EXCESSO NA LEGITIMA DEFESA E
NO ESTADO DE NECESSIDADE
Uma analise na legislagdo brasileira

ANDRE RENATO SERVIDONT!

1. INTRODUCAO

O nosso Codigo Penal estabelece em seu artigo 23, paragrafo inico que o agente, nas hipo-
teses de exclusdo da ilicitude, respondera pelo excesso doloso e culposo.

Neste diapasdo, o presente trabalho tem a finalidade de tecer alguns comentarios a respeito
do excesso na legitima defesa e no estado de necessidade, tema pouco explorado pela doutrina
nacional e que acaba tendo relevancia juridica no julgamento da conduta do agente quando atua
preservado pelas excludentes da ilicitude.

2. CONCEITO DE ILICITUDE/ANTIJURIDICIDADE

O sistema punitivo do Estado destina-se a tutela juridica de bens e valores da vida social.
Essa tutela juridica se realiza através da proibi¢do de determinadas condutas e da imposi¢cao de
outras, que a lei descreve nos diversos tipos de delito. A realizagdo da conduta tipica revela, em
regra, a ilicitude, pois o tipo €, substancialmente, tipo de ilicito, ou seja, modelo da conduta que o
legislador proibe e procura evitar, tornando-a ilicita.

Como o ordenamento juridico ndo contém apenas proibigdes, mas, por igual, normas que
permitem ou autorizam certas condutas, em regra proibidas sob ameagas de pena, ndo basta a
realizagdo da conduta tipica para determinar a sua antijuridicidade sendo necessario examinar se

a a¢ao ou a omissao nao estao cobertas por uma norma permissiva, que exclui a antijuridicidade.?

Assim, dentro do conceito analitico, para a existéncia do crime € necessaria uma conduta
humana positiva ou negativa, descrita na lei como infracao penal (tipicidade), contraria ao orde-
namento juridico (antijuridicidade) e culpavel.
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Especificamente sobre a ilicitude, pode ser ela conceituada como “a relacdo de antagonismo
que se estabelece entre uma conduta humana voluntdria e o ordenamento juridico, de modo a causar lesdo ou

expor a perigo de lesGo um bem juridico tutelado.” 3

Ressalte-se que a conduta tipica é, em regra, antijuridica, funcionando a tipicidade como
indicio da antijuridicidade, conseqiientemente, a analise da antijuridicidade se resume ao exame
da ocorréncia, na realizagdo da conduta tipica, de causas de justificagdo, que excluam a ilicitude.

3. CONCEITO DE EXCLUDENTES DA ILICITUDE

O direito prevé causas que excluem a antijuridicidade do fato tipico (causas excludentes da
criminalidade, causas excludentes da antijuridicidade, causas justificativas, causas excludentes da
ilicitude, eximentes ou descriminantes). Sa0 normas permissivas, também chamadas tipos per-
missivos, que excluem a antijuridicidade por permitirem a pratica de um fato tipico.

Toda agao tipica ¢ ilicita, salvo quando justificada. Com acerto se distingue que as causas
justificantes tém implicita uma norma permissiva ou autorizante que, ao interferir nas normas
proibitivas ou preceptivas, faz com que a conduta proibida ou a ndo-realizagao da conduta orde-

nada sejam licitas ou conforme ao direito.*

Ressalte-se que, da mesma forma que o fundamento do injusto esta no desvalor da agao e
no do resultado, a sua exclusdo subordina-se a um juizo de valor sobre a agdo e o resultado das
causas justificantes, isto ¢, devem existir os elementos objetivos e subjetivos de modo que o sujei-
to atue ndo s6 com conhecimento e vontade de que ocorram seus elementos, mas também com
animo ou vontade no sentido da justificante.

3.1. ORIGEM

O instituto da excludente da ilicitude, notadamente, a legitima defesa refletiu em todos os
tempos uma necessidade imposta ao homem pela lei natural, sendo por isso mesmo reconhecida
no direito das gentes como a harmoniosa manifestagdo dos sistemas juridicos que as regeram

durante sua longa evolug¢ao social.’

Por outro lado, a partir do momento que o Estado deixou de se conformar com a instintiva
e ilimitada oposi¢do da for¢a contra a for¢a, chamando a si o poder de protecido aos direitos indi-
viduais, teve de abrir uma exce¢ao, permitindo que o individuo o substituisse quando a debelacao
de injusto ataque seus direitos, in continenti.®

Resumidamente, o fundamento da excludente de antijuridicidade penal encontra respaldo
no instinto de conserva¢ao do ser humano e no proprio direito positivo, quando contemplado
como norma penal permissiva.

3.2. CONCEITO DE LEGITIMA DEFESA E ESTADO DE NECESSIDADE

Ambos sao excludentes da ilicitude, todavia, na legitima defesa ha uma repulsa da violén-
cia pela violéncia ditada pelo proprio instinto de conservagdo, enquanto no estado de necessida-
de, ha um conflito de bens ou interesses que merecem igualmente a protecdo juridica, concedida
a faculdade da propria acao violenta para salvamento de qualquer deles.

Além disso, no estado de necessidade ha uma agdo e, na legitima defesa, reagdo. Naquele o
bem juridico é exposto a perigo, nesta exposto a uma agressao. SO ha legitima defesa quando se
atua contra o agressor; ha estado de necessidade na a¢do contra terceiro inocente. No estado de
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necessidade a acdo ¢ praticada ainda contra agressdo justa, enquanto na legitima defesa a agres-
sao deve ser injusta.’

Assim, entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos meios necessa-
rios, repele injusta agressdo, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem.

Por outro lado, esta em estado de necessidade, quem pratica o fato que a lei define como
crime para salvar de perigo atual, que ndo provocou por sua vontade, nem podia de outro modo
evitar, direito proprio ou alheio, cujo sacrificio, nas circunstancias, ndo era razoavel exigir-se.®

4. EXCESSO NA LEGITIMA DEFESA E NO ESTADO DE NECESSIDADE

Um dos requisitos da legitima defesa e do estado de necessidade é a moderagao na repulsa
ou na ac¢do violenta.

E certo que a lei ndo obriga que a defesa seja matematicamente igual & acdo, justamente
porque o estado emocional de quem se defende de inopinada e injusta agressao pode ir do medo
ao terror, da colera ao furor, além ¢é claro do seu temperamento, educagdo, habitos de vida, que
poderao influenciar na proporcionalidade da reagao do agente.

O excesso, precisamente por ser excesso, pressupOe a existéncia anterior da situacado de le-
gitima defesa ou estado de necessidade, isto é, trata-se de uma situacao em que a pessoa se defen-
de demais.

Na verdade, “excesso” significa “passar dos limites” de uma dessas causas eximentes, mas,
para isto, sera sempre necessario se ter estado, em algum momento, dentro deles.

Nao se pode olvidar, ainda, que a superabundancia dos meios no excesso tanto pode refe-
rir-se ao emprego de meio desnecessario, como ao uso imoderado dos meios necessarios, sendo
exemplo do primeiro caso o uso de revolver ao invés de um bastdo e, do segundo, o uso imode-
rado do bastao ao golpear o agressor.

Por fim, é bom frisar que o juizo de antijuridicidade recai sobre a conduta tipica, que com-
preende os aspectos objetivo e subjetivo da agdo, desta forma, s6 se pode excluir a antijuridicida-
de se a vontade do agente dirigia-se no sentido de uso da justificacdo, conseqiientemente, 0 erro
quanto a ocorréncia de causa de exclusdao da antijuridicidade é erro de proibi¢dao, que vai desca-
racterizar a culpabilidade.

4.1. EVOLUCAO HISTORICA
a. Ordenacdes Filipinas

No Livro V das Ordenag¢des do Reino, especificamente no Titulo XXXV, existe a previsdao
da excludente da ilicitude, no caso do homicidio:

“Qualquer pessoa, que matar outra, ou mandar matar, morra por ello morte natural.

Porém se a morte for em sua necessaria defensdo, ndo haverd pena alguma, salva se nella excedeo a
temperanga, que deverd, o poderd ter, porque entdo serd punido segundo a qualidade do excesso”

Além disso, no Titulo XXXVIII, existe a previsdao da legitima defesa da honra, ao permitir
que o0 homem mate a mulher adultera e seu companheiro.

b. Coédigo Criminal de 1830

As excludentes da ilicitude estdo no artigo 14, ao mencionar que o crime sera justificavel.

7 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 188.
8 FRAGOSO, Heleno Claudio. Obra citada, p. 195.



O paragrafo 1°, nao existiria crime se fosse feito para evitar mal maior, 0 que vem a configu-
rar o estado de necessidade.

Ja o paragrafo 2° existe a previsao da legitima defesa, quando a agressdo atingir a sua pes-
soa, seus direitos, familiares ou terceiros.

Todavia, para o agente ser beneficiado pelas referidas excludentes, o c6digo exigia o preen-
chimento de alguns requisitos nele elencados, sob pena de responder pelo crime.

Se praticado em excesso, em razao da falta de estipulagdo no cédigo, o agente poderia ser
agraciado com as atenuantes de pena do artigo 18, paragrafos 22, 3¢ e 4°.

c. Codigo Penal de 1890

No Codigo de 1890, a legitima defesa veio contemplada nos artigos 32, §2° e 34, onde no
primeiro estd a menc¢do de exclusdo da ilicitude e, no segundo, os seus requisitos, enquanto o
estado de necessidade foi mencionado no artigo 32, §1° e 33, respectivamente.

Este diploma nao estipulou a possibilidade de excesso na pratica da legitima defesa ou do
estado de necessidade, muito embora outros codigos, como o italiano, ja fizessem mengao a este
excesso, aplicando uma pena reduzida.

Todavia, Galdino Siqueira, ao comentar sobre 0 excesso, asseverou que:

“Embora 0 nosso codigo ndo contenha disposi¢do expressa sobre o excesso de legitima defesa, ou irregu-
laridade de defesa, nada impede que, verificado que o estado emocional do agente ndo lhe permitia apreciar
devidamente o fato e conter-se nos limites razoaveis, lhe seja ainda reconhecida a justificativa, porque se trata
da aplicagdo da norma fundamental de direito, que s6 admite imputabilidade na ocorréncia de dolo ou de

culpa, leve pelo menos.”?

Assim, o referido autor propde a aplica¢ao das circunstancias atenuantes estipuladas no ar-
tigo 42, paragrafos 3° e 6°.

d. Consolidacao das Leis Penais de 1932
Continha a mesma disposi¢do do Cddigo Criminal de 1890.
e. Projeto Virgilio de Sa Pereira (1935)

O estado de necessidade e a legitima defesa vieram expressas, respectivamente, nos artigos
44 e 45 do projeto de lei.

Entretanto, no paragrafo 2° do artigo 45, o projeto mencionou o excesso na legitima defesa,
com a seguinte redagao:

“Pelo excesso na legitima defesa ndo responderd aquelle que s6 lhe ultrapassou os limites por falta de
ponderagdo, attribuivel, como effeito, d propria aggressdo ou ao modo por que esta se realizou, como causa.”

Desta forma, o agente ndo responderia pelo excesso, se fosse originario da agressao sofrida.

Frise-se que este projeto nao foi votado, porém, influenciou o projeto de Alcantara Macha-
do que sugeria, entre outras modifica¢des, melhor regulamentagcao do adjetivo “manifesta”, para
qualificar e especificar a natureza da propor¢ao que devia haver entre a agressao e a repulsa, isto
no artigo 15.

f. Codigo Penal de 1940

Neste codigo, o estado de necessidade veio disciplinado no artigo 20 e a legitima defesa no
21.

Porém, no paragrafo unico do artigo 21, houve mengao expressa ao excesso na legitima de-
fesa culposa com a seguinte redagdo:

9 Direito Penal Brazileiro. Brasilia: Editora Senado Federal, 2003, p. 452.



“O agente que excede culposamente os limites da legitima defesa, responde pelo fato, se este é punivel
como crime culposo.”’

Na exposicao de motivos do mencionado c6digo, o Ministro Francisco Campos, explica
que:

“A questdo do excesso na legitima defesa é resolvida no pardgrafo unico do artigo 21: se o excesso ¢é
culposo, responde o agente por culpa, se a este titulo é punivel o fato. Coroldrio, a contrario sensu: se 0 excesso
¢ conscientemente querido, responde o agente por crime doloso, pouco importando o estado inicial da legitima
defesa”

Deve ser observado que o excesso foi estipulado apenas no tocante a legitima defesa, es-
quecendo-se o legislador do estado de necessidade.

g. Codigo Penal de 1969

O Codigo Penal de 1969 disciplinou o excesso para qualquer excludente de ilicitude no ar-
tigo 30 e seus paragrafos, sendo que no caput foi regulamentado o excesso culposo, no paragrafo
1° 0 excesso escusavel e, no 22 o excesso doloso, sendo causa de diminui¢do de pena e, no Codigo
Penal de 1984, houve a estipulacdo do excesso doloso e culposo para todas as excludentes de
ilicitude (art. 23, paragrafo tinico), modelo que persiste até a presente data.

4.2. ESPECIES

E claro que quem atua em legitima defesa ou estado de necessidade quer o resultado, isto &,
age dolosamente. Se, uma vez cessada a agressao, ou a situacao de necessidade, o sujeito prosse-
gue atuando, o faz também querendo o resultado e, portanto, prossegue atuando dolosamente.

Assim, o excesso pode ser doloso, hipdtese em que o sujeito, apos iniciar sua conduta con-
forme o direito, ultrapassa seus limites na conduta, querendo um resultado antijuridico desneces-
sario ou ndo autorizado legalmente, respondendo o agente pelo evento causado no excesso. Por
exemplo, aquele que, podendo ferir, mata a vitima, respondera por homicidio.

Todavia, a legislagdo pune também o excesso culposo, o que caracteriza certo antagonis-

Segundo a doutrina, o “excesso culposo” ocorre quando o agente queria um resultado ne-
cessario, proporcional, mas o excesso provém de sua desaten¢do, assim, o agente respondera por
crime culposo apenas pelo resultado ocorrido em decorréncia do excesso, se previsto em lei.

E certo, porém, que esta explicagdo ndo encontra amparo em toda a doutrina, neste senti-
do, Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangelli, asseveram que:

“A unica explicacdo plausivel para o chamado “excesso culposo” é o de que se trata de uma agdo dolo-
sa, mas que, aplicando-se a regra da segunda parte do §1° do artigo 20, a lei lhe impée a pena do delito culpo-
so. Em face da defini¢do de dolo do artigo 18, ndo se pode dizer jamais que, para a nossa lei, o chamado “ex-
cesso culposo” seja uma conduta culposa, e sim que o “culposo”, no mdximo, seria o excesso, mas nunca a
agdo que causa o resultado, posto que, a se admitir o seu cardter culposo, se estaria incorrendo numa flagrante

contradicdo intra legem.” 10

a X rrer a rtuito, a doutrina admite que o agente fique isen
No caso do excesso decorrer de caso fortuito, a doutri dmite que o agente fique isento
de culpa e pena. 1!

O excesso intensivo € o que se refere a espécie dos meios empregados ou ao grau de sua uti-
lizagdo, podendo excluir a culpabilidade, que subsiste quando o excesso é extensivo, ou seja,

quando ndo ha, ou nao ha mais, a agressao.?

10 Manual de Direito Penal Brasileiro — Parte Geral — Editora Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2002, p. 597.
1T HUNGRIA, Nelson. Voto proferido no STF ao julgar o HC n. 32.762 — Minas Gerais.
12 FRAGOSO, Heleno Claudio. Obra citada, p. 194.



Na legislacdo alema, o excesso proveniente de medo ou susto, denominado excesso inten-
sivo, é considerado como causa de exclusao da culpabilidade.

A doutrina, por fim, vem admitindo a existéncia do excesso exculpante na legitima defesa,
nos casos do excesso provir de caso fortuito e de erro de proibigao, sendo uma causa de exclusao
da culpabilidade, como na legislacdo alema.

5. CONCLUSAO

Como dito alhures, o excesso na legitima defesa e no estado de necessidade foi sendo, pau-
latinamente, incluido na legislagdo brasileira, em razao da influéncia de outros cédigos, notada-
mente o alemao e o italiano.

Tal instituto merece um estudo mais aprofundado e cuidadoso por parte dos doutrinadores
e da jurisprudéncia, justamente porque o seu surgimento advém da desproporcionalidade do uso
das excludentes de ilicitude, com extrema subjetividade.

Como dito alhures, existe uma flagrante incoeréncia no excesso culposo,mas poucos dou-
trinadores questionaram a sua existéncia.

Portanto, em poucas linhas, esta é a evolugao historica do excesso na legitima defesa e no
estado de necessidade na legislacao brasileira.
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