111
0 caso dos torcedores

Joao Pedro Ayrosa

Fatos

It’s so obvious you're constantly blocking me from rational
thinking.

(Dance Gavin Dance, Alex English)

A e Beram famosos na cidade por suas discussoes acaloradas sobre futebol.
Apds mais um bate-boca, B, maior e mais forte do que A, avisou-lhe que, se o
visse em sua rua, iria arrebenta-lo.

Ignorando o aviso, A passou pela referida rua, em frente a casa de B. A sabia
que isso poderia causar uma nova altercacao, talvez com resultados mais graves
do que os anteriores, mas ponderou que o incobmodo de B ndo era problema seu.
Para evitar um confronto, A poderia ter utilizado uma rua paralela, sem que isso
implicasse aumento da distancia.

Ao ver A passando em frente a sua casa, B correu em sua direcao gritando
que ele se arrependeria. A, que nunca vira B nesse estado emocional, buscou
defender-se sacando seu canivete de estimagdo, com o qual atingiu B no brago.
B, que ndo esperava o golpe, caiu no chao por causa do susto e da dor provoca-
da. Vendo o adverséario caido e lembrando-se das discussdes anteriores, A sentiu
raiva e rancor de B e chutou-o varias vezes com forga, acertando sua cabeca, pes-
coco, peito e brago machucado. A ndo contemplou a possibilidade de morte de
B. B foi posteriormente atendido no hospital da cidade e liberado no mesmo dia,
sem maiores problemas de satde. Os golpes resultaram em escoriacdes e cortes.

Punibilidade dos envolvidos?

AYROSA, Joao Pedro. O caso dos torcedores. Nova Revista de Direito Penal, Belo Horizonte, v. 2, n. 1,
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Complexo fatico 1— 0 aviso

R) Punibilidade de B por constrangimento ilegal: artigo 146, caput, do CP
| — Tipicidade: tipo objetivo (-)

[l — Conclusdo intermediaria

B) Punibilidade de B por tentativa de constrangimento ilegal: artigo 146, caput, c/c
0 artigo 14, II, do CP

| — Anélise prévia (+)
Il - Tipicidade
1. Tipo subjetivo: decisao de praticar o fato (+)
2. Tipo objetivo (+)
a) Inicio da execucdo (+)
b) Inexisténcia de crime impossivel (+)
Il — Antijuridicidade (+)
IV — Culpabilidade (+)
V — Arrependimento eficaz (+)

VI — Conclusao intermediaria

C) Punibilidade de B por ameaca: artigo 141, caput, do CP
| — Tipicidade
1. Tipo objetivo (+)
2. Tipo subjetivo (+)
Il — Antijuridicidade (+)
Il — Culpabilidade (+)

IV — Conclusio intermediaria
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Complexo fatico 2 — 0 primeiro golpe

R) Punibilidade de B por lesdes corporais: artigo 129, caput, do CP
| — Tipicidade: tipo objetivo (-)

[l — Conclusdo intermediaria

B) Punihilidade de B por tentativa de lesdes corporais: artigo 129, caput, do CP ¢/c o
artigo 14, I, do CP

| — Anélise prévia (+)
Il — Tipicidade
1. Tipo subjetivo: decisdo de praticar o fato (+)
2. Tipo objetivo
a) Inicio da execucao (+)
b) Inexisténcia de crime impossivel (+)
Il — Antijuridicidade (+)
IV — Culpabilidade (+)
V — Desisténcia voluntaria (+)

VI — Conclusao intermediaria

C) Punibilidade de A por tentativa de homicidio: artigo 121, caput, ¢/c o artigo 14, I,
do CP

D) Punibilidade de A por lesao corporal: artigo 129, caput, do CP
| — Tipicidade
1. Tipo objetivo
a) Resultado (+)
b) Causalidade (+)
¢) Imputagdo objetiva (+)

2. Tipo subjetivo (+)



(N Nova,v. 2, n. 1, p. 111-140, 2023/2024

Il — Antijuridicidade: legitima defesa

1. Situacao de legitima defesa
a) Contra direito do defensor ou de outrem (+)
b) Agressao (+)
¢) Atualidade ou iminéncia (+)
d) Injusta (+)

2. Acao de defesa
a) Direcionada contra o agressor (+)
b) Necessidade (+)

¢) Moderacao: limitagdo do direito a defesa em decorréncia de pro-
vocacao (+)

(a) Vigéncia no direito brasileiro (+)
(b) Provocacao (-)
3. Elemento subjetivo da legitima defesa (+)

Il = Conclusao intermediaria

Complexo fatico 3 — 0s chutes

R) Punibilidade de 4 por tentativa de homicidio: artigo 121, caput, ¢/c o artigo 14, Il,
do CP

B) Punibilidade de A por lesao corporal: artigo 129, caput, do CP
| — Tipicidade
1. Tipo objetivo
a) Resultado (+)
b) Causalidade (+)
¢) Imputacao objetiva (+)
2. Tipo subjetivo
Il — Antijuridicidade
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1. Legitima defesa
a) Situacao de legitima defesa
aa) Contra direito do defensor ou de outrem (+)
bb) Agressao (+)
cc) Atualidade ou iminéncia (-)
2. Estado de necessidade
a) Situacao de necessidade
aa) Ameaca a direito préprio ou alheio (+)
bb) Perigo (+)
cc) Atualidade (-)
Il — Culpabilidade: excesso em legitima defesa
a) Vigéncia no direito brasileiro (+)
b) Excesso (+)
c) Afetos (-)

IV — Conclusio intermediaria

C) Punibilidade de A por lesao corporal qualificada por perigo de vida: artigo 129,
caput, § 1°, 11, do CP

| — Tipicidade: tipo objetivo (-)
[l — Conclusao intermediaria
D) Concurso de delitos e de leis

E) Conclusao

F) Resolucao

Complexo fatico 1— 0 aviso

R) Punibilidade de B por constrangimento ilegal: artigo 146, caput, do CP

Ao dizer a A que iria arrebenta-lo caso passasse por sua rua, B pode ter pra-
ticado o delito de constrangimento ilegal, nos termos do art. 146, caput, do CP.
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| — Tipicidade: tipo objetivo

Para isso, B precisaria ter constrangido A, mediante violéncia ou grave ame-
aca, ou, depois de lhe haver reduzido a capacidade de resisténcia, a ndo fazer o
que a lei permite ou a fazer o que ela ndo manda. Violéncia é definida como o
emprego de forca fisica sobre o corpo da vitima para a supressao de resisténcia
real ou esperada’. No ato de avisar ndo foi empregada qualquer forca fisica sobre
o corpo de A. Assim, a conduta de B ndo preencheu o elemento violéncia. Amea-
¢a, por sua vez, é o antncio de um mal futuro sobre o qual o agente tem ou afirma
ter influénciaz. B comunicou a A um mal futuro (arrebenta-lo) sobre o qual teria
influéncia (a sua realizacdo sujeitava-se ao capricho de B). Assim, B ameacou A.
Grave é a ameaca quando o mal anunciado é de tal seriedade que pareca apto a
motivar a vitima no sentido desejado pelo autor’. No caso, a ameaca de violéncia
fisica feita por alguém mais forte surge como apta a motivar o comportamento da
vitima. Portanto, a ameaca foi grave.

Além disso, B precisaria ter exigido que A omitisse algo permitido por lei
ou que fizesse algo por ela ndo comandado. B exigiu que A ndo passasse pela rua
de sua casa. Ndo ha nenhuma referéncia a qualquer proibicao legal de transito
pela rua de B, de modo que A poderia utiliza-la. Logo, exigiu-se de A que ele ndo
fizesse algo permitido.

Contudo, a consumacao do constrangimento ilegal ocorre apenas quando a
vitima é, de fato, constrangida a deixar de fazer algo que ndo é vedado ou a fazer
algo a que ndo é obrigada‘. A ndo deixou de passar pela rua de B, de modo que
nao foi constrangido, o que impede a consumacgao do delito.

Il — Conclusao intermediaria: B ndo é punivel por constrangimento ilegal.

B) Punibilidade de B por tentativa de constrangimento ilegal: artigo 146, caput, c/c
0 artigo 14, Il, do CP

Ao dizer a A que iria arrebenta-lo caso passasse por sua rua, B pode ter
praticado uma tentativa de constrangimento ilegal, conforme os arts. 146, caput,
e 14, 1l, ambos do CP.

RENGIER, Strafrecht BT, § 23, nm. 2.

RENGIER, Strafrecht BT, § 23, nm. 39.

RENGIER, Strafrecht BT, § 23, nm. 44.

FRAGOSO, Licées de direito penal PE, p. 210; BUSATO, Direito penal PE, p. 278.

B w N =
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| - Anélise prévia: o delito ndo se consumou, conforme demonstrado supra A.I.
Il — Tipicidade

1. Tipo subjetivo: decisao de praticar o fato

A vontade do agente deve estar direcionada a concretizar o resultado, o que
pressupde que o autor represente e queira a realizacdo de todas as elementares
do tipo objetivo®. B tinha conhecimento de que constrangia A, por meio de grave
ameaca, a nao fazer o que a lei permite (passar por sua rua), bem como era esse
o seu objetivo [para definicdes e subsuncdes: supra A.T]. Portanto, B agiu com
dolo.

2. Tipo objetivo

a) Inicio da execugao (art. 14, caput, 1, do CP): a punibilidade por tentativa
pressupde que o autor tenha comecado a executar o delito. Como demonstrado
supra A.l., B realizou a conduta prevista no tipo. Houve inicio da execugdo.

b) Inexisténcia de crime impossivel (art. 17, caput, do CP): o meio escolhi-
do é eficaz (grave ameaca) e o objeto da agao (liberdade de A) é proprio para a
realizacdo do constrangimento ilegal. Portanto, ndo se trata de crime impossivel.

Il — Antijuricidade: nenhuma causa de exclusdo da antijuridicidade é apli-
cavel ao caso. Logo, B agiu de forma antijuridica.

IV — Culpabilidade: nenhuma causa de exclusao da culpabilidade é aplica-
vel ao caso. Assim, B agiu de forma culpavel.

V — Arrependimento eficaz (art. 14, Il, ¢/c o art. 15, caput, do CP): caso a
falta de consumacgdo decorra da conduta do autor, pode ser aplicavel a desis-
téncia voluntaria ou o arrependimento eficaz. Para isso, primeiro exige-se que
a tentativa ndo seja falha. Diz-se falha a tentativa quando, do ponto de vista do

5  GOES, Nova 1, p. 127

6 Fundamentalmente, o método de resolucao estruturada envolve quatro fases: frase introdutéria, definicdo, subsun-
cao e resultado; cf. MINORELLI, RICP 8, p. 168. Contudo, levando em conta que uma resolucao bem-sucedida
deve identificar os principais problemas do caso, quando determinado ponto da andlise for incontroverso — “lei e
fatos se encaixam como pecas de quebra-cabega”, HILDEBRAND, Juristischer Gutachtenstil, p. 42 —, pode-se
optar pelo modelo “encurtado”: sem frase introdutéria, sem definicdo, na prépria subsuncédo apresentar a defini-
¢ao, resultado. Sobre e tratando ainda de outros modelos: HILDEBRAND, Juristischer Gutachtenstil, p. 43-44;
HILGENDOREF, Félle zum Strafrecht, p. 4-5.



118 Nova, v. 2, n. 1, p. 111-140, 2023/2024

autor, o resultado tipico ndo pode mais ser atingido ou exige para isso condutas
que ndo podem ser realizadas no momento’. A poderia deixar de passar pela rua
de B, ndo havendo uma tentativa falha. Tratando-se de uma tentativa acabada, si-
tuacdo na qual o agente fez tudo que considerava necessario para a realizagao do
tipo®, exige-se que o agente impega que o resultado se produza (arrependimento
eficaz). B ndo tomou nenhuma medida para que A ndo deixasse de passar por sua
rua. O arrependimento eficaz nao é aplicavel ao caso.

VI — Conclusao intermedidria: B é punivel por tentativa de constrangimento

ilegal.

7 KASPAR, Strafrecht, § 8, nm. 88.
8 KASPAR, Strafrecht, § 8, nm. 105.
9 Com essa estrutura: GOES, Nova 1, p. 127.



C) Punibilidade de B por ameaca: artigo 147, caput, do CP

Ao dizer a A que iria arrebenta-lo caso passasse por sua rua, B pode ter
praticado o delito de ameaga, nos termos do art. 147, caput, do CP.

| — Tipicidade

1. Tipo objetivo: B precisaria ter ameagado A, por palavra, escrito ou gesto,
ou qualquer outro meio simbélico, de causar-lhe mal injusto e grave. Ameaca
é o anlncio de um mal futuro sobre o qual o agente tem ou afirma ter influén-
cia. Mal é toda desvantagem ou prejuizo''. Sofrer uma agressao é um prejuizo
a integridade fisica, de forma que se trata da ameaca de um mal. Injusto, por sua
vez, indica a incompatibilidade entre a desvantagem/prejuizo e o ordenamento
juridico. Agredir alguém em decorréncia de uma discordancia esportiva nao esta
autorizado pelo direito, de modo que se trata de um mal injusto. Para a defini-
¢do e subsuncdo da elementar “grave”, cf. supra A.1. Assim, o tipo objetivo foi
preenchido.

2. Tipo subjetivo: conforme previsao do art. 18, caput, |1, do CP, o agente
deve ter atuado dolosamente. Na definicao do Cédigo, age com dolo quem quer
o resultado ou assume o risco de produzi-lo. B agiu com conhecimento e vonta-
de. Portanto, o tipo subjetivo foi preenchido.

Il — Antijuricidade: nenhuma causa de exclusdo da antijuridicidade é apli-
cavel ao caso. Portanto, B agiu de forma antijuridica.

Il — Culpabilidade: nenhuma causa de exclusdo da culpabilidade é aplica-
vel ao caso. Portanto, B agiu de forma culpavel.

IV — Conclusao intermediaria: B é punivel por ameaca.

Complexo fatico 2 — 0 primeiro golpe

R) Punibilidade de B por lesdes corporais: artigo 129, caput, do CP

Ao correr na direcao de A gritando que este se arrependeria, B pode ter
praticado uma lesdao corporal, nos termos do art. 129, caput, do CP.

10 RENGIER, Strafrecht BT Il, § 23 nm. 39.
11 RENGIER, Strafrecht BT II, § 23 nm. 44.
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| - Tipicidade: tipo objetivo

O caput do art. 129 exige que o agente ofenda a integridade corporal ou a
salde de outrem. Ofensa a integridade corporal significa causar, de forma nao in-
significante, uma perda de substancia ou deformagoes'>. Ofender a satide, por sua
vez, é a alteracdo patolégica ndo insignificante da condi¢do corporal ou de seu
bem-estar'®, como falha ou reducao de fungdes corporais, hematomas, machuca-
dos e infecgdes. No caso, A ndo sofreu nem uma ofensa a sua integridade corpo-
ral, nem uma ofensa a sua satde. Portanto, o tipo objetivo nao foi preenchido.

Il — Conclusao intermediaria: B ndo é punivel por lesdes corporais's.

12 GOES, Nova 1, p. 128; RENGIER, Strafrecht BT II, § 13 nm. 9-10.

13 GOES, Nova 1, p. 128; RENGIER, Strafrecht BT II, § 13 nm. 16-17.

14  GOES, Nova 1, p. 128.

15 E claro desde o inicio que ndo ha uma lesdo corporal consumada por aus,éncia de resultado. Contudo, a fim de
manter a resolucéo integral, optou-se por fazer uma exposicdo completa. E possivel e até recomendavel, porém,
que o aluno, para evitar perda de tempo, resolva tépicos semelhantes em poucas palavras. Em situacdes analogas
ao longo do texto, irei adotar a abordagem mais econémica, de modo a economizar espaco e nao enfadar o leitor.
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B) Punibilidade de B por tentativa de lesoes corporais: artigo 129, caput, ¢/c o artigo
14,11, do CP

Ao correr em direcdo a A gritando que este se arrependeria, B pode ter
praticado uma tentativa de lesdao corporal, conforme os arts. 129, caput, e 14, |l
ambos do CP.

| — Analise prévia: o delito ndao se consumou, conforme demonstrado supra
A.l. [complexo fatico 2].

Il - Tipicidade

1. Tipo subjetivo: decisdo de praticar o fato

A vontade do agente deve estar direcionada a concretizar o resultado, o que
pressupde que o autor represente e queira a realizacao de todas as elementares do
tipo objetivo’. No caso, B correu em direcao a A enquanto proferia ameacas cujo
contetdo demonstrou a intencao de ofender a integridade corporal e/ou satde de
A. Assim, B agiu com dolo.

2. Tipo objetivo

a) Inicio da execucgao (art. 14, caput, I, do CP): o ato de correr em direcdo a
A, ameagando-o e com a intencdo de lesiona-lo, pode representar um ato de ini-
cio da execucdo. Ha diversas teorias que buscam tracar as fronteiras entre os atos
preparatorios e o inicio da execucdo: a) segundo a teoria formal-objetiva, o inicio
da execugdo é o momento em que comeca a pratica da acao tipica; b) a teoria
material-objetiva busca localizar o inicio da execu¢do nas condutas que gracas a
sua estreita vinculagdo com a acdo tipica surgem como uma parte natural dessa;
c) a teoria individual-objetiva, por seu turno, volta os olhos para a perspectiva do
autor: a tentativa inicia-se quando este, segundo o seu plano, inicia a realizagao
do tipo; d) uma quarta posicao foi nomeada de teoria dos atos intermediarios,
cuja ideia central é afirmar o inicio da execugao quando entre a conduta do autor
e a realizagdo do tipo for dispensavel qualquer outro ato essencial’.

Entre as posicdes expostas, a Gnica que nega de forma clara o inicio da
execucdo por B é a teoria formal-objetiva, pois correr em direcdo a vitima nao

16  GOES, Nova 1, p. 127.
17  Sobre as teorias mencionadas: VIANA, REC 79, p. 78 e ss.
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corresponde a uma ofensa a integridade fisica ou a satGde. As outras teorias, ao
trabalharem com termos como “parte natural da agao tipica” (teoria material-
-objetiva), “auséncia de outro ato essencial” (teoria dos atos intermediarios) e
“perspectiva do autor” (teoria individual-objetiva), dao abertura para o reconhe-
cimento do inicio da tentativa, visto que a corrida em direcao a vitima pode ser
encarada como parte natural da agdo tipica de ofender a integridade fisica/satdde;
como um ato ndo essencial, pois autor e vitima estavam préximos; e como o
infcio da execugdo de seu plano, com base no exposto supra sobre o elemento
subjetivo. Portanto, a resposta depende de uma tomada de posicdo tdo s6 quanto
a teoria formal-objetiva. Aponta-se como grande vantagem dogmaética da teoria a
clareza por ela conferida a fixagdo do inicio da tentativa, bastando analisar quan-
do o autor comecou a realizar o tipo; contudo, um olhar mais atento revela um
problema: ao vincular o inicio da punibilidade a execucao da conduta tipica, em
muitos casos havera uma sobreposicao entre o inicio e o fim da tentativa. Pense-
-se, por exemplo, no disparar da arma em uma tentativa de homicidio: ndo o
sacar nem o apontar bastardo para a punibilidade, mas apenas o puxar o gatilho.
Como consequéncia, o inicio da tentativa ocorreria no mesmo momento em que
ela possivelmente terminaria, de modo que o bem juridico s6 receberia prote-
¢do penal em momento demasiadamente proximo a sua lesao'®. Assim, tal teoria
formal-objetiva nao pode ser aceita. Houve inicio da execucao.

b) Inexisténcia de crime impossivel (art. 17, caput, do CP): o meio escolhido
é eficaz (agressao fisica) e o objeto da agao (corpo de A) é proprio para a realiza-
¢do de lesdes corporais. Portanto, ndo se trata de um crime impossivel.

Il — Antijuricidade: nenhuma causa de exclusao da antijuridicidade é apli-
cavel ao caso. Portanto, B agiu de forma antijuridica.

IV — Culpabilidade: nenhuma causa de exclusao da culpabilidade é aplica-
vel ao caso. Portanto, B agiu de forma culpavel.

V — Desisténcia voluntaria (art. 14, 1l, c/c o art. 15, caput, do CP): a tentativa
pressupde a falta de consumacdo por conta de circunstancias alheias a vontade
do agente. Para as definicoes, cf. supra B.ll.2.a [complexo fatico 2]. Nao ha uma
tentativa falha. Por se tratar de uma tentativa inacabada, exige-se que o agente
tenha renunciado a prosseguir com a execucao do delito. O golpe de faca de A

18 VIANA, REC 79, p. 80-81.



esta fora do controle de B e impediu a consumacao, de forma que o delito nao se
consumou por uma circunstancia alheia a vontade do autor. Nao houve, portan-
to, uma desisténcia voluntaria.

VI — Conclusao intermediaria: B é punivel por tentativa de lesdes corporais.

C) Punibilidade de 4 por tentativa de homicidio: artigo 121, caput, ¢/c o art. 14, II,

do CP
Ao golpear B no braco com um canivete, A pode ter praticado uma ten-
tativa de homicidio, nos termos dos arts. 121, caput, e 14, 1l, ambos do CP.

Contudo, ndo ha dolo de matar na conduta de A, o que exclui a punibilidade
por tentativa.

D) Punibilidade de A por lesao corporal: artigo 129, caput, do CP

Por meio do golpe com o canivete contra o brago de B, A pode ter cometido
uma lesao corporal, nos termos do art. 129, caput, do CP.

| — Tipicidade
1. Tipo objetivo

a) Resultado: o caput do art. 129 exige que o agente ofenda a integridade
corporal ou a satide de outrem. Para a definicdo de ofensa a integridade corporal
e salde, cf. supra A.l. [complexo fatico 2]. Um corte é uma deformagdo corporal,
bem como produz uma perda nao insignificante de substancia (pele e sangue).
Logo, hd uma lesdo a integridade fisica de B. Além disso, por conta do machuca-
do e da dor decorrentes do golpe sofrido, houve alteracdes patolégicas nao insig-
nificantes da condicdo corporal de B. Ha, assim, uma ofensa a satde. Portanto,
estao configuradas tanto a ofensa a integridade fisica quanto a sadde.

b) Causalidade: conforme dispde o art. 13, caput, do CP, o resultado s6 é
imputavel a quem lhe deu causa. Causa € a agcdo ou omissdo sem a qual o resulta-
do nao teria ocorrido. Se A ndo tivesse golpeado B com o canivete, o braco deste
ndo teria sido cortado. Portanto, a conduta de A foi causal para o resultado.

¢) Imputagao objetiva: o resultado s6 é imputavel aqueles autores que criam
um risco desaprovado e apenas quando esse risco se realiza no resultado. Gol-
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pear alguém com um canivete cria um risco proibido de lesdo, que, no caso, se
realizou no resultado. Assim, o resultado é imputavel ao autor.

2. Tipo subjetivo

Conforme previsao do art. 18, caput, |, do CP, o agente deve ter atuado
dolosamente. Na definicao do Cédigo, age com dolo quem quer o resultado ou
assume o risco de produzi-lo. Da narrativa dos fatos é possivel afirmar que A agiu
tanto com conhecimento de que a sua conduta lesionaria B quanto com a inten-
¢ao de que isso ocorresse. Assim, A agiu dolosamente.

Il — Antijuridicidade: legitima defesa (art. 25, caput, do CP)

A conduta de A, para ser punivel, deve ser antijuridica. Nos termos do
art. 25, caput, do CP, a figura da legitima defesa pode intervir em seu favor.

1. Situagao de legitima defesa

a) Contra direito do defensor ou de outrem: a legitima defesa pressupde a
colocagao em perigo de um direito do defensor ou de terceiro. Direito, aqui, deve
ser lido como bem juridico individual®. No caso, a integridade corporal de A, um
bem juridico individual, foi colocada em perigo pela conduta de B. Assim, ha um
direito apto a defesa.

b) Agressdo: a situacdo de legitima defesa pressupde uma agressao. Esta
é definida como a colocagao em perigo de bens juridicos reconduzivel a uma
conduta humana. B, ao correr em direcao a A para agredi-lo, colocou em perigo
a integridade fisica do defensor. Portanto, houve uma agressao.

c) Atualidade ou iminéncia: atual é a agressdao que ja teve inicio ou ainda
esta ocorrendo®. Ja iminente é a conduta perigosa que esta em vias de se con-
cretizar em uma lesdo ao bem juridico”. Este “em vias de se concretizar” pode
ser interpretado de pelo menos trés maneiras: a) como algo equiparado ao inicio
da tentativa; b) por meio da busca da maior eficiéncia, o que autorizaria a defesa
sempre que a espera a dificultasse ou impossibilitasse; c) como o estagio final dos

19  ROXIN/GRECO, Strafrecht AT I, § 15 nm. 30; com uma breve exposicao da discussao sobre a legitima defesa de
bens juridicos coletivos e ulteriores referéncias: AYROSA/CARVALHO, RICP 8, p. 189-191.

20 CIRINO DOS SANTOS, Direito penal PG, p. 227.
21  SCALCON/CAMPANA, Nova 1, p. 138.
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atos preparatorios (preparagdo préoxima a tentativa), o que englobaria as condu-
tas que se aproximam da agressdo atual sem tornar o defensor refém do inicio
da punibilidade do agressor pela tentativa2. Como todas as posi¢oes afirmam a
atualidade quando a agressao ja é punivel por tentativa (cf. supra B.VI [complexo
fatico 2]), uma tomada de posicao é desnecessaria. H4 uma agressao iminente.

d) Injusta: a agressao precisa ser injusta. Injusta é a agressao que ndo esta
agasalhada por nenhuma causa de justificagdao”. Nao ha nenhuma causa de jus-
tificagao que poderia intervir em favor de B. Dessa forma, a agressao era injusta.

2. Acdo de defesa (art. 25, caput, do CP)

a) Direcionada contra o agressor. uma acao s6 pode ser adjetivada de de-
fensiva se for dirigida exclusivamente contra o agressor*. Isso ocorre quando ape-
nas os bens deste sdo atingidos. A conduta de A atingiu exclusivamente a integri-
dade fisica de B. Assim, trata-se de uma defesa.

b) Necessidade: a agao de defesa pressupde que o agente empregue apenas
0s meios necessarios. Necessario € o meio que € apto a colocar um fim a agressao
e representa o relativamente menos gravoso ao agressor®; quando ha davida sobre
a sua efetividade, decide-se em favor do defensor*. No caso, havia quatro alter-
nativas a disposicdo de A: fugir, enfrentar B sem utilizar o canivete ou enfrentar B
utilizando o canivete. Nao ha um dever de fuga limitando a conduta do defensor,
pois um direito cuja salvaguarda depende da fuga nada mais é do que um direito
“vazio””. Resta analisar, portanto, se A estava obrigado a renunciar ao uso do ca-
nivete. B era maior e mais forte do que A, de modo que um confronto corporal im-
plicaria riscos de lesdes para o defensor. Da mesma forma, caso A tivesse apenas
ameacado o emprego do canivete, ndo se pode excluir o risco de lesdes, visto que
B estava proximo e ndo dava sinais de que interromperia a sua investida. Assim, o
golpe no brago com o canivete era o Ginico meio apto a colocar fim a agressao sem
expor o defensor a incertezas. Portanto, o canivete era 0 meio necessario.

22 Sobre a discussdo: ROXIN/GRECO, Strafrecht AT |, § 15 nm. 21-24.
23 ROXIN/GRECO, Strafrecht AT |, § 15 nm. 14.

24 FRISCH, Strafrecht AT, § 4 nm. 127.

25  HILGENDORF/VALERIUS, Strafrecht AT, § 5 nm. 37.

26  HILGENDORF/VALERIUS, Strafrecht AT, § 5 nm. 39.

27  ROXIN/GRECO, Strafrecht AT I, § 15 nm. 49, que ressaltam existir um dever de evasdo em alguns casos de res-
tricoes ético-sociais, mas cuja discussao nao se da no plano da necessidade da defesa; sobre a inexigibilidade da
fuga em geral: GRECO, GA 165, p. 679.
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¢) Moderagdo: limitagao do direito a defesa em decorréncia de provocagao

A agdo de defesa exige que a utilizacdo do meio necessario seja moderada.
Questiona-se o contetido do termo moderado, sendo possivel antever ao menos
trés possibilidades interpretativas: (i) tratar o termo “moderado” como um coman-
do de proporcionalidade na legitima defesa®® — o que é pouco convincente, con-
siderando, de um lado, as dificuldades de defini¢cdo da fronteira do proporcional
(matar para proteger um bem no valor de R$ 1.000,00 é proporcional? E matar
para evitar uma importunagdo sexual?) e de fixacdo dos critérios relevantes para
realizar o exercicio de ponderagdo (a percepcao social do que é justo deveria
ser considerada?)”, e, de outro, que se o direito a legitima defesa é manifestacao
do préprio direito atacado (patrimdnio, dignidade sexual, etc.), negar ao titular a
sua defesa é simplesmente negar-lhe o préprio direito subjetivo®* com base em
consideracdes de proporcionalidade®; (ii) tratar o termo “moderado” como a de-
fesa necessaria quando ainda ha uma agressao, de forma que, cessada esta, nao
ha mais moderagdo possivel* — esta explicagdo também ndo convence, pois, se
ndo h& mais uma agressao atual ou iminente, ndo ha qualquer defesa possivel,
moderada ou imoderada; (iii) por fim, pode-se compreender a moderagcao como o
emprego do meio necessario que nao esta limitado por uma restricao ético-social
ou, caso esteja, é o emprego do meio dentro dessas fronteiras®. Essa posicao,
além de evitar um uso tautolégico ou incompativel com os fundamentos da legiti-
ma defesa do termo moderado, abre as portas para discussdes sobre as restricoes
ético-sociais. Portanto, o termo moderacao sera trabalhado no sentido da terceira
posicao.

28  Aparentemente: MARTINELLI/BEM, Direito penal PG, p. 681.

29 GRECO, GA 165, p. 671-672.

30 Ao menos em sua fungéo de excluséo, segundo a qual se pode exigir a abstencao de terceiros de intervir na relacéo
entre o titular e o seu direito. Nesse sentido: AMARAL, Jota (11 nov. 2019): “Somente quando a funcéo de gozo e
a funcéo de exclusao estao combinadas é possivel dizer que alguém possui um direito a algum bem. Dessa forma,
o direito a legitima defesa ndao é um direito qualquer, mas é um elemento necesséario de qualquer direito subjetivo
[...] Antes disso, veja-se, finalmente, que a legitima defesa, sendo um elemento necessario de todo direito subjetivo,
ja esté logicamente pressuposta a cada momento em que o Estado reconhece um direito subjetivo”.

31 GRECO, GA 165, p. 676 ss., com maiores precisoes sobre os limites do direito a defesa, em cuja defini¢do a pro-
porcionalidade nao tem vez.

32 CIRINO DOS SANTOS, Direito penal, p. 233.

33  Nesse sentido: VIANA, Direito penal, p. 393; VIANA, Licées fundamentais de teoria do delito, p. 122.

34  MOURA, A nédo-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 65-66; VIANA, Direito penal, p. 391; RENGIER,
Strafrecht AT, § 18 nm. 56.
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(a) Vigéncia no Direito brasileiro>: ao passar pela rua de B, mesmo ciente
do risco de um confronto, a conduta de A pode classificada como uma provo-
cagdo, o que restringiria o seu direito a defesa. Para isso, contudo, as restricoes
ético-sociais devem ser aplicaveis ao Direito brasileiro.

Sustenta-se, de um lado, que essas restricoes ndo tém forca normativa no
Direito nacional por auséncia de previsao legal, de forma que o principio da
legalidade vedaria a sua aplicagao®. Levando isso em conta, ndo seria possivel
cogitar que o direito a defesa de A estivesse restringido. Outra posicdo admite a
aplicacdo dessas restricdes ao direito patrio, principalmente com ancoragem no
termo “moderadamente” presente no art. 25, caput, do CP. Caso se adote esse
ponto de vista, é possivel que A tenha o seu direito a defesa limitado. Como as
duas posi¢cdes conduzem a solugdes diferentes para o caso, faz-se necessaria uma
tomada de posicao.

Contra a admissao das restricdes ético-sociais, argumenta-se que a redugao
do alcance do art. 25, caput, do CP, ao restringir as acdes defensivas justificadas
pela legitima defesa, expandiria a punibilidade em desfavor do defensor sem um

35 Ha autores que simplesmente adotam as restricoes ético-sociais sem maiores consideracdes sobre a sua aplica-
bilidade ao Direito brasileiro: MARTINELLI/BEM, Direito penal PG, p. 756; TAVARES, Fundamentos de teoria do
delito, p. 500-502; CIRINO DOS SANTOS, Direito penal PG, p. 328-331.

36  Tomando como referéncia o direito portugués: MOURA, /licitude penal e justificagdo, p. 381; sobre o argumento,
mas do ponto de vista do Direito alemao: ROXIN/GRECO, Strafrecht AT I, § 15 nm. 56 ss.
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ponto de apoio normativo. Assim, haveria uma violagdo ao principio da legalida-
de (art. 52, caput, XXXIX, da CF e art. 1°, caput, do CP)¥.

A favor da admissao das restricdes, argumenta-se que as causas de justifica-
¢ao ndo sdo exclusivamente penais, mas tém origem também em outros campos
do direito, de forma que a elas ndo se aplicariam as barreiras do principio da
legalidade em todo o seu rigor®. Aponta-se, ainda, que o referencial normativo
poderia ser encontrado no advérbio “moderadamente” ancorado no caput do
art. 25 do CP*, como apontado antes. Por fim, as restricdes estariam em harmo-
nia com a ratio da legitima defesa, especialmente a ideia de defesa do Direito,
em sua manifestacdo de proibicdo de abuso®. Assim, h&a argumentos suficientes
para se negar uma violacdo ao principio da legalidade e defender a vigéncia das
restricdes ético-sociais no Direito brasileiro*.

(b) Provocagao: para que o direito de A a legitima defesa seja restringido, a
sua conduta prévia precisa se amoldar ao conceito de provocagdo. Provocagao é

37  Assim, por exemplo, MOURA, llicitude penal e justificagdo, p. 381: “[...] o facto é que toda a discussao em torno
das restricdes ético-sociais a legitima defesa tem se desenvolvido em um cenério onde o legislador democratica-
mente legitimado parece ja ndo marcar presenca, ao menos nao de uma forma tao incisiva ou expressiva como seria
de se esperar em um Direto Penal suficientemente atento ao nullum crimen”. Préximos: MARTELETO/MOURA,
REC 81, p. 232-233, que, contudo, reconhecem ser possivel fundamentar as restricdes ético-sociais nos “deveres
juridico-penais de salvagao expressamente consagrados na lei”. A critica a violacdo da legalidade também aparece
no debate aleméao, conforme breve relato em ROXIN/GRECO, Strafrecht AT I, § 15 nm. 56.

38 VIANA, Direito penal, p. 388-389.

39 VIANA, Direito penal, p. 393; VIANA, Licées fundamentais de teoria do delito, p. 122, “[...] é justamente a
elementar ‘moderacao’ que permitira a discussao, lege lata, sobre as restricdes ético-sociais na legitima defesa”.

40  VIANA, Direito penal, p. 392, que trabalha com a dupla fundamentacao da legitima defesa (protecao imediata
do bem juridico atacado e protecdo mediata do ordenamento juridico [p. 384-385]). Se essa é a melhor posicao,
deixo em aberto. O que importa é ser o argumento também valido para uma fundamentacéo focada no direito do
individuo atacado, pois, se legitima defesa esta intimamente ligada ao direito subjetivo colocado em perigo pelo
agressor, este direito também nao pode ser abusado pelo defensor.

41 A apresentacao de uma discusséao tedrica pode ser estruturada de forma diversa. Enquanto aqui se adotou a es-
trutura de, em um primeiro momento, expor as posigdes em jogo e realizar a sua subsuncéo ao caso concreto, e,
em um segundo, discutir os argumentos a favor e contra determinada posigao, é possivel, logo ap6s descrever uma
posicao e realizar a sua subsuncao, indicar os argumentos favoraveis e contrarios e, a partir disso, passar a proxima
posicao. Cf. VALERIUS, Einfihrung in den Gutachtenstil, p. 31.
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a agao capaz de gerar uma agressao antijuridica por parte do sujeito provocado®.
Contudo, nem toda conduta apta a despertar uma resposta violenta pode ser sub-
sumida a provocacdo no contexto das restri¢cdes ético-sociais, sob pena de reduzir
de forma indevida o alcance do direito a defesa. Assim, exige-se uma adjetivagao
extra a conduta denominada de provocacao.

H4, fundamentalmente, duas posicoes. De um lado, defende-se que a con-
duta precisa ser antijuridica, como, por exemplo, uma injdria. Aplicando-se ao
caso, A ndo praticou ilicito algum ao passar em frente a casa de B, de modo que
nao haveria qualquer restricdo ao seu direito a defesa. De outro, afirma-se que
basta o comportamento ser socialmente inadequado. Por passar em frente a casa
de B consciente dos possiveis efeitos animicos dessa conduta sobre ele, poder-se-
-ia imputar a A um comportamento socialmente inadequado e, portanto, apto a
restringir o seu direito a defesa.

Como as duas posi¢oes conduzem a resultados diversos, é necessaria uma
tomada de posicao. Que uma conduta antijuridica é suficiente para limitar o di-
reito a legitima defesa parece ndo haver divida®. Questionavel é se comporta-
mentos socialmente inadequados bastariam para configurar uma provocagao. A
favor desse ponto de vista, argumenta-se que o comportamento ser taxado de ili-
cito ou apenas socialmente inadequado ndo influencia em nada o efeito concreto
do ato de provocar*. Contrariamente, afirma-se que esse raciocinio traz consigo
o perigo de transmutar qualquer conduta incbmoda em uma causa limitadora
da justificante, o que restringiria demasiadamente o direito a defesa*. Ademais,
nao haveria um critério claro para delimitar qual comportamento é ou ndo uma
provocacao, visto que ndo ha clareza quanto ao que constitui um comportamento
“socialmente inadequado”, o que deixaria a restricao ao direito de defesa a crité-
rio do julgador e de suas convicgdes pessoais sobre comportamentos apropriados
e inapropriados.

Assim, a postura mais restritiva merece acolhida. A, ao passar em frente a
casa de B, ndo praticou qualquer ato ilicito; se a conduta é ou nao socialmente

42  RENGIER, Strafrecht AT, § 18 nm. 74a.

43 ROXIN/GRECO, Strafrecht AT, § 15 nm. 72; RENGIER, Strafrecht AT, § 18 nm. 75.
44 RENGIER, Strafrecht AT, § 18 nm. 78.

45  RENGIER, Strafrecht AT, § 18 nm. 78.
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inadequada, é uma pergunta irrelevante para o caso. Portanto, o direito a legitima
defesa de A contra a agressao de B ndo estava restrito*.

3. Elemento subjetivo da legitima defesa: o elemento subjetivo da legitima
defesa precisa estar preenchido para que a conduta possa ser justificada. Ques-
tionavel é, contudo, qual o contetido do tipo subjetivo nas causas de justificacao.
Trés posicdes sobre esse tema sdo destacadas. A primeira exige que o agente
atue tanto com conhecimento da situacdo de defesa quanto com vontade de se
defender; a segunda, que o agente atue com conhecimento da situacao de defesa,
dispensando-se o elemento volitivo; por fim, a Gltima defende a desnecessida-
de de qualquer elemento subjetivo para o reconhecimento da justificante. A, no
caso, agiu com conhecimento e vontade de se defender, de forma que a tomada
de posicdo sobre esse problema pode ser deixada de lado*.

Ill — Conclusdo intermediaria: A agiu de forma justificada. Portanto, A ndo
é punivel por lesao corporal.

Complexo fatico 3 — Os chutes

R) Punibilidade de A por tentativa de homicidio: artigo 121, caput, ¢/c o artigo 14, Il
do CP

Por ter desferido chutes contra a cabega, o pescogo, o peito e o brago de B,
A pode ser punivel por tentativa de homicidio. Contudo, ndo ha dolo de matar na
conduta de A, o que exclui a punibilidade por tentativa.

B) Punibilidade de A por lesao corporal: artigo 129, caput, do CP

Por ter desferido chutes contra a cabega, o pescoco, o peito e o braco de
B, A pode ter cometido uma lesdo corporal, conforme o art. 129, caput, do CP.

46  Caso se tivesse afirmado o caréter de provocacéo da conduta de A, ainda seria necessario investigar a conexao
temporal entre a provocagao e o ataque, cf. FRISCH, Strafrecht AT, § 4 nm. 184.

47  Geralmente, quando a interpretacdo de um determinado elemento de um dispositivo legal ndo for clara e existir
uma controvérsia sobre o seu contelido, é necessario apresentar as diferentes posicoes, aplica-las ao caso e tomar
posicao em favor de uma. Como na presente resolucao a posicéo adotada é irrelevante para o resultado, os dois Ulti-
mos passos sdo dispensaveis. Diferentemente seria se, por exemplo, A tivesse agido sem uma “vontade de defesa”.
Cf. HILGENDOREF, Félle zum Strafrecht, p. 6. Tratando sobre o elemento subjetivo nas causas de justificagao em
uma resolugéo de caso: SCALCON/CAMPANA, Nova 1, p. 139 ss.
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| - Tipicidade
1. Tipo objetivo

a) Resultado: o caput do art. 129 exige que o agente ofenda a integridade
corporal ou a satde de outrem. Para defini¢des, cf. supra A.l. [complexo fatico
2]. B, ap6s os golpes, apresentou escoriagdes e cortes. Escoriagcdes e cortes im-
plicam perda nao insignificante de substancia, ja que ha perda de pele e sangue.
Portanto, ha uma ofensa a integridade corporal de B. Além disso, escoriacdes e
cortes sao machucados que permanecem temporariamente no corpo e geram dor
na vitima, de modo que representam uma alteragao patolégica nao insignificante
da condicdo corporal. H4, portanto, também uma lesdo a satde. Assim, estao
configuradas tanto a ofensa a integridade fisica quanto a saude.

b) Causalidade: a conduta de A deve ser causal para o resultado. Para de-
finicao, cf. supra D.I.1.b. [complexo fatico 2]. Se A ndo tivesse desferido chutes
contra B, este nao teria sofrido escoriagdes e cortes. Portanto, a conduta de A é
causal para o resultado.

c) Imputagao objetiva: o resultado deve ser imputavel ao autor. Para a de-
finicao, cf. supra D.l.1.c. [complexo fatico 2]. Os golpes de A criaram um risco
desaprovado de lesdo a B e esse risco se realizou no resultado. Portanto, este é
imputavel ao autor.

2. Tipo subjetivo

Conforme previsao do art. 18, caput, |, do CP, o agente deve ter atuado
dolosamente. Para definicdo, cf. supra C.I.2 [complexo fatico 1]. Da narrativa
dos fatos é possivel afirmar que A agiu tanto com conhecimento de que a sua
conduta lesionaria B quanto com a intengao de que isso ocorresse. Assim, A agiu
dolosamente.

Il — Antijuridicidade

A conduta de A, para ser punivel, deve ser antijuridica.

1. Legitima defesa (art. 25, caput, do CP)

Os chutes desferidos por A contra B podem ser justificados pela legitima
defesa.

a) Situacao de legitima defesa.
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aa) Contra direito do defensor ou de outrem: para definicdo e subsuncao,
cf. supra D.ll.1.a. [complexo fatico 2].

bb) Agressao: para definicdo e subsuncao, cf. supra D.Il.1.b. [complexo
fatico 2].

cc) Atual ou iminente: para definicdo, cf. supra D.Il.1.c. [complexo fatico
2]. No caso, a agressao de fato ocorreu. Contudo, quando A comegou a desferir
chutes contra B, a agressao ja ndo era mais atual, pois B se encontrava caido no
chdo, o que exclui a atualidade, sem dar sinais de que empreenderia um novo
ataque no momento, o que exclui a iminéncia. Portanto, A ndo agiu sob a justifi-
cante da legitima defesa.

2. Estado de necessidade (art. 24, caput, CP)

Os chutes desferidos por A contra B podem ser justificados pelo estado de
necessidade.

a) Situacdo de necessidade.

aa) Ameaca a direito proprio ou alheio: o direito a integridade fisica de A
estava ameacado.

bb) Perigo: é necessario haver um perigo. Perigo é um estado em que a le-
sao ao bem juridico ndo é complemente improvavel*. A foi atacado por B. Assim,
havia um perigo.

cc) Atual: o perigo, contudo, deve ser atual. Atual é o perigo cuja concreti-
zagdao em um momento futuro nao pode mais ser evitada ou que apenas podera
sé-lo sob riscos consideravelmente maiores®. No momento dos chutes, B estava
caido no chao e ndo dava sinais de que tentaria qualquer nova investida contra
A. O perigo ndo era atual.

Il — Culpabilidade: excesso em legitima defesa (art. 45, paragrafo Unico,
CPM)®

48  ROXIN/GRECO, Strafrecht AT |, § 16 nm. 14.

49  ROXIN/GRECO, Strafrecht AT |, § 16 nm. 20; CIRINO DOS SANTOS, Direito penal PG, p. 239.

50 O autor agradece a Vitor Gabriel Carvalho pelas conversas e recomendacdes bibliogréaficas sobre o tema do excesso
em legitima defesa.
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A, para ser punido, ndo pode ter sido exculpado. E possivel que a figura do
excesso em legitima defesa intervenha; porém, antes de analisar a aplicagao da
exculpante ao caso concreto, é necessario definir se ela de fato vige no Direito
brasileiro.

a) Vigéncia no Direito brasileiro: uma primeira posicdo ndo reconhece a
exculpante e argumenta nao haver um ponto de apoio normativo ébvio a dar su-
porte a figura do excesso em legitima defesa. Contudo, por se tratar de uma causa
de exculpacdo, ou seja, uma figura que reduz a punibilidade, uma eventual viola-
¢do ao principio da legalidade, desenvolvido principalmente para a protecdo do
individuo perante o Estado, ndo é um argumento forte. Além disso, considerando
que as outras posigoes oferecem saidas que possibilitam o reconhecimento da
figura, a sua simples negacao nao é convincente’'.

A segunda posicao trata o excesso em legitima defesa como uma causa
supralegal de exculpagdo®. Uma tentativa de fundamenta-la parte da ideia de
“poder agir de outro modo”, o que ndo estaria presente nas situagdes de excesso.
Contra essa posicao, ha o problema intrinseco de toda e qualquer causa suprale-
gal de exculpacao: ela ndo oferece balizas claras para o intérprete aplica-la.

Por fim, a Gltima posicao toma o art. 45, paragrafo tnico, do Cédigo Penal
Militar* e o aplica de forma analégica a casos envolvendo civis*. Por ser uma
norma mais vantajosa ao réu, nao se estaria violando o principio da legalidade
por meio dessa operacdo. Contrariamente, argumenta-se que o dispositivo do
CPM representa uma aglutinagao de intencionalidades normativas, pois mistura
diversas fundamentagdes da exculpagao pelo excesso em um dispositivo confuso;
além disso, afirma-se que limitar o procedimento analégico ao paragrafo tGnico do
art. 45 do CPM ignora o contexto normativo em que a norma se encontra’.

A despeito dos problemas do art. 45 do CPM, manejar um dispositivo con-
creto é preferivel a intangibilidade de uma causa supralegal, especialmente em se
tratando de um ordenamento juridico no qual “sequer as linhas mestras do insti-

51  Ha uma consideracéo préatica que pode influenciar na opcéo do estudante: ao se negar a possibilidade de exculpar
alguém pelo excesso em legitima defesa, abre-se mao de continuar discutindo um ponto relevante do caso.

52 CARVALHO, Delictae 7, p. 195; CARVALHO/AVILA, Nova 1, p. 81, com ulteriores referéncias a doutrina nacional.

53  Art. 45, paragrafo Unico, do CPM: “Excesso escusavel: ndo é punivel o excesso quando resulta de escusavel surpré-
sa ou perturbacao de animo, em face da situacéo”.

54 LEITE, Liberdades (nimero especial), p. 95; LEITE, RBCCrim 82, p. 45-46, nota 32; EISELE, Direito penal PG,
p. 631.

55 MOURA, A ndo-punibilidade, p. 217-219; concordando: CARVALHO, Delictae 7, p. 196-197.
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tuto foram compreendidas”*, de forma que, enquanto o legislador ndo positivar
a exculpante do excesso em legitima defesa no Codigo Penal, o dispositivo do
Codigo Penal Militar deve ser adotado de forma analégica.

A poderia ser exculpado por excesso em legitima defesa, conforme o
art. 45, paragrafo tnico, do CPM. Para isso, ele precisaria exceder-se em razdo de
surpresa ou perturbagdo de animo.

b) Excesso”: primeiro, é necessario haver um excesso. Ha duas formas de
excesso: intensivo, quando o agente ultrapassa os limites da necessidade de de-
fesa’, e extensivo, quando o agente ultrapassa os limites temporais da legitima
defesa®. Quando A chutou B em diversas partes do corpo, nao havia uma agres-
sdo atual ou iminente. Tem-se, portanto, um excesso extensivo da legitima defesa.

Quanto a possibilidade de o excesso extensivo fundamentar uma exculpa-
¢do destacam-se trés posicdes. Conforme uma primeira opinido, o excesso exten-
sivo seria irrelevante para efeitos de exculpagao®. Aplicada ao caso, o excesso
extensivo de A ndo poderia ser levado em conta, com a consequente afirmacao
da punibilidade. No outro extremo, sustenta-se a relevancia de todo e qualquer
excesso extensivo, ou seja, tanto prévio quanto posterior ao fato'. Assim, A po-
deria, pelo menos prima facie, ser exculpado. Por fim, ha uma terceira posi¢ao
intermediaria, segundo a qual apenas o excesso extensivo posterior é admissivele2.
Da mesma forma que a anterior, ela possibilita que A, em teoria, venha a ser ex-
culpado.

56  LEITE, Liberdades (nimero especial), p. 95, nota 161.

57 E possivel iniciar a andlise de forma invertida, ou seja, pelos afetos, cf. PUPPE, Strafrecht AT, § 18 nm. 11.
58 PUPPE, Strafrecht AT, § 18 nm. 1.

59  “Descoincidéncia temporal entre defesa e agressao”, cf. CIRINO DOS SANTOS, Direito penal PG, p. 330.
60 FIGUEIREDO DIAS, Direito penal PG |, p. 625; FRISCH, Strafrecht AT, § 5 nm. 183.

61 ROXIN/GRECO, Strafrecht AT I, § 22 nm. 88.

62 MOURA, A ndo-punibilidade do excesso na legitima defesa, p. 229 ss., que admite o “excesso atrasado”.
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Apenas a primeira posicdo conduz a um resultado diferente, de forma que
é necessaria uma tomada de posi¢cao com relacdo a ela.

O principal argumento apresentado em favor da primeira posicao parte do
proprio nome da exculpante: excesso em legitima defesa. Dessa forma, para ha-
ver excesso, seria necessaria uma situagao de legitima defesa, a qual faltaria tanto
no excesso extensivo prévio quanto no posteriore’. Contudo, as melhores razoes
falam em favor da admissdao de uma leitura mais ampla do termo “excesso”. Nao
viola a linguagem ou a l6gica considerar que ha um excesso quando a vitima se
excede imediatamente ap6s ou antes da agressdao®*. Ademais, a pressao psicologi-
ca que influencia o defensor esta presente nos dois extremos temporais, de modo
que a légica subjacente a fundamentacao da exculpagdo em casos de excesso
intensivo também é aqui aplicavel®. Houve, portanto, um excesso englobado
pela causa de exculpacao.

c) Afetos: para que o agente seja exculpado, é necessario que ele tenha
agido em razdo de surpresa ou perturbacdo de animo. Surpresa corresponde a
um estado de desorientacdo temporaria decorrente de um evento inesperado.
Aqui, como A contava que, ao passar pela rua de B, este poderia fazer algo con-
tra ele, ndo se pode falar de surpresa. Quanto a perturbacdo de animo, pode-se
interpretad-la como um estado em que qualquer afeto influencia a capacidade de
julgamento do individuo. Contudo, essa interpretacao acaba por englobar situa-
¢coes em que a exculpacdo parece de dificil justificagdo, como casos em que o
agente é motivado por raiva, ira ou vinganga (afetos esténicos). Mais correta é
uma interpretagao restritiva, segundo a qual o contetido de perturbagcdo de animo
deve corresponder ao estado em que o agente ndo mais consegue se determinar
por conta de afetos asténicos, os quais correspondem a fraquezas humanas, como
confusdo e medo*.

63 RENGIER, Strafrecht AT, § 27 nm. 17.

64  ROXIN/GRECO, Strafrecht AT |, § 22 nm. 88-89.

65  ROXIN/GRECO, Strafrecht AT |, § 22 nm. 88-89.

66 A diferenciacdo entre afetos esténicos e asténicos corresponde aquela adotada em outros ordenamentos juridicos,
como, por exemplo, no § 33 do Cédigo Penal alemao, que limita os efeitos da exculpante a afetos asténicos: “Nao
¢ punido o agente que excede os limites da legitima defesa por confusao, medo ou susto”; no mesmo sentido, o
art. 33.°, 2, do Codigo Penal portugués: “O agente nao é punido se o excesso resultar de perturbag@o, medo ou sus-
to, ndo censuraveis”. Essa separacao ja foi recepcionada por alguns autores no direito nacional: MARTINELLI/BEM,
Direito penal PG, p. 769-770; em parte: TAVARES, Fundamentos de teoria do delito, p. 501-502. Critico a sim-
ples diferenciacé@o entre afetos asténicos e esténicos: DIAS, InDret 2/2023, p. 428.
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No caso, A agiu por rancor e raiva de B, ou seja, em razao de afetos esténi-
cos. Consequentemente, A ndo pode ser exculpado.

IV — Conclusao intermediaria: A é punivel por lesdes corporais simples,
conforme o art. 129, caput, do CP.

C) Punibilidade de A por lesao corporal qualificada por perigo de vida: artigo 129,
caput, §1°, 11, do CP

Por meio dos diversos golpes contra o corpo de B, A pode ter realizado a
qualificadora de “perigo de vida”, nos termos do art. 129, caput, § 14, 1l, do CP.

I — Tipicidade: tipo objetivo

A qualificadora exige a presenca de um perigo de vida decorrente da con-
duta do agente. Questionavel €, porém, se tal perigo de vida deve ser um perigo
concreto ou se basta um perigo abstrato. A leitura do dispositivo responde a per-
gunta: “Se resulta perigo de vida”, ou seja, a vida da vitima precisa ter corrido
perigo efetivo. A qualificadora, portanto, se refere a um perigo concreto®.

A chutou B em partes sensiveis como cabeca e pescoco inlimeras vezes e
com forga, o que poderia indicar um perigo de vida. Porém, a narrativa fatica da
conta de que B foi levado ao hospital e liberado no mesmo dia, sem problemas
sérios a sua saude, o que exclui a suspeita de que a sua vida tenha de fato corrido
perigo. Assim, o tipo objetivo da qualificadora ndo foi preenchido.

Il — Conclusao intermediaria: A ndo é punivel por lesdo corporal de nature-
za grave, conforme o art. 129, caput, § 12, Il, do CP.

Concursos de delitos e de leis: no complexo fatico 1, B praticou tanto uma
ameaga quanto uma tentativa de constrangimento ilegal. O crime de ameaca esta
contido dentro do de constrangimento ilegal, de modo que ha uma coincidéncia
de desvalores*®, o que conduz ao reconhecimento da subsidiariedade do primeiro
delito. Assim, B deve ser punido apenas pela tentativa de constrangimento ilegal.

67  Nesse sentido: BRUNO, Direito penal PE, p. 206; HUNGRIA, Comentario ao Cédigo Penal, p. 321; GUEIROS/
JAPIASSU, Direito penal, p. 573-574; BUSATO, Direito penal PE, p. 116-117.
68 GRECO/LEITE, RICP 7, p. 154.



Mova, v. 2, 1. 1, p 11100, 202302028 o 137

Conclusdo: B é punivel por tentativa de constrangimento ilegal (art. 146,
caput, c/c o art. 14, Il, do CP) e tentativa de lesao corporal (art. 129, caput, do
CP c/c o art. 14, Il, do CP). A ndo é punivel pelo golpe com o canivete, pois agiu
em legitima defesa (art. 25, caput, do CP). Com relacdo aos golpes contra a ca-
beca, pescoco, peito e bragco machucado, A é punivel por lesdo corporal simples
(art. 129, caput, do CP).
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