de “B”, causando-lhe a morte. Na verdade,
“B” apenas queria pegar o celular para ligar para a policia. Mesmo que fosse

1 Cf. MOURA,/A néol-punibi/idade do excesso na legitima defesa, p. 254-255; CARVALHO, Legitima defesa,
p. 368; JIMENEZ DIAZ, El exceso intensivo en legitima defensa, p. 138; BOLEA BARDON, ADPCP 51, p. 633.

2 MOURA, Op. cit. (nota 1), p. 254.
CARVALHO, Op. cit. (nota 1), p. 367; MARTELETO/MOURA, REC 81, p. 250.

4 Baseado em: RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Apelacdo Criminal n® 0200923-49.2014.8.19.0001. Rela-
tor: Desembargador Luiz Zveiter. Rio de Janeiro, 8 ago. 2017. Disponivel em: https://bit.ly/3ycwBte. Acesso em: 4
out. 2022.
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uma real situacdo de legitima defesa, considerando a visivel superioridade fisica
de “A” e o fato de “B” estar desarmado, a defesa com socos seria apta a cessar a
agressao’.

Caso 2 (variavel do caso 1): Ao retornar, “B” faz gesto de puxar algo da
cintura. “A” sup0s que seria uma arma de fogo e, com ddio de “B” pelas ofensas
dirigidas a sua mae, o atingiu com dois disparos no abdome, causando-lhe lesoes
corporais. Na verdade, “B” apenas queria pegar o celular para ligar para a policia.
Mesmo que fosse uma real situagdo de legitima defesa, considerando a visivel
superioridade fisica de “A” e o fato de “B” estar desarmado, a defesa com socos
seria apta a cessar a agressao.

Caso 3°: “C” e “D” trabalham juntos em uma lavoura de café, sendo cons-
tante o desentendimento entre ambos. Certo dia, apés uma intensa discussao, “C”
regressou para sua casa, armou-se de uma garrucha e um facao e retornou a la-
voura. Ao chegar no local, encontrou “D” caminhando em sua direcdo com uma
enxada empunhada. “C” sabia que “D” tinha fama de ser agressivo e, com medo
de que a enxada seria usada contra si, desferiu dois tiros no antebrago esquerdo
de “D”, causando-lhe lesdo corporal. Na realidade, “D” apenas queria amolar
a enxada. Ainda que houvesse uma situagao de legitima defesa, a mera ameaca
com o facdo seria suficiente para cessar a iminente agressao.

2 A problematica do excesso e os estados psiquicos excepcionais

A teoria do delito, com o intuito de oferecer racionalidade e seguranca
juridica, se desmembra em diferentes niveis de valoracao’. Assim, a partir desse
escalonamento, pode-se dizer que algumas condutas, embora tipicas, em alguns

5 Em relacéo a necessidade do meio a ser utilizado, deve-se compreendé-la a partir de uma perspectiva temporal ex
ante. Isso implica dizer que o individuo que se defende entende, no momento dos fatos, que o meio menos lesivo
é suficiente para cessar a agressdo. No mesmo sentido, MARTELETO/MOURA, Op. cit. (nota 3), p. 239-240,
“[...] quanto ao pressuposto da necessidade do meio prevalece uma leitura ex ante, importando somente aquelas
circunstancias que, no momento da acdo de repelir, eram objetivamente cognosciveis. Trata-se, assim, de uma
efetiva prognose”. Por outro lado, no tocante a existéncia da agresséo, conforme a argumentacéo construida na nota
50 (infra, 3), a perspectiva temporal seré ex post.

6 Baseado em: MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Recurso em Sentido Estrito n°® 1.0000.00.169001-5/000.
Relator: Desembargador Zulman Galdino. Belo Horizonte, 17 mar. 2000. Disponivel em: https://bit.ly/3CoKnur.
Acesso em: 3 out. 2022.

7 Nesse sentido, MOURA, RBCCrim 87, p. 9 e ss.; AMBOS, RBCCrim 74, p. 90 e ss.; ROXIN, RBCCrim 82, p. 26
e ss.; GRECO, Anatomia do crime 2, p. 12. Contrariamente, propondo um sistema nivelado, cf. LESCH, RDPC 6,
p. 276 e ss. No Brasil, em recente publicacdo, MARTELETO, RICP 7, p. 301 e ss.
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casos, serdo permitidas®. E o que ocorre, por exemplo, nas situacées em que os
requisitos da legitima defesa, previstos no art. 25 do Cédigo Penal (CP)°, estao
preenchidos. Observa-se que, para uma conduta ser justificada pelo Direito Pe-
nal, ela deve estar dentro dos limites impostos pelo legislador'® — afinal, trata-se
de uma conduta previamente tipica.

Nesse sentido, a doutrina costuma alocar os requisitos em dois seguimentos:
a) situacdo de defesa e b) acdo de defesa''. A situacdo estara configurada quando
houver “uma agressdo injusta, atual ou iminente, a bem juridico do agente ou de
terceiro”'?. Ja a acao, em decorréncia da situacao, constitui-se de uma conduta
para “repelir a agressdo com o emprego de meios necessarios e moderados”™. Em
outras palavras, o primeiro seguimento — situa¢do — é pressuposto para o segundo
—agdo— e, por isso, evidentemente, ndo ha que se falar neste sem antes ter havido
a configuragao daquele.

E possivel que, ao exercer a legitima defesa, a conduta do agente extrapole
os seus limites, configurando-se, assim, uma acdo excessiva'*. Nesse sentido, a
literatura alema's, em relagdo ao aspecto objetivo'®, estabelece a distincao entre a)
excesso extensivo e b) excesso intensivo'’. Aquele se refere ao excesso temporal,

8 CAETANO, Direito, universidade e advocacia, p. 306, nota 17: “Em resumo, uma conduta tipica que, se néao fosse
pela incidéncia de uma causa de justificacao, também seria ilicita, transforma-se em uma conduta licita, portanto,
permitida”.

9 “Art. 25. Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos meios necessarios, repele injusta
agressao, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem”. Muito discutivel, sobretudo apés as concepcdes finalistas,
se além desses requisitos deve haver o animus defendendi. Nesse sentido, cf. FRAGOSO, Boletim IBCCrim 112,
p. 13 ess.

10 Assim, MUNOZ CONDE, Teoria general del delito, p. 74; BRANDAO, Teoria juridica do crime, p. 187.

11 FRISTER, Derecho penal PG, p. 319; MOURA, Op. cit. (nota 1), p. 37; WELZEL, Derecho penal alemén PG, p. 101
e ss.; AGUIAR, Delictae 10, p. 155; CIRINO DOS SANTOS, A moderna teoria do fato punivel, p. 158; SIQUEIRA,
Legitima defesa, p. 9.

12 TAVARES, Fundamentos de teoria do delito, p. 360.

13 TAVARES, Op. cit. (nota 12), p. 360.

14 Nesse sentido, GUERRERO, Do excesso em legitima defesa, p. 84: “Para que se possa apresentar o instituto em
questédo [excesso na legitima defesal, é indispensavel que, apds a previa ocorréncia de uma das causas de exclusao
de ilicitude, o agente transponha as fronteiras dessa excludente”.

15 Em que pese essa distincao ser originariamente alemé, é plenamente compativel e aplicavel a outros ordenamentos.
Por isso, a doutrina internacional — e, inclusive, a doutrina brasileira — incorporaram estes conceitos.

16  Vale destacar que a literatura traca ainda, em relacéo ao aspecto subjetivo, a distincéo entre o excesso consciente
(doloso) e o excesso inconsciente (culposo). Nesse sentido, cf. MOURA, Op. cit. (nota 1), p. 239 e ss.; ROXIN,
Derecho penal PG, p. 933.

17  Sobre essa distingao, cf. CARVALHO, Op. cit. (nota 1), p. 348 e ss.; MOURA, Op. cit. (nota 1), p. 222 e ss.; FIGUEIREDO
DIAS, Jorge. Direito penal PG, p. 622 e ss.; ROXIN, Op. cit. (nota 16), p. 934 e ss.; WESSELS/BEULKE/SATZGER,
Derecho penal PG, p. 310 e ss.; TAVARES, Op. cit. (nota 12), p. 379.
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isto é, ocorre quando a agressao nao é mais atual — foi cessada — e, mesmo as-
sim, o agente continua com a agao'. Em outras palavras, trata-se de uma “defesa
posterior a agressao” . J& o excesso intensivo, que é o objeto do presente estudo,
é bem menos controverso? na literatura e se materializa, no contexto brasileiro,
“quando o agredido podia ter escolhido um meio menos prejudicial ou usou imo-
deradamente do meio a que teve de recorrer”?'. Nota-se, portanto, que no excesso
intensivo o agente ultrapassa os limites da acdo de defesa?? (uso moderado dos
meios necessarios).

Nesse ponto, a continuidade do trabalho esta condicionada as respostas de
duas essenciais indagagdes. Primeira: O que sdo “meios necessarios”? Segunda:
Qual o contetido de “moderadamente”? Em relacdo a primeira, compreende-se
que “o meio serd necessario se for um meio idoneo [sic] para deter a agressao e,
caso sejam varios os meios adequados de resposta, ele for o menos gravoso para
o agressor”?. Nesse sentido, a selecdo dos “meios necessarios” sera “de acordo
com o seu potencial lesivo: primeiro as maos, depois os pés, em seguida os ins-
trumentos de golpe (barra de ferro, bastao de basebol, corrente, etc.) ou de corte
(faca, lanca, machado, etc.) e finalmente a arma de fogo em casos extremos”.
No tocante a segunda indagac¢ao, o “uso moderado” significa que os meios neces-
sarios “devem ser empregados da maneira menos lesiva possivel, isto é, apenas
para repelir a agressao”?. Sendo assim, em termos pragmaticos, o defensor deve
utilizar a potencialidade lesiva de forma gradativa, ou seja: primeiro, a ameaca
com o meio escolhido; posteriormente, o uso do meio como forma de adver-
téncia; em seguida, o uso do meio de forma ndo letal; e, por fim, como dltima
alternativa, o uso letal do meio®. Posto isso, em linhas gerais, depreende-se que

18 O excesso extensivo pode ser ilustrado com o seguinte exemplo: “O assaltante ‘R’ invade uma residéncia e fere com
um disparo o morador ‘S’, que cai desmaiado. Sem se preocupar com uma eventual investida defensiva da vitima,
‘R" inicia a subtracdo na cozinha. De repente, ‘S’ aparece atras do agressor e o golpeia na cabeca com uma garrafa
de cachaca, deixando-o de joelhos fora de combate. Ainda em pénico, ‘S’ imediatamente toma a arma de ‘R’ e
crava uma faca de cozinha em seu abdome, mesmo sabendo que o golpe ndo era mais necessario. Finalmente, ‘R’
cai desfalecido. Apesar das gravissimas lesdes corporais, ele consegue sobreviver” (SCHUSTER apud MOURA, Op.
cit. (nota 1), p. 32).

19 CIRINO DOS SANTOS, Op. cit. (nota 11), p. 261.

20 Cf. MOURA, Op. cit. (nota 1), p. 222.

21  HUNGRIA/FRAGOSO, Comentarios ao Cédigo Penal, p. 304.

22  HILGENDORF/VALERIUS, Direito penal PG, p. 185.

23  FIGUEIREDO DIAS, Op. cit. (nota 17), p. 419. No mesmo sentido, CARVALHO, Op. cit. (nota 1), p. 317; TAVARES,
Op. cit. (nota 12), p. 365.

24 MOURA, Op. cit. (nota 1), p. 61.

25  BRANDAO, Op. cit. (nota 10), p. 182.

26 MOURA, Op. cit. (nota 1), p. 61.
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0s meios menos lesivos devem ser utilizados da maneira menos lesiva, conside-
rando, é claro, que, “quanto mais intensa e perigosa a agressao, mais enérgico
podem ser o meio defensivo e/ou sua utilizagao”?.

Estabelecidas essas consideracdes, a problematica do excesso ganha espe-
cial relevo a luz dos chamados estados psiquicos excepcionais. Isso porque, em
algumas situagdes, a “conduta excessiva resulta de uma perturbacao devido as
emocoes que uma aguda situagao de perigo tipicamente acarreta”?®. Desse modo,
no campo da psiquiatria e da psicologia, os afetos sdo comumente compreendi-
dos em dois polos antagdnicos: (i) asténico, que corresponde as emocdes de fra-
queza (medo, panico, susto, etc.); e (ii) esténico, o qual, contrariamente, refere-se
as emocgoes de forca (raiva, 6dio, ira, indignacao, etc.)®.

Em face disso, considerando que a conduta excedente é antijuridica por ter
ultrapassado os limites da justificacao, ao realizar o juizo de culpabilidade, o ob-
jeto se desloca para o individuo cuja conduta foi excessiva. Sendo assim, alguns
ordenamentos juridicos positivaram, como causa de exculpagdo, o excesso na
legitima defesa decorrente dos afetos asténicos*® — nunca dos esténicos. Diversa-
mente, no Brasil, trata-se de uma causa supralegal de exculpacdo®', haja vista que
o paragrafo tnico do art. 23 do CP*? pune o excesso doloso ou culposo.

27  Ibidem, p. 61.

28 MOURA, Liberdades 12, p. 157.

29  Cf. PINA, Vulnerabilidad y enfermedad mental, p. 111 e ss.; RIOFRIO, Revista de la Facultad de Ciencias Médicas
3-4, p. 54; KANT, Antropologia de um ponto de vista pragmético, p. 153.

30 Eo que ocorre, por exemplo, na Alemanha (§ 33 do StGB), em Portugal (art. 33.°, n. 2, do CPL), em Angola
(art. 36.° do CPA), em Mogambique (art. 53, n. 2, do CPMog), em Macau (art. 32.°, n. 2, do CPMac), na Guiné-
-Bissau (art. 34°, n. 2, do CPG), no Timor-Leste (art. 48°, n. 2, do CPT) e na Suica (art. 16, n. 2, do CPS).

31 Adoutrina brasileira majoritaria reconhece o excesso na legitima defesa, em razao dos afetos asténicos (defensivos),
como causa supralegal de exculpagdo. Assim, c¢f. GUERRERO, Op. cit. (nota 14), p. 181; VENZON, Excessos na
legitima defesa, p. 96; ZAFFARONI/BATISTA/ALAGIA/SLOKAR, Direito penal brasileiro, p. 364 e ss.; TOLEDO,
Principios basicos de direito penal, p. 330 e ss.; KRAMER/BRODT, REC 77, p. 233; ALEIXO, Da inexigibilidade
de conduta diversa como principio de direito penal, p. 95 e ss.; ALBAN, Uma releitura do conceito analitico
de crime através do principio da exigibilidade, p. 25; DIETER, A inexigibilidade de comportamento adequado a
norma penal e as situagées supralegais de exculpagdo, p. 117. No mesmo sentido, na jurisprudéncia, cf. BRASIL.
Supremo Tribunal Federal (22 Turma). Habeas Corpus n° 72.341/RS. Relator: Mauricio Corréa, 20 mar. 1998.
Brasilia: STF, 1998; BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (82 Camara Criminal). Apelacdo Criminal
n° 2009.050.03467. Relator: Desembargador Gilmar Augusto Teixeira, 2 set. 2009. Rio de Janeiro: TJRJ, 2009.
Na legislacdo pétria, o CPM (art. 45, paragrafo Unico) prevé a possibilidade de exculpagao nos casos de “surprésa
ou perturbaca@o de animo” e, por isso, LEITE, Nota de tradutor. /n: ROXIN, RBCCrim 82, p. 46, nota 32, propde
uma “aplicagao analégica” dos arts. 45 e 46 do CPM. Contrério e critico a essa proposta: MOURA, Op. cit. (nota
1), p. 217 esss.

32 “Parégrafo Unico. O agente, em qualquer das hipoteses deste artigo, respondera pelo excesso doloso ou culposo.”
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Pelo exposto, em apertada sintese, obtém-se as seguintes conclusoes par-
ciais: a) a situacao de defesa e acao de defesa sao pressupostos l6gicos do excesso
na legitima defesa; b) no excesso intensivo, a conduta do agente ultrapassa os
limites do “uso moderado dos meios necessarios”; e ¢) somente o excesso decor-
rente dos afetos asténicos é passivel de exculpagdo. Esses pressupostos, conforme
se verificara no préximo item, sdo essenciais para compreender e responder a
pergunta-problema desta investigacdo.

3 As consequéncias juridico-penais do “excesso”

Inicialmente, antes de adentrar na problematica, é necessario abrir um pa-
réntese sobre esta questdao conceitual. Nao raras vezes a doutrina faz uma con-
fusdo entre o “excesso” na legitima defesa putativa e o excesso extensivo na le-
gitima defesa, como se fossem a mesma figura®. Entretanto, essa afirmacdo é
equivocada. No excesso extensivo — ao contrario do “excesso” na defesa putativa
—, ha uma situagao de defesa real e o agredido se excede na questao temporal**.

No recorte desta investigacdo, o que nos interessa é o “excesso” inten-
sivo na legitima defesa putativa, o qual se configura a partir da juncdo dos se-
guintes elementos: a) a representacao equivocada de uma iminente agressao; e
b) o excesso ao utilizar os meios de defesa, isto é, ainda que houvesse uma agres-
sao real, o individuo poderia ter utilizado um meio menos lesivo de uma forma
menos lesiva. Ademais, deve-se considerar que esse “excesso” é objetivamente
imputavel, ou seja, “o risco proibido que configurou o excesso se faz presente no
resultado”**. Do contrario, o “excesso” seria irrelevante e a questdo solucionada
apenas com a norma do erro de tipo permissivo (art. 20, § 12, do CP*).

Pela exposicao da temética até aqui, fica evidente que a “norma do exces-
so nao encontra incidéncia direta ou primaria”?” nas hipéteses de “excesso” na
legitima defesa putativa. Assim, surge a primeira indagacdo: A norma de excesso,

33 Nesse sentido, a titulo de exemplo, RAMiREZ/MALAREE, Lecciones de Derecho Penal, p. 135.

34 Ver a distingao entre elas e até mesmo a possibilidade de coexisténcia em: MOURA, Op. cit. (nota 1), p. 255,
nota 843.

35 MARTELETO/MOURA, Op. cit. (nota 3), p. 248. Sobre os critérios de imputacdo objetiva e a sua sistematica
cf. GRECO, Um panorama da teoria da imputagdo objetiva, p. 33 e ss.; PUPPE, Estudos sobre imputagcdo objetiva
e subjetiva no direito penal, p. 39 e ss.

36 Descriminantes putativas: “§ 1° E isento de pena quem, por erro plenamente justificado pelas circunstancias,
supde situacao de fato que, se existisse, tornaria a acédo legitima. Nao ha isencédo de pena quando o erro deriva de
culpa e o fato é punivel como crime culposo”.

37 MOURA, Op. cit. (nota 1), p. 255.
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concebida no contexto brasileiro no plano supralegal, pode ser estendida para
exculpar o “excesso” intensivo na legitima defesa putativa? Nota-se que a inda-
gacao diz respeito a (im)possibilidade de incidéncia secundaria ou extensiva da
norma de excesso.

Em resposta a essa indagacdo, de forma minoritaria, ha quem defenda a
possibilidade de analogia — no caso brasileiro é a extensao supralegal — da norma
de excesso para as hipoteses de “excesso” na legitima defesa putativa, com base
no seguinte argumento: Quando um individuo se encontra afetado pelos estados
emocionais asténicos (perturbacao, medo, susto etc.), ndo é necessaria a existén-
cia objetiva de uma situacdo de defesa, bastando, apenas, que o individuo tenha
representado, efetivamente, a situacdo de defesa®.

No entanto, esse argumento ndo pode prosperar. Primeiramente, porque
ndo basta a mera representacao do individuo, mas, sim, a efetiva configuracao da
situagcdo de defesa. Se ndo fosse dessa forma, chegar-se-ia a errénea conclusao de
que a conduta do individuo que atua contra uma agressao putativa (imaginaria),
apesar de tipica, ndo seria punida por estar justificada; dispensando qualquer
sentido na existéncia do erro de tipo permissivo, o qual incide justamente nesses
casos®. Em segundo lugar, conforme esclarecido anteriormente, o excesso nao é
uma categoria autbnoma e, por isso, pressupde a real caracterizagao de uma le-
gitima defesa®. Nesse seguimento, constatando a impossibilidade de extensao da
norma de excesso, a problematica se orientara por uma nova indagacao: Podera
haver a exclusao do crime com base na teoria do erro?

No contexto alemao, uma parcela da doutrina defende a possibilidade de
aplicacdo analégica do § 35, I, do StGB (Strafgesetzbuch = Codigo Penal alemao)
— o qual exculpa o erro inevitavel sobre as circunstancias faticas do estado de ne-
cessidade — aos casos de “excesso” na legitima defesa putativa*'. Nessa direcao,
segundo Moura, a solugdo alema corresponde, para o ordenamento portugués, a
aplicacdo analégica art. 16.2, n.? 2, do Cédigo Penal Lusitano (CPL), “que prevé
a exclusao da culpabilidade dolosa nos casos de erro sobre um estado de coisas
cuja ocorréncia excluiria a censura do autor”#. Em contrapartida, no Brasil, a

38 Nesse sentido, sustenta FRISTER, Op. cit. (nota 11), p. 341.
39 Cf. TAVARES, Op. cit. (nota 12), p. 515.

40 Cf. GUERRERO, Op. cit. (nota 14), p. 61.

41  STRATENWERTH, Derecho penal PG, p. 322-323.

42 MOURA, Op. cit. (nota 1), p. 259.
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situagdo é mais complexa. Isto porque as referidas normas do StGB e do CPL nao
encontram correspondéncia direta no CP+.

Sendo assim, resta saber se alguma espécie de erro — reconhecida pelo
ordenamento brasileiro — é capaz de solucionar a problematica. Para Marteleto
e Moura, “se ndo ha uma ‘agressao real’, somente se pode discutir a coisa a luz
do erro de tipo permissivo, ou do erro permissivo”#. Por esse motivo, serdo ana-
lisadas essas duas espécies. O erro permissivo — também denominado de erro de
proibicdo indireto* — se configura quando o individuo “conhece a proibicao geral
de praticar certa conduta, mas supde estar excepcionalmente autorizado a fazé-
-lo"#. Essa espécie ndo é relevante para a presente investigacao, haja vista que a
pretensdo é solucionar casos envolvendo o erro sobre os pressupostos faticos da
legitima defesa, e ndo o erro “sobre a existéncia ou sobre limites normativos de
uma causa de justificagao”¥.

Desse modo, a discussdo deve se concentrar no erro de tipo permissivo,
regulamentado pelo art. 20, § 12, do CP, sob a denominagao de descriminante pu-
tativa. Nessa hipotese de erro, que exclui o dolo*, o agente, “embora consciente
das caracteristicas tipicas (penalmente relevantes) de sua conduta, supée uma si-
tuacdo de fato inexistente, mas que se existisse tornaria legitima a sua conduta”*.
Todavia, essa norma ndo pode ser aplicada aos casos de “excesso” na legitima
defesa putativa. Isso porque o referido dispositivo aduz que se a situagdo de fato
existisse tornaria a acao legitima, e, no caso do “excesso”, ainda que a situagao
existisse (iminéncia de uma agressao real), ndo seria legitima por ter excedido
os limites da permissdo. Em sintese, o erro de tipo permissivo resolve algumas
situacdes de legitima defesa putativa, mas nao abarca as situagdes envolvendo o

43 Nesse sentido, leciona BITENCOURT, Erro de tipo e erro de proibigdo, p. 168: “O erro sobre as excludentes da
culpabilidade néo é tratado pela lei brasileira”.

44 MARTELETO/MOURA, Bruno de Oliveira. Op. cit. (nota 3), p. 238.

45  Assim, conforme GOMES, Erro de tipo e erro de proibicéo, p. 188; FLORENCIO FILHO, Boletim IBCCrim 230,
p. 10.

46 HORTA, RBCCrim 113, p. 19. No mesmo sentido, PEREZ LOPEZ, E/ error en el derecho penal, p. 100; GOMES,
Op. cit. (nota 45), p. 142.

47  HORTA, Op. cit. (nota 46), p. 19. No mesmo sentido, ALMEIDA, Erro e concurso de pessoas no direito penal,
p. 195.

48  Muito ja se discutiu, na doutrina penal, em virtude das teorias limitada e estrita da culpabilidade, sobre os efeitos das
descriminantes putativas. Hoje, no entanto, a discussao “nao diz respeito as consequéncias juridicas da descriminante
putativa, mas sim a fundamentacéo tedrica dessas consequéncias” (HORTA, Op. cit. [nota 46], p. 32). No mesmo
sentido, LEITE, Revista Liberdades, Ed. Especial, p. 71; MUNOZ CONDE, E/ error en derecho penal, p. 120.

49  HORTA, Op. cit. (nota 46), p. 19. No mesmo sentido, TOLEDO, O erro no direito penal, p. 54.
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“excesso”. Dada essa impossibilidade, poder-se-ia argumentar uma aplicagao
complementar do erro de tipo permissivo com a norma de excesso. Entretanto,
esta solucdo é igualmente inviavel, uma vez que “nao se pode duplamente be-
neficiar o ofensor, seja por lhe abrir as portas da exclusdao do dolo e até mesmo
da culpa, por forca do erro de tipo permissivo e, partindo daf, o exonera-lo nova-
mente do excesso”*'.

Em virtude do insucesso de resolver a problematica a luz da teoria do erro,
sobrevém uma nova indagacao: Pode o individuo ser exculpado, pelo “exces-
so” na legitima defesa putativa, com base em um critério geral e supralegal de
inexigibilidade de conduta diversa? O argumento em defesa dessa possibilidade
seria 0 seguinte: nessas situacdes, com o psicoldgico abalado em razao dos afetos
asténicos, pensando que seria atacado injustamente, o individuo ndo consegue
controlar a sua emocdo e, consequentemente, ndo utiliza o meio menos lesivo
de forma menos lesiva. Assim, nessa excepcional situacdo, por nao lhe ser exi-
givel um comportamento diverso, o individuo deve ser exculpado com base em
um critério generalizante de inexigibilidade®. No entanto, essa tese se mostra
insustentavel: uma coisa € a inexigibilidade servir de fundamento para uma causa
legal ou supralegal®* de exculpagao — o que, inclusive, ja é bem controverso® —,
outra coisa, completamente diferente, é a inexigibilidade, por si s6, ser a propria
excludente de culpabilidade. Nesse sentido, o principal entrave para a admissao
dessa féormula geral é a caréncia de requisitos que delimitem a sua aplicacao®,
isto é, estarifamos diante de uma causa de exculpacdo completamente vaga e

50 A delimitacéo entre justificagao/erro/“excesso” esta intimamente relacionada ao juizo acerca da existéncia dos pres-
supostos da legitima defesa. Assim, a compreensao deve ser a de uma perspectiva temporal ex post, isto é, nao
basta que o individuo apenas suponha que serd agredido naquela situacéo; é necesséria a existéncia de um perigo
agudo. Do contrario, se a perspectiva for ex ante, chegar-se-a a equivocada conclusao de que a suposta agressao
é equivalente a agresséo real e, portanto, também seré justificada. Nesse sentido, sobre a formulagao do juizo de
perigo, cf. MARTELETO/MOURA, Op. cit. (nota 3), p. 237 e ss.

51  MARTELETO/MOURA, Op. cit. (nota 3), p. 251.

52  Em defesa dessa causa genérica de exculpacéo: JIMENEZ DE ASUA, Principio de derecho penal, p. 414-415.

53 A doutrina aleméd majoritaria é contraria a adocao de causas supralegais de exculpacdo por inexigibilidade de
conduta diversa. Nesse sentido, v.g., ROXIN, Op. cit. (nota 16), p. 959 e ss.

54  Cf. MOURA, Op. cit. (nota 1), p. 118.

55  Poder-se-ia contra-argumentar, em defesa dessa tese da inexigibilidade, que a inexisténcia de requisitos normativos
que delimitem a sua aplicagdo nao serve de obstaculo, uma vez que incumbe a doutrina e a jurisprudéncia a
criacao desses requisitos. No entanto, o problema deste “contra-argumento” é que esse “vazio normativo pode ser
arbitrariamente preenchido por qualquer material, inclusive pela consequéncia juridica do delito, no sentido de
uma pura inexigibilidade de pena” (MOURA, Op. cit. [nota 11, p. 156). Em sintese: a nogao geral e supralegal de
inexigibilidade coloca em risco a seguranca juridica, haja vista se tratar de uma férmula ampla que permite e facilita
a sua manipulacgo.
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imprecisa®®. Ao fim e ao cabo, o argumento da inexigibilidade se apresenta como
um artificio para suprir, com uma s6 exculpante, a impossibilidade de conjugar o
duplo beneficio do erro de tipo permissivo com a norma de excesso e, por essas
razoes, nao se sustenta.

Observa-se que ndo incidem — ainda que por analogia — nenhum elemento
da teoria do fato punivel para afastar a punicdo nos casos de “excesso” na legi-
tima defesa putativa. Sendo assim, com o intuito de verificar a possibilidade de
diminuir a pena do individuo, a anélise se desloca para a teoria da aplicacao da
pena. Quando um individuo atua em legitima defesa, pouco importando se é real
ou putativa, poderd, em regra”, ter duas consequéncias para o agressor ou Su-
posto agressor: homicidio ou lesdo corporal. Seguindo essa linha de raciocinio, o
§ 12do art. 121 e 0 § 4° do art. 129, conhecidos, respectivamente, como homi-
cidio privilegiado e lesdo corporal privilegiada®, concedem uma diminuicdo de
pena de um sexto a um ter¢o, nos casos em que o agente comete o crime “sob o
dominio de violenta emocao, logo em seguida a injusta provocacao da vitima”.
Posto isso, a problemética ganha outra indagacao: Essas causas de diminuicao
podem ser aplicadas as hipéteses de “excesso” na legitima defesa putativa?

Qualquer tentativa de resposta a essa indagagao deve, previamente, definir
o contelido dessas causas de diminuigdo. Assim, a primeira e principal dificulda-
de surge com a expressao “violenta emoc¢do”, uma vez que a sua indeterminagao
permitiria a incidéncia da minorante também aos casos de “excesso” derivado
dos afetos esténicos — ligados a agressividade® — e, a priori, ndo se vislumbra boas
razdes para diferenciar o tratamento que é dado aos afetos em ambito do juizo
de culpabilidade, para o seu eventual tratamento em sede de aplicacdo da pena.
Em outras palavras, se os afetos esténicos ndo servem para exculpar, tampouco
podem servir para diminuir a pena. Logo, dada a vagueza® da expressao “violenta

56  Contrario a inexigibilidade como causa genérica de exculpacao: ZAFFARONI/BATISTA/ALAGIA/SLOKAR Op. cit.
(nota 31), p. 328.

57  Diz-se, em regra, pois embora o homicidio e a les&o corporal sejam as consequéncias mais comuns, ndo sao as
Unicas possiveis. Neste sentido, pode-se, por exemplo, pensar nas situacoes de ataque cibernético e a possibilidade
de uma “legitima defesa digital”, na qual, a consequéncia ao invasor (hacker), também podera ser cibernética.
Sobre essa discussao, conforme FRANCA, Legitima defesa digital, p. 48 e ss.

58 Cf. NORONHA, Direito penal, p. 82.

59  Esta problematica foi, inclusive, objeto de debate no ambito do Projeto de Lei Anticrime, o qual, a época, além
dos tradicionais afetos asténicos, acrescentou a “violenta emocéo”. Criticos ao desdobramento dogmético desta
expressdo: CAETANO, REC 74, p. 192; MARTELETO/MOURA, Op. cit. (nota 3), p. 245; GRECO, Direito penal em
foco, p. 46.

60  Sobre os elementos ou expressoes vagas em Direito Penal, cf. GOMES, Direito penal e interpretacdo jurisprudencial,
p. 50.
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emocao”, o mais adequado é a adocao de uma interpretagao restritiva, de modo
que a sua abrangéncia seja limitada apenas aos estados psiquicos asténicos. Em
consonancia com essa definicdo, o substantivo “dominio” deve ser interpretado
como um indicativo do elevado “grau de influéncia”®' da “violenta emog¢ado” sob
o psicolégico do agente®?. Ademais, quanto a segunda parte da minorante, com-
preende-se como “injusta provocagao” a acao “ilegitima, sem motivo razoavel”®,
“nao necessariamente antijuridica, mas capaz de justificar, segundo o consenso
geral, a indignacao, a célera e a repulsa do agente”*.

Sendo assim, uma vez estabelecido o contetddo da referida causa de dimi-
nuicdo, a resposta para a Gltima indagagdo deve ser positiva. Isso porque, em al-
gumas hipéteses de “excesso” na legitima defesa putativa, o agente que se excede
pode ter sido alvo de uma injusta provocagao — que, inclusive, pode contribuir
para a equivocada representagao acerca da iminéncia de uma agressao — e, ato
continuo, em razao do abalo emocional gerado pelos afetos asténicos, extrapo-
la os limites que existiram caso a agressao fosse real, isto é, ndo putativa. Por
outro lado, se ndo for verificada a “injusta provocagao”, torna-se, evidentemen-
te, impossivel a aplicacdo da minorante. Assim, nesses casos, deve-se recorrer a
chamada atenuante inominada ou genérica® — positivada no art. 66 do CP®* —,
limitando-a, igualmente, ao rol dos afetos asténicos.

Conclusoes

Em face do exposto, conclui-se que o individuo que se “excede” na legi-
tima defesa putativa, ainda que em razao dos afetos asténicos, nao ficara isento
de pena. Primeiramente, porque a norma de excesso nao pode ser aplicada de
forma extensiva. Em segundo lugar, porque a teoria do erro nao apresenta uma
solucdo viavel no ordenamento juridico-penal brasileiro. E, terceiro, porque a

61 BITENCOURT, Tratado de direito penal PE, p. 78.

62 Inclusive, a reacdo as emogdes pode ser inconsistente, cf. DALGALARRONDO, Psicopatologia e semiologia dos
transtornos mentais, p. 156.

63  PRADO, Curso de direito penal brasileiro PE, p. 82.

64  BRUNO, Anibal. Direito penal PE, p. 125.

65 Cf. ROIG, Aplicacéo da pena, p. 219.

66  “Art. 66. A pena podera ser ainda atenuada em razéo de circunstancia relevante, anterior ou posterior ao crime,
embora nao prevista expressamente em lei”. Conforme as licoes de Zaffaroni e Pierangeli, “este dispositivo [art. 66
do CP], desconhecido no Coédigo de 1940, outorga um carater enunciativo as atenuantes, deixando aberto o
seu catalogo para outras possibilidades, que podem fundar-se na menor culpabilidade, no menor contetido do
injusto do fato, e inclusive em consideracoes politico-criminais” (ZAFFARONI/PIERANGELI, Manual de direito
penal brasileiro PG, p. 715).
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inexigibilidade de conduta diversa, enquanto causa autdbnoma de exculpacao, é
imprecisa e vaga.

Sendo assim, o que podera haver — a depender da consequéncia da agcao
excessiva® e se houve ou ndo uma “injusta provocagao da vitima” — é a incidén-
cia de uma causa de diminuicdo ou de uma atenuante. No caso 1, o agente “A”
representou erroneamente a iminéncia de uma agressao (perspectiva temporal ex
post), uma vez que “B” apenas queria pegar o celular e ndo uma arma de fogo.
Assim, ainda que a agressao fosse real, “A” poderia ter utilizado outro meio, me-
nos lesivo, para repelir a injusta agressao (perspectiva temporal ex ante), e, por
isso, pode-se dizer que praticou um “excesso” intensivo. No entanto, levando em
conta que “A” foi provocado e ameagado com palavras de baixo caldo (injusta
provocacgao) e, ainda, estava sob abalo emocional asténico (medo), preenche os
requisitos de incidéncia da lesdo corporal privilegiada (art. 129, § 42, do CP). Em
sequéncia, no caso 2, em que pese a estrutura ser a mesma do anterior, existe uma
crucial diferenga: o “excesso” foi ocasionado por um afeto esténico (6dio). Por
esse motivo, o agente “A” nao fard jus a qualquer redugdo de pena.

Por fim, no caso 3, considerando a fama de “D” ser agressivo, o constante
desentendimento entre ambos, a discussdo no dia dos fatos e o contexto fatico de
“D” caminhar com uma enxada empunhada, corroboraram para que “C” repre-
sentasse de maneira erronea a iminéncia de uma agressao (perspectiva temporal
ex post); quando, na verdade, a enxada seria amolada e ndo utilizada contra si.
Ainda que houvesse uma situacao de legitima defesa, a mera ameaca com o facao
seria suficiente para cessar a iminente agressao (perspectiva temporal ex ante),
configurando, nesse ponto, o “excesso” intensivo. No entanto, ao contrario dos
dois primeiros casos, ndo houve provocacao da vitima (cf. supra, 3). Diante disso,
dada a impossibilidade de aplicar o art. 121, § 12, do CP, deve-se aplicar a atenu-
ante genérica (art. 66 do CP) — ja que a emocao foi asténcia (medo).
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