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O excesso legitimado como regra: a
excludente de ilicitude no projeto de lei

CC o ° »
anticrime

Taiguara Libano Soares e Souza e Rebecca Féo de Oliveira

Resumo: O projeto de lei “anticrime” indica o propésito de promover maior
repressdao penal. No entanto, a andlise do seu contetido, em especial da
regra que prevé a possibilidade de o juiz deixar de aplicar a pena quando ha
determinadas formas de excesso a legitima defesa, revela o potencial da nova
norma para, na verdade, aumentar a impunidade de determinados crimes.
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1 Introducao

A violéncia em nosso pais afeta o dia a dia e a liberdade das
pessoas e, por isso, a busca de meios para lidar com essa realidade
e promover melhor qualidade de vida para os brasileiros é objeto de
preocupacao para agentes ptiblicos e estudiosos da seguranca publica,
que buscam medidas para oferecer uma resposta a sociedade.

O Projeto de Lei Anticrime (PL 882/2019)," apresentado ao
Congresso Nacional em fevereiro de 2019 pelo ministro da Justiga,
prevé uma ampla reforma de leis penais e processuais com a promessa
de diminuir a impunidade dos crimes violentos, dos praticados por
organizagoes criminosas e dos crimes de corrupgao.®

Dentre as inovacoes, tratamos neste artigo da que consideramos
especialmente grave pelo potencial de geracdo de efeitos nocivos a
sociedade brasileira: a que prevé a possibilidade de o juiz nédo aplicar
a pena quando verificado que, ao exceder-se na legitima defesa, a
acdo decorreu de medo, surpresa ou violenta emocdo do agente.

Como passamos a tratar, essa modificacdo possivelmente
aumentara a impunidade dos crimes violentos, uma vez que os
fatores determinantes para evitar a punicdo sdo a emocdo humana e a
avaliacdo do juiz acerca de sua existéncia e motivacao do agente no
momento do excesso.

Parece haver, assim, incoeréncia légica entre o resultado
pretendido de combate ao crime e a medida proposta para alcanga-lo,
sendo esse o problema objeto da analise.

O Codigo Penal Brasileiro, desde 1940, prevé que age em legitima
defesa quem “usando moderadamente dos meios necessdrios,
repele injusta agressdo, atual ou iminente, a direito seu ou de
outrem”. Também prevé que o excesso culposo na legitima defesa é
considerado ilicito e, assim, punivel.

A reforma de 1984® ampliou a punicdo do excesso para atingir
o culposo e o doloso; e também o praticado em todos os casos de
excludente de ilicitude, ou seja, além da legitima defesa, o estado
de necessidade, o estrito cumprimento do dever legal e o exercicio
regular de direito.

Neste ano de 2019, a proposta do PL 882/2019 segue caminho
diverso, isto é, mais restritivo quanto a puni¢do do excesso, ao prever
a inclusdo de um §2° ao artigo 23 do Codigo Penal: “O juiz poderd
reduzir a pena até a metade ou deixar de aplicd-la se o excesso
decorrer de escusdvel medo, surpresa ou violenta emogdo”.

Embora, no PL 882/2019, essa mudanca conste no item: “IV)
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Medidas relacionadas a legitima defesa”, a mitigacdo da punigdo
pelo excesso alcanga todas as excludentes de ilicitude mencionadas
no artigo 23.

Para a reflexdo, consideramos o que se compreende por excesso
do defendente, analisamos cada um dos elementos normativos que
podem ensejar a auséncia de punicdo e os efeitos nocivos que se
pode esperar diante da realidade brasileira. Por fim, propomos para
o debate uma sugestdo de redacado para o proposto §2° do artigo 23.

2 0 excesso legitimado

Quanto a verificacdo do excesso, referimo-nos especificamente a
legitima defesa, que é o foco do Projeto, embora, como mencionado,
alcance todas as excludentes de ilicitude.

Pode-se identificar o excesso na legitima defesa com o uso de
meios imoderados, o grau de sua utilizagdo ou a perduragcdo no tempo
que seja desnecessdria para repelir a injusta agressao.

Afirmou o ministro Sérgio Moro® que a proposta de inclusdo do
§2° ao artigo 23 reflete o que os juizes ja fazem na prética; e citou o
caso da legitima defesa praticada pelo irmdo da apresentadora Ana
Hickmann. Disse que foi absolvido pela morte do agressor porque
o0 juiz entendeu que nao houve o excesso e que talvez o juiz tenha
decidido dessa forma porque, embora houvesse sim o excesso, ele
ndo tinha alternativa melhor.

E verdade que, de acordo com a atual redacéo do paragrafo tinico
do artigo 23 do Codigo Penal, ao excesso nas excludentes de ilicitude
cabe punicdo, sem excecOes. Com isso, ao reconhecer o juiz que
houve excesso, de acordo com a norma em vigor, deve impor a pena
correspondente.

A reacdo considerada legitima pelo Direito somente se distingue
da acdo criminosa pelo elemento subjetivo: o propésito de defender-
se do agente, o animus defendendi é o que atribui significado positivo
a conduta objetivamente despida de valor.®”

Ha situacdes em que o agente, no calor do momento, ndao percebe
que esta se excedendo, ou seja, age acreditando que ainda existe risco a
sua integridade ou a de terceiro (com animus defendendi). Nesse caso,
ha verdadeiro erro escusavel quanto ao excesso, conduta compativel
com a descriminante putativa do artigo 20, §1°, do Cédigo Penal.

Por outro lado, bastante diverso disso é o que prevé o PL. 882/2019,
ao reconhecer que a agdo motivada pelo medo, pela violenta emogao
ou pela surpresa escusavel do defendente que se excede é o que basta
para diminuir sua pena ou mesmo para afastar a sua punigdo.
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A Suprema Corte dos Estados Unidos, no caso Brown v. United
States, em 1921, estabeleceu a orientacdo de que o direito de um
homem defender-se quando atacado com uma arma mortal, mesmo
na extensdo de tirar a vida do agressor, estd condicionado ao fato
de ele razoavelmente acreditar que estava em perigo imediato de
morte ou de lesdo corporal grave na situacdo concreta, e ndo ao teste
abstrato sobre se um homem de prudéncia razoavel naquela situacdo
poderia pensar que era possivel fugir em seguranca ou desarmar seu
agressor, ao invés de maté-lo.

O justice Holmes esclareceu que, no caso concreto, havia
evidéncia de que o tltimo tiro foi disparado pelo defendente apds
o0 agressor ter caido. Se este tltimo disparo foi intencional e parece
ter sido desnecessario, se considerado “a sangue frio”, o defendente
ndo necessariamente deve perder sua imunidade se havia outros
elementos indicativos de que, no calor do conflito, ele acreditava que
estava lutando por sua vida.

Como se pode perceber, a Suprema Corte reconheceu que nem
todo excesso é punivel e o fez com base na compreensdo de que a
acdo movida pelo animus defendendi, ainda que excessiva, mas
justificada pelas circunstancias, é escusavel e ndo deve ser punida.

Ao contrério, a possibilidade de deixar de punir o excesso com base
exclusivamente em elementos subjetivos, como prevé o PL 882/2019,
representa a verdadeira legitimacdo do excesso, distorcendo a propria
concepcdo de defesa legitima, que é a de conter o agressor.

Passamos, entdo, a analisar os elementos subjetivos previstos
pelo Projeto, que conduzem a possibilidade de reducdo da pena e ao
perdao judicial, ou seja, a legitimacdo do excesso.

3 Medo, surpresa e violenta emogao

O medo é uma complexa emogdo humana que, portanto, é de
dificil definicdo. Também chamado de temor, terror, panico, que
aparece em maior ou menor grau em transtornos de ansiedade,
sindrome do panico, estresse e fobias. Ainda, é uma emogdo que pode
aparecer camuflada de timidez, pessimismo ou ceticismo.?”

O medo pode conduzir a a¢Ges de salvacao diante de uma situagdo
de perigo e também de destruicdo, por deturpar as circunstancias
objetivas que revelem a inexisténcia do perigo.

Nao por acaso, portanto, o PL. 882/2019 promove a estreia dessa
emocao em nosso ordenamento juridico penal para fins de justificacdo
de uma ac¢do ndo permitida.

A lei penal pune condutas, ativas ou omissivas, ndo emogoes ou
sentimentos e, nessa perspectiva, a contrario sensu, uma emogao
humana ndo deveria servir de fundamento vélido para justificar, por
si s6, uma auséncia de punicdo.

E verdade que a previsdo do medo na legislacéo penal, como prevé
o PL 882/2019, ndo é inédita. O cddigo penal portugués® prevé que
o agente ndo sera punido quando se exceder na legitima defesa “se
0 excesso resultar de perturbagdo, medo ou susto, ndo censurdveis”.

A transposicdo de normas estrangeiras para outro sistema penal,
contudo, deve levar em consideragdo o contexto no pais de origem e
no pais de destino.

A esse respeito, destaca-se que, de acordo com relatério de 2018,
Portugal ocupa o 4° lugar no ranking dos paises mais pacificos do
mundo® e estd no topo da lista desde 2013. O Brasil, por sua vez,
ocupa a 106® posicdo.

Na maioria dos paises da América Latina, os 6rgdos e os
sistemas penais operam em nivel tdo alto de violéncia que causam
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mais mortes do que a totalidade dos homicidios dolosos entre os
particulares. A seletividade, a reproducéo da violéncia e a corrupgao
institucionalizada sdo elementos estruturais do exercicio de poder
nesses sistemas.”

Nao se pode ignorar a realidade de que o Direito Penal tem servido
de instrumento para aprofundar as diferencas sociais, justificando-se
a intervengao punitiva oficial em auxilio a privilégios minoritarios."

O Brasil é um dos paises com maior taxa de homicidios do
planeta;'® no ano de 2016, atingimos a marca histérica de 62.517
homicidios."» E com essa realidade que precisamos lidar.

Em termos globais, hd& uma sensacdo de aceleracdo dos
acontecimentos, modificagdes tecnolégicas e econdmicas constantes,
que geram ansiedade e incerteza, produzindo desorientagdo pessoal,
sendo dificil ndo se sentir inseguro.¥

Além disso, a representacao do criminoso construida pelos meios
de comunicagdo como um ser anormal, totalmente alheio ao corpo
social que, violando as regras consensualmente aceitas, comete uma
barbaridade, facilita a consolida¢do do discurso moralizador, que
explora os sentimentos de medo e inseguranga social.!>

O convivio com o medo, portanto, é constante e, assim,
dificilmente essa emocdo ndo estara presente naquele que se defende
da injusta agressdo praticada contra si ou terceiro.

Isso nos leva a refletir sobre como o juiz avaliara se, no caso
concreto, o defendente s6 agiu com excesso porque fora tomado pelo
medo; e, ainda, se este agir amedrontado é escusavel.

Sendo o medo uma emocdo humana que se manifesta junto com
outras e de modo desordenado, como saber se foi o que determinou
aquela conduta especifica? Valera a palavra do agressor a esse respeito?
Ou a perspectiva do juiz sobre o que lhe causa medo? Ou sobre o que
0 juiz acredita que justifica ou ndo o medo daquele réu e é, assim,
escusavel?

Como resposta a essas indagac¢des, ha apenas a verificacdo de que
a regra proposta fundamenta-se em uma base incerta e, assim, atenta
contra a protecdo dos direitos fundamentais a vida e a integridade
fisica, j& que excessos identificados pelo “medo” do agente poderdo
ser perdoados com base na lei e, assim, plenamente legitimados.

A surpresa, que é a reacdo humana a um fato inesperado, também
estreia em nosso Codigo Penal por meio da previsao do PL 882/2019.

Quem esta disposto a agredir, embora muitas vezes faga prévias
ameagcas, normalmente ndo avisa sobre o local e o hordrio do ataque.
Surpreender a vitima é normalmente parte importante de quem visa
0 éxito na agressao.

Assim sendo, da mesma forma que o medo, é natural que o
elemento surpresa esteja presente para aquele que se defende de uma
agressdo; assim, reconhecer que o que levou o agente a exceder-se em
sua defesa foi a surpresa e, com isso, diminuir sua pena ou eximi-lo de
responsabilidade pela agcdo também estabelece uma porta aberta para
interpretacOes violadoras dos direitos fundamentais, especialmente
contra os mais vulneraveis, a “clientela” habitual do sistema penal.

Dos elementos subjetivos previstos pela norma proposta, a
violenta emogdo é a tinica ja prevista como atenuante na parte geral
do Cddigo Penal e como causa de diminui¢do da pena no homicidio
e na lesdo corporal.

A inovacdo do PL 882/2019 é promover a violenta emocdo a
causa de possivel perddo judicial e, portanto, de efetiva isencdo de
pena para o agressor que se exceder por esse motivo.

A violenta emocgdo é o mais impreciso dos elementos previstos
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pelo Projeto; considerando o amplo espectro de emoc¢des humanas,
algumas talvez inominadas, abrange inclusive as emocdes decorrentes
de sentimentos vis como a raiva, o desejo de vinganca e o ddio.

Nesse sentido, a nova norma penal traz para a sociedade uma
mensagem de que a impunidade para crimes violentos pode ocorrer
sob a justificativa de sentimentos despreziveis, o que afronta o valor
social da justica e da harmonia social.

Se atualmente, como mencionou o ministro Moro, é dificil para
0 juiz deixar de condenar o agente pelo excesso, quando é escusavel,
como serd para o juiz, diante da nova regra, aplicar a pena pelo
excesso cometido, motivando sua decisdo no sentido de que aquele
excesso ndo decorreu de medo, ou de surpresa ou de violenta emogao
do defendente que se excedeu? Parece-nos que essa tarefa é muito
mais complexa que a primeira.

Dessa forma, pode-se afirmar que o afastamento da pena com
base em emogdes humanas, de fato, torna a impunidade do excesso
nas excludentes de ilicitude a regra geral, ndo a excecao.

4 Consequéncias nocivas

J& foi observado que as reformas penais no Brasil sdo
normalmente impulsionadas pela demanda punitiva, representando
o0 que se denomina de “populismo punitivo”. Como o populismo esta
associado ao imediatismo, ndo se realizam investigagOes empiricas
prévias, que seriam relevantes para avaliar minimamente os impactos
da nova lei no ambito judicial e administrativo.®

A esse respeito, o Projeto de Lei 4373/2016,%” ainda em
tramitagdo, estabelece regras acerca da responsabilidade legislativa
sobre a norma penal, com a justificativa de que a falta de estudos
técnicos aprofundados faz com que o parlamento seja levado a votar
propostas penais sem a real dimensdo dos seus efeitos na vida de
milhdes de brasileiros.

No caso do PL 882/2019, a abrangéncia das causas que permitem
areducdo da pena ou seu afastamento no caso de excesso de legitima
defesa tem o potencial de agravar problemas sérios da sociedade
brasileira. Passamos a tratar especificamente de dois deles.

4.1.Violéncia contra a mulher

Apenas cinco anos depois de uma condenacgdo do Brasil na Corte
Interamericana de Direitos Humanos, foi publicada em nosso pais a
Lei 11.340/2006, Lei Maria da Penha.

Mesmo apds doze anos de vigéncia, sdo inimeros os casos
noticiados de agressdao a mulheres, sob a alegacdo de citime ou
inconformismo com o fim do relacionamento.

As emoc0Oes que motivam tais atos tém, em geral, uma base firme
no machismo e na misoginia, mas isso muitas vezes nao é percebido
ou ndo se quer que seja identificado.

Mesmo entre os juristas, ndo se identifica a posicdo da mulher
como vulneravel em si, a merecer uma prote¢do do sistema. Afinal,
a convergéncia de atributos valorizados por nossa sociedade em uma
mulher, como a inteligéncia, a respeitabilidade profissional, o éxito em
posicdo de poder e a situagdo econdmica favoravel parecem coloca-la
em situacao de destaque social, incompativel com a vulnerabilidade.

Assim, para muitos “o objetivo da Lei Maria da Penha ndo foi o
de conferir uma protegdo indiscriminada a toda e qualquer mulher,
mas apenas dquelas que efetivamente se encontrarem em situagdo
de vulnerabilidade”, ou seja, “é indispensavel que a vitima esteja em
situacdo de hipossuficiéncia fisica ou econémica”® perante o agressor.

O perigo de tal raciocinio é a negacao da existéncia do machismo,

que, embora ndo seja ostensivo, esta presente nas diversas relacdes
sociais.

Lembramos que estudos no ano de 2016 mostraram que a violéncia
letal contra mulheres aumentou no Brasil, que é um dos piores paises da
América Latina para se nascer menina, devido aos niveis extremamente
altos de violéncia de género, dentre outros fatores.”

A violéncia de género — que para muitos sequer existe — tem
potencial para se converter em mais mortes de mulheres com a
mudanca sugerida acerca das excludentes de ilicitude.

Mas, pode-se perguntar: se houve legitima defesa, a mulher foi
quem agrediu primeiro?

Em uma sociedade patriarcal e marcada por um elevadissimo
grau de diversas formas de violéncia as mulheres, culpar a mulher
nao é s6 o lugar mais comodo, é o lugar comum.

E possivel que brigas do casal levem a violéncia fisica e que a
agressdo tenha partido da mulher (também possivel que, mesmo
que isso ndo tenha ocorrido, induza-se o juiz a acreditar que sim,
especialmente nos casos de morte da mulher); dessa forma, um
excesso na legitima defesa por parte do defendente, que leve a mulher
amorte, podera ser perdoado pelo juiz; afinal, ele pode entender que o
agressor foi levado pelo medo, ou foi pego de surpresa ou foi tomado
por uma violenta emogdo. O resultado: mais uma vida perdida e mais
uma acao reprovavel impune.

Imagina-se ainda a situacdo de estado de necessidade a que
a mulher ndo deu causa, por exemplo. Um excesso que atinja sua
integridade fisica ou atente contra a sua vida, nesse contexto, podera
do mesmo modo ser perdoado pela nova regra.

Essa realidade, que j4 é insustentavelmente grave e vergonhosa
para o Brasil, deve ser considerada.

4.2 Violéncia policial e a pena de morte extrajudicial

O sistema penal nos paises da civil law é burocrata, e cada
uma das instituices que o compdem (policia, Ministério Publico,
penitencidrias, instituicGes de internagao etc.) esta estruturada de modo
separado, desenvolvendo seus proprios critérios de acao, ideologias e
culturas. Usualmente, no Brasil, ndo ha um trabalho articulado, mas
acoes independentes, e ndo raras vezes contraditérias.®”

Nesse sistema, a policia esta situada no lugar “mais inferior”.
Desde D. Jodo VI, cuja coroa estd simbolicamente presente no
brasdo da Policia Militar do Rio de Janeiro até os dias de hoje — e
também em relacdo a Policia Civil —, vincula-se a ideia de policia
a servico do Rei, do Estado, que se orienta ndo para resolver os
conflitos negociando e disciplinando preventivamente a ordem para
os cidaddos, mas sim para “conciliar forcadamente” ou para reprimir
conflitos, promovendo a garantir a ordem ptblica.®?

Nesta tradicdo repressiva das politicas de seguranca publica,
destaca-se o “auto de resisténcia”, classificacdo administrativa
existente desde a ditadura militar, que passou a ser usada com maior
frequéncia para designar as mortes resultantes das a¢6es policiais,
ou seja, as situagdes de confronto que, em tese, estdo justificadas pela
legitima defesa.

Entretanto, os autos de resisténcia correspondem, muitas vezes,
a execucdo sumaria de pessoas, revestida como verdadeira pena de
morte extrajudicial.

O exame médico legal é um meio de verificar a falta de
verossimilhanca dos autos de resisténcia e, portanto, da legitimidade
da defesa. Além da dindmica do fato, o exame revela em face de quais
corpos especificos estdo direcionadas essas praticas. Como esclarece
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a pesquisadora Flavia Medeiros sobre seu trabalho de campo no
IML-RJ por nove meses acerca de acOes policiais: “eu nunca
acompanhei uma necropsia, tampouco vi nos registros produzidos
pelos policiais, o caddver de uma pessoa branca morta por projétil de
arma de fogo”.®

Em 2016, o relator especial da ONU para questdes relativas a
minorias apresentou recomendacdo ao Conselho de Direitos Humanos
para que a classificacdo automética dos homicidios cometidos por
policiais como “resisténcia sequida de morte — que presume que o
policial agiu em legitima defesa e ndo leva a nenhuma investiga¢do”,
seja abolida.®®

O auto de resisténcia como classificagdo administrativa realmente
foi abolido, porém os abusos e as execu¢des sumarias continuam.

Norberto Bobbio afirma que uma das poucas licGes certas e
constantes que podemos retirar da histéria é que a violéncia chama a
violéncia, ndo so de fato, mas também com todas as suas justificacoes
éticas, juridicas, sociolégicas, o que é mais grave. Infelizmente,
parece ser este o caso dessa inovagdo proposta pelo PL 882/2019.2%

5 Conclusao

A regra em nosso sistema penal com fundamento na Constitui¢ao
de 1988 e nos direitos fundamentais ali previstos é de que o excesso
nas excludentes de ilicitude deve ser punido, pois se trata de acdao
ilicita que viola bens juridicos tutelados.

Em um sistema penal desequilibrado, que atinge substancialmente
os excluidos sociais, no qual ha uma policia que sofre e ajuda a
promover uma violéncia extrema, e com crimes gravissimos contra
as mulheres, tendo o machismo como aspecto presente, ainda que de
forma inconsciente, o que o torna ainda mais pernicioso, é possivel
prever que os elementos “medo, surpresa e violenta emo¢do” serdo
usados como subterfugio para o exterminio.

A redacdo proposta para o §2° do artigo 23 do C6digo Penal torna
a auséncia de punicdo do excesso como regra, ao invés de excecdo,
como é atualmente em nosso sistema penal.

Estamos de acordo, entretanto, que nem todo excesso deve ser
punido. Assim, parece-nos pertinente a inclusdo de um §2° a esse
respeito, porém em situagOes realmente excepcionais.

Nesse sentido, sabendo-se que elaborar um texto legislativo ndo é
tarefa simples e, a fim de colaborar para uma norma mais adequada as
necessidades sociais brasileiras, propomos para o §2° uma novaredacdoe,
assim, também nos expomos a critica: “§ 2° O juiz podera reduzir a pena
até a metade ou deixar de aplicé-la quando verificar, pelas circunsténcias
do fato, que o defendente ainda acreditava estar em risco”.

Parece-nos que essa redacdo oferece maior grau de objetividade e,
ainda que ndo solucione os problemas da violéncia em nossa sociedade,
ao menos Ndo 0s agravam e, por isso, ja se pode considerar positiva.
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