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RESUMO: O presente estudo trata do excesso nas causas justificantes e tem por
objetivo apresentar a celeuma doutrindria quanto a sua conceituagdo, quando da
classificagdo entre excesso extensivo e intensivo, bem como revelar o contorno
juridico apresentado pelo instituto, na legislagdo penal brasileira, em especial
no Cédigo Penal comum e militar, além de permitir o debate esclarecido frente

ao projeto de Lei Anticrime.
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ABSTRACT: The present study deals with the excess in justifiable causes and
aims to present the doctrinal debate about its conceptualization, when it is
classified as extensive and intensive, as well as to reveal the juridical outline
presented by the institute, in Brazilian criminal law, especially in the Code
Common criminal and military, besides allowing the enlightened debate in
front of the Anti-Crime Bill.
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1 INTRODUCAO

O Decreto-Lei n° 2848, de 7 de dezembro de 1940, denominado por
Codigo Penal, muito embora carregue quase oitenta anos de vigéncia, vivenciou
neste tempo, centenas de alteragdes legislativas, com o objetivo de corresponder
aos anseios da sociedade. Igual sorte, ndo é observado no Decreto-Lei n° 1001,
de 21 de outubro de 1969, o denominado Cédigo Penal Militar. Essa ¢ a razao
de conviverem institutos juridicos, que na esséncia, deveriam possuir o mesmo
tratamento juridico, mas acabam por ter alcance e efeitos diversos.

Muito embora, a concep¢do do Codigo Penal seja de vanguarda, ha um
tema tratado no Codigo Penal Castrense consoante aos atuais anseios de reforma
legislativa: o “excesso nas causas de justificagdo’, que encontra relagao com as causas
de exclusao da ilicitude é tratado de forma distinta nas legislacdes penais.

O tema ganha atual relevancia, em virtude do projeto de Lei da Camara
dos Deputados n° 882/2019, também denominado Lei Anticrime e que tem por
proposta alterar o Codigo Penal neste ponto.

O trabalho é estruturado em dois grandes aspectos. No primeiro aspecto
sera apresentada a celeuma doutrinaria que revela, em destaque, a distingdo exis-
tente entre 0 excesso extensivo e o excesso intensivo, permitindo apresentar um
conceito tecnicamente apropriado, sob o ponto de vista juridico-penal, de modo

a atribuir de forma precisa com as consequéncias de seu reconhecimento no
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caso concreto. No segundo aspecto, partindo da adogdo de um conceito estrito
de excesso, serdo explicitados os efeitos legais e supralegais decorrentes de seu
reconhecimento, presentes na legislagao penal comum e militar, para entdo apre-

sentar e compreender o teor da proposta contida no Projeto de Lei Anticrime.
2 DA ILICITUDE E DAS CAUSAS DE JUSTIFICACAO

Ilicitude é a relagdo de contrariedade entre o fato humano e as exigén-
cias do ordenamento juridico em sentido amplo, representando uma lesdo ou
ameaga de lesdo a bens juridicos protegidos. E a relagdo antagonica entre uma
conduta humana voluntdria e o ordenamento juridico, de sorte a causar lesao
ou a expor a perigo de lesio um bem juridico tutelado.

Partindo da teoria da ratio cognoscendi, adotada majoritariamente, a
tipicidade exerce uma fungdo indiciaria de ilicitude. Desta forma, a ilicitude
passara a ser analisada a contrario sensu, ou seja, se nao estiver presente ne-
nhuma causa de exclusio da ilicitude (legitima defesa, estado de necessidade
etc.), o fato sera considerado ilicito. Como mencionado por Fernando Capez',
a existéncia do fato tipico de homicidio sugere a pratica de um comportamento
contrario ao ordenamento juridico. A menos que se constate ter sido cometido
em legitima defesa, estado de necessidade ou qualquer outra causa excludente,
a presuncao de ilicitude confirmar-se-a.

O Cddigo Penal enumera expressamente as principais causas de justi-
ficagdo, em seu artigo 23: “Nao hd crime quando o agente pratica o fato: I - em
estado de necessidade; II - em legitima defesa; IIT - em estrito cumprimento
de dever legal ou no exercicio regular de direito”.

O Cddigo Penal castrense, por sua vez, repete as causas mencionadas
no Cddigo Penal, embora apresente tratamento distinto com relagao ao estado
de necessidade, na adogao da teoria diferenciadora alema, ao prever o estado de
necessidade exculpante, bem como, inclui outra hipétese, no paragrafo tinico do

art.42, consistente na conduta do comandante de navio, aeronave ou praca de

! CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal. Vol.1, parte geral (arts.1° a 120), 16. ed., Sao Paulo:
Saraiva, 2012. e-book - capitulo 26.

w



ANDERSON BATISTA DE SOUZA

guerra, que na iminéncia de perigo ou grave calamidade, compele os subalter-
nos, por meios violentos, a executar servicos e manobras urgentes, para salvar
a unidade ou vidas, ou evitar o desdnimo, o terror, a desordem, a rendigdo, a

revolta ou o saque.
3 DEFINICAO DO EXCESSO
3.1 Celeuma doutrinaria: excesso extensivo e intensivo

O “excesso” na linguagem comum ¢ o que excede, ou ultrapassa os limites
do aceitavel. No contorno juridico da expressao, quando inserido nas causas
de justificagdo, se reveste do mesmo sentido linguistico. Porém, seu alcance e
efeitos apresentam resultados diversos, respectivamente, em razao da posi¢cao
doutrinaria e da legislacdo penal adotada.

Ha uma celeuma doutrindria a projetar resultados diversos para a
compreensio do tema.

Poucos sdo os autores que se dedicam de forma aprofundada ao tema
excesso nas causas de justificagdo, e quando o fazem, trazem confusao de con-
ceitos. Esta critica é apresentada pelo argentino Eugenio Ratl Zaffaroni e pelo

brasileiro José Henrique Pierangeli’. Vejamos:

Na doutrina, tem-se distinguido entre um ‘excesso extensivo’ e um
‘excesso intensivo, sendo o primeiro aquele que, na sua conduta,
o sujeito continua a atuar mesmo quando cessada a situagdo de
justificagdo ou de atipicidade, ou seja, este é o tinico conceito de
excesso que, na nossa opiniao, se pode admitir, enquanto o exces-
so chamado ‘intensivo, seria aquele em que o sujeito realiza uma
acdo que nao completa os respectivos requisitos em cada uma das
correspondentes eximentes. Este conceito de ‘excesso intensivo’
ndo ¢ propriamente um excesso, porque, quando nio ocorrem
os requisitos da eximente, em momento algum ela ocorreu, e,
portanto, ndo se pode exceder.

2 ZAFFARONLI, Eugénio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasilei-
ro: parte geral. 11. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Editora Revistas dos Tribunais, 2015. p. 534.
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Partindo da visdo critica apresentada pelos renomados autores, tinica
encontrada nos manuais, a revelar uma visao necessaria de releitura do instituto,
ha uma confuséo conceitual no que alegislacao brasileira considera por excesso
nas causas de justificagao.

Antes de apresentar as possiveis causas investigadas e motivadoras da
distingao, apresentaremos o conceito dominante, que subdivide o excesso entre
duas formas distintas: intensivo e extensivo.

O excesso intensivo é aquele que recai sobre os limites justificantes, ou
sobre os proprios requisitos da conduta, em que se investiga a ocorréncia da
causa de justificacao, objeto da avaliagao da conduta permitida, cujo resultado
de sua avalia¢do, sera o de confirmar ou ndo a ilicitude da conduta.

Cleber Masson® denomina essa espécie de excesso (intensivo) em pro-
prio e aduz que nela: “ha superagdo dos limites tracados pela lei para a justifi-
cativa, e o excesso assume um perfil ilicito”. Segue afirmando que no estado de
necessidade, o excesso recai na expressdo “nem podia de outro modo evitar”;
na legitima defesa, age com excesso, aquele que emprega meios desnecessarios
para repelir a injusta agressdo, ou quando necessario os emprega imoderada-
mente; no estrito cumprimento do dever legal, quando nao observa os limites
determinados pela lei; e, no exercicio regular do direito, o excesso decorre do
exercicio abusivo do direito consagrado pelo ordenamento juridico.

Marcelo André de Azevedo* exemplifica na seguinte situagdo, “A” (cam-
pedo de luta livre), em reagao a uma agressao (tapas) injusta e atual praticada
por “B” (pessoa franzina), efetua um disparo de arma de fogo, produzindo sua
morte, sendo constatado que “A” conseguiria dominar “B”, sem o uso da arma.
Observe-se que desde o inicio o uso do meio néo foi necessario.

O que caracteriza o excesso intensivo ¢ o fato de o agente, desde o inicio

de sua conduta, ndo se encontrar amparado por qualquer causa de justificagao.

* MASSON, Cleber. Direito Penal: parte geral, arts.1° a 120. vol.1. 9. ver. atual. ampl. Sio Paulo:
Editora Método, 2015. p.483.
* AZEVEDO. Marcelo André de. Direito Penal: parte geral. Salvador: Juspodium, 2010. p. 156.
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Zaffaroni e Pierangeli® argumentam nao existir na legisla¢ao brasileira,
o que no direito comparado denomina “eximente incompleta” A conduta esta
justificada ou ndo estd justificada, sob o ponto de vista de satisfagao de todos
08 seus requisitos.

A regra é que o excesso intensivo funcione como elemento identificador
da ocorréncia ou nao da ilicitude da conduta. Hd uma tinica exce¢ao no Cédigo
Penal incidente no estado de necessidade, quando seja razoavel exigir o sacrificio
do seu préprio direito. E como dispde o art. 23, pardgrafo tinico: “Embora seja
razoavel exigir-se o sacrificio do direito ameagado, a pena podera ser reduzida
de um a dois tergos™

Na hipotese aventada, ha uma relativizacdo de um dos requisitos do
estado de necessidade. Em vez de se considerar de pronto nio satisfeito a causa
de justificagdo, cria-se um temperamento a ser avaliado no caso concreto, de
modo a se permitir uma causa de diminui¢do de pena (minorante).

Por sua vez, o excesso extensivo é aquele em que ha dois momentos
distintos a se considerar: a primeira conduta respaldada por causa justificante; e
a segunda conduta, sucessiva, caracterizada pela auséncia de justificagdo, tratada
de forma autdénoma, como dolosa ou culposa.

Trazendo o conceito, de forma exemplificativa, para a legitima defesa,
diante de uma agressao humana, injusta e atual, o agredido reage na defesa de
seu direito; utiliza incialmente o meio necessdrio; e, de forma moderada, faz
cessar a agressao. Ocorrera, em um primeiro momento, a legitima defesa, pois
foi cessada a agressao por uma reagdo legitima. Contudo, na sequéncia, mesmo
concluida a agressao inicial, nao mais presentes os pressupostos da causa de
justiﬁcagéo, o0 agente persiste na reagdo, que se torna ilegitima, decorre, entio,
o excesso. O agente ndo responde pelo que causou no primeiro momento, pois
encontrava-se em legitima defesa, mas podera responder pelo que causou du-
rante o excesso, de forma dolosa ou culposa.

O agente que age dolosamente em excesso nao respondera necessaria-

mente pelo resultado que causou. Ndo ha equivaléncia entre o resultado final

>ZAFFARONLI, Eugénio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro:
parte geral. 11. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p.533.
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na soma das condutas. Atribui-se o resultado aferido na conduta resultante

unicamente do excesso. Esta é a posi¢do retratada por Jorge Alberto Romeiro®:

[...] se, repelindo injusta agressdo, o defendente, dentro nos limi-
tes da necessidade e da proporcionalidade, causa lesao corporal
grave no agressor (art. 209, §§ 1° ou 2°), e, ja prostrado este, nao
mais defensionis causa, mas por espirito de vinganga, continua a
feri-lo, causando-lhe, nesta segunda fase, lesdes corporais leves
(art. 209, caput), s6 por estas responde a titulo de dolo. Pois
a lesdo grave ocorreu quando se encontrava o defendente em
estado de necessidade.

Dai dizer-se que ha um crime auténomo’, situado fora do contexto
fatico da excludente da ilicitude. Procura-se com isso, garantir o principio da
culpabilidade e afastar qualquer resquicio de responsabilidade objetiva.

O verdadeiro excesso nas causas de justificagdo é o que a doutrina
denomina de “excesso extensivo”. Essa conclusdo nao é adotada de forma clara
pela doutrina.

O professor Guilherme de Souza Nucci® ndo apresenta a distingdo dos
conceitos de excesso e considera tdo somente 0 “excesso intensivo’ como causa
para afastar a hipotese justificante, quando menciona o excesso doloso: “ocorre
quando o agente consciente e propositalmente causa ao agressor, ao se defender,
maior lesdo do que seria necessario para repelir o ataque”.

Outros autores, atribuem conceito juridico diverso, inaugurando uma
nova defini¢ao, ainda que ancorada ao conceito original de excesso intensivo,
desconsiderando a existéncia do “excesso extensivo’, tal como o professor Juarez
Cirino dos Santos’. O referido autor s6 faz mengdo ao excesso no instituto da

legitima defesa e, embora aproxime os conceitos de excesso intensivo e exten-

¢ ROMEIRO, Jorge Alberto. Curso de direito penal militar: parte geral. Sao Paulo: Saraiva, 1994.
p.138-139.

7 MASSON, Cleber. Direito Penal: parte geral, arts.1° a 120. vol.1. 9. ver. atual. ampl. Sao Paulo:
Editora Método, 2015. p. 484.

& NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal: parte geral e especial. 4. ed. rev. atual.
e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 278.

? SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 4. ed. rev. e atual. Florianépolis: Con-
ceito Editorial, 2010. p. 235.
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sivo, acaba por distingui-los do seguinte modo: excesso intensivo, aquele que
“usa de meio desnecessario” e extensivo, aquele que “usa imoderadamente de
meio necessario”.

Investigando possiveis causas para a celeuma doutrindria, com a leitura
do texto original do Cédigo Penal de 1940, da Exposi¢do de Motivos da reforma
de 1984 e do atual texto do Codigo Penal, é possivel retirarem-se trés conclusoes.

A primeira conclusao. O texto original do Cédigo Penal de 1940, antes
dareforma de 1984, dispunha no art. 21, paragrafo tinico: “O agente que excede
culposamente os limites da legitima defesa, responde pelo fato, se este é punivel
como crime culposo”.

O instituto do “excesso’, somente era aplicavel a excludente da legitima
defesa, deixando de fora as demais excludentes.

O texto faz mengdo expressa ao “excesso” dos “limites da legitima
defesa’, no que importa reconhecer tratar-se do “excesso intensivo”. Téo é ver-
dade que Nelson Hungia', em obra cuja edi¢do data o ano de 1978, comenta:
“[...] o Codigo s6 admite, como injusto punivel, o excesso nos meios (excesso
intensivo), ndo cogitando do excesso na causa (inferioridade no valor do bem
ou interesse definido, em confronto com o atingido pela repulsa)”.

Com a reforma do Coédigo Penal de 1984, o referido dispositivo foi re-
vogado e substituido pelo atual texto do art. 23, paragrafo inico: “o agente, em
qualquer das hipdteses deste artigo, respondera pelo excesso doloso ou culposo”.

Ao suprimir o termo “limites da legitima defesa”, permitiu-se alterar a
interpretacao dada até entdo, quando da existéncia do “excesso intensivo’, como
forma de excluir o dolo e permitir a responsabilidade por culpa. Se antes da
reforma de 1984, o excesso, nos meios empregados da legitima defesa, poderia
ocasionar a exclusdo do dolo, de modo a conferir uma tipicidade culposa se
houvesse previsao (eximente incompleta), hoje, a auséncia dos requisitos da
legitima defesa implica reconhecer que a conduta foi ilicita, afastando a causa
de justificagdo. Eventual excesso doloso ou culposo s6 é avaliado na conduta

que segue uma prévia e reconhecida causa de justificagao.

" HUNGRIA, Nelson. Comentdrios ao codigo penal. v.1, tomo II: arts.11 ao 27. 5. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1978, p.305.
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A segunda conclusao indica que a criagdo da figura do excesso intensivo
se relaciona ao reconhecimento de uma atenuante genérica ou causa de exclusao
de culpabilidade (exculpante), por inexigibilidade de conduta diversa, ambas
de forma supralegal.

Por fim, a terceira conclusdo relaciona-se ao apego as licdes doutrina-
rias originadas de escritos classicos, anteriores a reforma do Cédigo Penal de
1984, e que desenvolveram seus estudos, baseados em norma (ja revogada),
pelo qual dispunha haver causa justificada, mesmo quando ultrapassado os
“limites da legitima defesa’, em afericdo ao “excesso intensivo”. Nestes casos, a
responsabilizacdo dar-se-ia por delito culposo, se houvesse previsio para tanto,
ou mesmo a propria exclusao do crime, se ndo houvesse uma correspondente

tipicidade culposa.

3.2 Um conceito adequado

O Codigo Penal pds-reforma de 1984 favorece uma virada interpretativa
ao eliminar a expressao “limites da legitima defesa’, estendendo o instituto do
excesso a todas as causas de justificacdo e alinhando-se as legislacoes comparadas,
mencionadas por Zaffaroni e Pierangeli, os quais, ndo admitem a figura da exi-
mente incompleta (excesso intensivo), mas tao s6 o sistema do excesso extentivo.

Dessa forma, a legislagdo penal brasileira admite como valido, no contor-
no técnico—juridico, unicamente o excesso extensivo, consistente na conduta em
que se consideram necessariamente dois momentos distintos: a primeira conduta
respaldada por causa justificante; e a segunda conduta sucessiva, que nao encontra

justificagao, sendo tratada de forma auténoma, como dolosa ou culposa.

3.3 Classificac¢ao do excesso

Na legislacdo penal comum e militar, o excesso pode se dar de forma
dolosa, culposa, ou acidental. A determinaciao da forma (dolosa ou culposa)
deve recair sobre o segundo comportamento, quando entao sucessivamente ja

cessou os requisitos que justificam a conduta.
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Rogério Greco', bem exemplifica a distingdo:

Diz-se doloso o excesso em duas situagdes: a) quando o agente,
mesmo depois de fazer cessar a agressdo, continua o ataque
porque quer causar mais lesdes ou mesmo a morte do agressor
inicial (excesso doloso em sentido estrito); ou; b) quando o
agente, também, mesmo depois de fazer cessar a agressao que
era praticada contra a sua pessoa, pelo fato de ter sido agredido
inicialmente, em virtude de erro de proibi¢ao indireto (erro sobre
os limites de uma causa de justificagdo), acredita que possa ir até
o fim, matando o seu agressor, por exemplo.

Ocorre 0 excesso culposo nas seguintes situagdes: a) quando o
agente, ao avaliar mal a situagdo que o envolvia, acredita que
ainda esta sendo ou podera vir a ser agredido e, em virtude disso,
da continuidade a repulsa, hipotese na qual serd aplicada a regra
do art.20, § 1°, segunda parte, do Cédigo Penal; ou b) quando o
agente, em virtude da md avaliagao dos fatos e da sua negligéncia
no que diz respeito a aferigdo das circunstancias que o cercavam,
excede-se em virtude de um ‘erro de calculo quanto a gravidade
do perigo ou quanto ao modus da reagdo’ (excesso culposo em
sentido estrito).

O excesso culposo mencionado por Rogério Greco se aproxima do instituto
da “culpa imprépria’, observado no erro de tipo justificante (art. 20, §1° do Cédigo
Penal) ou do erro de fato justificante (CPM, art. 36), também denominado de “des-
criminante putativa’, que deriva do agente supor existir uma situagao de fato, que
tornaria a ado legitima, atribuindo o efeito de excluir o dolo, e responsabilizar por
culpa, se inescusavel. O diferencial é atribuir uma responsabilidade por culpa, ainda
que se tenha agido de forma intencional (dolosa), por razdes de politica criminal.

Sobre a aproximagao dos efeitos da culpa imprépria, de modo a permitir
a classificagdo do excesso culposo, Zaffaroni e Pierangeli'? lecionam que a tinica
possibilidade em admiti-la é reconhecer tratar-se de uma agao dolosa, que a lei

impde a pena do delito culposo.

" GRECO, Rogério. Curso de direito penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2008. p. 360.
12 ZAFFARONI, Eugénio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasilei-
ro: parte geral. 11. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 534.
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Por fim, o excesso acidental, ndo é penalmente relevante. Nas palavras

de Damasio de Jesus:

[...] situagdo em que hd o exagero que decorre de caso fortui-
to, embora ndo em intensidade suficiente para cortar o nexo
causal. Por vezes, o agente se excede na defesa, mas o exagero é
meramente acidental. Nao se pode dizer ter havido moderacio
na defesa, pois 0 dano provocado ao agressor foi além do estrita-
mente necessdrio para repelir o ataque, embora o exagero possa
ser atribuido ao fortuito.

4 ALCANCE E EFEITOS NA LEGISLACAO PENAL BRASILEIRA

A importancia em posicionar o alcance do instituto do excesso, tem
repercussdo nos efeitos penais gerados, pois, comparativamente, no modelo
anterior a reforma de 1984, o excesso intensivo tinha por efeito, tratando-se de
conduta vencivel, a exclusdo do dolo e a responsabilidade por culpa, ou mesmo
a justificagdo da conduta se ndo houvesse equivaléncia no tipo culposo.

Atualmente, pos-reforma de 1984, se considerarmos o “excesso inten-
sivo’, exclusivamente enquanto “limite de justificagdo’, o efeito é de afastar a
causa de justificacdo, tornando a conduta do agente ilicita; e, se considerarmos
0 excesso extensivo, ndo ha o que considerar, sendo a possibilidade de a conduta
revestir-se, no modo doloso ou culposo, prosseguindo na avaliagao do elemento
analitico da culpabilidade.

Contudo, diferentemente do Codigo Penal, que ndo reconhece a excul-
pante da emogao (art. 28, I), o Céddigo Penal Militar e o Projeto de Lei Anticrime
dispdem de forma distinta, impondo solugédo diversa, quando o excesso estiver
acompanhado de uma escusavel surpresa ou perturbagdo de animo (CPM) ou

de escusavel medo, surpresa ou violenta emogao (projeto de Lei Anticrime).
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4.1 Cédigo Penal

O excesso no Cdédigo Penal encontra previsao, nos seguintes termos:

Art. 23 - Néo hd crime quando o agente pratica o fato:

I - em estado de necessidade;

II - em legitima defesa;

III - em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio
regular de direito.

Pardgrafo unico - O agente, em qualquer das hipdteses deste
artigo, respondera pelo excesso doloso ou culposo.

O Cddigo Penal nao tratou expressamente de qualquer causa legal de ex-
clusao de culpabilidade (exculpante), atenuante genérica ou causa de diminui¢ao
de pena (minorante), que recaia, especificamente, sobre o reconhecimento do
excesso, ainda que haja perturbagdo de animo. Pelo contrario, ha uma vedagao
expressa que se aplica ndo sé sobre a conduta, objeto de avaliagao do excesso,
mas a qualquer outra, de que a emogdo ndo exclui a imputabilidade, ou seja,
ndo hd afetagdo da culpabilidade ou causa de exculpagio a considerar.

O Cddigo Penal parte do pressuposto de ndo admitir a exclusdo da
imputabilidade pela emocéo, conforme dispde o art. 28: “Nio excluem a im-
putabilidade penal: (...) I - a emogéo ou a paixao”

Contudo, a inexisténcia de tratamento legal sobre o tema do excesso
exculpante ou mesmo a vedagao expressa no uso da perturba¢ao animica do
agente (emog¢do), ndo afasta o desenvolvimento doutrinario e jurisprudencial em
reconhecer causa supralegal de exclusdo da culpabilidade, por inexigibilidade

de conduta diversa.
Alberto Silva Franco" bem explica o tema:
[...] alocugdo ‘excesso exculpante’ define bem a matéria que se

abriga sob sua area de abrangéncia. Trata-se da ocorréncia de um
excesso, na reacao defensiva, que ndo ¢, por suas peculiaridades,

13 SILVA FRANCO. Alberto. Cédigo penal e sua interpretacio jurisprudencial: parte geral. 8. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 348.
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reprovavel, ou melhor, merecedor de apenagdo. Nao se cuida
de excesso culposo porque, neste, o excesso deriva da falta do
dever objetivo de cuidado enquanto que, naquele, hd um exces-
so resultante de medo, surpresa ou de perturbagio de animo. E
evidente que o excesso exculpante pressupde uma agressao real,
atual ou iminente, e injusta, isto ¢, com todas as caracteristicas
de uma agao ofensiva. A resposta deve, no entanto, ser havida
como excessiva e tal excesso nao ¢ devido a uma postura dolosa
ou culposa mas a uma atitude emocional do agressor.

Busca-se eliminar a culpabilidade, por hipétese supralegal e inexigibili-
dade de conduta diversa, ao se reconhecer o estado emocional alterado do agente.

No ambito na legislacao penal comum, tal hipdtese fez-se constar no
projeto do Codigo Penal de 1969, que nao entrou em vigor, nos seguintes termos:
“art. 30 (...) § 1° Néo é punivel o excesso quando resulta de escusavel medo,
surpresa, ou perturba¢do de animo em face da situacgao”.

Nao ¢ novidade a legislagdo penal comum conferir ao estado animico
do agente, tal como a emogao, algum efeito juridico-penal, excluindo a excul-
pagdo, pois ela é considerada circunstancia atenuante genérica'* ou causa de
diminui¢do de pena®.

Portanto, deve-se enfatizar que o Cédigo Penal:

a) adota o excesso intensivo, para excluir causa de exclusdo de ilicitude,
pela auséncia de requisito constitutivo de seu conceito legal;

b) ndo permite o reconhecimento parcial de causa de justificagdo
(eximente incompleta), salvo no caso do estado de necessidade (art.

23, paragrafo unico do Cédigo Penal);

' Codigo Penal, art. 65: “Sao circunstancias que sempre atenuam a pena: (...) III - ter o agente:
(...) ¢) cometido o crime sob coagdo a que podia resistir, ou em cumprimento de ordem de au-
toridade superior, ou sob a influéncia de violenta emogao, provocada por ato injusto da vitima”
'* Codigo Penal, art. 121: “Matar alguém: (...) § 1° Se o agente comete o crime impelido por
motivo de relevante valor social ou moral, ou sob o dominio de violenta emogao, logo em
seguida a injusta provocagdo da vitima, o juiz pode reduzir a pena de um sexto a um ter¢o” e
art. 129: “Ofender a integridade corporal ou a satide de outrem: (...) § 4° Se o0 agente comete

o crime impelido por motivo de relevante valor social ou moral ou sob o dominio de violenta
emo¢ao, logo em seguida a injusta provocagdo da vitima, o juiz pode reduzir a pena de um
sexto a um ter¢o”

w
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€) no excesso extensivo, o agente, em qualquer das hipdteses de jus-
tificacao, respondera pelo excesso doloso ou culposo;

d) ndo permite a incidéncia de nenhuma causa exculpante no excesso;
e) veda a exculpagdo por emocdo. Porém, a doutrina admite causa
supralegal, na conduta em excesso de causa de justifica¢do, inserida
na inexigibilidade de conduta diversa, decorrente da escusavel per-

turbagdo de animo, medo e emogao violenta.

4.2 Codigo Penal Militar

O excesso no Cédigo Penal Militar encontra previsio nos seguintes

termos:

Art. 45. O agente que, em qualquer dos casos de exclusdo de
crime, excede culposamente os limites da necessidade, responde
pelo fato, se este é punivel, a titulo de culpa.

Pardgrafo tnico. Nao é punivel o excesso quando resulta de es-
cusével surpresa ou perturbagdo de 4nimo, em face da situagéo.
Art. 46. O juiz pode atenuar a pena ainda quando punivel o fato
por excesso doloso.

O Codigo Penal Militar tratou dos efeitos penais da “surpresa ou pertur-
bagdo de animo’, para aferi¢do da responsabilidade criminal, quando a conduta
se encontrar no excesso doloso ou culposo das causas justificantes, se escusaveis.
Como observado, nao ha este tratamento na legislagao penal comum.

Em se tratando de excesso culposo, ndo sera punivel a conduta, quando
resultar de escusavel surpresa ou perturbagio de animo, em face da situagao.
Cuida-se de hipdtese de exclusao de culpabilidade (exculpante), por inexigibi-
lidade de conduta diversa, cuja causa é atribuida pelo estado de animo alterado

do agente, que nao lograria agir de outro modo.



ANDERSON BATISTA DE SOUZA

Cicero Coimbra’® traz o seguinte exemplo:

Imaginemos também um Policial Militar que, em estrito cum-
primento do dever legal, reage a tiros de uma pessoa que, por ter
roubado um banco, resiste a prisao, desta vez acertando a pessoa
correta, porém excedendo no nimero de tiros necessarios para
cessar a agressdo contra si. Ha claramente um excesso, porém
a situagao de excitagdo por que passa o agente torna inexigivel
conduta diversa, elemento que também no CPM afasta a culpa-
bilidade do agente.

Por sua vez, no excesso doloso, nao ha exculpagio, ainda que escusavel, mas
atenuacao da pena, nas margens, entre um quinto € um ter¢o, nos termos do art.
73 do Cddigo Penal Militar, se constatado os mesmos estados animicos “surpresa
ou perturbag¢do de animo’, se outro nao for exigivel em seu comportamento.

O art. 46 do Cddigo Penal Militar ndo traz expressamente o requisito
da “surpresa ou perturbagdo de animo” para o reconhecimento do excesso do-
loso. Contudo, outro ndo pode ser a conclusio de alinhamento com a mesma
exigéncia contida para o excesso culposo, pois, caso contrdrio, ndo haveria
razdo subjetiva a justificar uma atenuante de abrandamento da pena, ja que a
simples razao de atuar em excesso doloso nao deve corresponder obrigatoria-
mente ao reconhecimento de uma atribuicio de culpa diminuida. E o estado
psiquicamente alterado do agente que justifica, um comportamento, embora
ilicito, merecedor de uma san¢do atenuada.

Portanto, deve-se enfatizar que o Cédigo Penal Militar:

a) adota o excesso intensivo, para excluir causa de exclusdo de ilicitude,
pela auséncia de requisito constitutivo de seu conceito legal;

b) no excesso extensivo, o agente, em qualquer das hipdteses de jus-
tificagdo, respondera pelo excesso doloso ou culposo;

¢) ha incidéncia de causa exculpante no excesso culposo, por inexi-
gibilidade de conduta diversa, decorrente da escusavel perturbagao

de animo e surpresa;

'* NEVES, Cicero Robson Coimbra. Manual de direito penal militar. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 490.
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d) hd incidéncia de atenuante genérica no excesso doloso, e embora a

lei ndo diga, decorrente da escusavel perturbagdo de animo e surpresa.

5 COMENTARIOS SOBRE O PROJETO DE LEI ANTICRIME

No dia 19 de fevereiro de 2019, foi apresentado na Camara dos Depu-
tados pelo Presidente da Republica, referendado pelo Ministro da Justica e da
Seguranca Publica, Sérgio Fernando Moro, o Projeto de Lei n° 882/2019 (Lei
Anticrime), que tem por meta'” estabelecer medidas contra a corrupgio, o crime
organizado, e os crimes praticados com grave violéncia a pessoa.

Propondo alterar o art. 23 do Cdédigo Penal, que trata da exclusdo de
ilicitude, incluiu-se novo texto ao paragrafo 2°, nos seguintes termos: “O juiz
podera reduzir a pena até a metade ou deixar de aplicé-la se o excesso decorrer
de escusavel medo, surpresa ou violenta emo¢ao”

A proposta vem ao encontro do mesmo fundamento encontrado no Co-
digo Penal Militar ou mesmo no Projeto de Cédigo Penal de 1969, que ndo entrou
em vigor. Inclui uma causa legal de exclusdo de culpabilidade, por inexigibilidade
de conduta diversa e uma causa de diminui¢do de pena, quando comprovado que
0 agente atuou no excesso, por medo, surpresa ou violenta emogao.

Comparativamente, ha distingdes contidas no Projeto que podem ser
pontuadas, com relagdo ao Cédigo Penal Militar, tais como:

a) o Projeto inclui o elemento animico “medo”, ndo adotado pelo
Codigo Penal Militar, por op¢ao dada diante da incompatibilidade
com a missao propria do militar;

b) a exculpante e a minorante previstas no Projeto sao aplicaveis tanto
no excesso culposo, quanto no excesso doloso, ao passo que a excul-
pante prevista na legislagao militar s6 ¢ aplicavel ao excesso culposo
e a atenuante ao excesso doloso;

¢) o projeto traz uma causa geral de diminui¢ao de pena e ndo uma

atenuante genérica como faz o Cédigo Penal Militar.

7 Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoes Web/prop_mostrarintegra?codteor=171
2088 filename=PL+882/2019. Acesso em: 21 mar. 2019.
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O projeto de lei acaba por acolher o que a jurisprudéncia e a doutrina
ja vém adotando, enquanto causas supralegais de exclusdo da culpabilidade,
no ambito da inexigibilidade da conduta diversa, bem como, a solugao legal
prevista no Codigo Penal Militar, a indicar que ndo trard maiores dificuldades
aos operadores juridicos, sendo o refor¢o da seguranca juridica de sua aplicagao,
outrora inexistente.

Noutro norte, ndo se desconhece das criticas'® ao presente projeto, no
sentido de acolher a impunidade da violéncia policial e banalizagio das reagoes
desproporcionais as agressoes. Contudo, ao direito penal contemporaneo cor-
responde uma preocupagio com o principio da culpabilidade, de modo a evitar
sangOes de natureza objetiva desconexas com a realidade dos fatos, bem como
a necessaria individualizagdo da pena, que somente se torna possivel, quando
levados em conta os dados da realidade, no que inclui o estado de animo do
agente a influenciar seu comportamento.

Por fim, a proposta encontra ressonincia no entendimento majoritario
da doutrina e da dogmatica tanto neocldssica, quanto finalista, de que a exigi-
bilidade de conduta diversa ¢ um verdadeiro principio geral da culpabilidade.
S6 é culpavel o agente que se comporta ilicitamente, podendo orientar-se de
modo diverso, a exigir uma certa normalidade de circunstincias, pois se as
circunstancias se apresentem significativamente anormais, deve-se suspeitar da
voluntariedade da agao livre, conferindo exculpa¢ao ou minoragao ao resultado

ilicito obtido.
6 CONCLUSAO

A antijuridicidade, também denominada por ilicitude, é a relagao de
contrariedade entre o fato humano e as exigéncias do ordenamento juridico
em sentido amplo, representando uma lesdo ou ameaga de lesdo a bens juri-

dicos protegidos.

8 LACERDA, Fernando Hideo I. Comentdrios sobre o ‘projeto de lei anticrime’. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/dl/fernando-hideo-lacerda-comentarios.pdf. Acesso em: 21 mar.
2019.
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As causas justificantes sdo o estado de necessidade, a legitima defesa, o
estrito cumprimento do dever legal, o exercicio regular do direito e, nalegislacao
militar, incluida a agdo do comandante do navio, aeronave ou pracga de guerra.
Ha uma confusdo conceitual no que a legislagdo brasileira considera por ex-
cesso nas causas de justificagdo. Tem-se distinguido entre o excesso extensivo
e 0 excesso intensivo, sendo o primeiro aquele que, na sua conduta, o sujeito
continua a atuar mesmo quando cessada a situagdo de justificagao; e, no segundo,
como aquele em que o sujeito realiza uma agao que nao completa os requisitos
correspondentes da eximente.

Alegislagdo penal brasileira admite valido, no contorno técnico-juridico,
unicamente o excesso extensivo consistente na conduta em que se consideram
dois momentos distintos: a primeira respaldada por causa justificante; e a se-
gunda conduta sucessiva, que ndo encontra justificagdo, sendo tratada de forma
auténoma, como dolosa ou culposa.

O Cddigo Penal comum e o militar preveem que o excesso pode se dar de
forma dolosa, culposa, ou acidental e deve recair sobre o segundo comportamento,
quando entdo sucessivamente ja cessou os requisitos que justificam a conduta.

A legislagdo penal comum nao tratou expressamente de qualquer causa
legal de exclusao de culpabilidade (exculpante), atenuante genérica ou causa de
diminui¢ao de pena (minorante), incidente sobre o reconhecimento do excesso,
nas condigoes de perturbagdo de animo. Pelo contrario, ha uma vedagdo expressa
prevista no art. 28 do Cédigo Penal.

Diante deste cendrio, a doutrina passou a admitir causa supralegal, na
conduta em excesso da causa de justificagdo, inserida na inexigibilidade de conduta
diversa, decorrente da escusavel pertubagdo de &nimo, medo e emogéo violenta.

Por outro lado, enquanto causa legal, o Cédigo Penal Militar tratou dos
efeitos penais da “surpresa ou perturbag¢do de 4nimo’, para afericdo da respon-
sabilidade penal, quando a conduta se encontrar no excesso doloso ou culposo
das causas justificantes, se escusaveis.

Nessa legislacao, em se tratando do excesso culposo, nao sera punivel
a conduta quando resultar de escuséavel surpresa ou perturbacio de 4nimo, em

face da situagao. Cuida-se de hipdtese de exclusao de culpabilidade (exculpante),
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por inexigibilidade de conduta diversa, cuja causa é atribuida pelo estado de
animo alterado do agente, que nao lograria agir de outro modo. Por sua vez,
o excesso doloso, ndo se verifica a exculpagdo, ainda que escusavel, mas tdo
somente atenuag¢do da pena.

No ano de 2019, foi apresentado, na Camara dos Deputados, pelo Pre-
sidente da Republica o projeto de Lei n° 882/2019 (Lei Anticrime), propondo
alterar o art. 23 do Cédigo Penal, que trata da exclusdo de ilicitude, incluindo
o0 novo paragrafo 2°, nos seguintes termos: “O juiz podera reduzir a pena até a
metade ou deixar de aplica-la se o excesso decorrer de escusavel medo, surpresa
ou violenta emocao”

O projeto de lei acaba por acolher o que a jurisprudéncia e a doutrina
jaadotam, enquanto causas supralegais de exclusao da culpabilidade no ambito
da inexigibilidade da conduta diversa, e a solugao legal prevista no Codigo Penal
Militar, a indicar que nao trara maiores dificuldades aos operadores juridicos,

sendo o refor¢o da seguranga juridica de sua aplicagao.
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