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RESUMO

Este trabalho versa sobre a ampliacdo das hipoteses legitima defesa. Esse tema ganha relevo
atualmente porque o estudo em comento surge da realidade politico penal, pois se alega algumas
ineficiéncias na defesa da atividade dos policiais. O trabalho revela-se importante dentre os
diversos assuntos abordados pela Ciéncia Juridica como um todo, a partir da maneira como ir4
procurar esclarecer aspectos positivos e negativos do instituto Juridico da Legitima Defesa.
Entender a dogmatica juridico-penal, assim como os fundamentos da excludente da
antijuricidade, é fator crucial para entrar no debate da proposta de ampliacdo da legitima defesa
promovida pelo Pacote Anticrime, sendo de fato este, a principal temética do presente estudo.
Esta pesquisa foi norteada pela seguinte questdo: E juridicamente possivel e necessaria a
ampliacdo das hipoteses de legitima defesa para contemplar as hip6teses de mortes provocadas
por policiais nas acdes de repressao ao crime? Para responder essa pergunta, sera utilizada uma
metodologia de abordagem composta pela via qualitativa, com o método hipotético-dedutivo,
com tipologia descritiva e dogmatico-juridica utilizando como instrumentos de coleta: livros,
sites especializados em Direito Penal, artigos, doutrinas e legislagfes vigentes. Primeiramente,
objetivou-se enfatizar a dogmatica juridico - penal da antijuricidade, trazendo as conceituacdes
de Mezger, Beling e Welzel, tratando do desenvolvimento da teoria da antijuridicidade no
Brasil. Em seguida, abordar a dogmatica juridica da legitima defesa, conceitos, natureza
juridica, fundamentos e requisitos. Por fim, analisar a constitucionalidade da ampliacdo da
legitima defesa promovida pelo pacote anticrime. Ao final desse estudo, concluiu-se, através
do estudo, que a ampliacdo da legitima defesa, pelo Pacote Anticrime a policiais em combate
contra a criminalidade, € um tema polémico e que carece ainda muito estudo e ponderamento.
Nesse quesito, questdes subjetivas quanto ao tema superam com grande folga as objetivas,
fazendo com que um olhar mais apurado por parte dos legisladores seja lancado sobre as tais
hipdteses. O endurecimento da forca na atuacdo por parte dos militares, no ponto de vista do
estudo, seria eficiente até certo ponto, pois ndo trataria de questdes de cunho primario e de
grande embasamento para uma sociedade mais pacifica, igualitaria e prospera nos mais variados
segmentos. Investimentos maci¢os em educacdo, qualificagdo e oportunidades, com certeza
fariam melhor ao pais, sem manchar ainda mais de sangue, uma sociedade ja com grandes
cicatrizes abertas, pela violéncia.

Palavras-chave: Antijuricidade. Criminalidade. Direito Penal. llicitude. Legitima defesa.



ABSTRACT

This work deals with the expansion of self-defense hypotheses. This theme is currently gaining
importance because the study under discussion arises from the criminal political reality, as some
inefficiencies are alleged in the defense of police activities. The work reveals itself to be
important among the various issues addressed by Legal Science as a whole, from the way it will
seek to clarify positive and negative aspects of the Legal Institute of Legitimate Defense.
Understanding the legal-criminal dogmatics, as well as the fundamentals of excluding anti-
legality, is a crucial factor to enter the debate on the proposal to expand the legitimate defense
promoted by the Anti-Crime Package, which is, in fact, the main theme of this study. This
research was guided by the following question: Is it legally possible and necessary to expand
the hypotheses of self-defense in order to contemplate the hypotheses of deaths caused by police
officers in the repression of crime? To answer this question, an approach methodology will be
used, consisting of a qualitative approach, with the hypothetical-deductive method, with a
descriptive and dogmatic-legal typology, using as collection instruments: books, websites
specialized in Criminal Law, articles, doctrines and legislation in force. First, the objective was
to emphasize the legal-criminal dogmatics of anti-legality, bringing the concepts of Mezger,
Beling and Welzel, dealing with the development of the theory of anti-legality in Brazil. Then,
approach the legal dogmatics of legitimate defense, concepts, legal nature, foundations and
requirements. Finally, analyze the constitutionality of the expansion of legitimate defense
promoted by the anti-crime package. At the end of this study, it was concluded, through the
study, that the expansion of legitimate defense, through the Anti-Crime Package to police
officers in combating crime, is a controversial issue that still needs much study and
consideration. In this regard, subjective questions on the subject far outweigh the objective
ones, causing a more accurate look on the part of lawmakers to be cast on such hypotheses. The
hardening of force in the actions of the military, from the point of view of the study, would be
efficient to a certain extent, as it would not address issues of a primary nature and of great
foundation for a more peaceful, egalitarian and prosperous society in the most varied segments.
Massive investments in education, qualification and opportunities would certainly make the
country better, without further staining blood, a society already with large scars opened by
violence.

Keywords: Anti-legality. Crime. Criminal Law. Unlawful. Legislative defense.
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1 INTRODUCAO

A analise sobre a regulamentacao da legitima defesa se fez fundamental, ja que visa
em resguardar um direito préprio a toda sociedade, visto que o estado assumindo ndo se
encontrar presente de forma eficiente a todo instante, porquanto, na pratica ndo ocorre legitima
defesa sem antes ocorrer uma agressao injusta, ou sua iminéncia, como ratifica o artigo 25 do
Cadigo Penal.

A visdo geral da antijuridicidade serve de pano de fundo ao estudo da legitima
defesa, considerada a causa de justificagdo da teoria mais bem elaborada, permitindo, melhor
que qualquer outra excludente, o estudo, no ordenamento juridico, das normas permissivas
autorizadoras de determinadas condutas, responsaveis pela exclusdo da antijuridicidade.

Analisando o significado da antijuridicidade, no ordenamento juridico penal, como
conduta contréria ao direito, ndo foi esquecido o seu carater unitario, com igual ressonancia em
todos os ramos do Direito, passando de um panorama geral a formacdao historica e divisfes da
antijuridicidade, como informes introdutorios ao estudo da legitima defesa. Assim, quando o
sujeito age dentro dos limites de exclusdo da antijuridicidade, sua acdo sera sempre licita, visto
que excluida a antijuridicidade, ndo ha crime. O atual estudo pretende elaborar uma pesquisa
dogmatica juridica acerca do instituto da legitima defesa na atuacdo de policiais militares.

A atuacdo da policia sempre preencheu espaco na midia como alvo de especulagctes
das mais variadas possiveis, e na grande maioria tendo sua imagem distorcida por mais que atue
dentro da legalidade, €, mesmo agindo para proteger bem juridico préprio e/ou alheio, ou seja,
mesmo agindo em legitima defesa, surgirdo criticas tendenciosas dos mais variados
seguimentos da sociedade que, por conseguinte acarretard um pré-julgamento da instituicdo
policial. Embora muitos acreditam que a legitima defesa sé se enquadra na autodefesa do
cidaddo comum, sendo certo que também pode ser aplicado aos agentes de seguranca publica.

Entretanto, nota-se, ainda, um movimento que, embora ndo seja recente, tem se
tornado comum e busca a posicao de ser oficializado na legislacdo brasileira, qual seja o da
formalizagdo da letalidade policial. Temos uma das policias mais letais do mundo e as
manifestagdes do Estado e midia em torno dessa questdo vao no sentido de naturalizar as mortes
que decorrem das intervencdes policiais. A indiferenca que, quase sempre, toma forma de
entusiasmo se d& por um processo de introjecdo da existéncia de um inimigo a ser combatido.
A maxima do “bandido bom ¢ bandido morto” ha muito deixou de ser s6 um bordao irrisorio e

se tornou mantra de politica criminal, com a aceitagio popular.
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Pretendendo visar a clareza em decorréncia ao instituto, que embora seja pacifico
entre as doutrinas penalistas, possui muitas variantes, assim tem como finalidade de entender a
concepcao legal de legitima defesa, e sua repercussdo, atendendo a ampliacdo das suas
hipdteses, esclarecendo a juridicidade e a necessidade pragmatica da ampliacdo das hipoteses
de legitima defesa, com o interesse de mostrar as circunstancias das mortes provocadas pela
atuacdo policial, que se caracterize como legitima defesa. Dai entdo a indispensabilidade de
esclarecer que os elementos da legitima defesa também se enquadram na atuacdo policial
quanto na protecao do bem juridico coletivo, individual, proprio ou alheio.

O estudo em comento surge da realidade politico penal, pois se alega algumas
ineficiéncias na defesa da atividade dos policiais. A pesquisa se revela importante no meio dos
diversos assuntos abordados pela Ciéncia Juridica como um todo, a partir da maneira como ira
procurar explicar aspectos positivos e negativos do instituto Juridico da ampliacéo das hipoteses
de Legitima Defesa.

A pesquisa, tem por fim, apresentar os aspectos objetivos e subjetivos que tange o
conceito de Legitima Defesa, destacando a discussao da antijuridicidade e a necessidade da
ampliacdo das hipoteses de legitima defesa para contemplar as hipoteses de mortes provocadas
por policiais nas acgdes de repressdo ao crime no Brasil, assim como os fundamentos das
excludentes da antijuricidade, que é o fator crucial para entrar no debate da proposta de
ampliacdo da legitima defesa promovida pelo Pacote Anticrime, sendo de fato, a principal
tematica do presente estudo.

E juridicamente possivel e necesséria a ampliacdo das hipéteses de legitima defesa
para contemplar as hipdteses de mortes provocadas por policiais nas a¢fes de repressdo ao
crime?

Em decorréncia desse fato, juridicamente, é possivel ampliar o rol das hipéteses de
legitima defesa para contemplar a letalidade praticada por policiais e seria necessaria, porque
assim, os policiais vao se sentir com maior liberdade para atuar nos casos criminais.

Sendo assim, tem-se como objetivo geral investigar as razdes juridicas e politico
criminais que suscitaram a discussao sobre a ampliacdo das hipoteses de legitima defesa no
Brasil.

Como objetivos especificos, pretende-se: abordar a dogmatica juridico-penal da
antijuridicidade; apresentar a legitima defesa como causa legal de excluséo da antijuricidade;
analisar a constitucionalidade da ampliagdo da legitima defesa pretendida pelo Pacote

Anticrime.
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E utilizada neste trabalho a metodologia dogmatica juridica, utilizando o método
hipotético-dedutivo, por meio de pesquisas doutrinarias e jurisprudenciais, com o objetivo
descrever a legitima defesa e investigar as razdes juridicas e politico criminais que suscitaram
a discussdo sobre a ampliacdo das hipdteses de legitima defesa no Brasil, através de uma
abordagem pela via qualitativa, que possibilita a pesquisa, a partir de principios, leis ou teorias
consideradas verdadeiras e indiscutiveis, tendo como técnica a pesquisa bibliogréafica e
legislativa. Para possibilitar da melhor forma que o problema seja investigado e a hipotese
testada, serdo recursos: dados documentais, analise de dados estatisticos, analise de casos
préticos, abordagem da literatura académica, tedrica e ao ordenamento juridico patrio.

O trabalho em questdo, apresenta trés capitulos, o primeiro capitulo busca enfatizar
a antijuricidade na dogmatica juridico penal, trazendo as conceituacdes de Mezger, Beling e
Welzel. Tratando do desenvolvimento da teoria da antijuridicidade no Brasil, junto com a
classificagdo da antijuridicidade e suas causas de excluséo.

No segundo capitulo, procura destacar o conceito, natureza juridica, fundamentos e
requisitos da legitima defesa, trazendo a agressao injusta, atual e iminente, junto com 0s meios
necessarios e a moderagdo, com estrutura nas doutrinas e no conceito legal retratado no codigo
penal. Possuindo perspectiva na legitima defesa como causa de excluséo da antijuridicidade e
enfatizando a legitima defesa em outros ordenamentos juridicos.

Por Gltimo, no terceiro capitulo analisa-se a constitucionalidade da ampliacdo da
legitima defesa promovida pelo pacote anticrime, trazendo dados da violéncia no Brasil, dados

sobre a letalidade policial no Brasil e a (in) constitucionalidade da alteracdo legislativa.
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2 A DOGMATICA JURIDICO - PENAL DA ANTIJURICIDADE

2.1 A antijuricidade na Dogmatica Juridico Penal

A antijuridicidade, também conhecida como ilicitude, é definida como a
contrariedade de um comportamento praticado por determinado agente e aquilo que o
ordenamento juridico preceitua a titulo de proibicdo. E de grande importancia destacar que,
tanto para o critério bipartido (crime: fato tipico antijuridico), como para o critério tripartido
(crime: Fato tipico + antijuridico + culpavel) adotados pelas Escolas Penais, a antijuridicidade
é requisito essencial para que haja crime. Portanto, ausente a antijuridicidade, inexistente € o
crime.

Segundo afirma Toledo (1985), a ilicitude e a antijuridicidade sdo termos
empregados como sindnimos. Penalistas brasileiros, porém, por influéncia dos autores de lingua
espanhola e italiana, utilizam com maior frequéncia, em vez do primeiro, a palavra
antijuridicidade, para exprimir um dos elementos fundamentais do conceito juridico do crime.

Assevera a Doutrina que o carater indiciario da ilicitude tem como pressuposto o
fato tipico, ou seja, a tipicidade tem como fator indiciério a propria antijuridicidade, no entanto,
antes de se adentrar nos precisos contornos da antijuridicidade, faz-se necessario explicar e
destacar a origem do designado termo.

A ilicitude, portanto, pode ser designada como a contradicdo do fato com a norma,
sendo o fato tipico ndo acobertado pelas causas de excluséo da ilicitude. Pelo critério material,
a antijuridicidade ocorre quando o fato contraria a norma e causa uma lesdo ou um perigo
concreto de lesdo ao bem juridico, podendo ser dita como uma conduta que nao somente esta
contraria a lei, mas também € injusta, contrariando o sentimento de justica da sociedade.

A antijuridicidade é sempre objetiva porque independe da culpabilidade do agente.
Como exemplo, pode-se avaliar o menor que pratica fato antijuridico, contudo ndo responde
porque ndo tem culpabilidade, j& em outro exemplo, o crime é um fato tipico e antijuridico.
Assim pode-se concluir que, a antijuridicidade é o 2.° requisito do crime.

De acordo com Bornia, em sua doutrina:

A contrariedade as normas juridicas constitui o fundamento formal do conceito atual
de antijuridicidade, expressado de modo mais preciso no termo Unrecht, usado por
Binding no primeiro volume de seu Die Normen (1872) protestando contra o sentido
vago de seu significado puramente negativo de “auséncia de direito”, em circunstancia
em que se poderia usar o vocabulo “antijuridicidade”. Binding foi o primeiro jurista
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que tratou de antijuridicidade com este termo preciso, embora Feuerbach afirmasse
que a ciéncia do Direito Penal positivo emana dos fundamentos gerais das a¢des
antijuridicas (2002, p. 97).

A expressdo antijuridicidade e a expressdo ilicitude had muito tempo vem sendo
debatida e apresenta grandes divergéncias doutrinarias. Regis Prado sustenta o debate de que
0s termos sdo sinbnimos como relacdo de contrariedade objetiva de um fato com toda ordem
juridica, com o Direito positivo em seu conjunto, porém, existe outra corrente que faz certa
diferenciacdo (PRADO, 2012).

Bitencourt (2012), vem ponderar que aqueles que defendem a expressao
antijuridicidade, se baseiam nas influéncias de autores europeus que utilizam desta expresséo.
Segundo ele, aqueles que defendem a expressao ilicitude, se fundamentam na reforma penal de
1984 que passou a prever expressamente essa expressao em diversos dispositivos do Codigo
Penal.

Como exemplo temos a Figura 1 | Conceito analitico de crime, que vem demonstrar
0 conceito analitico de crime, onde é colocado por Queiroz como sendo um de seus 3 pilares,

introduzindo como ilicitude e ndo como antijuricidade (QUEIROZ, 2015).

CRIME

FATO TiPICO ILICITUDE CULPABILIDADE

Figura 1 | Conceito analitico de crime

Ja Greco e Estefan salientam pertinentemente que:

llicitude, ou antijuridicidade, e a relacdo de antagonismo, de contrariedade entre a
conduta do agente e o ordenamento juridico. Quando nos referimos ao ordenamento
juridico de forma ampla, estamos querendo dizer que a ilicitude ndo se resume a
matéria penal, mas sim que pode ter natureza civil, administrativa, tributaria etc. Se a
conduta tipica do agente colidir com o ordenamento juridico penal, diremos ser ela
penalmente ilicita (2012, p. 316).
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Conforme afirma a doutrina de Liszt (1999), ocorre a introducdo da particdo da
antijuridicidade nas dimensdes formal e material, sendo o injusto, sob o aspecto formal,
correspondendo a transgressdo da norma do Estado. Mas, além da violacdo de um preceito
proibitivo ou imperativo (mandamental), a ilegalidade criminal de uma conduta se expressaria
no efetivo dano ou no perigo de dano aos bens juridicos penalmente protegidos.

Uma conduta é formalmente ilicita quando contradiz o preceito incriminador, e é
materialmente ilicita quando socialmente danosa. A forma da antijuridicidade tem como
referéncia o comando legal; ja o seu contetdo (antijuridicidade material) € indicado pelo dano
ou perigo de dano aos interesses do individuo ou as necessidades da coletividade, ambos
(interesses e necessidades) protegidos pelo direito. Assim, Antolisei afirma que “a
antijuridicidade material, segundo esta concepc¢éo, ndo é nada mais do que a antissocialidade
da acdo; que preexiste a valoracao do legislador, o qual a encontra e ndo a cria” (ANTOLISEI,
1997, p.199).

Miguel Reale Jr. afirma que “o que torna a lesdo antijuridica é o seu carater
antissocial, que é pelo legislador apreendido, pois preexiste a elaboracao normativa. Ndo podera
haver infracdo apenas antissocial, mas devem coexistir a ilegalidade formal e a material”. O
autor ainda pondera que a antijuridicidade constitui uma qualidade do comportamento,
qualidade atribuivel ao comportamento através de um juizo de valor objetivo consistente na
apreciacédo de sua contrariedade ao direito (REALE, 1973, p.110).

Ja Soler (1974), diz que a acdo tem que ser valorada ndo somente perante a lei, que
ordinariamente se limita a descrevé-la, mas também perante a norma que é o pressuposto da lei.
Assim, quando o resultado do exame afirma a existéncia de um conflito entre o fim que o direito
persegue e o fato, concluimos que se trata de um fato ilicito, j& para que haja delito € preciso
que exista uma relacdo de contradicdo entre 0 ato de um homem e o direito.

Delineando, todavia, sobre os aspectos da antijuricidade e suas excludentes, vem

Fragoso explicar:

O reconhecimento da antijuridicidade, como caracteristica geral do fato punivel,
ocorreu em data relativamente recente. Encontramos no direito romano, casos de
exclusdo da ilicitude, como a legitima defesa e 0 estado de necessidade, bem como o
consentimento do ofendido, nos crimes privados, todavia sem a fixacdo de um
principio geral. A exclusdo da ilicitude aparecia confusamente, junto a auséncia de
culpabilidade e a exclusdo de punibilidade, por auséncia de dolus. Essa situa¢do nao
se modificou no direito candnico e no direito comum medieval (1961, p.185).

Resumidamente, a antijuridicidade é a contradicdo entre a conduta humana (acao

ou omissao) e o ordenamento juridico como um todo, isto €, o ordenamento no conjunto de suas
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proibicOes e permissdes, de modo a causar lesdo ou expor a perigo de lesdo um bem juridico

favorecido.

2.1.1 Conceituacdo de Mezger

No inicio do século XX, apos intensa discussdo doutrinaria, a formulagdo classica
do conceito de delito, atribuida a Franz Von Liszt e Ernst Von Beling, sofreu profunda
transformacéo, embora sem abandonar completamente seus principios fundamentais. Por isso,
justifica-se a denominacdo de conceito neoclassico de delito, o qual, também se fundando na
teoria causal, apresenta inovacoes diversas em relacdo ao Naturalismo.

Max Ernst Mayer, Edmund Mezger e Reinhard Frank, como os principais
colaboradores da doutrina neocléssica, inspirados pela corrente filoséfica desenvolvida na
Alemanha no final do Século XIX, o Neocriticismo, ou Neokantismo a qual, por sua vez,
preconizava o retorno aos principios de Immanuel Kant, romperam com alguns paradigmas
defendidos pelos causalistas classicos, pontuando o sistema juridico-penal com nuances
valorativas, frente aos parametros puramente descritivos de outrora.

Recapitulando brevemente sobre a antijuricidade, Luna explica que:

A antijuridicidade também é denominada de injuridicidade ou ilicitude. Pode ser
definida como a relacdo de contrariedade do fato do homem com o Direito. Como
salta aos olhos, essa relagdo ndo existe no mundo fenoménico dos fatos, por isso ela é
uma categoria l6gica, uma criacdo da mente humana. A importancia dessa relagéo é
tamanha que, sem ela, a conduta do homem sequer chega a ser considerada criminosa,
por isso ela é a categoria l6gica mais importante do Direito Penal. Ela traduz a esséncia
do crime. Considera-la como um elemento do mesmo é um erro e uma tautologia. Erro
porque € a esséncia; tautologia porque, sendo um crime um fato juridico, seus
elementos tém de ser, necessariamente, juridicos (1994, p. 49).

Ja para Claudio Branddo (1997), “os autores alemées deram uma significativa
contribuicdo para a compreensao da antijuridicidade”. E como ja mencionado anteriormente,
0s principais expoentes da doutrina da antijuridicidade tedesca séo Edmund Mezger, Ernst von
Beling, Hans Welzel e Reinhart Maurach.

Machado afirma em sua resenha sobre a obra de Francisco Munoz sobre Edmund

Mezger e o Direito Penal no Nacionalsocialismo, faz a ligacdo de Mezger com o regime nazista,

diante desse fato a autora pondera que:

A ligacdo entre o penalista Edmund Mezger e o regime nazista somente veio a ter
maior divulgacdo com a publicagdo do livro de Mufioz Conde [...] a. Os resultados
dessa pesquisa surpreenderam os estudiosos do Direito Penal. Até entdo, as
referéncias a Mezger faziam-se por ter sido ele o autor de um dos mais famosos
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manuais de Direito Penal, uma versdo resumida de seu tratado, largamente utilizada
na formacdo de boa parte dos penalistas alemes e por ter protagonizado uma das
discussdes tedricas mais acaloradas: o debate entre causalistas e finalistas, que
dominou a dogmatica alema nos anos 50 e que logo congregou partidarios de ambos
os lados em diversos paises, no Brasil inclusive (2005, p.153).

Tornando de certa forma o episadio citado irrelevante a tematica abordada, Mezger
traz a vertente de que a antijuridicidade é um juizo sobre a acdo, pelo qual a questdo da acéo
adquire uma determinacdo juridico-normativa, assim “o juizo, que a acdo contrasta com o
ordenamento juridico e com a norma legal, caracteriza qualitativamente a acdo como ilicita ou
na verdade antijuridica. Salienta ainda que, no Direito Penal, uma acédo é vedada ou permitida,
ndo havendo meio termo. Por isso a acao € licita ou ilicita, ndo havendo a a¢éo antijuridicamente
indiferente. Considera ainda que a antijuridicidade é uma ofensa objetiva ao Direito, posto que
0 juizo de ilicitude reveste a acdo como um todo, mas recai especialmente sobre o seu elemento
constitutivo essencial, sendo “a exteriorizacdo da manifestacdo da vontade” (MEZGER, 1958).

Para a Teoria elaborada por Edmund Mezger, conhecida como a Teoria da ratio
essendi (ou teoria da identidade), a tipicidade é a esséncia da antijuridicidade. Desta sorte,
ocorre a ado¢do do conceito de antijuridicidade tipificada que esta no artigo da lei é a
antijuridicidade tipificada, porque a tipicidade s6 existe por causa do principio da legalidade
(PRADO, 2010, p. 294).

Mezger, buscando o estreitamento da relagdo de entre o tipo e a antijuridicidade,
incluindo a tipicidade na antijuridicidade, diversas categorias até entdo independentes,
sustentando “que a tipicidade ndo ¢ apenas indicio ou ratio cognoscendi da antijuridicidade, e
sim o0 seu fundamento real ou ratio essendi” (BITENCOURT, 2012, p. 129).

A ratio cognoscendi, conhecida também como teoria da indiciariedade, é diretriz
dominante no sistema penal brasileiro, portanto, a doutrina e a jurisprudéncia majoritarias se
inclinam por esta teoria. Em termos praticos, significa afirmar que ocorrido o fato tipico, ele é
presumidamente ilicito, até que se prove o excludente de ilicitude ou antijuricidade. Para
Santana e Oliveira (2012), esta teoria causa repercussdes no campo processual, pois tira-se a
conclusdo de que ndo é 6nus da acusacgdo provar a inexisténcia de causa excludente de ilicitude,
mas tdo somente que o fato é tipico.

Logo, cumpre a defesa provar a existéncia da descriminante e, portanto, a licitude
do fato tipico, consequentemente a inexisténcia de crime. Entretanto, deve-se ou dever-se-ia
analisar tal teoria a luz do principio do estado de inocéncia e de seu corolario principal, o
principio in dubio pro reo (IBIDEM, 2012).
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Tornando a teoria da ratio essendi, que teve inicio com os estudos de Mezger em
1931 pela a publicacéo do Tratado de Direito Penal, esta veio conceber a estrutura bipartida de
delito, assim “visando combater a neutralidade valorativa do conceito de tipo de Beling”,
definindo delito como agéo tipicamente antijuridica e culpavel (BITENCOURT, 2012, p. 129).

Ainda pela teoria da ratio essendi de Mezger, ocorre a criagdo do conceito de tipo
total do injusto, levando a ilicitude para o campo da tipicidade. Em outras palavras, a ilicitude
é a esséncia da tipicidade, numa absoluta relacdo de dependéncia entre esses elementos do
delito, dessa forma, ndo havendo ilicitude, ndo ha fato tipico. Quando comprovada a legitima
defesa, exclui-se a antijuridicidade e a tipicidade do comportamento.

Contudo, Tavares (2003) contesta que a compreensdo conjunta desses elementos,
pois a tipicidade e a antijuridicidade ndo possuem efeitos em si malévolos, mas proporcionam
e ddo base para que nelas se inicie uma subjetivacdo do injusto, que ja se havia feito com a
introducdo dos elementos subjetivos da justificacéo.

Pelos pensamentos de Aran e Conde, existe a ponderagdo das “conseqiiéncias de
identificar tipo e antijuridicidade se retém sobre toda a matéria de erro” (2004, p. 255). Ja outro
doutrinador considera que “o erro sobre a ocorréncia dos elementos das causas de justificagdo
€ um erro sobre elementos de uma parte do tipo, a negativa, e portanto, € um erro de tipo e ndo
um erro de proibi¢do” (ROXIN, 1997).

2.1.2 Conceituacdo de Beling

A Teoria do Crime ou Teoria do Delito é formada por vérias outras Teorias que a
compde, tendo Ernst Von Beling e Franz VVon Liszt como os precursores da Teoria Cléssica,
sendo o segundo responsavel pela criacdo e o primeiro pelo seu aperfeicoamento. Os renomados
juristas alemdes elaboraram o conceito classico de delito (também conhecido como conceito
naturalista ou causal-naturalista de delito), representado por um movimento corporal (acao)
causador de um resultado no mundo exterior. Analiticamente considerado o crime contava com
trés requisitos: fato tipico, antijuridico e culpavel (GOMES, 2011).

De acordo com Pereira (2008), segundo um conceito analitico, crime € toda conduta
tipica, antijuridica e culpavel. Assim, a tipicidade representa, atualmente, o segundo elemento
desse conceito, apresentando-se sob os aspectos formal e material, os quais devem estar
concomitantemente presentes para que se possa dizer-se tipica uma dada conduta.

Enquanto, no sentido formal, a tipicidade é a adequagdo do fato & norma penal,

sendo a subsuncdo da situacdo concreta a moldura abstratamente prevista na lei penal; ja no
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sentido material, a tipicidade é constituida da violagdo de um bem juridico digno de protecdo
penal (IBIDEM, 2008), dito em outras palavras, o tipo penal € a descricdo normativa de uma
conduta considerada criminosa.

O estudo da tipicidade, no entanto, até alcancar o estagio de compreensdo da
atualidade teve que percorrer um longo caminho, cuja nocdo se confunde com a histéria da
prépria teoria do delito (TAVARES, 2003, p. 130).

Tavares ainda pondera que em relacgéo a tipicidade, pode-se relacionar que:

[...] no direito penal renascentista, notadamente em Tiberius Decianus, que o
identificava com o exame da causa formal do delito (bem como) [...] nas obras de
autores germanicos do século XI1X, como STUBEL e VON LISZT, especialmente este
altimo, ao exigir como caracteristica do crime a cominagdo legal de uma pena. Em
todas essas obras, entretanto, o tipo € compreendido em sentido amplo, como o préprio
delito, e ndo particularmente, como seu elemento fundamentador (2003, p. 131).

Ja Roxin (2002) explica que, a exigéncia de que se reconhecesse uma
antijuridicidade objetiva, independente da culpabilidade, foi formulada por Rudolf von Jhering,
sustentava que todo ilicito apresentava duas dimensées, sendo uma objetiva (antijuridicidade
ou ilicitude) e outra subjetiva (culpabilidade).

Analisava tal premissa, pois, tomando por base o Direito Civil, Liszt sugeriu que a
proposta de Jhering ndo acudisse apenas ao ramo citado, mas também ao Direito Penal,
armando, para tanto, que aquela circunferéncia inicial (crime) estaria dividida em injusto e
culpabilidade, tipo objetivo e subjetivo, respectivamente (PEREIRA, 2008).

Enquanto isso, Tavares, (2003) complementa tal teoria, incluindo a nocéo de tipo,
como elemento autdnomo dentro da teoria do delito. A Doutrina do Delito-tipo, cuja publicacédo
se deu em 1906, constituiu verdadeira revolucdo dogmatica, tornando possivel através do
desenvolvimento e aperfeicoamento da Teoria Classica. A referida formulacdo do conceito
analitico de crime, demonstrada na Figura 2 | Conceito analitico do crime pormenorizado —
Sistema Classico, porém agora de maneira detalhada no Sistema Classico (MENDONCA;
DUPRET, 2018).

SISTEMA CLASSICO (Lizst/Beling)

Aspecto objetivo do crime Aspecto subjetivo do crime
Fato tipico llicitude ou antijuricidade Culpabilidade
(pressuposto:
imputabilidade)
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(elementos que o compdem) | Sempre presente, EXCETO | Subdivide-se em duas

e Conduta(acdo) quando o fato tipico (crime) | espécies:
e Resultado for praticado sob amparo de e Dolo
e Nexo de causalidade | algum excludente de e Culpa
e Tipicidade ilicitude, que podem ser:

e Estado de

necessidade

e Legitima defesa

e Estrito cumprimento
de dever legal

e Exercicio regular de
direito

Figura 2 | Conceito analitico do crime pormenorizado — Sistema Classico

No conceito analitico de crime o delito é dividido em dois aspectos, 0 aspecto
objetivo e o subjetivo. Pelo aspecto objetivo, inclui-se a materialidade do crime, ou seja, o fato
tipico que é o crime descrito na lei sem si, e a ilicitude ou antijuricidade. No aspecto subjetivo,
que arremete a mente humana e seus preceitos, fica a culpabilidade. Nota-se que a partir dai,
que a conceituacdo de Liszt, aperfeicoada por Beling, da ao crime um conceito pormenorizado,
baseado e pautado pela Teoria Naturalista que norteava todas as demais ciéncias da época.

Na explicacdo de Claudio Branddo (1997), a conceituacdo de Beling entende que a
antijuridicidade ndo comporta divisdes. Quando uma acédo é antijuridica, ela o € em todos os
ramos do Direito; porém quando ela extrapola certos limites objetivamente previstos na lei,
estard sujeita a uma san¢do penal. Nao ha que se falar em uma antijuridicidade administrativa,
civil, tributaria ou penal, visto que ela é uma s6 para todo o ordenamento.

A antijuridicidade da conduta para o jurista aleméao, é o pressuposto geral da sancao
penal. Quando uma conduta nao entra em contradi¢cdo com o ordenamento juridico, ndo ha que
se falar em acdo punivel na esfera penal, ainda quando contradiga um ordenamento estranho
como a moral ou os costumes, ainda quando ocorriam delitos putativos ou delitos imaginarios
(BELING, 1944).

2.1.3 Conceituacdo de Welzel

A conduta humana é o primeiro elemento constitutivo do crime, e se da porque s6
ela pode ser objeto das valora¢Ges do Direito Penal. Deste modo, € a partir da conduta que se
desenvolvem os conceitos penais, ai incluidos a tipicidade e o tipo doloso. Assim, é pelo

fundamento da conduta que se conhecem as estruturas que irdo nortear as instituicdes penais.
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N&o havia até o inicio da década de 30 do século passado, grandes propostas de
modificagdes estruturais na teoria do delito na doutrina alema, que em sua maior parte seguia
ainda os parametros da Teoria Classica, descrita previamente. O modelo Neoclassico, apesar
de apresentar novos paradigmas e uma forma diferente de visualizar o sistema, ndo alterou
significativamente sua estrutura categorica.

No entanto, naquela época, uma proposta diferente de visualizacdo das categorias
juridico-penais do delito surgia. O jurista alemdo Hans Welzel ensejou uma revisao geral do
sistema, alterando profundamente a estrutura do conceito de delito, nascendo a Teoria Final da
Agao, o Finalismo. Por meio da teoria finalista, “Welzel objetivava romper com o direito penal
nazista. Para isso, ndo era suficiente retornar ao estagio dogmatico anterior ao nazismo, mas era
preciso modificar a propria dogmatica” (BRANDAO, 2000, p.91).

Welzel (2001) construiu toda a estrutura dogmatica a partir de um conceito
tripartido de crime, pautado na definicdo ontoldgica de agdo como um movimento humano
dirigido a uma finalidade, como exercicio de uma atividade final e da liberdade (na sua forma
de liberdade de vontade, de possibilidade empirica de atuacdo e de modo diverso).

Segundo o citado professor alemédo, a acdo humana seria destinada a um propo6sito
e dotada previamente de uma vontade, razéo pela qual o dolo e a culpa deveriam integrar o tipo
penal. Com efeito, consoante a formulacdo dessa teoria, a tipicidade seria representada pela
valoracao fatica dos elementos abstratos do tipo objetivo e subjetivo (com acdo final dolosa ou
culposa), por uma integracdo da proibicdo que demandaria uma atividade de subsuncéo; a
antijuridicidade seria traduzida pela simples auséncia de causas justificantes (permissoes legais)
e a culpabilidade denotaria um juizo de reprovacao pessoal estruturado por meio da ideia de
livre arbitrio.

E importante ter um grande compreendimento da Teoria Finalista pois é a Teoria
utilizada, ndo explicitamente, mas de maneira geral no Cédigo Penal Brasileiro. A Teoria Final
da Ac¢do rompe com a ideia central do Neokantismo, consistente em as categorias juridico-
penais serem conceituadas e analisadas a partir de uma pauta de valores. Para o Finalismo, o
sistema juridico-penal e suas categorias devem ser construidos a partir do que denomina de
estruturas logico-reais (ou logico-objetivas). Nestas estruturas, o legislador do Direito Penal
compreende a realidade pre-juridica e a partir desta compreensdo légica, constroi as regras
juridicas (PRADO, 2010, p. 101).

Roxin, discorre sobre a agéo na Teoria Finalista, sendo que:
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[...]Jno fato de que o homem, através de uma antecipacdo mental, controla cursos
causais e seleciona meios correspondentes no sentido de determinado objetivo, supra
determinando-o analiticamente (decorrendo daf) a consequéncia sistematica de que o
dolo, o qual no sistema classico e também no neocléssico era considerado como forma
de culpabilidade, (...) aparece como integrante do tipo (...). 1sso significa uma nova
subjetivizacdo do injusto, e uma crescente dessubjetivizacdo e normativizacdo da
culpabilidade (2002, p. 200).

Welzel, descreve sua Teoria na seguinte colocagéo:

A agdo humana é o exercicio da atividade final. A acéo é, portanto, uma ocorréncia
"final" e ndo apenas "causal". A ‘finalidade', ou o carater final da acdo, fundamenta-
se no fato de o homem, gracas ao seu conhecimento causal, poder prever, dentro de
certos limites, as possiveis consequéncias de sua conduta, atribuindo, portanto,
diversos fins e direcionar a sua atividade, de acordo com um plano, para atingir esses
fins. Gracgas ao seu conhecimento causal prévio, ele pode direcionar seus diversos atos
de tal maneira que direcione o acontecimento causal externo a um fim e, finalmente,
o domine. A atividade final é uma atividade dirigida conscientemente de acordo com
o fim, mas ¢ a causa resultante da constelacdo de causas existentes a cada momento.
O fim ¢é, portanto - dito em forma grafica - 'vidente', a causalidade 'cega’ (2004, p. 41,
traducdo nossa).

Hirsch (1999) explica que na concepgdo Finalista, o tipo é compreendido de modo
bipartido, sendo uma parte objetiva (descricdo legal) e outra subjetiva (vontade reitora — dolo
ou culpa). Tal teoria ndo substituiu o objetivismo dominante anteriormente pelo subjetivismo,
devendo seu éxito, todavia, exatamente ao equilibrio entre elementos objetivos e subjetivos.

Desta forma, segundo Pereira (2008), o tipo, que é o crime, assim seria composto
de:

o elementos objetivos-descritivos (aquilo que se concretiza no mundo exterior;
o elementos subjetivos (relacionados a consciéncia e vontade — compostos de dolo e culpa)
e, eventualmente;

o elementos subjetivos do injusto, denominados de doutrina classica de dolo especifico.

2.2 O desenvolvimento da teoria da antijuricidade no Brasil

H& um grande embate doutrinario no que diz respeito ao conceito analitico do crime.
Muitas sdo as teorias existentes, porém, as duas correntes mais adotadas e defendidas sdo a
Teoria Tripartida e a Teoria Bipartida, tendo, ambas, argumentos suficientemente fortes
cunhados por renomados penalistas.

O Codigo Penal Brasileiro, conforme se aplica aos demais normativos brasileiros,
decorre também de um processo historico de formulacdo e de caracterizacdo de conceitos. O

nosso Cédigo Penal — CP é de 1940, portanto, passou a vigorar ainda no Governo ditatorial de
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Getulio Vargas, e sob a égide da Constituicdo Autocratica de 1937. Importante destacar que o
CP € originario também de um periodo dificil da histdria, mais exatamente em plena Il Guerra
Mundial.

O Cadigo Penal Brasileiro também é composto pela Parte Geral e Especial, de
forma semelhante ao Codigo Civil. A Parte Geral segundo Nolasco (2020) em seus 120 artigos,
descreve e/ou até mesmo em certos momentos, explica conceitos de forma objetiva e sapiente,
como, por exemplo a posicdo de garantidor (relevancia da omissao) no art. 13, § 2°, CP, ou
qguando menciona sobre situacdes de concurso de pessoas previsto no art. 29, CP.

Por outro lado, a Parte Especial é composta da tipificacdo dos crimes, ou seja, é a
parte que interessa aos telejornais e veiculos de noticias, a parte que gera aquele transito nas
avenidas afora quando ocorre algum sinistro, porque, de maneira geral, todos desaceleram para
ver 0 que aconteceu e tipificar a conduta de algum individuo (NOLASCO, 2020).

Complementando, na Parte Especial é exatamente a tipificacdo do crime e a pena
relativa. Isto porque, como a propria Constituicdo prevé no seu Artigo 50. Inciso XXXIX, em
consonancia com o Cddigo Penal, que “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena
sem prévia cominacao legal” (BRASIL, 1988).

Isto quer dizer que € necessario existir exatamente e literalmente o crime e a pena
respectiva para eventual aplicacdo legal. Ndo se pode inovar nesta seara, sob prejuizo da
incolumidade do cidaddo, pois de acordo com art. 13 do Codigo Penal Brasileiro “o resultado,
de gque depende a existéncia do crime, somente é imputavel a quem Ihe deu causa. Considera-
se causa a a¢do ou omissdo sem a qual o resultado ndo teria ocorrido” (BRASIL, 2017).

Existem duas correntes que duelaram para compor a Teoria do Crime, uma sao as
correntes minoritérias, a outra as correntes majoritarias, tendo na corrente minoritaria a Teoria
Tetrapartida (ou quadripartida) e a Teoria Pentapartida. Para a teoria Tetrapartida, nunca
adotada pelo Cddigo Penal Brasileiro, ocorre a ponderacdo de que o crime é todo fato tipico,
ilicito, culpavel e punivel, sendo esta defendida por Basileu Garcia (MARQUES, 2008).

Ainda sobre a Teoria Tetrapartida, Roxin (1992) pondera que a politica criminal
deve definir o &mbito da incriminacdo, bem como os postulados da dogmatica juridicopenal,
Roxin sustenta que a responsabilidade do autor do fato punivel também deve ser elemento do
conceito analitico do delito.

Ainda dentro da corrente minoritaria, sobre a Concepcdo Pentapartida, Carnelutti
chegou a vislumbrar tal concepcéo, adotando em seu estudo qualitativo do delito conceitos

sistematicos peculiares ao negocio juridico, sendo os caracteres “da capacidade, da legitimagao,
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da causa, da vontade e da forma”; ndo percebendo as diferengas ontoldgicas entre o delito ¢ o
negadcio juridico (CARNELUTTI, 1999).

Na corrente majoritaria tem-se as Teorias Bipartida e Tripartida do crime. A Teoria
Tripartida segundo Marques (2008), certamente aparenta ser a mais coerente, tendo em vista
que ndo somente a tipicidade e ilicitude sdo pressupostos da pena, mas também a culpabilidade,
no entanto, ambas colaboram para que o agente seja responsabilizado ou ndo pelo delito
praticado.

Partindo para o lado historico, percebe-se que a Concepc¢ao Tripartida, sugira com
Beling (1944), que ao criar o conceito de tipo, passou-se a integrar no conceito estratificado de
crime. Sobre a concep¢do, Galvao e Greco (1999, p.47) ponderam que “a inicial estruturagdo
analitica bipartida pelo critério objetivo - subjetivo sofreu constantes revisdes. Com Beling,
tomou a forma tripartida, através da introducao do conceito de tipo™.

Para a Concepcao Tripartida, o proprio Welzel (2004) admite que para ocorrer uma
andlise de maneira completa, e concluir que o fato praticado na finalidade do agente é crime ou
ndo, deve-se analisar os caracteres da tipicidade, ilicitude e culpabilidade. Toledo também adota

esta concepcdo, sendo a sua defini¢do a seguinte:

Substancialmente, o crime é um fato humano que lesa ou expde a perigo bem juridico
(juridico-penal) protegido. Essa definigdo é, porém, insuficiente para a dogmatica
penal, que necessita de outra mais analitica, apta a pdr & mostra os aspectos essenciais
ou os elementos estruturais do conceito de crime. E dentre as varias defini¢des
analiticas que tém sido propostas por importantes penalistas, parece-nos mais
aceitavel a que considera as trés notas fundamentais do fato crime, a saber: agdo tipica
(tipicidade), ilicita ou antijuridica (ilicitude) e culpavel (culpabilidade). O crime,
nessa concep¢do que adotamos, é, pois, acdo tipica, ilicita e culpavel (1994, p.80).

Por outro lado, a Teoria Bipartida, que tem como principais adeptos, Damasio de
Jesus, Fernando Capez, Celso Delmanto, René Ariel Dotti, Julio Fabbrini Mirabete, Flavio
Augusto Monteiro de Barros, Jose Frederico Marques, Renato Nalini Fabbrini, Maggiore,
Cleber Masson, entre outros. Para esta corrente, crime é todo fato tipico e ilicito, logo, para
esses a culpabilidade ndo faz parte do conceito analitico de crime, sendo entdo apenas um
pressuposto de aplicacdo da pena (MARQUES, 2008).

No Brasil, é aderido o pensamento bipartido. Capez (2011) ilustra de forma clara e
objetiva tal fato atraves de um exemplo préatico, sendo menor o agente que praticou o roubo, e
por esta razdo considerado inimputavel, ndo podera ser culpado pelo fato delituoso que

cometeu, contudo, a sua acdo de subtrair coisa alheia movel para si ou para outrem, mediante
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grave ameagca ou violéncia a pessoa (CP, art. 157), ndo deixa de ser tipificada como crime, tendo
em vista ser fato tipico e antijuridico.

Até aqui, j& se tem por certo que o0 menor, por se enquadrar em uma das excludentes
de culpabilidade, ndo podera sofrer pena. Porém, este exemplo ainda nos proporciona
vislumbrar outros horizontes, outras situagdes. Entrando um terceiro na histdria que, nessa
ocasido, dolosamente adquire o produto do roubo efetuado pelo menor, comete ele o crime de
receptacéo, previsto no art. 180 do Cadigo Penal. E aqui onde poderemos consolidar ainda mais
nossa ideia de que a culpabilidade incide no agente e ndo no fato criminoso (CAPEZ, 2011).

Mesmo, porém, adquirindo produto de roubo praticado por menor, 0 agente nao se
exime do crime de receptacdo, pois sua conduta ndo esta atrelada a inimputabilidade de quem
praticou o roubo, e sim ao crime cometido por este. Se assim nado fosse, 0 suposto receptador
ndo seria enquadrado neste tipo penal, haja vista que o produto adquirido néo teria advindo de
um crime, qual seja, o roubo. Para que o terceiro que dolosamente adquiriu o produto do roubo
cometa crime, é necessario que o menor também tenha cometido crime, pois ndo sendo
verificada esta Gltima afirmacdo, o objeto que o terceiro adquiriu, consequentemente, ndo seria
produto de crime (IBIDEM, 2011).

Levando-se em consideracdo a Teoria Tripartida, nesse exemplo, 0 menor néo teria
cometido crime, pois ndo pode ser culpado. Diante disso, como seria avaliada a conduta do
terceiro que adquiriu 0 objeto subtraido? Seria ele absolvido? Beneficiado pela
inimputabilidade do menor? Seria sua conduta considerada atipica? Seria isso justo? Cremos
que ndo (IBIDEM, 2011).

O autor ainda pondera que a resposta mais acertada para essas indagacoes € a ideia
que queremos demonstrar com esse exemplo a culpabilidade ndo recai sobre o fato criminoso,
mas sim sobre quem o praticou, ou seja, a conduta do menor sim delituosa, porém, ndo sera ele
punido por se eximir da culpabilidade mediante excludente. J& o terceiro que dolosamente
adquiriu o produto do roubo sera sim culpado e, por conseguinte, punido, pois a ndo-
culpabilidade do menor ndo influi em nada na configuracdo do crime de roubo e, por

consequéncia, na do crime de receptacao.

2.3 Classificago e causas de exclusdo da antijuricidade ou ilicitude

De acordo com o art. 23, art. 24 e art. 23 do Cddigo Penal Brasileiro, as causas de

exclusédo da antijuricidade séo:
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Exclusdo de ilicitude

Art. 23. Néo ha crime quando o agente pratica o fato:

| — em estado de necessidade;

I1 — em legitima defesa;

Il — em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito.
Excesso punivel

Paragrafo Unico. O agente, em qualquer das hipéteses deste artigo, respondera pelo
excesso doloso ou culposo.

Estado de necessidade

Art. 24. Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para salvar de
perigo atual, que ndo provocou por sua vontade, nem podia de outro modo evitar,
direito préprio ou alheio, cujo sacrificio, nas circunstancias, nao era razoavel exigir-
se.

§ 10 Nao pode alegar estado de necessidade quem tinha o dever legal de enfrentar o
perigo.

§ 20 Embora seja razoavel exigir-se o sacrificio do direito ameacado, a pena podera
ser reduzida de um a dois tercos.

Legitima defesa

Art. 25. Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos meios
necessarios, repele injusta agressao, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem.
Paragrafo Gnico. Observados os requisitos previstos no caput deste artigo, considera-
se também em legitima defesa 0 agente de seguranga publica que repele agressdo ou
risco de agressao a vitima mantida refém durante a préatica de crimes (BRASIL, 2021,
p.17).

De acordo com Faria (2015), as causas de exclusdo da antijuricidade podem ser
chamadas de justificativas, justificantes, eximentes, descriminantes ou tipos permissivos. As
causas excludentes da ilicitude afastam um dos elementos do crime, qual seja, a contrariedade
da conduta ao direito. Ainda segundo o autor, as causas de exclusdo da antijuridicidade
dividem-se em causas previstas na Parte Geral do Cddigo Penal, causas previstas na Parte
Especial do Codigo Penal e causas supralegais.

As primeiras encontram-se elencadas no art. 23 sdo aplicaveis a todas as condutas
tipicas previstas na Parte Especial do Cddigo Penal ou em leis penais especiais. Como ja
supracitadas, séo elas: estado de necessidade, legitima defesa, estrito cumprimento do dever
legal e exercicio regular de um direito. As causas previstas na Parte Especial do Codigo Penal
sdo validas apenas para os delitos correspondentes, como, por exemplo, o art. 1284, que traz o
aborto legal (necessario, humanitario), ou o art. 1425, que trata das imunidades nos crimes
contra a honra (IBIDEM, 2015).

Resumidamente, embora algumas condutas estejam previstas em lei como fato
tipico, dependendo da situagdo ndo serdo consideradas crimes, vez que determinada conduta
esta prevista em lei como excludente de ilicitude. Desta maneira, se o individuo agir em estado
de necessidade, legitima defesa, estrito cumprimento do dever legal e exercicio regular de

direito, estara acobertado pela excludente de ilicitude, ndo praticando fato tipico.
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3 DA DOGMATICA JURIDICA DA LEGITIMA DEFESA

3.1 A legitima defesa como excludente de antijuridicidade

A legitima defesa se encontra salientada no ordenamento juridico brasileiro como
uma legitimac&o singularizada com fins especificos para afetacdo dos bens protegidos no que
diz respeito aos aspectos de protegéo a vida, a integridade individual ou de terceiros de forma
penalmente.

De acordo com Melo (2020), a legitima defesa surge como direito natural do
homem desde a existéncia das primeiras sociedades, como uma forma de autodefesa onde o
individuo precisa reagir/repelir a uma agressio injusta contra si. E incontestavel que o instituto
da legitima defesa sofreu diversas alteracdes com o passar dos anos e conforme o ordenamento
juridico de cada sociedade que a admitiu.

Como ja supracitado sobre a antijuricidade, e com o complemento de Masson
(2015) a mesma é a contrariedade entre o fato tipico praticado por alguém e o ordenamento
juridico, capaz de lesionar ou expor a perigo de lesdo bens juridicos penalmente tutelados.

Tudo que vem a ser contrario ao fato tipico, aquilo que corresponde a uma conduta
praticada no mundo fisico, real descrita em lei, ou seja, toda posicdo contraria a lei provoca a
ilicitude ou antijuricidade no ordenamento juridico, tornando o fato definido como crime ou
infracdo penal, ensejando a aplicacdo de uma pena para o individuo que transgrediu a lei
(IBIDEM, 2015).

Ainda debatendo sobre a legitima defesa, vale a pena mencionar a teoria da exclusao
da antijuricidade. Esta teoria é tida como uma das mais modernas doutrinas fundamentadoras
do instituto da legitima defesa, e conhecida também como teoria da ilicitude da acdo, parte da
premissa de que para se considerar criminoso, o fato deve ser contrario ao direito. Deste modo,
ndo é contrario ao direito um ato que repele injusta lesdo a um direito, qual seja a vida humana.
A teoria da auséncia de antijuricidade € a adotada pelo direito positivo patrio e € dominante na
doutrina brasileira. (LINHARES, 1974)

A antijuridicidade é o segundo elemento do conceito analitico do crime. Ela é
definida como um juizo de valor negativo, que atribui ao fato do homem a qualidade de ser
contrario ao Direito, dando a agéo o carater ndo querida pelo Ordenamento Juridico. Pode-se
dizer que é uma inferéncia feita pelo julgador, que encerra um juizo de desvalor, o qual expressa

dois significados, sendo o primeiro a agdo humana realizou um tipo penal de forma né&o foi
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autorizada por uma norma do Direito; e 0 segundo 0 agente violou com sua conduta um bem
juridico. (BRANDAO, 2015, p. 81)

Hans Welzel (1956), declara que a antijuridicidade € uma caracteristica da acéo, e,
mais exatamente, a relacdo que expressa um desequilibrio entre a acdo e o ordenamento
juridico, enquanto o injusto é a acdo antijuridica como conjunto, e, 0 objeto com seu atributo
valorativo.

Apesar de aparentemente paradoxal, a antijuridicidade ndo é uma teoria do
contrario ao direito, mas € uma teoria do conforme o direito. Maurach, neste tocante, respalda
que "a teoria da antijuridicidade é, na pratica, uma teoria do conforme o direito, a saber, a
apresentacdo daquelas condutas que, apesar do cumprimento do tipo, s&o no caso particular,
ndo antijuridicas” (MAURACH, 1962, p. 347).

Ja Noronha em sua obra, a respeito da antijuridicidade, define de forma conclusiva

que:

A acdo é antijuridica ou ilicita quando é contréaria ao direito. A antijuridicidade
exprime uma relacdo de oposicdo entre o fato e o direito. Ela se reduz a um juizo, a
uma estimativa do comportamento humano, pois o Direito Penal outra coisa ndo é que
um complexo de normas que tutelam e protegem as exigéncias ético-sociais. O delito
é, pois, a violagdo de uma dessas normas. (1991, p. 95)

Com intuito de esclarecer o atual estudo, apresenta-se a nocdo de ilicitude

conceituada pelo doutrinador Greco:

llicitude, ou antijuridicidade, é a conexdo de antagonismo, de adversidade entre a
conduta do agente e o ordenamento juridico; [...] se a conduta tipica do agente chocar
com o ordenamento juridico penal, relataremos ser ela penalmente ilicita (2015,
p.369).

Assim, constata-se que a antijuridicidade ocorre perante a contradicdo de alguma
conduta ao que presume a norma penal vigente, consequentemente apontada ilicita quando
enfrentar a norma prevista legalmente.

Esta excludente, que é denominada exclusdo da antijuridicidade ocorre em se
tratando na legitima defesa, o caso continua tipico, porém, ndo existe nenhum crime. Ent&o,
excluindo-se a ilicitude, sendo ela requisito do crime, mantém descartado o tipico delito.
Perante consequéncia, o praticante tem de ser absolvido.

De forma bem objetiva, Branddo (2015) estabelece que no nosso Codigo Penal, a
antijuridicidade esta definida negativamente, ou seja, por suas proprias causas de exclus&o.

Quando o legislador tipifica um comportamento, 0 mesmo considera como apto de uma pena,



28

ou seja, quando alguma pessoa realiza uma conduta tipica, tida como violadora de um bem
juridico tido como desvaliosa, por essa razdo a conduta tipica é antijuridica. Ha casos no direito
penal que esta autorizada a conduta tipica, desses casos cuida a teoria da antijuridicidade, pelas
causas de justificacéo.

A respeito da ilicitude ou antijuridicidade, Branddo em sua obra ensina-nos que:

A nocdo de ilicitude ou de antijuridicidade esta ligada a nocdo de sancdo, posto que o
ilicito consiste na conduta contra a qual a sancéo é dirigida como reacdo. Nao h4, pois,
do ponto de vista de uma Teoria Geral do Direito, um fato que por si s6 seja licito ou
ilicito. A licitude ou ilicitude de um fato deve-se exclusivamente a atribuicdo de uma
sancdo pelo ordenamento juridico ao comportamento contrario ao seu comando.
(2015, p. 86)

A regulamentacdo da legitima defesa, compreendida tal como excludente de
antijuridicidade, tem espago num contexto de relevancia, em decorréncia de excluida a ilicitude,
ndo ocorre crime. As hipoteses legais da excluséo de ilicitude estdo perante o artigo 23, inciso
Il do Cddigo Penal, o qual em regra assegura a um agente que rechacou certa agressao injusta
atual ou que esté prestes a acontecer, o direito de jamais ser punido, basta haver a exclusdo do
ilicito penal.

A legitima defesa € reconhecida como motivo de exclusdo da antijuridicidade, ora
da ilicitude, como preferiu o legislador brasileiro. Conforme com o que estabelece o Cadigo
Penal no seu Artigo 25, compreende-se acerca da legitima defesa 0 mesmo que, utilizando com
moderacdo os métodos essenciais, refuta injusta agressdo, atual e iminente, a direito seu ou de
terceiros.

Bitencourt (2012), em sua obra descreve a agressdo como uma conduta humana que
lesa ou pGe em risco um bem ou interesse juridicamente tutelado, pois, em regra quando alguém
efetua uma conduta tipica, ela serd também antijuridica. Entretanto, esta afirmativa ndo é
soberana, dado que o ordenamento prevé ocasifes em que, apesar de serem tipicas, estdo
protegidas por excludentes de antijuridicidade do agente.

Analisa-se na legitima defesa, € um motivo excludente de antijuridicidade de um
fato que se encaixa a um tipo penal incriminador, executando que o fato aparentemente
criminoso seja justo.

De forma bem objetiva Branddo (2015) determina que a antijuridicidade deve
sempre ser inferida objetivamente, ou seja, que ndo depende da opinido do agente e nem estdo

vinculadas a sua capacidade de Direito Penal, pois, a antijuridicidade do fato sempre subsiste.
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Luiz Regis Prado, aborda uma concepgdo primordial para o estudo relacionado a
ilicitude e sua ligacdo com a legitima de defesa, como aspecto de excluséo da antijuridicidade,

declarando:

Durante a compreensdo de um fato concreto ao tipo legal, ou seja, o juizo de
tipicidade, tem um carater positivo, o juizo de ilicitude, resultante da averiguacdo da
operatividade de uma norma permissiva, evidencia um aspecto negativo. Nesse
sentido, destaca-se que a ilicitude ou antijuridicidade é a violagdo da ordem juridica
em seu conjunto, atendendo a efetuacdo do tipo. A efetuacdo de toda acdo prevista em
um tipo de injusto de acdo doloso ou culposo sera antijuridica, durante o tempo que
ndo concorra uma causa de justificagdo. (2019, p.392)

O docente analisa que a antijuridicidade, da-se quando acontece um
descumprimento na ordem juridica, sendo efetuado o tipo penal, que é previsivel na sua
jurisprudéncia, e deste molde, para que aconteca sua exclusdo, ha se entender o contexto no
qual se aplica uma das causas de justificacdo, referindo-se na nossa questao, a legitima defesa,
que se caracterizando eliminara a antijuridicidade do fato tipico, condenavel.

Relevante destacar que Welzel critica a reunido entre tipicidade e antijuridicidade,
afirmando que a conduta de matar alguém em legitima defesa (justificada) ndo possui 0 mesmo
desvalor da conduta de matar uma mosca (atipica), de modo que ambas as situa¢des ndo poderiam
ser postas no mesmo plano de desvaloracdo (WELZEL, 2004, p. 92).

Portanto, identifica-se mais racional a op¢ao por um conceito bipartido para o estudo
do crime, para que o delito seja compreendido como um fato injusto e culpavel, em consequéncia
da unificacdo das categoriais da tipicidade e antijuridicidade no ambito da nova categoria do
injusto penal, na forma adotada por Juarez Tavares, j& em sua classica obra Teoria do Injusto
Penal.

Na mencionada obra, Tavares ainda complementa que:

Tanto o tipo quanto a antijuridicidade se submetem ao mesmo crivo para verificar se,
desde logo, a incriminagéo da conduta é ou ndo, no seu todo, independentemente de sua
previsdo legal, incompativel com a ordem democratica. Se a conclusdo for afirmativa,
a conduta devera ser considerada licita, de vez que sua proibicdo ou determinagéo
constitui uma manifestacdo de abuso do poder de punir. (2003, p. 163)

Refere-se, desta forma, no emprego do termo antijuridicidade (ou ilicitude) como um
adjetivo e da expressao injusto como um substantivo. Nessa vertente, o proprio Welzel constata
que a antijuridicidade é uma mera relacdo (uma contradicdo entre dois membros de uma relagéo),
enguanto o injusto é algo substancial sendo a conduta antijuridica mesma (WELZEL, 1993, p.
61).
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3.2 Natureza juridica e fundamentos da legitima defesa

Legitima Defesa € um instituto juridico atribuido como uma excludente de ilicitude,
ou seja, é uma causa de justificacdo do ato do agente, conforme se depreende do Codigo Penal
(1940): “art. 25. Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos meios
necessarios, repele injusta agressao, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem”.

Isso implica dizer que quem age em legitima defesa ndo comete crime, conforme

estatui essa mesma lei penal:

“Art. 23. Nao hé crime quando o agente pratica o fato:

I-[..]

Il - em legitima defesa;
m-r.J.”

Historicamente, o Estado, a partir do momento em que chamou para si a
responsabilidade de distribuir justica, aplicando a lei ao caso concreto, pretendeu terminar com
a justica privada, geradora de inimeros excessos e incidentes incontrolaveis. Entretanto, ndo
podendo estar, por meio de seus agentes, em todos os lugares ao mesmo tempo, facultou a
pessoa agredida a legitima defesa de seus direitos, pois, caso contrario, o direito deveria ceder
ao injusto, o que é inadmissivel.

Esta assentada em um duplo fundamento: de um lado, a necessidade de defender
bens juridicos perante uma agressao injusta; de outro lado, o dever de defender o préprio
ordenamento juridico, que se vé afetado ante uma agressao ilegitima.

Trata-se de uma reagdo humana, contra ato agressivo injusto e voluntério praticado
por outro ser humano. Embora essa reacdo ndo possa ser medida com precisdo matematica, a
atitude reativa deve ser moderada e proporcional ao agravo até cessa-lo. O critério da
moderacdo é muito relativo e deve ser apreciado em cada caso, ficando o agente defensor sujeito
a punicdes pelo excesso cometido.

Dessa forma, ndo € razoavel, hipoteticamente, um homem forte, robusto, com
estatura de dois metros de altura, mestre em artes marciais, desferir e matar, com varios tiros
de arma de fogo, um homem franzino, de estatura baixa para os padrdes médios, cuja massa
corporal seria inferior a cinquenta quilogramas, que o atenta de méos limpas. Por vezes, bastaria
um simples empurrédo. Claro que séo as circunstancias e as peculiaridades do momento que irdo
ditar a forma e 0 meio pelo qual o defensor ira repelir a injusta agressao.

E reconhecida unanimemente a natureza da legitima defesa como causa de

justificacdo. Notadamente a partir do processo dialético de Hegel, a contradi¢do ndo mais é o
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que deve ser evitado a qualquer preco, mas, ao contrario, € o que impulsiona o pensamento e
ao mesmo tempo a historia. A historia seria, em resumo, o pensamento que se realiza
(VERGEZ, 1988, p.277).

Resumia-se a afirmacdo de Hegel em que o delito é a negacao do direito. Logo,
como a negacdo da negacdo é a afirmacdo, a legitima defesa é uma afirmacdo do direito.
Segundo Zaffaroni (1981), o silogismo hegeliano situa a legitima defesa como um sucedaneo
da pena, que entra em jogo, quando a ordem juridica ndo pode fazer sua propria defesa.

Reconhecida em todos os sistemas juridicos, seu conceito legal ndo apresenta
diferenca consideravel. A legitima defesa é sempre considerada como a resposta proporcional
a uma agressao injusta. Segundo Conde (1998, p.358), deve ser acrescentado a este aspecto
individual da legitima defesa também um enfoque supraindividual representado pela
necessidade de defesa da ordem juridica e do Direito em geral, atingidos pela agressao
antijuridica.

De modo objetivo, a legitima defesa é uma causa de exclusdo de antijuridicidade,
com sua ilicitude prevista no artigo 23, inciso 1l do Cédigo Penal, pois em regra assegura ao
agente que repeliu uma agressdo injusta atual ou iminente o direito de ndo ser punido, tendo em
conta existir a excluséo do ilicito penal.

Com relacdo ao artigo 25 do Codigo Penal, estabelece as defini¢des penais da
legitima defesa no nosso ordenamento juridico atual. Sanciona deste modo o caput: “entende-
se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos meios necessarios, repele injusta
agressao, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem”.

De acordo com Greco (2015, p. 395), o estado por mediante das forcas de
seguranca publica, e logo representantes, manifesta-se incapacitado de estar presente em varios
os locais a0 mesmo instante, motivo para que permite em ocasifes que se enquadram nos
quesitos supostos pela lei penal, que se defendam. Por conseguinte, encontrando-se presentes
restricdes e regramentos propicios ao instituto da legitima defesa mencionada na lei penal, para
que néo troque a legitima defesa com a vinganga privada.

De acordo com Prado (2019, p. 401), a legitima defesa vem a ser “a repulsa ou o
impedimento da agressao ilegitima, atual ou iminente, pelo agredido ou terceira pessoa, contra
0 agressor, sem ultrapassar a inevitabilidade de defesa e dentro da racional propor¢do dos meios
empregados para impedi-la ou repeli-la”.

Em concordancia com Bitencourt (2012), a legitima defesa apresenta um duplo

fundamento, pois de um modo, ha necessidade de defender bens juridicos perante uma agressao
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injusta, por outro lado, existe 0 compromisso de resguarda o ordenamento juridico, que se
enxerga afetado ante uma agressdo ilegitima.

Em seus ensinamentos, Bitencourt estabelece que

as teorias subjetivas, que consideram a legitima defesa causa excludente de
culpabilidade, procuram fundamenta-la na perturbacéo de animo do agredido ou nos
motivos determinantes do agente. As teorias objetivas, por sua vez, consideram a
legitima defesa como excludente de antijuridicidade. A legitima defesa, no magistério
de Bettiol, “constitui uma circunstancia de justificacdo, por ndo atuar contra ius quem
reage para tutelar direito préprio ou alheio, ao qual o Estado ndo pode de nenhuma
maneira, dadas as circunstincias do caso concreto, oferecer a minima protecdo”
(2012, p. 158)

Prado (2019), diz que a verdadeira natureza juridica da legitima defesa em primeira
colocacdo, reside na necessidade de defesa de bens juridicos e em segunda colocagéo, ao se

repelir agressdo ilicita, preserva-se o ordenamento juridico.

3.3 Requisitos da legitima defesa

Examinando o artigo 25 do Cddigo Penal, constata-se que a definicdo legal de
Legitima Defesa se esbarra repleta de elementos que traz necessidade de uma correta
compreensdo, tendo em vista 0 mais perto possivel de uma veracidade concreta. Com isso, é
importante um conhecimento de seus requisitos sendo a agressdo injusta, atual ou iminente,
meios necessarios € moderacdo. A auséncia de qualquer um destes exclui a legitima defesa.

Os pressupostos da legitima defesa devem ser examinados a partir de uma
determinada situacdo de legitima defesa, facultando ao existir, a pratica da acdo defensiva, o
exercicio do direito de legitima defesa. Segundo Prado inclui a indispensabilidade do requisito
subjetivo, que é relacionado ao reconhecimento da agressdo e a desejo de defesa, isto é, o
responsavel deve ser condutor do elemento subjetivo, firme na ciéncia da agressao e no intento
de atuar em defesa de direito seu ou de terceiros (PRADO, 2019, p. 404).

3.3.1 Agressdo injusta

A primeira condigéo de legitimidade consiste em ser legitima a causa, o que implica
a exigéncia da injustica do ataque. Injusta é ilicitude, que ndo tem o amparo da ordem juridica.
A agressdo é um comportamento humano que pGe em perigo um interesse
juridicamente protegido, entretanto, se um policial se usa da violéncia para impedir um crime,
consiste em uma agressao justa, pois o proprio atuou na defesa de um bem juridico garantido

pelo ordenamento valido. Assim, a “agressdo injusta significa ilicita, antijuridica, sem amparo
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da ordem juridica (ndo sé da lei penal), ainda que ndo obrigatoriamente punivel” (PRADO,
2019, p. 403).

A razdo é clara e decorre do proprio fundamento da descriminante, se a defesa é
legitima porque o direito ndo deve ceder ao ilicito, importa reconhecer que s6 seres humanos
podem praticar atos ilicitos. Ficam excluidas, portanto, as ameacas decorrentes do fato de
animais ou de coisas inanimadas, salvo quando estes estiverem servindo como instrumento da
agressdo humana (JUNQUEIRA e VANZOLINI, 2021).

Cezar Roberto Bitencourt diz que:

Injusta sera, a agressdo ilicita (ndo necessariamente tipica e antijuridica) que ndo
estiver autorizada pelo ordenamento juridico, ou seja, é por isso que a reagdo a uma
agressdo justa ndo configura legitima defesa, como, por exemplo, reagir a regular
prisdo em flagrante ou a ordem legal de funcionario publico (2012, p.159).

Relevante salientar que os inimputéveis (doentes mentais, menores de 18 anos) sao
capazes de sofrer reacdo do agredido defendido pelo instituto da legitima defesa, ja que, o
Codigo Penal, em seu artigo 23 ndo faz diferenciacdo se o agente agressor € imputavel
penalmente ou nao.

E, também, de grande importancia frisar que é fundamental que haja,
primeiramente, por parte do agente, reacdo em oposi¢do a aquele que esta praticando uma
agressdo devendo esta ser imediata a agressdo ou tentativa dela, mesmo porque o retardamento

na reacao desconfigura a discriminante.

3.3.2 Atual e iminéncia

Agressdo atual designa a uma agressdo presente, ou seja, € aquela que estd
acontecendo; iminéncia designa a agressao que esta prestes a ocorrer, isto €, aguela que mesmo
ndo estando aparecendo ira acontecer quase que imediato. Vale destacar que a reacdo tem que
ser instantanea a agressdo, visto que a lentiddo no revide desqualifica a excludente de
antijuridicidade da legitima defesa, configurando vinganca de aparéncia premeditada que por
sua parte é vedada pelo ordenamento juridico, e suscetivel a san¢Bes penais. Com isso, Prado
(2019) explica que, ndo ha legitima defesa versus legitima defesa ou contra qualquer outra causa
de excluséao de ilicitude. N&o se indaga se o0 ataque era ou nao evitavel, ou previsivel, sendo
indiferente a possibilidade de fuga do agredido.

Bitencourt (2012), diz que a agressao também pode ser atual ou iminente. A atual

¢ a agressao que esta acontecendo, isto é, que ainda ndo foi concluida; iminente € a que esta
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prestes a acontecer, que ndo admite nenhuma demora para a repulsa, e, vale ressaltar que a
agressédo iminente ndo se confunde com agresséo futura. A reagdo do agredido para caracterizar
a legitima defesa deve ser sempre preventiva: deve impedir o inicio da ofensa ou sua
continuidade, desde que esta, se ndo for interrompida, produziu danos maior.

Prado (2019), afirma que, a regulamentacdo da legitima defesa reside na faculdade
de autodefesa, o que significa que o agredido poderéa se limitar a protecdo dos bens juridicos,
evitando lesdes desnecessarias. No caso de provocacdo, tem sido entendido que sé obsta a
legitima defesa se for premeditada ou intencional ou se revestir de uma verdadeira agressao.

Portanto, restou nitido que a diferenca entre agressdo atual e iminente néo € tao facil
como aparenta ser, pois, € preciso que consideremos a agressao iminente, a sua certeza em
acontecer quase que imediatamente, de modo que nos impeca, de outro modo, de buscar auxilio

junto aos aparelhos repressores formalmente instituidos.

3.3.3 Meios necessarios

Os meios necessarios sdo utilizados de forma proporcionalizada e suficiente para
interromper a agressdo e se viavel decidindo o meio menos gravoso para cessar a agressao
recebida. Nunca é simples para o agredido, que esteja completamente dentro em um cenério de
medo ou panico siga certamente todos os critérios da proporcionalidade, inclusive pelo motivo
que a legitima defesa é uma reacao natural, um instinto do homem, em razéo disso a exigéncia
da proporcionalidade ndo é compativel com o instituto, todavia é possivel que estabeleca certo
limite para a acomodacéo da devida excludente, recordando que o direito a legitima defesa ndo
é absoluto.

Relevante destacar que a portaria interministerial 4.266 de 2010, que descreve
diretrizes sobre o uso da forca, indicada de forma simples em seu topico 3 que “os agentes de
seguranca publica ndo deverdo disparar armas de fogo contra pessoas, exceto em casos de
legitima defesa propria ou de terceiros contra perigo iminente de morte ou lesdo grave”
(BRASIL, 2010).

Sobre a utilizacdo dos meios necessarios, Welzel (1993) discorre que deve o agente
utilizar para repelir a agressdo injusta, atual ou iminente. Tem-se entendido que meios
necessarios sdo 0s que causam o menor dano indispensavel a defesa do direito, ja que, em
principio, a necessidade se determina de acordo com a forca real da agresséo.

Zaffaroni e Pierangeli (2011), complementam que para ser legitima, antes de mais

nada a defesa deve ser necessaria, ou seja, que 0 sujeito ndo estivesse obrigado a realizar outra
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conduta menos lesiva ou indcua ao invés da conduta tipica. N&o age justificadamente aquele
que, para defender-se de uma agressao a socos, responde com tiros de metralhadora, ou quem,
para defender-se dos golpes incertos de um bébado, revida com um outro golpe que Ihe fratura
varios 0ss0s. Nesses casos € excluida a legitima defesa, porque a conduta realizada nao era
necessaria para neutralizar a agressdo, pois, 0s socos podem ser respondidos com a mesma
maneira e 0 bébado pode ser repelido com um empurrao.

O Supremo Tribunal Federal estabeleceu que o método de repelir a agressao,
também, pode influenciar inquestionavelmente na definicdo do elemento em exame. Deste
modo, o0 uso de arma de fogo, ndo para matar, mas para ferir ou acovardar, pode ser visto como
meio menos lesivo e, deste modo, necessario. No entanto, vale recordar que a legitima defesa é
uma reacdo natural, instantanea, e em regra ndo ha tempo para agir de forma decisivamente
proporcional, com isso, 0 que se necessita conter € uma completa desproporcionalidade
(TOLEDO, 1994, p. 201).

Contudo, se um sujeito em posse de um instrumento cortante empenha-se em ferir
um policial, ou pegar a arma do mesmo, este tera que se defender utilizando os meios que estao
ao seu alcance o que normalmente € uma arma de fogo.

Ao se deparar com uma agressao injusta, refletir e discernir o meio necessario e
ainda de forma moderada, nos parece que o0 agente deve, a principio, contar com uma frieza
calculista. O meio necessario é aquele que o agredido injustamente dispde no momento da
agressdo e que seja capaz neutraliza-la. Nesse momento que a pessoa deve utilizar o meio menos
lesivo para neutralizar o agressor.

Se o meio utilizado pelo agressor for desproporcional, a priori, a legitima defesa
ndo sera aplicavel. Vale lembrar que o critério utilizado para se pautar se foi ou ndo empregado
moderadamente 0s meios necessarios € 0 homem médio.

Essa moderacdo que a lei e a doutrina discorrem, devem ser aquela defesa justa
menos lesiva ao agressor, de maneira suficiente para paralisar a agressdo. Caso o agente utilize
0 meio de forma imoderada, ultrapassando aquilo que se considera razoavel para conter a
agressdo, estaremos diante da figura do excesso, em tese. Se o excesso for doloso, restara
afastada o instituto da legitima defesa. Portanto, 0 uso moderado ou imoderado dos meios
necessarios € ténue, devendo o profissional do direito adequar a norma ao caso concreto para

formula a tese de defesa mais viavel.

3.3.4 Moderacédo
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Os meios necessarios pode ser qualquer meio a competéncia do agredido no ato da
agressao. Entretanto, € relevante que o agredido que selecione 0s meios necessarios e manuseie
com moderacdo, isto é, que tenha aceitavel proporcdo entre a defesa praticada e o ataque
sofrido.

A moderacdo consegue ser analisada tendo em conta as condi¢fes pessoais e as
circunstancias especiais em que esteve o agente. Nota-se que todos os requisitos da legitima
defesa estdo submetidos ao mesmo exame. Incube ao juiz, ouvindo o acusado e informando-se
dos fatos através do processo, reerguer mentalmente, dentro do possivel, os atos realizados para
avaliar se foram proporcionais a ofensa recebida.

Com intuito de esclarecer o atual estudo, diz Cezar Roberto Bitencourt que a reagéo
pessoal a agressdo é legitima nas condicGes definidas pela lei. Mencionando que a legitimacéo
conferida pelo Estado € excepcional, requisitando obediéncia aos limites da necessidade e da

moderacdo, complementa:

A configuracdo de uma situacéo de legitima defesa esta diretamente relacionada com
a intensidade e gravidade da agressao, periculosidade do agressor e com 0s meios de
defesa disponiveis. No entanto, ndo se exige uma adequacao perfeita, milimetrada,
entre ataque e defesa, para se estabelecer a necessidade dos meios e a moderacédo do
seu uso. Reconhece-se a dificuldade valorativa de quem se encontra emocionalmente
envolvido em um conflito no qual é vitima de ataque injusto. A reacdo ex improviso
ndo se compatibiliza com uma detida e criteriosa valoragdo dos meios necessarios a
repulsa imediata e eficaz. (2012, p. 160)

A definicdo de moderacdo, por ser extremamente pessoal e ligada ao aspecto
subjetivo da repulsa, ndo pode sujeitar-se a fria analise de tedricos afastados da situacao
concreta que originou a agressao injusta. Dessa forma, por ser uma rea¢do humana, sua medida
é a conduta do homem meédio, estabilizado e regulado ao meio social, que ndo pode sucumbir
diante da agressao injusta, atual ou iminente que surge inesperadamente exigindo uma reacao.

Considerando a moderacdo no emprego dos meios necessarios, é fundamental ter
em conta, essencialmente, os meios de reagir que estariam a escolha do agredido e o meio de
que lancou mao. Em seguida, é necessario demonstrar se 0 meio foi empregado com o
comedimento possivel, atendidas, espontaneamente, as condigdes em que se apresentava o
agredido. Com isso, esta € a compreensdo de Nelson Hungria, completando que, se 0 meio
empregado era verdadeiramente o Unico de que possuia, ainda que a agressao tenha resultado
mais grave do que a consequéncia do ataque, ndo fica descartada a moderacéo ou proporcao da
defesa (HUNGRIA, 1958, p. 301).
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A Moderacdo permanece no tempo que durar a agressdo, ou seja, terminada a
agressdo, deve terminar a reagdo, todavia se 0 agente continua reagindo mesmo depois de
findada a agressdo dispde-se 0 excesso da legitima defesa, replicando de forma dolosa ou
culposamente. Por exemplo: um grupo de policiais patrulhando e repentinamente sao pegos de
surpresa com varios lancamentos de ovos em suas dire¢fes, com isso a rea¢do acontece com 0
emprego de armas de fogo, obviamente que a reagdo ndo tem de ser com ovos, e sim com uso
de armas menos letais. Na presente realidade dos nossos agentes de seguranca publica a cenario
é um tanto complexo, tendo em conta a grande maioria das radiopatrulhas ndo serem equipadas
com armamento menos letal e muitos policiais ndo sdo capazes para 0 manuseamento de certos
tipos de armas.

O art. 25 do Cadigo Penal ndo a exige expressamente, mas firmaram-se doutrina e
jurisprudéncia no sentido de que, assim como no estado de necessidade, a legitima defesa
reclama também proporcionalidade entre os bens juridicos em conflito. O bem juridico
preservado deve ser de valor igual ou superior ao sacrificado, sob pena de configuracdo do
excesso. Como exemplo: ndo pode invocar legitima defesa aquele que mata uma pessoa pelo

simples fato de ter sido por ela ofendido verbalmente.

3.4 Elemento subjetivo da legitima defesa

Diversos doutrinadores sustentam que o elemento subjetivo também é requisito da
legitima defesa para o0 agente atuar ciente que a agressao que sofre € injusta, nessa condicdo o
animo da defesa sera o elemento subjetivo da justificacdo; perdendo o direito de alegar legitima
defesa, aquele que acredita que esta cometendo um ato ilicito. Em sintese, a legitima defesa
necessitara do entendimento da situacdo da agressdo injusta e da necessidade da repulsa. Em

analogia, Jesus descreve:

A par dos requisitos de ordem objetiva, previstos no artigo 25 do Codigo Penal, a
legitima defesa exige requisitos de ordem subjetiva: é preciso que o sujeito tenha
conhecimento da situacdo de agressdo injusta e da necessidade da repulsa. Assim, a
repulsa da legitima defesa deve ser objetivamente necessaria e subjetiva conduzida
pela vontade de defender-se. (2011, p. 434)

No entanto, o elemento subjetivo se adequa na conduta do agente, e, sendo a
antijuricidade um adjetivo desta, todos os elementos subjetivos associa-se de acordo com a
conduta. Desta forma, para a tipificacdo da legitima defesa é essencial que o agente tenha

compreensdo da agressao injusta e também da precisao de se defender.
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Masson (2015) coloca que os elementos objetivos das causas excludentes de
ilicitude estdo diretamente relacionados aos aspectos exteriores de um fato, e séo legalmente
previstos pelo Codigo Penal. Porém, além destes elementos objetivos, buscaram-se para a
caracterizacdo das causas justificantes, elementos relacionados a situacdo psiquica do agente
em cada caso concreto. Assim, pode-se dizer que, o elemento subjetivo é o conhecimento do
agente em estar agindo de acordo com uma das causas excludentes de ilicitude, é a consciéncia
daquele que age acobertado por uma das normas permissivas, e compreende que esta diante de
uma situacao justificante.

Vale ressaltar a presenca do elemento subjetivo na legitima defesa, assim dizendo,
0 sujeito ativo tem que entender que estard atuando em legitima defesa, o agente tem que
conhecer que esta atuando de compromisso com o que o direito determina.

De acordo com Prado (2019, p.404), reforca que o elemento subjetivo é o
conhecimento da agresséo e vontade de defesa, isto significa, que o agente tem que ser portador
do elemento subjetivo, firme na ciéncia da agresséo e no animo ou vontade de atuar em defesa
de direito seu ou de outrem (animus defendi).

Observe o que relata Bitencourt na sua doutrina:

Apesar de que ndo se obrigue a consciéncia da ilicitude para afirmar a antijuridicidade
de uma conduta, é fundamental, para afasta-la, que se tenha, pelo menos,
conhecimento da agéo agressiva, além da finalidade de defender-se. O que se defende
tem de conhecer a agressdo atual e ter a vontade de defender-se (2012, p. 160).

Contudo, mostrou-se evidente que a legitima defesa ndo é formada apenas dos
requisitos objetivos, uma vez que, tem que existir no agente, de forma espontanea, a
compreensdo, o0 entendimento que esta agindo na protecdo de um direito seu ou de outrem,

caracterizando assim, o requisito subjetivo.

3.5 Do excesso na legitima defesa

Inicialmente, importa esclarecer o Obvio: 0 excesso apenas pode existir quando
anteriormente a ele existia acdo de legitima defesa. Isso porque 0 excesso consiste na acao que
ultrapassa os limites legais da acao defensiva, tornando o que foi licito em ilicito, razéo pela qual o
ofendido deve responder pela conduta excessiva.

Havendo o conceito de legitima defesa corretamente informado previamente,
advimos a verificacdo do excesso na aplicacdo da legitima defesa, que é em conformidade com

0 paragrafo unico do artigo 23 do Codigo Penal.



39

Nas circunstancias de excesso na legitima defesa o autor ird responder pelo o que
Ihe incumbir, em seguida o que se seja examinado que seria fundamental para inibir a agresséo,
desta maneira a doutrina correlaciona os pressupostos da definicdo da excludente de ilicitude
em pauta, de serdo principios que adequaram-se de referéncia para a designacdo do excesso,
que se acontecer ndo mudara por inteiro a circunstancia decorrida de legitima defesa, todavia
respondendo o agente defensor pelas irregularidades promovidas em excesso.

Na visdo de Noronha (1991) acontecera excesso culposo quando o agente quis uma
consequéncia necessaria e equilibrada, atuando, contudo, com distracao, ocasionando 0 excesso
na sua reacdo. O causador tera que se responsabilizar, neste caso, por crime culposo, em relacdo
ao seu descomedimento. No entanto, caso provenha do fortuito, admite-se a isengéo de pena.

Contudo, interrompida a agressao, o agente continua operando, ele o faz também
visando o resultado e agindo com dolo. Deste modo, o excesso sera doloso, no momento em
que o sujeito, depois de comecar sua conduta consoante o direito, e com pleno conhecimento,
extrapola os limites da conduta imposta nas circunstancias espontaneamente, pretendendo,
dolosamente, um desfecho antijuridico dispensavel ou ndo autorizado por lei, precisando, entéo,
responder por o excesso doloso (GRECO, 2015, p. 494 - 495).

Diversificam o cenario no qual, por exemplo, um dos requisitos para caracterizar a
legitima defesa ndo é vigente, ou ndo faz-se ratificado, nesta situacdo o que efetivamente
acontece é a nao definicdo da legitima defesa, de outro modo existe 0 excesso, que nesta
circunstancia o agente encontra-se atuando em legitima defesa, entretanto “passa do limite”,
excede 0s meios necessarios e suficientes para inibir a agressao injusta, levando em conta esse
acontecimento, o agente age ilicitamente, uma vez que interrompe de estar em seu direito de
defesa, e adentra-se no excesso, que ndo € explanado, deste modo consistira culpado pelo dano
gue 0 excesso ocasionar.

Bem como o cidaddo comum, o policial da mesma forma responderé judicialmente
havendo excesso na préatica da excludente de ilicitude legitima defesa, a conduta em discursdo
é tipificada no artigo 23, paragrafo unico do Cddigo Penal, pretendendo que o agente, em
algumas das circunstancias deste artigo, ird responder por excesso doloso ou culposo. Carlos
(2013, p.283) explana que "se da o excesso doloso no momento em que O agente,
deliberadamente, apds ter agido licitamente, resolve extrapolar as balizas estabelecidas por um
motivo excludente da ilicitude.”

Verifica-se, que primeiramente, o agredido age licitamente, contudo, em seguida,
por erro, ou propositalmente passa a agir de forma ilicita. Carlos (2013) determina que 0

excesso culposo acontece quando o0 agente, perante as circunstancias, supondo ainda que se
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encontra sendo agredido e da continuidade na agio de autodefesa. E obvio e evidente que, quem
age em legitima defesa ndo sera acusado penalmente pelo ato praticado, todavia, é necessario
comprovar que a conduta foi precisa e proporcional a agressao.

Fundamenta deste formato que ndo se devem exceder os limites fundamentais para
impossibilitar a agressdo, deixando aparente que o0 caso concreto ressaltara estes limites, visto
que ndo ha modo de se defini-los, ja que necessita das circunstancias que representam o caso
concreto (JESUS, 2011).

Em concordancia Damasio de Jesus em relacdo ao excesso a legitima defesa que o
sujeito ativo pode de maneira perspicaz utilizar de meio que ndo seria fundamental para reter a
agressao, ou usando 0s meios necessarios, atua sem verificar a moderacdo cabivel a agressao
recebida, isto reproduz o excesso na legitima defesa, separando em seus ensinamentos 0 excesso
em doloso e culposo.

E fundamental para que se possa comentar na eventualidade do excesso, é a
anterioridade preexistente da fatica objetiva de legitima defesa, em resultado a agressdo injusta,
0 excesso é favoravel a limites necessarios da conduta do defensor, ndo so debatendo a sua
primeira licitude. Desta forma, o excesso, sera a intensificacdo sem obrigacdo da defesa
preliminarmente justificada (IBIDEM, 2011).

3.5.1 Excesso exculpante

Greco (2015) define excesso exculpante como “o que tem por finalidade afastar a
culpabilidade do agente sob o argumento da inexigibilidade de conduta diversa”. O excesso
exculpante ndo deriva nem do dolo, nem da culpa, mas de um erro plenamente justificado pelas
circunstancias ou interpretada também como legitima defesa subjetiva. Apesar de consagrada
pela doutrina, tal expressdo ndo é adequada, uma vez que ndo se trata de exclusdo da
culpabilidade, mas do fato tipico, devido a eliminacéo do dolo e da culpa.

O excesso na reacao defensiva decorre de uma atitude emocional do agredido, cujo
estado psiquico interfere na sua reacdo defensiva, impedindo que tenha condicGes de balancear
adequadamente a repulsa em funcdo do ataque, ndo se podendo exigir que o seu comportamento

seja conforme a norma (CAPEZ, 2011).

3.5.2 Excesso culposo
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Segundo Toledo (1994), uma vez reconhecido o real estado defensivo do agente
contra uma injusta agressdo, passa-se a uma analise mais detalhada quanto a moderacgdo, mais
propriamente quanto ao excesso de defesa. Negada a necessidade dos meios, ou a moderacéo,
pesa uma analise das circunstancias para saber se o excesso deriva de dolo, culpa stricto sensu,
de caso fortuito ou de erro escusavel.

Noronha (2004) nesse aspecto, pondera que ocorrera excesso culposo quando o
agente quis um resultado necessario e proporcional, agindo, entretanto, com desatencéo,
gerando 0 excesso na sua reacdo (¢ uma desproporcao pela falta de cuidado ou atencéo, tanto
na escolha como na aplicacdo do meio). O agente devera responder, nesse caso, por crime
culposo, em relagdo ao seu desregramento (caso haja previsao legal). Entretanto, caso derive

do fortuito, admite-se a isencdo de pena.

3.5.3 Excesso doloso

De acordo com Sznick (2002), a diferenca mais notoria entre o excesso culposo e o
doloso é que este Gltimo é possivel em qualquer crime, enquanto a modalidade culposa é
admitida somente quando ha previsdo legal de punicédo para a conduta materializada no excesso.
Além disso, no excesso doloso, nota-se uma vontade projetada para um fim certo, vontade essa
imediata e direta, ndo demonstrando imprudéncia, negligéncia ou impericia, mas sim uma
vontade de final, dirigida seguramente a infracdo, a pratica de um crime doloso. Por isso
mesmao, 0 excesso doloso acaba, geralmente, descaracterizando a legitima defesa, passando essa
excludente a funcionar como motivo atenuante previsto no artigo 65, 111, “c”, do Codigo Penal.

Capez, pondera pertinentemente sobre 0 excesso doloso:

O agente, ao se defender de uma injusta agressdao, emprega 0 meio que sabe ser
desnecessario ou, mesmo tendo consciéncia de sua desproporcionalidade, atua com
imoderacgdo. Exemplo: para defender-se de um tapa, o sujeito mata a tiros o agressor,
prossegue na reacdo até a sua morte. Em tais hipotese caracteriza-se o excesso doloso
em virtude de o agente consciente e deliberadamente valer-se da situacdo vantajosa
de defesa em que se encontra para, desnecessariamente, infligir ao agressor uma lesdo
mais grave do que a (CAPEZ, 2011, p. 312).

Ainda segundo Vieira (2014), o excesso doloso inicia-se também em uma situacao
de defesa, porém, neste, a vitima conseguiu interromper a agressdo, mas continuou a agir,
passando de figura passiva da agressdo para figura ativa, ou seja, deixando de ser o agredido
assumindo a figura do agressor, pois ndo existia mais, naquele momento, a agressao ou

iminéncia desta.
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Aqui ha a vontade do agente de manter a conduta delituosa, dando continuidade ao
ato no qual antes figurava como vitima. Alguns doutrinadores entendem que este tipo de
excesso acaba por excluir a legitima defesa, porém, ndo é pacifico, vez que, deve ser
considerado com cautela, devendo ser punivel apenas o excesso e ndo a acdo que legitimou a
defesa (IBIDEM, 2014).

3.6 Legitima defesa em outros ordenamentos juridicos

A Alemanha foi um dos principais bercos de argumentacdes dos elementos
fundamentais da legitima defesa. A legitima defesa é algo que se encontra desde o nascimento
do ser humano, evidente, sem existéncia de uma legislacdo positiva, até porque &€ um
conhecimento presente bem antes do surgimento da escrita, todavia, de uma forma empirica e
do senso comum, visto que o ser humano de forma natural apura o instinto de defender-se.

De acordo com Giacomolli e Silva (2010), o direito penal alemao,
indubitavelmente, sempre exerceu forte influéncia no desenvolvimento da dogmaética juridico-
penal dos paises, inclusive para além do mundo europeu, como € o caso do Brasil.

Essa influéncia ocorreu, apropriadamente, em razdo do grande desenvolvimento da
dogmatica juridico-penal alemd, o que, notadamente, fez com que o direito penal alemao
sempre representasse um paradigma a ser seguido.

Além do mais, atualmente, a propria dogmatica penal alema tem se orientado pelos
modernos movimentos de politica criminal (exemplos disso sdo os chamados direito penal do
risco e do inimigo), 0s quais, no entanto, possuem como ponto em comum a exigéncia de
flexibilizacdo dos principios penais de garantia e, por conseguinte, o estabelecimento de uma
dogmatica assentada em estruturas abstratas de puni¢do, em consonancia com esses principios.
Um dos principios é, justamente, o principio da legalidade penal (IBIDEM, 2010).

O direito comum alemao de acordo com Liszt (2006), é considerado individualista,
que visa a protecédo de bens juridicos, ou seja, vai sucessivamente estendendo a legitima defesa
a agressao contra outros bens juridicos, e especialmente contra o patrimdnio e a honra, e,
procura fixar exatamente os caracteres da ideia respectiva. Assim, a legitima defesa se chama a
defesa necessaria para a repulsa de uma agressdo atual e ilegal, mediante ofensa de interesses

juridicos do agressor. Em seus ensinamentos, Liszt afirma que a agressao deve ser:

Ilegal, por isso a legitima defesa néo é possivel contra o funcionario puablico, que esta
exercendo legalmente a sua fungdo ou contra a pessoa que exerce um poder
disciplinar; ndo é possivel contra o ato mesmo da legitima defesa ou contra a a¢cdo ndo
ilegal praticada em caso de extrema necessidade. A repulsa é, porém, licita, desde que



43

um excesso converte em ilegitimo o ataque em si legitimo, e consequentemente é
também licita, dado um excesso da legitima defesa. Atual, isto é, a agressdo deve
estar iminente ou ja ter comecado. N&o é necessario aguardar o comeco da agresséo,
bem como pdde ser repelida a agresséo ja comecgada, enquanto continua. (2006, p.227)

Pode-se dizer que na Alemanha, o que chamamos de legitima defesa se chama
defesa necessaria. Na Alemanha se diz que a necessidade é circunstancial, isto é, quando é
necessaria do ponto de vista de sua qualidade, da sua iminéncia, quer dizer uma necessidade
ndo material, sendo quanto a eventualidade do ato. Contudo, a necessidade, em vez de ser
interpretada com respeito as circunstancias, deve ser feita em relacdo ao direito que se defende.

Roxin (1997), explica que o principio da legalidade, conforme entendimento
assente na doutrina alema é tipica expressdo da ideia de Estado de Direito, e determina que este
ha de proteger o individuo ndo s6 por meio do Direito Penal, como também em face do direito
penal. Em outras palavras, a ordem juridica deve ndo s6 colocar a disposi¢do métodos e meios
adequados de prevencdo do crime, como também, nas palavras do jurista, impor limites ao
poder de punir do Estado Leviata.

Concluindo, o principio da legalidade no direito penal alemé&o, sob o ponto de vista
de sua previséo legal, segue uma larga tradi¢do. Pode-se dizer que o legislador alemédo sempre
considerou a ideia de legalidade como um primado de garantia, no sentido de que a sua previséo
legal consolida o seu status como horizonte sobre o qual se projeta a estrutura dogmatica do
direito penal alemao.

Contudo, Segundo Engisch (2001), o desenvolvimento legislativo no ambito
alemdo e a praxis judicial ttm caminhado em sentido diverso, isto é, no sentido da flexibilizacéo
do principio da legalidade, na medida em que abdica dos postulados basicos que asseguram a
liberdade do cidaddo. Em face disso, descortina-se um paradoxo no tocante ao fato de que a
cultura que consolidou o principio da legalidade como espinha dorsal do direito penal e,
sobretudo, como garantia da liberdade do cidadéo, atualmente esquece o que ha muito ja fora
referido pelo autor de que “somente sob o jugo do Estado totalitario aprende o homem a apreciar
de novo os perdidos direitos e liberdades fundamentais™.

Concluindo, o principio da legalidade no direito penal alemé&o, sob o ponto de vista
de sua previsdo legal, segue uma larga tradi¢do. Pode-se dizer que o legislador aleméao sempre
considerou a ideia de legalidade como um primado de garantia, no sentido de que a sua previsao
legal consolida o seu status como horizonte sobre o qual se projeta a estrutura dogmatica do

direito penal alemao.
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4 A CONSTITUCIONALIDADE DA AMPLIACAO DA LEGITIMA DEFESA
PROMOVIDA PELO PACOTE ANTICRIME

Bettiol, (1977 apud BITENCOURT, 2012), ilumina nosso entendimento acerca do
instituto juridico da legitima defesa através dos tempos afirmando:

[...] ela na verdade corresponde a uma exigéncia natural, a um instinto que leva o
agredido a repelir a agressdo a um seu bem tutelado, mediante a lesdo de um bem do
agressor. Como tal, foi sempre reconhecida por todas as legisla¢des, por representar a
forma primitiva da reacéo contra o injusto. O reconhecimento do Estado da sua natural
impossibilidade de imediata solu¢do de todas as violagdes da ordem juridica, e
objetivando ndo constranger a natureza humana a violentar-se numa postura de
covarde resignacgdo, permite, excepcionalmente, a reacdo imediata a uma agressao
injusta, desde que atual ou iminente, que a dogmatica juridica denominou legitima
defesa (2012, p. 158).

Esté4 assentada em um duplo fundamento: de um lado, a necessidade de defender
bens juridicos perante uma agressao injusta; de outro lado, o dever de defender o préprio
ordenamento juridico, que se vé afetado ante uma agressao ilegitima.

Trata-se de uma reagdo humana, contra ato agressivo injusto e voluntério praticado
por outro ser humano. Embora essa reacdo ndo possa ser medida com precisdo matematica, a
atitude reativa deve ser moderada e proporcional ao agravo até cessa-lo. O critério da
moderacdo é muito relativo e deve ser apreciado em cada caso, ficando o agente defensor sujeito
a punicdes pelo excesso cometido. Dessa forma, ndo é razoavel, hipoteticamente, um homem
forte, robusto, com estatura de dois metros de altura, mestre em artes marciais, desferir e matar,
com varios tiros de arma de fogo, um homem franzino, de estatura baixa para os padrdes
médios, cuja massa corporal seria inferior a cinquenta quilogramas, que o atenta de méos
limpas. Por vezes, bastaria um simples empurrdo. Claro que sdo as circunstancias e as
peculiaridades do momento que irdo ditar a forma e o meio pelo qual o defensor ird repelir a
injusta agresséo.

Sdo varias as teorias que explicam os fundamentos desse instituto. Nesse sentido

destacamos o aporte de Mirabete:

As teorias subjetivas, que a consideram como causa excludente da culpabilidade,
fundam-se na perturbacgdo de &nimo da pessoa agredida ou nos motivos determinantes
do agente, que conferem licitude ao ato de quem se defende etc. As teorias objetivas,
que consideram a legitima defesa como causa excludente da antijuridicidade,
fundamentam-se na existéncia de um direito primario do homem de defender-se, na
retomada pelo homem da faculdade de defesa que cedeu ao Estado, na delegacédo de



45

defesa pelo Estado, na colisdo de bens em que o mais valioso deve sobreviver, na
autorizagdo para ressalvar o interesse do agredido, no respeito a ordem juridica,
indispensavel a convivéncia ou na auséncia de injuridicidade da ag&o agressiva (2001,
p. 170).

Assim, entendemos que as teorias objetivas analisam os elementos de acordo com
0 preconizado positivamente na lei penal, ao passo que as teorias subjetivas sdo de carater
doutrinario, estudam o teor que esta subentendido, levando cada doutrinador a classificar e
interpretar tais elementos de acordo com o seu entendimento.

As teorias objetivas parecem-nos as mais acertadas, pelo fato de que elas ressaltam
as caracteristicas juridicas, os elementos compositores desse importante instituto, limitando o
entendimento estritamente ao texto descrito na lei, evitando interpretacfes difusas, como ocorre

nas teorias subjetivas.

4.1 Os dados da violéncia no Brasil

A violéncia é um fator antigo em todas as sociedades, resultando da soma de poder
emitida contra alguém que busca revidar, gerando assim novos confrontos. Na visao de Girard
(1990, p. 10), “a violéncia ¢ de todos e estd em todos”. O que difere ¢ seu modo de se manifestar
na historia, caracterizada segundo os padrdes de cada época. A violéncia é combatida
geralmente com uma violéncia institucionalizada e de forma maior, com a intencdo de
neutralizar a primeira.

A violéncia e o crime se tornaram uma faceta marcante da identidade nacional e
internacional do Brasil. Embora os nimeros do Brasil vacilem em comparagdo com varios
paises da América Central e do Caribe, ele ocupa o terceiro lugar na América do Sul, em termos
de taxas de homicidio, atrds da Venezuela e da Colémbia. O aumento da criminalidade pode
ndo ser uma surpresa, ja que o Brasil tem uma das maiores desigualdades de renda da regido. A
combinagdo com as rotas do narcotrafico dos paises vizinhos, como Colémbia, Peru e Bolivia,
o0s trés maiores produtores de cocaina do mundo - séo alguns dos fatores que tornaram o pais
um celeiro do crime organizado e da violéncia generalizada (STATISTA RESEARCH
DEPARTMENT, 2020).

A experiéncia humana sempre foi marcada pela presenca da violéncia. Seu impacto
pode ser visto, de varias formas, em todas as partes do mundo. A cada ano, mais de um milh&o
de pessoas perdem a vida e muitas mais sofrem lesbes ndo fatais, como resultado de violéncia

autoinfligida, interpessoal ou coletiva.
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No geral, a violéncia esta entre as principais causas de morte em todo o mundo para
pessoas com idades entre 15 e 44 anos. Tal como acontece com seus impactos, algumas causas
da violéncia sdo faceis de ver. Outros estdo profundamente enraizados no tecido social, cultural
e econdbmico da vida humana. Pesquisas recentes sugerem que, embora fatores bioldgicos e
outros fatores individuais expliqguem parte da predisposicéo a agressdo, com mais frequéncia
esses fatores interagem com a familia, a comunidade, os fatores culturais e outros fatores
externos para criar uma situacao em que é provavel que ocorra violéncia.

A violéncia ¢ definida pela Organizacdo Mundial da Satide — OMS, como:

[...] o uso intencional de forca fisica ou poder, ameagado ou real, contra si mesmo,
outra pessoa, ou contra um grupo ou comunidade, que resulta ou tem alta
probabilidade de resultar em lesdo, morte, dano psicolégico, mau desenvolvimento ou
privacéo (2002, p. 4).

Essa definicdo enfatiza que uma pessoa ou grupo deve ter a intencdo de usar forca
ou poder contra outra pessoa ou grupo para que um ato seja classificado como violento. A
violéncia é, portanto, distinguida de ferimentos ou danos resultantes de acdes e incidentes ndo
intencionais. Essa definicdo também chama a atencdo ndo apenas para o uso de forca fisica,
mas também para o uso de poder ameacado ou real. Esse poder ou forga pode ser usado contra
si mesmo, contra um individuo ou contra um grupo ou comunidade, como na violéncia de
gangues ou na repressdo de grupos étnicos. A violéncia é aqui definida ndo apenas como
resultando em lesdo fisica, mas como estando presente onde ocorre dano psicoldgico,
desenvolvimento deficiente ou privacdo; atos de omissdo ou negligéncia, e ndo apenas de
pratica, podem, portanto, ser classificados como violentos.

Depois de quase duas décadas de relativa estabilidade, o Brasil tem lutado com uma
série de crises desde 2014. O pais entrou em uma recessao profunda no final de 2014, devido a
queda nos pregos globais das commodities e a ma gestdo econébmica do governo Dilma
Rousseff. O produto interno bruto (PIB) real do Brasil diminuiu 8,2% ao longo de 2015 e 2016.9
Embora o Brasil tenha saido da recessao em meados de 2017, a recuperacdo foi lenta. A
economia cresceu pouco mais de 1% em 2017 e 2018, e o desemprego, que atingiu o pico de
13,7% no primeiro trimestre de 2017, ha quatro anos se mantém acima de 11% (MEYER,
2020).

Em grande parte, devido ao fraco mercado de trabalho, a renda real da metade
inferior dos trabalhadores brasileiros caiu 17% entre o inicio da recessdo e meados de 2019,

levando cerca de 6 milhdes de pessoas a pobreza. A crise afetou desproporcionalmente 0s
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afrodescendentes. Brasileiros, que representavam cerca de 56% da populagéo brasileira, mas
64% dos desempregados em 2018. Grandes déficits fiscais em todos os niveis de governo
agravaram a situacao, limitando os recursos disponiveis para a prestacao de servicos sociais
(IBIDEM, 2020).

Em 2018, o Brasil teve uma das menores taxas de homicidio da ultima década. Em
comparagao com o ano anterior, quando o pais sul-americano relatou seu ano mais assassino da
historia, essa queda repentina pode parecer chocante a primeira vista. No entanto, o declinio da
criminalidade pode ser atribuido a uma série de fatores, incluindo a queda da populagéo jovem
e masculina, bem como vérias politicas de seguranca nacionais, estaduais € municipais
implementadas nos ultimos anos. Outro fator importante foi a paz negociada entre as duas
principais organizacdes do narcotrafico do Brasil, o Primeiro Comando da Capital (PCC) e 0
Comando Vermelho (CV), o que levou a uma reversao das crescentes taxas de homicidio nas
regides Norte e Nordeste do Brasil - ainda que estados nessas duas areas ainda reivindicam as
taxas mais altas do pais. Assim, uma paz sustentavel ainda esta para ser vista, apds uma recente
mudancga no governo com promessas de relaxamento da legislacdo de controle de armas e
aumento dos niveis de encarceramento (STATISTA RESEARCH DEPARTMENT, 2020).

Crimes com motivagdo financeira, como assaltos & m&o armada, furtos, furtos de
carteiras e roubos de arrombamento ocorrem com maior frequéncia. Os criminosos envolvidos
nesta atividade geralmente estdo armados e visam suas vitimas indiscriminadamente, com
preferéncia por pessoas que projetam riqueza e falta de consciéncia de seu entorno (OSAC,
2020).

A profunda recessao também prejudicou os esforcos dos governos federal, estadual
e local para enfrentar desafios sérios, como crime e violéncia. Um recorde, de 64.000 brasileiros
foram mortos em 2017, e a taxa de homicidios do pais de 30,9 por 100.000 residentes era mais
de cinco vezes a média global (FORUM BRASILEIRO DE SEGURANGCA PUBLICA, 2019a).
Embora os homicidios tenham diminuido quase 11% em 2018, o feminicidio e os relatos de
violéncia sexual aumentaram. A deterioracdo da situacdo de seguranga, assim como a crise
econbmica, afetou desproporcionalmente os afro-brasileiros, que foram vitimas de mais de 75%
dos homicidios e 61% dos feminicidios em 2017 e 2018 (FORUM BRASILEIRO DE
SEGURANCA PUBLICA, 2019b).

Buscando dados mais recentes da Figura 3 | Numero e taxa de homicidios - 2009 a
2019, de acordo com Cerqueira et al. (2021) no Atlas da Violéncia do IPEA, em 2019 houve
45.503 homicidios no Brasil, 0 que corresponde a uma taxa de 21,7 mortes por 100 mil

habitantes conforme apontado no Grafico 1. Situando esse valor em um quadro de crescimento
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dos homicidios de 1979 a 2017, o numero é inferior ao encontrado para todos o0s anos desde

1995.
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Figura 3 | Numero e taxa de homicidios - 2009 a 2019

Vale ressaltar, contudo, que a queda no nimero de homicidios observada entre 2018

em funcdo da deterioragdo na qualidade dos registros oficiais. Esse processo se iniciou em 2018,

conforme ja apontado no Atlas da Violéncia de 2020, mas atingiu patamar nunca observado

desde o inicio da série histdrica, em 1979. Os dados publicados pelo Anuério Brasileiro de

Seguranca Publica 2020 que tem como fonte os boletins de ocorréncia produzidos pelas Policias

Civis, indicam 47.742 mortes violentas intencionais no ano de 2019, valor 5% superior ao

registrado pelo sistema do Ministério da Saude.

violentas intencionais cresceram no Brasil no primeiro semestre de 2020, com mais de 25 mil

Outra grande modalidade criminosa também ganhou destaque na midia durante meses
foi o0 sequestro de empresarios, banqueiros e executivos de empresas e tirou 0 sono
das autoridades durante um longo tempo. As agdes de grande vulto seguiram esta
trilha passando pelos assaltos as casas lotéricas, explosdes de caixas eletrénicos até
chegar a vez dos shopping centers. Claro que nunca se deixou de praticar crimes
distintos em diferentes locais, mas algumas destas modalidades ganharam maior

Sobre os tipos de crimes praticados no Brasil André Anjos destaca:

destaque das diferentes midias (2019, p. 20).

De acordo com o Anuério Brasileiro de Seguranga Pablica (2020), as mortes

assassinatos no periodo, crescimento de 7,1% em comparagdo com 0 mesmo periodo de 2019.

Ja os crimes contra o patrimonio tiveram reducdo neste periodo: menos 34% de roubos a

Taxa de Homicidios
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transeuntes, queda de 22,5% no roubo de veiculos, 25,7% menos roubo de cargas, 18,8% de
diminuicdo de roubo a comércio e queda de 16% de roubos a residéncias.

4.2 Dados sobre a letalidade policial no Brasil

A seguranca publica tornou-se um tema emblematico das transformacdes que tém
ocorrido nas sociedades contemporaneas nas ultimas décadas. A proeminéncia dos discursos
securitarios e o crescimento do nimero de prisioneiros em todo o mundo, da mesma forma que
as experiéncias participativas na area e as politicas de seguranca voltadas para certas minorias
sociais, para ndo citarmos sendo as dimensdes mais visiveis do fendmeno, sdo sintomaticos de
uma rapida transformacdo da seguranca nas sociedades contemporaneas. Nesse sentido, nao
seria absurdo afirmar-se que essas mudancas fazem parte de mudancas mais amplas que estdo
ocorrendo em diversas dimensfes da vida moderna, sobretudo no que se refere ao papel dos
Estados-nagdes (NEVES, 2010).

Nos Ultimos anos, a atencdo internacional se concentrou corretamente nas mortes
de cidaddos afro-americanos pela policia dos EUA, na indignacdo e nos protestos publicos
resultantes e nas tentativas de funcionarios publicos, com sucesso misto, de abordar os
obstaculos estruturais a mudanca. Nos mesmos Ultimos dois anos, as mortes pela policia
brasileira de jovens afro-brasileiros atingiram niveis recordes, com poucas tentativas de abordar
esse fendmeno em nivel estadual ou federal.

A questdo de por que ha uma incidéncia tdo alta de violéncia policial no Brasil é
uma questdo complexa e frequente que requer uma resposta multifacetada. A alta ocorréncia de
violéncia policial parece contraria ao fato de o Brasil ser um Estado democrético e ser visto
como um pais com leis progressistas de direitos humanos. O Brasil foi um dos primeiros paises
a elaborar um Plano Nacional de Direitos Humanos, cooperou com organizagdes internacionais
de direitos humanos e oferece convites abertos a Relatores Especiais. No entanto, existe uma
grande lacuna entre o que as leis de direitos humanos representam e sua implementacéo.

Embora o Brasil seja uma democracia, existem varios fatores que podem contribuir
para 0 aumento da violéncia policial. Os problemas que afetam a policia e as instituicdes de
governanca policial no Brasil sdo resultado da historia do pais, em que tanto o regime civil
quanto o militar tém contado com a policia como meio de opressdo social e politica. A
constituicdo democratica de 1988 néo alterou as institui¢Ges policiais. A estagnacdo econémica

que acompanhou a transi¢do para a democracia levou ao aprofundamento das desigualdades
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sociais e ao aumento da criminalidade, o que, por sua vez, criou um clima social que promoveu
0 uso excessivo da forga policial (MOON, 2020).

Loche (2010) pondera que as reflexdes a respeito do uso da forca nas préaticas
policiais remetem a classica discusséo sobre o papel das institui¢des policiais nas sociedades
democréticas. No Estado Moderno o uso legitimo da violéncia passou a ser monopolio do
Estado, como um de seus instrumentos especificos de dominagdo dentro de um determinado
territorio. Para o exercicio desta dominacdo, o Estado conta com a instituicdo policial como
sendo um dos 6rgaos encarregados da prevencao, repressdo e contencdo da criminalidade e da
violéncial. Desta forma, salvo em periodos de excecdo, a instituicdo policial tem como
atribuicdo o uso legitimo da violéncia, dentro de parametros delimitados pela legislacdo, sujeito
a imperativos legais que se fundam no respeito aos direitos das pessoas.

Pode-se firmar, especificamente, que a missdo da policia ndo é exatamente o
controle do crime e sim o controle da ordem publica. Sua atividade primordial, o policiamento,
tem por objetivo assegurar a ordem social e a cidadania da populacéo, de modo que o controle
do crime em si é apenas uma parcela do que faz o policial no seu dia a dia.

De acordo com o Anuério Brasileiro de Seguranca Pablica (2019), a credibilidade
da policia é diariamente questionada pela popula¢do. Dendncias que vinculam policiais a
milicias e grupos de exterminio, casos de envolvimento com o narcotréfico e a baixa confianca
relatada pela populagdo nas instituicbes policiais sdo temas debatidos diariamente pela
imprensa. Segundo pesquisa Datafolha publicada em abril de 2018, 51% da populacao brasileira
relatou ter medo da policia, e apenas 47% afirmaram confiar na instituicao.

A série historica dos registros de mortes decorrentes de intervencgdes policiais no
Brasil indica um crescimento paulatino das mortes provocadas por policiais, o que faz com que
as Policias de varios Estados sejam percebidas como violentas. Se entre 2013 e 2015 podemos
atribuir os baixos numeros as deficiéncias nos registros, a partir de 2016 podemos afirmar que
os dados se mostram mais confiaveis e evidenciam o enorme desafio posto ao Estado Brasileiro
no controle do uso da forca de seus agentes estatais. Entre 2017 e 2018, o crescimento foi de
19,6%, mesmo diante da redugdo dos homicidios, latrocinios e dos crimes contra o patriménio.
Os estados que apresentaram maior crescimento foram Roraima (183,3%), Tocantins (99,4%),
Mato Grosso (74%), Para (72,9), Sergipe (60,7), Goias (57,1), Ceara (39%) e Rio de Janeiro
(32,6) (IBIDEM, 2019).

No primeiro semestre de 2020, quase 3.150 civis foram mortos por policiais no
Brasil, uma média de 17 pessoas por dia. 1sso representou um aumento de cerca de sete por

cento em comparag¢do com o0 mesmo periodo do ano anterior, apesar das medidas de bloqueio
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implementadas no pais em meio a pandemia COVID-19, que restringiu parcialmente a
mobilidade da populacéo. Os estados do Rio de Janeiro e Sdo Paulo - que abrigam as cidades
brasileiras mais populosas - responderam pelo maior nimero de cidadaos mortos pela policia,
com mais de 40% dos casos registrados.

O crescimento das mortes causadas por policiais naquele ano, infelizmente, ndo foi
um incidente isolado. Por exemplo, no estado do Rio de Janeiro, 0 nimero de mortes causadas
por intervencao policial mais do que quadruplicou entre 2013 e 2019, atingindo o maior valor
anual registrado em pelo menos 17 anos. Da mesma forma, o nimero de dendncias de violéncia
policial registradas no Brasil seguiu tendéncia semelhante, com quase 1.500 ocorréncias
registradas em 2019 (STATISTA RESEARCH DEPARTMENT, 2021).

De acordo com a Figura 4 | Proporcdo de mortes decorrentes de intervencées
policiais em relacdo as mortes violentas intencionais - MVI, a cada 100 mortes violentas
intencionais (MVI) que ocorrem no pais, 11 sdo de autoria da policia. Contudo, 0s cenarios
estaduais e regionais sdo bastante diversos. Em Estados como Rio de Janeiro e S&o Paulo, por
exemplo, essa proporc¢éo é ainda maior, de modo que a cada 100 MV1 no Rio, 23 sdo de autoria
oficial das Policias. No caso de Sdo Paulo, apesar da reducdo significativa dos homicidios
comuns, a letalidade policial permaneceu em altos patamares, sendo que a cada 100 MV, 20
sdo de autoria das Policias. Em compensacdo, Estados como Distrito Federal e Paraiba
acumulam valores muito baixos, com respectivamente 1 e 2 intervengfes policiais com
resultado morte para cada 100 MV1 (ANUARIO BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA,
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No que tange a seletividade racial, o Anuario Brasileiro de Seguranca Publica

(2019) mostra que o padréo de distribuicdo da letalidade policial aponta para a expressiva sobre
representacdo de negros dentre as vitimas. Constituintes de cerca de 55% da populacéo
brasileira, 0s negros sdo 75,4% dos mortos pela policia. Impossivel negar o viés racial da
violéncia no Brasil, a face mais evidente do racismo em nosso pais. A Figura 5 | Mortes
decorrentes de intervencdes policiais, por raga/cor no Brasil 2017-2018 ilustra tal afirmativa.

100,0%

80,0%

80,0% 754%

70,0%

60,0%

50,0%

40,0%

30,0% 24.4%

0,2% 0,0%

Amarelo Branco Indigena Negro

Figura 5 | Mortes decorrentes de intervencdes policiais, por raga/cor no Brasil 2017-2018

A violéncia letal, e ndo apenas a letalidade produzida pelas policias, é
historicamente marcada pela prevaléncia de negros entre as vitimas. Estudo de Cerqueira e
Coelho (2017) no Rio de Janeiro, mostrou que individuos negros, possuem 23,5% mais chances
de serem vitimas de homicidio. O mesmo estudo demonstrou também que aos 21 anos de idade,
guando h& o pico das chances de ser vitima de homicidio, individuos negros possuem 147%
mais chances de serem assassinados do que brancos, amarelos e indigenas.

Ainda de acordo com o Anuério Brasileiro de Seguranca Publica (2019), outra
caracteristica das vitimas da letalidade policial no Brasil é sua baixa escolaridade. De acordo
com a Figura 6 | Mortes decorrentes de intervengdes policiais, por escolaridade. Brasil, 2017-
2018, a partir dos dados de que se dispde, 81,5% possuiam somente o Ensino Fundamental

completo ou incompleto quando foram mortos.
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Figura 6 | Mortes decorrentes de intervencdes policiais, por escolaridade. Brasil, 2017-2018

De acordo com Gomes (2016), a guerra, mesmo que ndo declarada formalmente, é
cotidiana para a Policia Militar, uma vez que diariamente ela é convocada a exercer sua
atividade, no entanto o inimigo ndo é o oponente do tempo de guerra, mas sim o proprio
nacional que rompe com a ordem publica ao praticar conduta criminosa, e esta ordem, conforme
Ihe foi constitucionalmente atribuida, deve ser preservada. A questdo € qual é a forma e a que
custo a ordem publica € mantida?

Gomes (2016) retrata, no entanto, que esse mesmo infrator muitas vezes encontra-
se armado, o que pode conferir legitimidade aos policiais militares de eliminar, por meio da
morte, o referido individuo, atitude esta que incide diretamente nos nimeros de letalidade e ja
entra no polémico assunto da legitima defesa do militar em servico. Ressalta-se que é a Policia
Militar, por sua funcdo ostensiva, a que mais frequentemente depara com situacGes de
confronto, e consequentemente possui também os maiores nimeros de letalidade.

No entanto, o Supremo Tribunal de Justica — STJ, assim como os tribunais
estaduais, como € o caso do Tribunal de Justica de Pernambuco — TJPE, tem julgado que
indicios de legitima defesa, em certos casos, por si s0, ndo sustentam trancamento de acao penal.
Por tanto, os tribunais pelo pais tém julgado as causas com certa parcimonia e ponderagéo.

llustrando tal afirmativa, Ganem (2021) pondera que em certo caso, a Sexta Turma
do Superior Tribunal de Justica (STJ), entendendo que a excludente de ilicitude da legitima
defesa deve ser apreciada mediante aprofundamento no acervo probatorio, ndo sendo
suficientes indicios de legitima defesa para o trancamento da acdo penal, acolheu o recurso
interposto pelo Ministério Publico do Parana e determinou o prosseguimento de uma acéo penal

movida contra policiais que mataram um suspeito com sete tiros.



54

Nesse sentido, avaliando que os acusados teriam agido no exercicio da legitima
defesa, o Tribunal de Justi¢a do Parana (TJ/PR) concedeu Habeas Corpus e trancou a a¢do penal
contra os agentes, sustentando que os réus estariam protegidos pela excludente de ilicitude. No
entanto, o ministro relator Anténio Saldanha Palheiro, entendeu que o TJ/PR havia se
precipitado na decisdo que trancou a acdo, uma vez que indicios de legitima defesa, por si s0,
n&o sdo suficientes para autorizar a medida, destacando ainda que deve ser investigado eventual
excesso na conduta (IBIDEM, 2021).

Avioléncia policial continua a reforcar a alta prevaléncia de desigualdade no Brasil.
As vitimas da violéncia policial geralmente sdo jovens pobres, negros ou pardos, a maioria dos
quais sem ficha criminal. Em parte, a policia tem como alvo esse grupo de pessoas
marginalizadas porque seus membros se enquadram no esteredtipo criminoso. A policia
geralmente consegue escapar impune da opressdo, pois as vitimas tém medo da policia e,
portanto, ndo os denunciam. Um tema subjacente em grande parte da literatura sobre violéncia
policial no Brasil é que a policia trabalha para o bem da classe alta. Ao agir contra 0s
marginalizados, a classe alta pode sentir que a policia estd cumprindo seu dever e protegendo-
o0s. Essa ideia perpetua o problema do crime e do conflito de classes, pois a classe alta quer se
sentir protegida e a classe baixa percebe que seus membros estdo sendo injustamente
discriminados. Como resultado, as pessoas que vivem em favelas podem, na verdade, cometer
crimes contra cidaddos de classe alta, contribuindo ainda mais para o medo dos marginalizados.
Isso, por sua vez, capacita a policia a continuar a estereotipar 0os marginalizados como
criminosos e a usar todos 0s meios possiveis para proteger a classe alta deles (MOON, 2020).

Nos ultimos anos, houve um aumento acentuado dos crimes violentos, devido em
grande parte a frustracdo com o estado da sociedade brasileira e a incapacidade do governo de
melhorar as condi¢fes de vida. Na raiz dessa violéncia esta a falta de um sistema de justica e
uma estrutura de aplicacdo da lei que funcionem. O suborno e a corrupcdo também infestam o
sistema e deslegitimam a policia; as pessoas acreditam que 0 governo os funcionarios aceitam
dinheiro em troca de siléncio. Os altos niveis de criminalidade em muitas partes do Brasil
promovem a violéncia policial porque a policia ndo é responsabilizada por suas a¢fes violentas,
se as agOes forem consideradas adequadas para controlar o crime. Muitos cidadaos, incluindo
os de grupos marginalizados, acreditam que os policiais ndo deveriam obedecer a lei para
manté-la.

Logo, a violéncia policial continua devido as atitudes ambivalentes dos cidaddos
gue vivem com medo constante dos criminosos e da policia e que ndo tém um meio adequado
para denunciar crimes (IBIDEM, 2020).
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4.3 O Pacote Anticrime e a ampliacdo das hipdteses de legitima defesa

Como ja debatido em capitulos anteriores, na atual legislacdo a legitima defesa é
uma excludente de ilicitude prevista no artigo 23, inciso Il, do Codigo Penal, que em regra
garante ao agente que repeliu uma agressao injusta atual ou iminente o direito de ndo ser
penalizado, haja vista haver a exclusdo do ilicito penal (BRASIL, 1940).

O dever atribuido nessa situagdo obrigatoriamente tem que proceder da lei, caso
contrario a conduta sera ilicita, e € necessario que o agente tenha plena consciéncia do que esta
fazendo, para que assim no fato concreto estejam presentes 0s requisitos subjetivos da lei.

Tendo em vista a pressdo social por seguranca publica, foi apresentado o Projeto de
Lei Anticrime — PL n° 882 de 19 de fevereiro de 2019, pelo Ministro da Justica Sérgio Moro.
De acordo com Vilela (2020), a redacao tinha como objetivo as modificacdes na legislacédo
penal brasileira, além de propor vinte medidas com propdsito de aumentar a eficdcia no combate
ao crime organizado, corrupcao e crimes praticados com grave violéncia a pessoa.

A lei do pacote anticrime, Lei n® 13.964/2019, foi sancionada e publicada em 24 de
dezembro de 2019 e entrou em vigor no dia 23 de janeiro de 2020. Alterou-se diversas normas
juridicas, envolvendo uma ampla area da legislacéo penal e processual penal, como o inquérito
policial, que sofreu diversos impactos. Destaca-se, dentre outras modificagdes, 0 novo método
do procedimento de arquivamento do inquérito policial, a criacdo da cadeia de custddia e a
defesa técnica no inquérito policial quando envolver policiais.

Sobre o Pacote Anticrime, José Luiz Bruno Ledo afirma que:

O referido “Pacote Anticrime” apresenta-se como um verdadeiro compilado de
alteracBes normativas pontuais que perpassam por variados diplomas normativos, tais
como, o Codigo Penal (CP); o Codigo de Processo Penal (CPP); a Lei de Execucgdo
Penal (lei nimero 7.210/1984); a Lei dos Crimes Hediondos (lei 8.072/1990); a Lei
das OrganizacBes Criminosas (lei 12.850/2013); o Estatuto do Desarmamento (lei
10.826/2003); a Lei da Improbidade Administrativa (lei 8.429/1992); o Cadigo
Eleitoral (lei 4.734/1965); a Lei 11.671/2008, que versa sobre a transferéncia e
inclusdo de presos em estabelecimentos penais federais de seguran¢a maxima e outras
providéncias congéneres; a Lei 12.037/2009, que disciplina a identifica¢do criminal
do civilmente identificado; a Lei de Interceptacdo Telefonica (lei 9.296/1996); a Lei
de Drogas (lei 11.343/2006); a Lei de Prevengdo a Lavagem de Dinheiro (lei
9.613/1998); e a Lei 13.608/2018, que dispde sobre o servico telefénico de
recebimento de denuncias e sobre recompensa por informacfes que auxiliem nas
investigac@es policiais (2019, p. 01).

O Art. 25, paragrafo Unico do Codigo Penal passa a ter a seguinte redacéo:

“Paragrafo unico. Observados os requisitos previstos no caput deste artigo, considera-se
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também em legitima defesa o agente de segurancga publica que repele agressdo ou risco de

agressdo a vitima mantida refém durante a pratica de crimes. ”

Essas mudancas ndo trouxeram grandes inferéncias préaticas, considerando que a
legitima defesa também inclui a legitima defesa a favor de terceiros, sendo este individuo agente
de seguranca publica ou ndo, seja a vitima ou refém em prética de crime ou ndo.

De acordo com Santos (2019), as alteracGes propostas neste projeto tém como
embasamento os direitos fundamentais e as garantias individuais. Tal medida tem como
finalidade garantir a seguranca publica e conceder a populacdo bem-estar social, eis que em
diversas localidades a vida é limitada pela grandiosa porcentagem de criminalidade.

Segundo colocacdo de Preussler (2019), o referido projeto possui trés aspectos:

o modificacdes no processo penal fundadas na eficiéncia, com objetivo de alcancar uma
percepcao de celeridade nos processos;

o modificacdes penais baseadas na emergéncia, definindo como inimigo da sociedade a
restricdo a legitima defesa, o endurecimento de penas a criminosos habituais e
comportamento pds-delito positivo;

o processos de (des)criminalizacéo, a partir do caixa 2 e aumento da represséo ao crime de
resisténcia.

Enquanto isso Vilela (2020) pondera que uma das questdes mais polémicas do
Pacote Anticrime, foi a ampliacdo das possibilidades de legitima defesa para o policial que, em
conflito armado ou iminéncia de conflito, previne injusta e iminente agressao a si mesmo, a
refém ou outros.

Ja para Alves (2013), os militares sujeitam-se a deveres inerentes a funcdo que
exercem a qual exige postura diferenciada no cumprimento da sua misséo, sendo entdo
submetidos a regras de conduta tanto no a&mbito administrativo-disciplinar quanto na seara
penal. Tanto é, que do mesmo jeito que o cidaddo comum responde pelo excesso na legitima
defesa, o policial também pode responder judicialmente, caso haja excesso. O Codigo penal
estabelece em seu artigo 23, § unico que se houver excesso em qualquer das hipoteses de
excludente de ilicitude prevista em algum dos incisos, responderd pelo excesso doloso ou
culposo (TRINDADE, 2019).

Porém, conforme o texto, em caso de excesso da agdo policial por medo, surpresa
ou violenta emocéo, o juiz podera diminuir a pena ou deixar de aplica-la. O Projeto de Lei
Anticrime, tinha como proposta alterar o dispositivo do Codigo Penal (CP) que regula a legitima

defesa (art.25) e 0 excesso na legitima defesa (art.23), artigos ja supracitados.
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A esse dispositivo o projeto propunha o acréscimo de um paréagrafo Unico e dois

incisos, com a seguinte redacao

Art. 25. (...) Pardgrafo Unico. Observados os requisitos do caput, considera - se em
legitima defesa: | - 0 agente de seguranca publica que, em conflito armado ou em risco
iminente de conflito armado, previne injusta e iminente agressao a direito seu ou de
outrem; e Il - 0 agente de seguranca publica que previne agressao ou risco de agressao
a vitima mantida refém durante a pratica de crimes.

Tal acréscimo, segundo Vilela (2020), visava regular especificamente os casos em
que a legitima defesa é utilizada por agentes de seguranca publica. Sendo assim, em confrontos
policiais com criminosos, o policial poderia valer-se da legitima defesa quando sua vida ou de
outrem estivesse em perigo.

Além disso, a proposta previa a alteracao da regulamentacéo do excesso na legitima
defesa, presente no artigo 23, §2° que dispunha que: “O juiz poderd reduzir a pena até a metade
ou deixar de aplica-la se o excesso decorrer de escusavel medo, surpresa ou violenta emogéo. ”
De acordo com o Ministro Sérgio Moro, 0 objetivo dessa alteracdo consistia em proporcionar
uma resguarda ao agente de seguranca publica, que ja estd prevista no Cddigo Penal. Assim,
estabelece que se alguém age em legitima defesa ndo responde pelo crime, mas sim pelo excesso
doloso ou culposo, como jé citado, dessa forma, no caso concreto, verifica-se entdo se a pessoa
excedeu ou ndo o exercicio da legitima defesa. Portanto, assevera que a proposta do governo sé
regulamenta algo que, na pratica os juizes ja fazem (IBIDEM, 2020).

O embate, as divergéncias e apoios em relacdo ao Pacote Anticrime, sdo avidos em
meio a sociedade e a juristas renomados no Direito Penal. Alguns afirmaram que as bases
tedricas e ideoldgicas do pacote anticrime detinham conformidade com o chamado Direito
Penal do Inimigo.

Vilela pondera que:

A teoria do Direito do Inimigo, formulada por Gunter Jakobs, penalista alemao, é
construida basicamente em trés pilares ideoldgicos: antecipacdo da punicéo,
desproporcionalidade das penas e relativizacdo e/ou supressdo de certas garantias
processuais e criacdo de leis severas direcionadas a quem se quer atingir.

Nessa perspectiva, a proposta do ministro Sérgio Moro visava modificar a legitima
defesa (excludente de ilicitude) em prol dos agentes de seguranca publica,
relativizando a punicdo, ou seja, a antecipacdo de punibilidade. Em resposta a
proposta alguns juristas classificaram a medida como ‘licenga para matar’. Portanto,
se faz necessario evidenciar 0s posicionamentos dos doutrinadores acerca do tema,
elencando os diversos motivos para negacdo, bem como aceitacdo das modificagdes
(2020, p. 31).
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Alguns juristas em sua minoria, acreditam que tal proposta trara pontos positivos
para a populagdo, garantindo maior protecdo contra a criminalidade, e, de modo especial,
trazendo aos policiais seguranca juridica para sua atuacao. Ja outra relevante parte da doutrina,
salienta que tal medida trara aspectos negativos, tendo em vista que dara ao poder policial maior
liberdade de atuacdo, podendo pessoas inocentes serem mortas pelo simples fato de estarem no
local errado.

Freitas em “Estudos Tematicos Sobre o Pacote Anticrime” pondera que:

[...] medidas contidas no Pacote Anticrime também desconsideram o impacto politico,
estrutural e orgamentario advindo do recrudescimento penal. Como geralmente ocorre
no processo de assungdo de Estados Policiais, desconsidera-se nas iniciativas
legislativas apresentadas pelo ministro Sérgio Moro o0s custos das acgdes
recomendadas ou o seu real impacto em termos de combate a corrupcdo ou de reducéo
da violéncia. Na prética, estabelece-se a partir das propostas governamentais
estratégias mercadolégicas que visam pura e simplesmente promover respostas as
aspira¢des punitivas em voga no conjunto da sociedade (2019, p.41).

Ribeiro (2018) também salienta negativamente, afirmando que a legitima defesa
presumida, coloca em pauta algo relevante para a discussdo: ¢ fato que o “abatimento de
suspeitos” s6 sera manifestado em classes especificas, aqueles onde o Estado ndo atua com
politicas publicas para a garantia dos direitos fundamentais, de modo especial as periferias.

Ja em contrapartida, o juiz federal Fernando Mendes, declarou que “de modo geral,
o projeto formulado pelo Ministério da Justica € essencial para tornar mais efetivo o processo
penal, em sintonia com a agenda de combate a impunidade” (AJUFE, 2019).

O juiz e presidente da Associacao dos Juizes Federais do Brasil, declarou seu apoio
ao projeto, principalmente por no texto apresentado, conter aspectos relevantes a sociedade que
a entidade defende hé& anos, como a exemplo da prisao apds a segunda instancia. Porém diante
dos debates e discuss@es, seria realmente necessario e importante ampliar as hipéteses de
legitima defesa?

Apesar das opinides favoraveis e desfavoraveis ao Pacote Anticrime e a ampliacdo
da legitima defesa para policiais, de fato o tema necessita de maior revisdo com o objetivo de
obter eficcia. Portanto, no momento em que o sistema penal brasileiro se encontra, ndo ha a
prevaléncia de pontos positivos em relacdo a aplicacdo do Pacote Anticrime. Assim, a alteracdo
das 14 leis visando abarcar o Cadigo Penal, Cadigo de Processo Penal, Lei de Execucdo Penal,
Lei de Crimes Hediondos, Codigo Eleitoral, entre outros, ndo tem grande importancia, quando

0 sistema penal brasileiro esta praticamente corrompido. (ALMEIDA, 2020).
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4.4 A (in) constitucionalidade da alteracdo legislativa

A lei n° 13.964 foi nomeada como “Pacote Anticrime”, sancionada em 24 de
dezembro de 2019, trazendo alteracdes na legislacdo penal e processual e na lei de execucdes
penais (BRASIL, 2019). “O pacote ¢ resultado da reuniao de propostas elaboradas pelo ministro
da Justica, Sergio Moro, e por uma comissdo de juristas, coordenada pelo ministro Alexandre
de Moraes, do Supremo Tribunal Federal [...]” (VIVAS, 2020, p1).

De acordo com Menezes:

[...] a temética da modificacdo da legitima defesa faz parte da agenda publica j& ha
bastante tempo. Embora trabalhem inegavelmente em situacdes de risco, a ideia de
que os policiais tém o dever de garantir a paz e a ordem por meio da aniquilacéo do
mal, qual seja, o “bandido” em si, encontra no “Pacote” a oportunidade de legitimar
acles quase tradicionais da policia. A narrativa de resisténcia do “bandido” ou de
injusta agressdo aos agentes publicos [...], [...] figura como padrdo no histérico de
arquivamento dos inquéritos a respeito de mortes causadas por policiais. Assim,
apresenta as mudancas referentes as medidas relacionadas a legitima defesa abarcadas
tanto no Cadigo Penal quanto no Cddigo de Processo Penal (2019, p.58).

Ainda sobre a excluséo de ilicitude, cabe relatar que, em alguns casos envolvendo
mortes decorrentes de intervencdo policial, o afastamento da ilicitude do fato é também alegado
pelo inciso Il do art. 23 do Cédigo Penal. O referido inciso prevé a exclusdo da ilicitude quando
“em estrito cumprimento do dever legal ou no exercicio regular de direito” (BRASIL, 1940).

Cabe ressaltar que D’elia Filho (2016) considera que, enquanto se utiliza a tese da
legitima defesa, também € possivel o0 manejo da tese do inciso Il do dispositivo supracitado,
tendo em vista a crenca que o Estado Penal transmite, de que a eliminacdo e o exterminio desses
sujeitos considerados criminosos é o verdadeiro dever da Policia, visto que limparia a sociedade
do mal e, portanto, da violéncia.

Ja Rosa (2019), salienta que a hipdtese proposta consiste em “ampliaco tragica da
excludente de ilicitude da legitima defesa (licenca para matar) para incorporar as hipoteses
decorrentes de medo ou surpresa do agente”, eis que o documento anticrime prevé que “a mera
possibilidade sobre os fatos (imaginaria, porque ndo verificavel) autoriza alguém a matar.

De modo complementar, Greco destacou que:

A proposta ou é supérflua ou é nociva. Merecendo destaque, no contexto da realidade
brasileira, 0 quanto ela tem de nociva: A segunda modificacdo é consideravelmente
mais problematica. Como observado, o caput descreve a acdo de defesa como a de
quem “repele”; o pardgrafo tinico prefere o termo “previne”. Vimos que toda legitima
defesa €, em certo sentido, preventiva, pelo simples fato de que ela nunca pode ser
repressiva. Ocorre que 0 termo prevenir — ao contrario do repelir — ndo aponta para
qualquer limite temporal inicial. (2019, online)
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Para Buch (2019), também contra a aprovacdo do projeto, o foco do Projeto de Lei
Anticrime sdo as periferias, e relata que sua aprovacdo significaria que, ao avistar alguém
segurando uma arma, independente desse individuo estar com intencao de prover algum tipo de
ato de violéncia, o policial poderia simplesmente abater esse individuo, alegando legitima
defesa.

No mesmo sentido, Ribeiro (2018) afirma que a legitima defesa presumida, coloca
em pauta algo relevante para a discussdo: € fato que o “abatimento de suspeitos” so sera
manifestado em classes especificas, aqueles onde o Estado ndo atua com politicas publicas para
a garantia dos direitos fundamentais, de modo especial as periferias.

O autor supracitado levanta a seguinte questdo: “Quantos individuos inocentes
confundidos presumidamente com bandidos deverdo ser exterminados para garantir a paz
social? ”. Dessa maneira, evidencia o autor que as medidas impactardo negativamente na
sociedade, ocorrendo de modo mais intenso na parcela mais carente.

A Defensoria Publica da Unido — DPU em parecer tecno — juridico, ponderou que:

De fato, em uma primeira analise da proposta, a exegese mais técnica e bem-
intencionada revelaria que os preceitos que se pretendem acrescentar ao art. 25 nada
mais seriam do que meras explicitagdes do contetdo do caput desse dispositivo.
Tratar-se-ia, assim, de mera regulagéo da aplicacdo da legitima defesa, agora e mais
especificamente, para policiais e agentes das forcas de seguranca, em contexto de
conflito armado ou de crimes com reféns. A mudanga seria, desse modo, supérflua,
pois as regras gerais da legitima defesa ja sdo corriqueiramente aplicadas as agdes
policiais, sobretudo, na cultura processual — ainda ndo eliminada — dos “autos de
resisténcia”, discutida mais adiante (DPU, 2019).

De acordo com o apresentado a DPU acredita que a mudanga trazida pelo projeto
sobre a ampliacdo da legitima defesa é supérflua, ja que, na atualidade, as regras inerentes a
legitima defesa sdo devidamente aplicadas nos casos envolvendo acdes policiais, ndo carecendo
de regulamentacéo.

Em relacdo ao excesso de violéncia policial e letalidade que a aprovacao de tais
medidas poderia acarretar, de tudo que foi exposto em relacdo a letalidade policial no Brasil, é
possivel perceber que de fato a pretensdo de modificacao legislativa € inconstitucional, por dois
motivos: O primeiro € a violacdo da legalidade estrita (legalidade penal), pois a legalidade
estrita € um principio fundamental. E o segundo, é porque existiria essa desprotecdo da vida do
cidaddo comum, considerando altos indices de violéncia e letalidade policial no Brasil.

Menezes pondera pertinentemente que:
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[...] a abstracdo das propostas do projeto sé daria conta de potencializar a realidade
que hoje ja é bastante cruel: se o texto atual do Codigo Penal acerca da excludente de
ilicitude e da legitima defesa, junto com outros dispositivos, ja da margem para a
execucgdo sumaria de milhares de jovens negros, estender a amplitude da norma, ao
que nos parece, s6 oficializaria o genocidio perpetrado pelo Estado. Conforme os
projetos em tramitacdo no Congresso Nacional, 0 magistrado tera abertura suficiente
para julgar qualquer situacdo de risco como sendo legitima defesa da vida dos
policiais. Tem-se, assim, uma oficializacdo, a formalizacdo da licenca para matar
(2019, p.60).

Portanto, a proposta pelo Pacote Anticrime traz uma inconstitucionalidade em
relacdo ao principio fundamental da legalidade estrita e uma demasiada desprotecéo a vida do
cidaddo comum, retirando seu direito de liberdade e ao grande risco que tais medidas podem
acarretar aos mesmos, principalmente aos mais carentes e vulneraveis, visto que com a
ampliacdo das leis a respeito da excludente de antijuricidade, policiais teriam em méaos um salvo

conduto para cometer ainda mais excessos, violéncia e desrespeito para com a sociedade.
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5 CONCLUSAO

Inicialmente é pertinente dizer que a legitima defesa, seus meios, requisitos e
aplicabilidade é assunto de ampla discussdo entre juristas da esfera criminal. Dentro da
conjuntura militar, o assunto ainda ganha mais respaldo, pois é basicamente o que mantém o
policial protegido no seu exercicio de dever.

O trabalho buscou elucidar, dessa forma, dogmaticas sobre as bases da legitima
defesa, sendo elas a dogmatica juridico-penal e a propria dogmatica da legitima defesa, seus
principais conceitos e normas; além de examinar entendimento sobre o Pacote Anticrime e sua
relacdo com as praticas de legitima defesa e excludente de antijuricidade.

A priori analisou-se a dogmatica juridico-penal e seus conceitos basicos, como as
teorias de Mezger, Beling e Welzel que embasam o conceito analitico de crime; estudando
também sobre a classificacdo da antijuridicidade e as excludentes de ilicitude. E prudente
observar que o direito penal passou por diversas mudancas e conceituacdes até chegar ao que
é, sendo que inda carece de muitas reflexdes a respeito de algumas tematicas que ainda
implicam de cisGes subjetivas por parte dos aplicadores da lei. Welzel proporcionou grande
contribuicdo a dogmatica do direito penal, a partir dos estudos de Beling e Mezger, através do
Finalismo, que inclusive é a teoria adotada no Brasil.

Tanto é que a Teoria Finalista permite avaliagdes sobre a intencdo do agente na sua
conduta, avaliando se esta foi dolosa ou culposa, tornando tais elementos definidores do fato
tipico. Tornou-se possivel, entdo, maiores interpretacbes na acdo do agente com o
desenvolvimento do Finalismo.

Foi debatido no desenvolvimento do trabalho sobre a dogmatica juridica da legitima
defesa. A pesquisa buscou um maior entendimento sobre a legitima defesa, seus fundamentos
e principais requisitos, assim como seus elementos objetivos e subjetivos. Sendo importante
frisar a importancia dos conceitos da legitima defesa nas aplica¢Ges penais, principalmente em
relacdo aos elementos subjetivos, pois a legitima defesa sera caracterizada e reconhecida
judicialmente de fato, se além dos elementos objetivos que sdo eles injusta agressdo; iminéncia
de agressdo; meios necessarios a repulsa e uso moderado dos meios; esteja presente o elemento
subjetivo. Pois, ndo havendo tal reconhecimento em razdo da falta do elemento subjetivo,
podera o agente ter cometido ato ilicito, passivel, portanto, de sancao penal.

Por fim, o trabalho buscou dar um parametro ao Pacote Anticrime e sua relacdo

com as excludentes de antijuricidade, ao pesquisar sobre dados da violéncia no territério
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brasileiro, assim como dados sobre a letalidade policial, buscando justificativa, através desses
dados, para a ampliacdo, ou ndo, das hipoteses de legitima defesa.

A tematica sobre a ampliacdo das hipdteses de legitima defesa no Brasil é
controversa e polémica. Por um lado, com o aumento crescente da criminalidade, justifica-se
maior protecdo juridica ao policial, que passa a atuar de forma mais incisiva no combate ao
ilicito. Porém, em um pais de amplas desigualdades, onde pesos e medidas nem sempre sdo
bem mensurados, 0 aumento da protecdo ao policial pode resultar, muitas vezes, em abuso de
autoridade.

O fato é, sera que o recrudescimento das praticas de combate ao crime é de fato
eficaz? Teoricamente seria sim uma boa alternativa, porém, mais investimentos em praticas de
educacdo, apoio as classes menos favorecidas e um sistema de ensino mais justo e eficiente,
traria melhores frutos a longo prazo, pois atacaria o mal pela raiz. Os fatores subjetivos das
hipoteses de legitima defesa ao policial acabam pesando sobre os objetivos, abrindo espago
muito mais profundo para anélise e debate da tematica, ao contréario do que atualmente se faz,
e se julga certo.

E importante ponderar ainda, sobre a inconstitucionalidade da modificac&o da Lei
que amplia as hipGteses de legitima defesa. E conhecido que a dogmatica penal ndo encontra
dificuldades em estabelecer os alcances e limites da excludente de ilicitude da legitima defesa,
e como foi debatido na pesquisa, age em legitima defesa quem usa moderadamente dos meios
necessarios para repelir agressdo injusta, atual ou iminente, contra si ou contra terceiros. Sendo
assim, o policial, bem como qualquer cidaddo, que atire em pessoa armada para defender a si
mesmo ou a terceiro, age em legitima defesa. Obviamente, ndo age em legitima defesa o policial
que, apds dominar o suspeito, executa-o.

As conclusbes do trabalho trazem reflexdes nos termos da modificacdo proposta
pelo Projeto de Lei Anticrime - PLA com a inclusdo de um segundo paragrafo no art. 23 do CP
que ordena que o juiz podera reduzir a pena até a metade ou deixar de aplica-la se 0 excesso
decorrer de escusavel medo, surpresa ou violenta emocdo. Pode qualquer pessoa ter sua pena
reduzida pela metade, ou ainda ser perdoado, se praticar o excesso em qualquer das causas de
exclusdo antijuridicidade, e esse excesso decorrer de medo, surpresa ou violenta emocao.

Assim, ¢ desnecessario apontar o quanto essas expressoes (“medo”, “surpresa” ou
“violenta emo¢do’) sdo vazias de significado, admitem multiplas interpretagdes, sdo de prova
dificilima e de enorme carga subjetiva, acabando por ampliar muito as possibilidades de

exclusdo de punic¢do. O uso abusivo dessas expressdes indeterminadas, violam nitidamente o
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principio da legalidade estrita, reforcando, pois, a conclusdo quanto a inconstitucionalidade
desta pretensdo de modificacdo da Lei.

Entende-se que quando tais hipoteses forem aplicaveis a cidaddos comuns, a
proposta pode até fazer algum sentido, pois pessoas leigas podem acabar extrapolando os
limites das causas de excluséo de antijuridicidade motivadas pelo medo, surpresa ou violenta
emocdo. Porém, quando essas categorias sdo transferidas para agentes policiais, a questao
recebe contornos diferentes.

Nos termos do PLA, um policial pode matar um suspeito dolosamente em excesso
de legitima defesa, como ocorre quando, ap6s derrubar o sujeito no chdo e desarma-lo, defere-
Ihes tiros nas costas. Atualmente, sem sombra de dividas, tal situacdo seria considerada
homicidio. Porém, nos termos do PLA, se o policial alegar que cometeu o excesso por medo,
surpresa ou violenta emocdo, podera ter a pena perdoada. Se aprovada nestes termos, essa
modificacdo legislativa sera uma “carta branca” para maus policiais cometerem os mais
diversos crimes e serem perdoados.

Tais hipoteses possuem alto teor de inconstitucionalidade, visto que poderia ensejar
uma desprotecdo do direito fundamental a vida do cidaddo comum, que frente a tais acGes de
policiais mal-intencionados, nada poderiam fazer ou se defender. Sdo questdes com alto grau
de subjetividade e que, portanto, dariam a policiais muitos direitos e poucos deveres ao
cumprirem seu papel perante a sociedade. Em um pais com grandes desigualdades e alto grau
de impunidade, o Projeto de Lei Anticrime, nos moldes que estava sendo desenvolvido, sé seria
util a abrir espaco para mais desigualdades, abusos de poder e impunidade.

Perante a realidade de violéncia no pais, em que, os policias tém que enfrentar uma
criminalidade organizada cada vez mais poderosa, seria possivel e necessario e constitucional
aampliacdo das hipdteses de legitima defesa quando o policial atua de forma letal? Diante dessa
questdo, foram examinados também outros dados empiricos que constataram que o Brasil
apresenta um dos maiores indices de letalidade na atividade policial, que decorrente de questdes
historicas que mostram a forma como a policia foi concebida, ndo como uma policia cidada,
mas como uma policia militarizada e influenciada por questdes de um racismo histérico.

Portanto, diante dessa questdo, a ampliagdo das hipdteses de legitima defesa,
considerando sobretudo, a realidade brasileira de ampla letalidade policial, garantir
juridicamente e dogmaticamente a ampliacao das hipéteses de atuacgéo letal da policia no Brasil,
poderia ensejar uma desprotecédo do direito fundamental a vida de modo que essa modificacéo

do pacote anticrime seria inconstitucional.
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