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RESUMO:

O presente artigo tem por objetivo o aprofundamento e andlise conceitual da figura do excesso,
em especial 0 excesso exculpante, apresentando os argumentos prés e contras acerca de sua
aplicabilidade no ordenamento juridico brasileiro. Para isso, serdo observadas as experiéncias
de outros paises, tais como Alemanha e Portugal, os quais servem de modelo & nossa ordem
juridica e que tem esse instituto previsto em lei. Além disso, serdo apresentadas decisdes
jurisprudenciais que tenham por base o excesso exculpante, a fim de aferir como tem se dado
sua aplicacao.

PALAVRAS-CHAVE: Excesso. Excesso exculpante. llicitude. Inexigibilidade de conduta diversa.

RESUMEN:

Este articulo pretende profundizar y analizar conceptualmente la figura del exceso, en particular
el exceso exculpado, presentar los argumentos a favor y en contra de su aplicabilidad en el
sistema juridico brasilefio. Para ello, se observara las experiencias de otros paises, como
Alemania y Portugal, que sirven de modelo para nuestro aplicacion de la ley. Ademas, se
presentaran decisiones jurisprudenciales basadas en un exceso exculpatorio, para evaluar cémo
se ha aplicado.

PALABRAS CLAVES: Exceso. Exceso exculpado. llicitud. Inexigibilidad de la mala conducta.

ABSTRACT: This article aims to deepen and conceptual analysis of the figure of excess, in
particular excess exculpate, presenting the arguments pros and cons about its applicability in the
Brazilian legal system. For this, will be observed the experiences of other countries, such as
Germany and Portugal, which serve as a model for our legal system and which has this law
enforcement. In addition, case-law decisions based on exculpatory excess shall be submitted, in
order to assess how it has been applied.

KEYWORDS: Excess. Excess exculpate. lllicitness. Inexligibility of misconduct.

1 Estudante de Direito no Centro Universitario Fluminense (UNIFLU). Curriculo do Sistema de Curriculos
Lattes (Viviam Kelly da Silva Monteiro) (cnpg.br)
Email: viviamonteiro.k@gmail.com

29


http://buscatextual.cnpq.br/buscatextual/visualizacv.do?id=K2047260U6&tokenCaptchar=03AGdBq27eHEQxQrDoUWpHHqOdlhrc5hLzKAWGUpK9Fz8Gwa8LYAY0WSri8cUsKnSn2z4J9tO26sEONqOKymLHtvrdyIvCdQvCfMqYGx-eqs3jiazN1sVCPGkf7IeV2zUG7sZWoEHXSCkJHEguH_nDTIxZRb3TSpnCQr42MqctGBH3b2BvBN17uYY7BFjlqThfQeAOBGnsaZlMBX0GOhIbNREyC-43x-W75e8VYT-Pj-4z8f5E08kZTzWRc0qoFr8tZyUl-mhCcESRv6BZWc4vfQBM5AeFiDMjE3MJ8gJsq2gt49nOsTYlOjSKIy4f7HVnEmTT7ybX8UFSBZ8CmVmtO0Oh1ud-TfPiJQW7DPBx2Pb-HIZnXNv0SwLpfCTc2fgDc_sN0CldU9r86pgd6cLpvZgWOkzSpTPhyM8Wg6AoeQFyrmCR9wWKLIANjZkokmu8EEOtWWPpdJ3SHEU-mhA3BAAUYIzxJX_7Pya3AmjvE6JnY0dhnJJOu8_-r5kfADtmQ6aFRxZX-0Wtfad-pdqZ6Hq-H9juu-sjJg
http://buscatextual.cnpq.br/buscatextual/visualizacv.do?id=K2047260U6&tokenCaptchar=03AGdBq27eHEQxQrDoUWpHHqOdlhrc5hLzKAWGUpK9Fz8Gwa8LYAY0WSri8cUsKnSn2z4J9tO26sEONqOKymLHtvrdyIvCdQvCfMqYGx-eqs3jiazN1sVCPGkf7IeV2zUG7sZWoEHXSCkJHEguH_nDTIxZRb3TSpnCQr42MqctGBH3b2BvBN17uYY7BFjlqThfQeAOBGnsaZlMBX0GOhIbNREyC-43x-W75e8VYT-Pj-4z8f5E08kZTzWRc0qoFr8tZyUl-mhCcESRv6BZWc4vfQBM5AeFiDMjE3MJ8gJsq2gt49nOsTYlOjSKIy4f7HVnEmTT7ybX8UFSBZ8CmVmtO0Oh1ud-TfPiJQW7DPBx2Pb-HIZnXNv0SwLpfCTc2fgDc_sN0CldU9r86pgd6cLpvZgWOkzSpTPhyM8Wg6AoeQFyrmCR9wWKLIANjZkokmu8EEOtWWPpdJ3SHEU-mhA3BAAUYIzxJX_7Pya3AmjvE6JnY0dhnJJOu8_-r5kfADtmQ6aFRxZX-0Wtfad-pdqZ6Hq-H9juu-sjJg

Revista Discente UNIFLU, v. 1, n. 1, jul./dez., 2020

1 - INTRODUCAO

O presente artigo € um estudo acerca do excesso exculpante, que tem
por escopo compreender o referido instituto, a fim de questionar a pertinéncia de
sua insercdo no Caddigo Penal Brasileiro (BRASIL, 1940), levando em conta,
inclusive, a experiéncia de outros ordenamentos juridicos em que 0 mesmo esta
presente.

O Cadigo Penal, que é um conjunto das normas penais brasileiras, tem
por finalidade determinar as infragdes penais, bem como definir as sancdes que
recorrem delas. Uma das ideias adotadas no mesmo, respeitando o principio
constitucional da individualizacdo da pena, previsto no art. 5°, XLVI, da CRFB, é
gue no momento da condenacdo o agente deve ter sua pena individualizada,
levando em conta as peculiaridades de cada caso concreto.

Nesse ponto, insta salientar que a aplicacdo do instituto do excesso
exculpante seria uma forma de individualizar a sancéo imposta aquele que age
influido por tal emocao que resta impedido para se determinar conforme a lei,
como veremos no decorrer desde trabalho.

No entanto, referido diploma legal datado de 1940, o qual vigora até os
dias atuais, apesar de ter sofrido iniUmeras alteracbes desde entdo, nado
apresenta qualquer previsdo nesse sentido. A ideia da implementacdo ao
ordenamento juridico brasileiro apareceu com a edi¢cédo do PLS 236, o projeto do
novo Caodigo Penal (BRASIL, 2012) e voltou a tona através do Projeto de Lei
Anticrime (PL 882/19) (BRASIL, 2019b), elaborado pelo ex-Ministro da Justica e
Seguranca Publica do Brasil, Sergio Fernando Moro, mas foi retirado da redacao
final da Lei 13.964/2019. (BRASIL, 2019a).

Atualmente o0 excesso exculpante é considerado pela doutrina e

jurisprudéncia como causa supralegal de extincdo da culpabilidade.

2 — CONTEXTUALIZACAO E CONCEITOS IMPORTANTES

A principio, com intuito de contextualizar o presente artigo, € necessario
trazer o conceito de infracdo penal, o qual apresenta variacfes de acordo com o
enfoque que |Ihe é dado. Sob o enfoque formal, infracdo penal € a conduta que
assim esta prevista em uma norma penal incriminadora, sob ameaca de pena,
ou seja, a violacdo da respectiva norma. Ja numa definicdo material, seria o

comportamento humano causador de consideravel lesdo ou perigo de lesdo ao
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bem juridico tutelado, passivel de sancdo penal. Por ultimo, num conceito
analitico ou operacional, a infracdo penal seria composta por elementos
estruturais, a tipicidade, ilicitude e culpabilidade.

A ilicitude, conceito importante para construcdo do tema central desse
trabalho, despertou na doutrina uma importante discussao fazendo surgir duas
tendéncias contrapostas, uma entendendo-a como um elemento do delito e outra
como a prépria esséncia do crime.

Os que consideravam a antijuridicidade um elemento do delito, entendiam
gue ela seria a andlise das particularidades que fazem eximir de sancéo fatos
tipicos, diante da presenca de uma situacdo justificante. Desse modo, se
posiciona Bettiol, para quem a ilicitude seria o principal elemento do crime, “é o
que faz com que o crime seja aquilo que efetivamente é”, podendo ser explicada
no juizo de que o fato é lesivo ao bem juridico, entendento, portanto, que a
antijuridicidade representaria a contraposi¢cao entre o fato realizado e o valor
juridico contido na norma.

Ja a segunda corrente, defendia que a antijuricidade ndo poderia ser um
elemento do crime, na medida que esgotaria seu proprio conteudo, sendo
simplesmente a relacéo de contradicdo entre o fato unitariamente considerado e
os ditames do ordenamento juridico.

No Brasil, € dominante o posicionamento no sentido de que a
antijuridicidade ou ilicitude é elemento do delito, e ndo a propria esséncia do
mesmo, sendo esse o0 entendimento prevalente na doutrina, da classica a atual.
Sendo essa a ideia que melhor se adapta as concepcdes tripartidas do crime, a
gual exige que, para que determinada conduta seja considerada crime, o fato

seja tipico, ilicito e culpavel.

3 — ANTIJURIDICIDADE (ILICITUDE)

Na teoria do crime, o conceito de ilicitude ou antijuridicidade € um dos que
aproxima a maioria das tendéncias, destacando-se apenas a definicdo dada pela
teoria dos elementos negativos do tipo, a qual entende que a antijuricidade
estaria incluida no tipo-total do injusto, unindo tipo e ilicitude numa so figura.

As demais a definem, em sintese, como sendo a contrariedade do ato com

todo o ordenamento juridico, ou seja, a desconformidade com a lei. Assim
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leciona Greco (2016), o qual define a ilicitude como “a relagado de antagonismo,
de contrariedade entre a conduta do agente e o ordenamento juridico”.

Para falar em antijuridicidade, € preciso, portanto, que o agente contrarie
uma norma existente, pois se néo o fizer, sua conduta, apesar de ser antissocial,
ndo poderd ser considerada ilicita, j& que nao estara em desconformidade com

os ditames legais. Nesse sentido, sdo os ensinamentos de Mateu (1999):

O carater antijuridico de uma conduta deriva de sua contradicdo com o
dever ser ideal estabelecido pelo ordenamento em seu conjunto. Uma
conduta antijuridica, contraria ao direito, € uma conduta desvalorada
pelo ordenamento. Tal desvaloragdo requer, como € l6gico em um
Estado de Direito, uma contradicdo formal com a norma que pode vir
estabelecida, em principio, por qualquer fonte de direito. (MATEU,
2009, p. 313).

Melhor dizendo, a ilicitude consiste no fato da conduta ndo estar permitida
por qualquer causa de justificacdo expressa por preceito permissivo proveniente

de toda a ordem juridica, e ndo s6 do Direito Penal.

3.1 - Excludentes de ilicitude (causas legais de justificacao)

A configuracéo do crime inicia-se pelo enquadramento tipico do mesmo,
sendo a segunda etapa a analise da existéncia de alguma causa de justificacéo.
Desse modo, a conduta formal e materialmente tipica isolada, configura apenas
o indicio da ocorréncia do crime, ja que ao apreciar a ilicitude do fato é possivel
gue se esteja diante de uma causa excludente da mesma.

E cedico, que o Estado, responsavel por regular a vida em sociedade,
utiliza-se para tanto do direito, criando, interpretando aplicando as normas que
regem essas relacées. Uma vez violadas, essas normas, exigem uma reacao do
ente regulador, de modo a garantir que estejam protegidos dos interesses dos
cidaddos. No entanto, em determinadas situacfes emergenciais, torna-se
impossivel que o individuo aguarde pela tutela estatal, motivo pelo qual nesses
casos, o Estado admite que o particular aja em prol de seus proprios interesses,
ainda que em detrimento de interesses de outrem.

Em razéo disso, o Estado estabeleceu um rol permissivo contendo essas
hipoteses excepcionais em que a garantia da preservacao de um interesse de
um particular justifica a violacao de alguma norma proibitiva, afastando, portanto,

a ilicitude do fato, sdo as chamadas causas de justificacdo. Todas elas sdo
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compostas por uma combinacédo de circunstancias que tornam o caso singular e
especial se comparado aqueles que geram responsabilidade pela conduta e
exigem que sejam obedecidos uma série de requisitos.

Dentre essas causas excludentes de ilicitude, existem as gerais, que
estdo previstas na Parte Geral do Cddigo Penal, mais precisamente no art. 23,
as quais sdo validas e aplicaveis indistintamente a todas as condutas tipicas
reguladas pelo ordenamento juridico, presentes na Parte Especial do Codigo
Penal ou nas leis penais especiais; e as que se destinam a justificar situacdes
especificas, validas, somente, para alguns delitos, além da excludente
supralegal conhecida como consentimento do ofendido.

4 — EXCESSO: CONCEITO E CLASSIFICA(;OES

Ao dispor sobre as causas justificantes, o Estado se preocupou em
estabelecer limites as acdes e reacbes do agente, de modo que ultrapassado
esses marcos o autor passa a ter de responder pelo chamado excesso.

Excesso é aquilo que passa da medida, ultrapassa os padrbes de
normalidade, do que € legal, é, pois, 0 exagero. Para Capez (2003, p. 266), “é a
intensificacdo desnecessaria de uma agao inicialmente justificada”. Ou seja, o
excesso € a acao ou reacao que extrapola os limites legais, precedida sempre
de uma conduta do agente, até entéo, respaldada por uma causa de justificacao.

Nesse seguimento, expde Sanches que a “expressdao “excesso”
pressupde uma inicial situacéo de legalidade, seguida de um atuar extrapolando
limites”.

Assim, bem observam também Zaffaroni e Pierangeli (2006, p. 502), os
guais apontam que o “‘excesso’ significa ‘passar dos limites’ de uma dessas
causas eximentes, mas, para ‘passar dos limites’, sera sempre necessario se ter
estado, em algum momento, dentre deles”.

O excesso recebe da doutrina quatro classificacfes: doloso, culposo,
acidental e exculpante.

O excesso doloso é aquele em que, consciente e propositadamente, o
agente causa ao agressor, no momento da acdo defensiva, maior lesdo do que
seria necessario para repelir a agressdo. Ja o excesso culposo seria aquele

decorrente da falta do dever de cuidado objetivo ao repelir a agresséo. Por sua
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vez, 0 excesso acidental, decorre do caso furtuito, embora ndo em intensidade
suficiente para afastar o nexo causal.
Por fim, o excesso exculpante, assunto basilar do presente, seré

pormenorizado a seguir.

4.1 — Excesso Exculpante

Dentre as diferentes classificacdes doutrinarias da figura do excesso,
encontra-se o excesso exculpante, também chamado excesso escusavel, o qual,
segundo Capez, ndo deriva nem do dolo, nem da culpa, mas de um erro
plenamente justificado pelas circunstancias, caso em que a reacéo daquele que
se defende de injusta agressao sofre interferéncia do seu estado emocional, de
tal modo que suas emocdes o impendem de conseguir adequar a repulsa ao
ataque, sendo impossivel exigir que o0 mesmo se comporte em conformidade
com a lei.

O excesso exculpante &, portanto, aquele decorrente de medo, surpresa
ou perturbacéo de animo, isto €, esse esta relacionado a profunda revolta de
animo que afeta o agente, o qual inicialmente age ancorado por determinada
excludente, mas as circunstancias do caso concreto fazem surgir nele um estado

de panico, que |he retira a capacidade de atuar racionalmente.

5 - A PRESENCA DO EXCESSO EXCULPANTE NOS
ORDENAMENTOS JURIDICOS
Apesar de nao esta presente no Cédigo Penal Brasileiro, 0 excesso

exculpante ndo € um instituto novo, ao contrario, 0 mesmo € previsto de forma
expressa nos ordenamentos juridicos de paises europeus, tais como Alemanha

(1998) e Portugal (2020), nos quais tradicionalmente nos espelhamos.

5.1 — Portugal e Alemanha: experiéncia com Excesso Exculpante

O art. 33°, 22 parte do Cdédigo Penal portugués prevé que “O agente nao
€ punido se 0 excesso resultar de perturbacdo, medo ou susto, nédo
censuraveis.”. De maneira semelhante, o Codigo Penal alemao dispbe que “Se
0 autor exceder os limites da legitima defesa devido a perturbacdo, medo ou
susto, ele nao sera punido”.

Nota-se que, tanto a Alemanha como Portugal, ao descreverem

“perturbacdo, medo ou susto”, limitaram o rol de emoc¢des capazes de implicar
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na exculpacdo do excesso de legitima defesa as asténicas ou defensivas,
aquelas fundadas na fraqueza ou debilidade (como o medo, 0 susto, a
ansiedade, o panico).

Entende-se como natural e plenamente compreensivel que uma situagéo
de injusta e ilicita agressao, provoque na vitima o chamado estado de afeto ou
estado passional, capaz de o conduzir a uma reagado excessiva, o que fara com
gue sua conduta extrapole a causa justificativa de legitima defesa, tornando-se,
entao, ilicita. No entanto, havera ocasides em que o estado de afeto ira ndo sé
diminuir o carater ilicito do fato, mas também podera afetar a conduta do agente,
fazendo com que ele fuja de suas reais intencfes. Nesse caso, 0 excesso podera
deixar de ser punido “na medida em que a atitude e as qualidades pessoais do
agente manifestadas no fato se relevem menos censuraveis”.

Em seus ensinamentos Roxin (1997) explicita que nos casos do excesso
exculpante, o Estado deixa de punir o agente por entender que a conduta nao
exige prevencao especial ou geral. Isso porque, alguém que descumpre a lei em
razao apenas de ter sido vitima de injusta agresséo, situacdo em que tenha agido
impulsionado pelo medo, susto ou confuséo, ndo o torna alguém descumpridor
da lei, motivo pelo qual ndo requer que sobre ele intervenha uma prevencao
especial. Da mesma forma, também né&o se faz necessaria a puni¢do por razao
de prevencao geral, pois, um crime dessa natureza nao acarreta uma ideia de
impunidade a sociedade, que poderiam levar a imitacdo, ja que nesse caso, 0
agente é originalmente a vitima, tendo sofrido de inicio a agresséao, além disso,
na maioria das vezes 0 agressor originario é o proprio culpado pela ocorréncia
do excesso.

Conforme acima asseverado, a desculpa s6 ocorrera quando 0 excesso
tiver sido provocado pelas chamadas emocfes asténicas. Assim, muito bem
deslinda Roxin (1997):

O excesso de legitima defesa s6 deixa de ser punido quando é decorre
de estados passionais asténicos (provenientes de fraqueza), mas ndo
guando é decorre de estados passionais esténicos (provenientes de
forca ou vigor), como raiva ou ira, indignacdo ou furia combativa
(vontade de lutar, desejo de lutar). Porque estados passionais
agressivos sdo geralmente muito mais perigosos e, portanto, devem
ser reprimidos no interesse de preservar os bens juridicos, mesmo ao
preco da punicdo, enquanto confus@o, medo e panico como 0s motivos
gue desencadearam o fato ndo produzem efeito provocativo ou mesmo

imitativo e, portanto, podem ser tratados de forma mais benéfica. —
(ROXIN, 1997, p. 927, traduzi).
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Acerca da exigéncia da condicdo da conduta decorrer de emocéo

asténica, leciona Figueredo Dias (2007):

A circunstancia de ndo ser um qualquer estado de afecto que desculpa
0 excesso, mas apenas o estado de afecto asténico (a perturbacéo, o
medo, 0 susto, mas ja nao, p. ex., o 6dio, a célera ou o sentimento de
vinganga!) mostra a saciedade: em primeiro lugar, gue o critério
decisivo de culpa juridico-penal ndo € o real psicoldgico, mas sempre
0 normativo; mostra, depois, gue a exculsdo da culpa depende deste
ponto de vista normativo, de carater pessoal-objetivo, € ndo de um
concreto poder de adir de outra maneira na situacdo ou na
determinacdo pela norma: pois a verdade é que a “pressao” psiquica
ou espiritual do afeto sobre a pratica do fato pode ser exatamente a
mesma, quer o afeto seja asténico o esténico — e todavia, s6 aquele,
nao este, tem a virtualidade de excluir a culpa; mostra, por ultimo, que
a culpa juridico-penal é na verdade, como vimos dizendo, 0 ter que
responder pelas qualidades pessoais (e a correspectiva “atitude”)
manifestada no fato quando essas gualidades s&o juridicamente
desaprovadas e, neste sentido, censuraveis. — grifei

Além disso, o legislador portugués, diferente do alemé&o, exige que o afeto
asténico seja, ele préprio, ndo censuravel. Isso quer dizer que ele deve
ultrapassar a medida de intensidade considerada suportavel pela ordem juridica
as pessoas que observam as normas vigentes.

O fato do Estado deixar de punir o excesso na legitima defesa, quando se
tratar do excesso exculpante, pode ser explicado principalmente por uma dupla
reducdo na culpa, pois ao agir influenciado pelo estado passional asténico, a
diminuicdo de culpa do agente € adicionada uma diminuicdo no injusto, que
deriva de repelir, ainda que se ultrapasse os limites, uma agressao ilegal, de

modo que a puni¢cao passa a ndo ser mais indicada.

5.2 — Excesso exculpante no Brasil

No Brasil 0 excesso exculpante ainda nao foi integralmente implantado a
legislacdo penal. Enquanto o Codigo Penal Militar (BRASIL, 1969) conta com
dispositivo semelhante aos da Alemanha e Portugal, estabelecendo em seu art.
45, paragrafo unico que “N&ao é punivel o excesso quando resulta de escuséavel
surpresa ou perturbacdo de animo, em face da situagao”, no Cdédigo Penal
Brasileiro (BRASIL, 1940) nao ha qualquer previsao acerca do instituto.

No entanto, nos ultimos anos, retomou-se a discussdo sobre a

regulamentacao excesso escusavel no Direito Penal Brasileiro e sua inser¢céo no
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Cdédigo Penal, através dos projetos de alteracdo legislativa, o PLS 236/2012
(BRASIL, 2012) e PL 882/2019 (BRASIL, 2019b).

5.2.1 - PLS 236/2012 e PL 882/2019

O PLS 236/2012 (BRASIL, 2012), o qual propbe a reforma do Cédigo
Penal Brasileiro e se encontra ainda em tramitacdo, trazia em seu texto inicial,
como uma das alteracdes, a inser¢do do chamado “Excesso nao punivel”,
prevendo o seguinte “Art. 28, § 3° Nao se aplica o disposto no paragrafo anterior
em caso de excesso escusavel por confusdo mental ou justificado medo”, isto,
nada mais € do que o0 excesso exculpante ou escusavel, ja que se trata se um
caso excepcional em que nao se pune 0 excesso em razao do agente encontrar-
se emocionalmente alterado.

Do mesmo modo, o PL 882/2019 (BRASIL, 2019b), conhecido como
Projeto Anticrime, apresentado pelo ex Ministro da Justica e da Seguranca
Sérgio Moro, apresentava em sua redacéao original “Art. 23, § 2° O juiz podera
reduzir a pena até a metade ou deixar de aplica-la se o excesso decorrer de
escusavel medo, surpresa ou violenta emog¢ao”, no entanto, tal dispotivo foi
reteridado, ndo estando presente em sua ultima versédo na Lei 13/964 de 24 de
dezembro de 20109.

Acerca do citado projeto, Luis Greco esclarece que apesar de considerar
notavel a proposta de introducdo do dispositivo, reconhece que a execucdo da
mesma foi atécnica, por trés razdes. Primeiro pelo rol de emoc¢des apresentado,
o qual teriam um efeito mitigador, visto que compreendia até mesmo a “violenta
emo¢ao”, o que faria com que, diferente do que ocorre na Alemanha e Portugal,
nao se limitariam somente as emocfes chamadas asténicas ou defensivas,
aquelas fundadas na fraqueza ou debilidade (como o medo, o0 susto, a
ansiedade, o panico), mas acabariam por incluir as emocfes esténicas,
permitindo, por exemplo, que aguele que mata por raiva ou 6dio pudesse ver-se
isento de pena.

Em segundo, criticou a exigéncia de que as emogdes sejam “escusaveis”,
ou seja, desculpaveis e justificaveis, assim como se exige em Portugual. O
mesmo entende que ndo ha necessidade de tal condicdo no que diz respeito
aquele que se encontra em uma situacao em que ultrapassa os limites guiado

por medo ou surpresa, ja que se pressupde, quase que automaticamente, que
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agente que age motivado por uma dessas emocdes esta agindo de forma
escusavel. Tal presuncdo ndo ocorreria apenas no caso de quem age por
violenta emocdo, j& que nesse caso poderia haver davidas quanto a
escusabilidade. Ou seja, limitando-se apenas aos motivos asténicos, o legislador
poderia suprimir a escusabilidade.

Por fim, questiona que apesar de o comportamento do agente ser
reconhecimento, pelo magistrado, como escuséavel, esse ainda possa vir a ser
condenado e talvez até punido, jA que no projeto trata tal instituto como uma
mera causa facultativa de diminuicdo de pena ou de perdao judicial, o que é no
minimo peculiar.

N&o obstante, Greco, conforme dito acima, acha digna a referida
proposta, por entender que a conduta de quem excede em legitima defesa é
plenamente compreensivel, tendo em vista que aquele que age assim o faz
estando diante de uma situacdo incomum, em geral irrepetivel, em que foi
colocado por outro, subita e injustamente, causando-lhe uma sobrecarga
emocional, de modo que pretender que ele tenha uma reacao extremamente
precisa e milimétrica seria desarrazoado.

Conquanto, discordando do mesmo, a quem entenda que a aplicacédo do
excesso exculpante seria fortemente prejudicada em razdo de tais emocdes
serem estados psiquicos que dificilmente podem ser comprovados ou infirmados
durante a instrucao processual, uma vez que sdo sentimentos subjetivos e, por
isso, particulares e relativos ao proprio sujeito, sendo, portanto, de dificil afericéo,

0 que poderia vir a acarretar numa ampliacédo e impunidade da violéncia urbana.

5.2.2 — Alternativas Dogmaéticas: Excesso Exculpante Como Causa Supralegal
De Inexigibilidade De Conduta Diversa

Atualmente, o excesso exculpante é tratado como uma causa supralegal
de exclusao da culpabilidade, ndo prevista expressamente em lei, decorrente de
medo, surpresa ou perturbacdo de animo, fundamentada na inexigibilidade de
conduta diversa.

A inexigibilidade de conduta diversa, esta baseada no fato de o direito ndo
poder exigir que as pessoas sempre se apresentem com comportamentos
anormais ou heroicos, pretendendo que a lei penal seja aplicada cegamente,

sem uma analise minuciosa da situacdo concreta na qual essas se encontram.
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Nesse ponto, é necessério entender o que é a culpabilidade. Conforme
leciona Sanzo Brodt (1996, p.102), "a culpabilidade deve ser concebida como
reprovacdo, mais precisamente, como juizo de reprovagdo pessoal que recai
sobre o autor, por ter agido de forma contraria ao Direito, quando podia ter
atuado em conformidade com a vontade da ordem juridica”. Na mesma linha de
pensamento, Welzel (1970, p. 197-198) ensina que "“culpabilidade é a
'reprovabilidade’ da configuracdo da vontade. Toda culpabilidade é, segundo
isso, 'culpabilidade de vontade'. Somente aquilo a respeito do qual o homem
pode algo voluntariamente lhe pode ser reprovado como culpabilidade”.

A exigibilidade é um dos pressupostos da culpabilidade, sendo assim, s6
se pode realizar um juizo de reprovacao ao autor da conduta tipica e antijuridica,
guando lhe for exigivel uma conduta distinta da que realizou. Desse modo, essa
exigéncia somente pode ser feita, quando nas circunstancias concretas em que
atuou o agente, era possivel que esse se motivasse normalmente.

Por esse motivo, o0 excesso exculpante é assim considerado pela doutrina
e pela jurisprudéncia, uma vez que se entende que ndo € possivel exigir que
aquele que excede conduzido por aquelas emocdes aja de forma distinta, sendo
inviavel esperar dele uma atitude mais ponderada e cuidadosa.

Conde (2000) ensina que “o direito ndo pode exigir comportamentos
heroicos, ou, em todo o caso, ndo pode impor uma pena quando, em situacéo
extrema, alguém prefere realizar um fato proibido pela lei penal a ter que

sacrificar sua propria vida ou integridade fisica”.

6 — APLICABILIDADE DO EXCESSO EXCULPANTE NA JURISPRUDENCIA
ATUAL

Em concordancia com o exposto acima, ao analisar julgados atuais que
tenham como tese a ocorréncia do excesso exculpante, verifica-se que a
jurisprudéncia vem aplicando o excesso exculpante como uma excludente da
culpabilidade, supralegal e de criacdo doutrinaria, em razdo da inexigibidade de
conduta diversa.

Para tal configuracdo, é necessaria que o magistrado entenda que
naguele caso concreto ndo era possivel exigir do sujeito, que esse tomasse

atitude diversa da que tomou, conduta essa que deve, ainda, ter sido motivada
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por extrema perturbagéo de animo, capaz de o impedir de se comportar de outra
maneira.

Nesse sentido, sao os seguintes julgados do Tribunal de Justica do Estado
do Piaui:

PROCESSUAL PENAL. RECURSO EM SENTIDO ESTRITO.
SENTENCA DEPRONUNCIA. PRELIMINAR. EXCESSO DE
LINGUAGEM. NAO OCORRENCIA. MERITO. PEDIDO DE
ABSOLVICAO SUMARIA. LEGITIMA DEFESA.INEXISTENCIA DE
PROVA INCONTESTE. EXCESSO EXCULPANTE. INOCORRENCIA.
DESCLASSIFICACAO PARA HOMICIDIO CULPOSO.
IMPOSSIBILIDADE. EXCLUSAO DAS  QUALIFICADORAS.
IMPOSSIBILIDADE. IN DUBIO PRO SOCIETATE. RECURSO
CONHECIDO E IMPROVIDO.

(...)

4. Excesso exculpante. O excesso exculpante é considerado uma
excludente de culpabilidade, visto que ndo poderia se exigir do agente
conduta diversa daquela por ele escolhida. No caso dos autos, ndo
restou comprovada a ocorréncia de situacdo que tenha perturbado o
animo do réu, a tal ponto de ndo se lher exigida outra conduta, visto
gue desferiu diversas facadas na vitima, quando ja o tinha dominio da
situacao.

[...] (TJ-PI, 2018).

APELACAO CRIMINAL. ART. 129, 3, DO CODIGO PENAL.
RECONHECIMENTO DA LEGITIMA DEFESA. IMPOSSIBILIDADE.
EXCESSO EXCULPANTE. INOCORRENCIA. DOSIMETRIA DA
PENA. PRIMEIRA FASE. AFASTAMENTO DA VALORACAO
NEGATIVA DAS CIRCUNTANCIAS JUDICIAIS: ANTECEDENTES,
PERSONALIDADE E CONSEQUENCIAS DO CRIME. SEGUNDA
FASE. RECONHECIMENTO DA ATENUANTEDA CONFISSAO E
AFASTAMENTO DA AGRAVANTE DA REINCIDENCIA.

(...)

2. O excesso exculpante elimina a culpabilidade do agente em razéo
de ndo se poder exigir dele conduta diversa da por ele escolhida.
Entretanto, para a sua admissibilidade faz-se necessario que a acgéo
do agente tenha sido motivada por uma perturbacdo extrema, pavor e
medo.

3. No caso, a defesa ndo logrou comprovar qualguer situagdo que
pudesse alterar animo do réu, a tal ponto de ndo ser possivel exigir-lhe
conduta diversa daquela efetivada, em que desferiu diversas pauladas
contra vitima, quando j& tinha dominio da situagéao.

[...] (TJ-PI, 2017).

Observa-se que em todos eles 0 excesso exculpante nao foi reconhecido
pelo julgador, por esse nao ter identificado no caso concreto situacéo capaz de
afastar a exigibilidade de conduta do agente.

Nesse ponto, vale ressaltar que, tal configuracdo € complexa, uma vez

gue deve ser levado em conta as particulares condi¢cdes do fato, além das

particularidades do individuo. A possibilidade ou impossibilidade de agir
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conforme determina o direito variard de pessoa para pessoa, ndo existindo,
portanto, um padr&o de culpabilidade, uma vez que as pessoas séo diferentes
das outras, podendo se comportar de maneiras diversas diante das diferentes

emocdes que porventura vierem sentir.

6.1 — Casos Embleméticos

O excesso pode ocorrer, em tese, em qualquer das causas eximentes. No
entanto, em especial 0 excesso escusavel, 0s excessos aparecem mais
recorrentemente em casos de legitima defesa, ja que, geralmente, decorrem de
situacdes que tornam propicias as reacdes excedentes.

Uma explicacdo para tal fenbmeno esta nos proprios requisitos exigidos
para o reconhecimento do instituto da legitima defesa, particularmente a
utilizacdo dos meios necessarios e a moderacdo da reacdo. Afastada essa
moderacao, é que surge a figura do excesso.

Recentemente, um evento que ganhou grande repercussao nacional foi o
caso do cunhado da Ana Hickmann, que atirou contra um fa da mesma que
invadiu seu quarto de hotel portando arma de fogo, tendo inspirado a ideia de
regulamentacdo do excesso exculpante pelo ex Ministro Sérgio Moro, a fim de
regular situacdes semelhantes. (TJ-MG,

O mesmo foi denunciado, no entanto, no decorrer da instrucéo
processual, a julgadora se convenceu de que o réu teria agido sob o amparo da
excludente de ilicitude da legitima defesa, tendo restado demonstrado que os
disparos efetuados por ele foram sequenciais, diferentemente do que fora
narrado na inicial.

Na sentenca, a juiza Amalin Aziz Sant'’Ana absolveu sumariamente
Gustavo, afastando a pronuncia pretendida pelo Parquet, uma vez que
fundamentada pelo contexto a excludente acima citada, além de afastar nesse
primeiro momento a figura do excesso. (TJ-MG, 2018).

A decisdo foi recorrida pelo Ministério Publico, mas, em Turma, a 52
Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais (TJ-MG,
2019) acordaram em negar provimento ao recurso, mantendo a absolvicdo
sumaria, ja que entenderam que Gustavo ndo se excedeu, estando apenas se

defendendo do incessante atague que sofria, com 0os meios que dispunha.
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Dito isso, temos que os julgadores, levando em conta a situagéo vivida
pelo agente, de extremo medo, entenderam que nao era possivel exigir que o
mesmo, tomado pela emogéo, comportar-se de modo diverso, motivo pelo qual
entenderam nem mesmo ter havido excesso.

N&o obstante, o evento tornou-se referéncia sobre o tema de excesso
exculpante, uma vez que nado ha davidas que diante do cenério vivido, Gustavo
agiu provocado por perturbacdo de animo, experimentando emocdes asténicas
de tenséo e medo, que certamente o fizeram se portar defensivamente e disparar

contra aquele.

7 — CONSIDERACOES FINAIS

Ante o0 exposto, € possivel depreender que a legislacao penal brasileira,
deixando de regular o excesso exculpavel fez surgir uma lacuna na lei, a qual
vem sendo sanada, até o presente momento, por meio de teses doutrinarias.
Esse instituto é utilizado frequentemente nas teses defensivas, pois se trata de
tematica que esta presente no cotidiano, uma vez que todas as pessoas estao
Sujeitas a pratica de um crime, figurando o papel de autor ou vitima dele.

Esse, busca eximir de pena aquele que comete infracdo penal influido por
emocao tal que se encontra capaz de determinar-se diante da lei. Tais emocdes,
destacando-se aqui as chamadas asténicas ou defensivas, acometem a todas
as pessoas. Os seres, sdo instintivamente defensivos, por isso, naturalmente
buscam se salvaguardar dos ataques e do perigo.

Nessas situacdes, ndo seria justo exigir que alguém tenha tamanha frieza,
gue consiga pensar milimetricamente a atitude a ser tomada, ja que nao € isso
0 que espera de quem esta agindo sob influéncia de medo, susto ou panico,
buscando sua prépria protecao ou a de outrem.

Assim sendo, € premente a necessidade de se retomar a discussao
acerca da inclusdo desse dispositivo ao Codigo Penal, assim como foi feito no
Caddigo Penal Militar, e nos ordenamentos juridicos Alemé&o e Portugal, os quais

sdo utilizados como parametro ao brasileiro.
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