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RESUMO

Analisa as propostas de reforma nos artigos 23 e 25 do Cédigo
Penal, relacionadas ao excesso em causas descriminantes por
escusavel medo, surpresa ou violenta emocéo e a alteracao dos
contornos legais da legitima defesa para agentes de seguranca
publica, a luz do principio da proporcionalidade. Tais propostas
constam do projeto de lei encaminhado pelo Executivo ao Con-
gresso Nacional em fevereiro de 2019, amplamente conhecido
como projeto de lei anticrime.
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ABSTRACT

This paper assesses proposals for reforming articles 23 and
25 of the Brazilian Criminal Code, related to excess in cases
of decriminalization due to excusable fear, surprise or violent
emotion and to the alteration of the legal outlines of self-
defense applicable to public security agents, considering the
proportionality principle. Such proposals are contained in a
bill forwarded by the Executive to the National Congress in
February 2019, widely known as the anti-crime bill.
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1 INTRODUCAO

Observa-se, no Brasil, uma demanda
crescente por uma atuacdo mais incisiva
do Estado na garantia da seguranca pu-
blica e no combate a criminalidade. Sob a
justificativa de construir um aparato legal
mais adequado para o combate ao crime,
o0 Governo Federal, em fevereiro de 2019,
encaminhou projetos de lei ao Congresso
Nacional, que ficaram conhecidos como
“projetos de lei anticrime”.

As propostas foram organizadas em
trés projetos de lei — um projeto de lei
complementar, PLP 38/2019, e dois pro-
jetos de lei ordindria, PL 881/2019 e PL
882/2019. Ao todo, constam propostas
referentes a quatorze diplomas legais. O
PLP 38/2019 dispGe sobre regras de com-
peténcia da Justica Comum e da Justica
Eleitoral, o PL 881/2019 trata da crimi-
nalizacdo do caixa dois e, por fim, o PL
882/2019 propde medidas diversas, entre
as quais alteracdes nos arts. 23 e 25 do
Codigo Penal, possibilitando a nao apli-
cacdo ou a relativizacao da pena em caso
de excessos em condutas abarcadas por
excludentes de ilicitude e alterando os
contornos legais da legitima defesa para
agentes de seguranca publica.

Entre as medidas propostas, essa
dltima desperta forte controvérsia. Um
dos argumentos levantados é que as al-
teracoes, nos moldes do projeto original
enviado pelo Executivo, estabeleceriam
uma espécie de “licenca para matar”
para policiais, autorizando e incentivan-
do o uso desmedido da forca letal por
agentes de policia. Por outro lado, de-
fensores da medida argumentam ser ela
necessdria para proteger o agente poli-
cial durante conflito armado e garantir a
efetividade da seguranca publica.

Estabelecida a controvérsia, busca-se
aqui compreender se as alteracoes men-
cionadas de fato ofendem direitos prote-
gidos pela Constituicao Federal de 1988 e
por tratados internacionais de direitos hu-
manos, no que diz respeito ao uso da for-
ca por agentes de seguranca pubica, por
meio de uma andlise a luz do principio da

proporcionalidade. Para tanto, o presente
artigo estd estruturado da seguinte forma:
delimitacdo dos contornos do principio
da proporcionalidade, de acordo com a
teoria de Robert Alexy; descricao dos dis-
positivos vigentes e das propostas de re-
forma nos arts. 23 e 25 do Codigo Penal;
e andlise das referidas propostas legisla-
tivas, a fim de identificar se as alteracdes
em tela, aplicadas a agentes de seguranca
publica, violam a proporcionalidade.

Trata-se de tema de significativa rele-
vancia social e politica, dado que as pro-
postas estdo em tramitacao no Congresso
Nacional, que ainda necessita se posicio-
nar pela sua necessidade e constitucio-
nalidade. Dessa forma, pretende-se co-
laborar para o debate publico acerca do
assunto, oferecendo uma andlise juridi-
ca quanto & proporcionalidade das pro-
postas de reforma nos arts. 23 e 25 do
Codigo Penal.

2 DIREITOS FUNDAMENTAIS E O PRINCiPIO
DA PROPORCIONALIDADE

Inicialmente, sdo necessarias breves
consideracdes acerca do principio da pro-
porcionalidade e de sua correlacdo com
os direitos fundamentais.

Direitos fundamentais consistem em
direitos estabelecidos por determinada or-
dem juridica, veiculados em normas prin-
cipios, e que fundamentam a existéncia do
Estado. Por sua natureza principioldgica,
os direitos fundamentais enunciam direi-
tos protegidos prima facie, caracterizando-
-se, segundo ensinamento de Robert Alexy
(1993), como mandamentos de otimiza-
cdo, conforme as circunstancias faticas e
juridicas do caso concreto.

Nao hd que se falar em direitos
fundamentais absolutos, visto que en-
contram limitacdo nos demais direitos
e valores de ordem constitucional tam-
bém previstos no ordenamento juridico
(MENDES; BRANCO, 2015). Admite-se,
por conseguinte, a possibilidade de deter-
minadas restricoes a direitos com vistas a
garantia de outros, o que leva a discussao
sobre o grau de restricdo admitido, seu

contetido e sua extensao.

Incidem aqui os chamados “fimites dos
limites”, que balizam a acdo do legislador
quando da restricdo a direitos fundamen-
tais. Tais limites referem-se tanto a neces-
sidade de protecdo de um nticleo essencial
do direito fundamental quanto & clareza,
determinagdo, generalidade e proporcio-
nalidade das restricoes impostas (MENDES;
BRANCO, 2015, p. 211). Entende-se, entdo,
que os direitos fundamentais podem ser
restringidos de forma a ndo atingir seu nd-
dleo essencial, formado por um conjunto de
posicoes juridicas simples definitivamente
protegidas por ele, além da necessidade de
observancia da proporcionalidade nas limi-
tacoes impostas.

Nesse contexto, o principio da pro-
porcionalidade surge como um instru-
mento de afericdo da idoneidade, neces-
sidade e equilibrio da intervencdo estatal
em determinado direito fundamental
(RAMOS, 2017, p. 119), visando comba-
ter os excessos das restricoes a direitos,
impostos por leis ou atos administrativos
(RAMOS, 2017, p. 119). Consiste em um
mandamento de proibicdo do excesso
(Ubermassverbot), correspondente & di-
mensao negativa da proporcionalidade.

Héa ainda uma segunda faceta do
principio da proporcionalidade, que
visa & proibicdo da protecao insuficien-
te de determinado direito pelo Estado
(Untermassverbot). Essa outra face do
principio da proporcionalidade consiste
na sua dimensdo positiva e decorre do
reconhecimento dos deveres de prote-
cdo do Estado. Assim, havera violacao
do principio da proporcionalidade nao
apenas quando houver excessos, mas
também quando o Estado falhar na pro-
tecdo de um bem juridico constitucio-
nalmente protegido. Nesse sentido, o
ministro Gilmar Mendes destacou, em
decisdo no Supremo Tribunal Federal
(BRASIL, 2010): [..] os direitos funda-
mentais ndo contém apenas uma proi-
bicao de intervencdo (Eingriffsverbote),
expressando também um  postulado
de protecdo (Schutzgebote). Haveria,
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assim, para utilizar uma expressdo de Canaris, ndo apenas
uma proibicdo de excesso (Ubermassverbot), mas também
uma proibicdo de protecdo insuficiente (Untermassverbot).
(STA 419/RN, DJ 22 abr. 2010)

Ressalta-se, por fim, a constante utilizacdo da proporcio-
nalidade como instrumento para solucionar aparente situacdo
de colisdo entre direitos fundamentais. No Supremo Tribunal
Federal (STF), a proporcionalidade tem sido utilizada como “lei
de ponderacao”, de modo a impedir intervencoes em direitos
que resultem em 6nus desproporcional a outros direitos inci-
dentes no mesmo caso concreto (MENDES; BRANCO, 2015).

2.1 ELEMENTOS DA PROPORCIONALIDADE

O principio da proporcionalidade é composto por trés
subprincipios, a saber: a adequacdo, a necessidade e a propor-
cionalidade em sentido estrito (ALEXY, 1993). Assim, para aferir a
proporcionalidade de uma norma, requer-se uma andlise em trés
etapas. Trata-se de uma analise sucessiva, €, caso a norma falhe
em uma das etapas, sequer é necessaria a andlise do elemen-
to seguinte, concluindo-se pela violacdo da proporcionalidade e,
consequentemente, pela inconstitucionalidade da norma.

Aandlise de adequacdo consiste em verificar se a norma em
tela fomenta algum direito fundamental, ou seja, se, em abstrato,
poderia resultar na realizacdo do objetivo perseguido. Em segui-
da, passa-se a verificacdo do elemento necessidade, também de-
nominado elemento da intervencao minima. Essa segunda etapa
destina-se a analisar se ha alguma outra forma de se fomentar em
igual ou maior grau o direito, restringindo menos outros direitos
incidentes no caso concreto. Por fim, a verificacdo da proporcio-
nalidade em sentido estrito consiste em uma espécie de analise
da relacdo custo-beneficio, se a concretizacdo desse direito se jus-
tifica em face da restricdo imposta aos demais.

3 0S ARTS. 23 E 25 DO CODIGO PENAL

Antes de avancar no tema, é importante resgatar o que
anunciam os vigentes arts. 23 e 25 do Cddigo Penal, que ver-
sam, respectivamente, sobre as excludentes de ilicitude e o ex-
cesso punivel e sobre os contornos legais da legitima defesa.

3.1 DAS EXCLUDENTES DE ILICITUDE

A ilicitude, ou antijuricidade, consiste no segundo substra-
to do conceito analitico de crime e corresponde a contradicao
de determinada conduta tipica com o ordenamento juridico. A
comprovacao da presenca da antijuricidade em determinada
conduta se da pela constatacdo de que a conduta tipica ndo se
encontra permitida por nenhuma causa de justificacéo constan-
te na ordem juridica (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2008).

Assim, as causas excludentes da ilicitude figuram como ver-
dadeiros preceitos permissivos, causas descriminantes, ou justi-
ficantes da conduta tipica, que, quando verificadas no caso con-
creto, indicam a inexisténcia do crime.

No Direito Brasileiro, as causas excludentes da ilicitude es-
tdo elencadas principalmente no art. 23, incisos | a lll, do Cédigo
Penal, que noticia: Ndo hd crime quando o agente pratica o
fato: | - em estado de necessidade; Il - em legitima defesa,
Il - em estrito cumprimento do dever legal ou no exercicio
regular de direito (BRASIL, 2018). Destaca-se, no entanto, que
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0 excesso, a ser estudado no subitem seguinte, em qualquer
das trés hipdteses mencionadas, permanece ilicito, por forca do
paragrafo Unico do art. 23: O agente, em qualquer das hipdte-
ses deste artigo, responderd pelo excesso doloso ou culposo
(BRASIL, 2018).

3.2 EXCESSSO NAS CAUSAS JUSTIFICANTES

Como |4 adiantado, o art. 23, pardgrafo Unico, do Cddigo
Penal preocupa-se em delinear os limites da acdo nas causas
justificantes, trazendo previsdo de punicdo para o agente que,
por dolo (consciéncia e vontade) ou culpa (imprudéncia ou
negligéncia), agir com excesso em qualquer das trés hipéteses
apresentadas no item anterior.

Ensina Paulo Queiroz (2010) que hd excesso quando o
agente, embora inicialmente amparado por uma causa de
justificagdo e mesmo depois de fazer cessar a agressdo que
contra ele comecara, prossegue lesionando seu agressor,
desnecessariamente.

Do conceito apresentado, retira-se como pressuposto do
excesso o reconhecimento inicial da excludente de ilicitude, pre-
sentes todos seus requisitos, ou seja, uma situacdo inicial de
legalidade da conduta do agente.

Assim, entende-se que o excesso ndo pode ser admitido de
forma a descaracterizar a propria descriminante, como seria, por
exemplo, no caso de uma defesa inicialmente desnecesséria ou
desproporcional. Isso porque, nesse caso, 0 agente ndo pode-
ria sequer invocar a legitima defesa, quanto mais, portanto, agir
com excesso na descriminante.

3.3 DA LEGITIMA DEFESA

Os contornos legais da legitima defesa, por sua vez, estao
previstos no art. 25 do Codigo Penal. Segundo preceitua o dis-
positivo, guem, usando moderadamente dos meios necessd-
rios, repele injusta agressdo, atual ou iminente, a direito seu
ou de outrem (BRASIL, 2018) tem a sua conduta justificada pela
legitima defesa.

Extraem-se do conceito legal de legitima defesa alguns re-
quisitos proprios da descriminante: i) agressao injusta; i) atual
ou iminente; i) uso moderado dos meios necessarios; iv) pro-
tecdo a direito proprio ou de outrem; e v) conhecimento da si-
tuacdo de fato justificante (CUNHA, 2016).

Algumas consideracdes sao necessarias acerca dos trés pri-
meiros requisitos apontados.

Inicialmente, por forca do requisito da “agressdo injusta”
(ou antijuridica), pressupde-se que, para configuracdo da legiti-
ma defesa, é necessaria uma conduta humana (acéo ou omis-
sd0) que desencadeie a necessidade de uma defesa. Conforme
salientam Zaffaroni e Pierangeli (2008, p. 500), ndo hd agres-
s@o quando ndo hd conduta, ao passo que também ndo pode
ser antijuridico o que ndo € conduta. A agressao deve ser, ain-
da, direcionada, ou seja, ter destinatério certo, pois, caso contra-
rio, configuraria perigo atual, o que, conforme as circunstancias
do caso concreto, faria incidir a descriminante do estado de ne-
cessidade e ndo da legitima defesa (CUNHA, 2016).

Em relacdo ao cardter “atual ou iminente” da agressdo in-
justa, caracteriza-se como atual aquela agressao que j4 foi ini-
ciada, que estd em curso, e como /minente a que, apesar de



ainda nao ter sido iniciada, esta prestes
a ocorrer. Assim, entende-se pela impos-
sibilidade da alegacdo de legitima defe-
sa contra agressao passada, ou contra
agressao futura, o que configuraria mera
suposicao (CUNHA, 2016).

Por fim, com a exigéncia do “uso mo-
derado dos meios necessdrios”, preten-
de-se assegurar a proporcionalidade en-
tre a agressao realizada e o ato de defesa
da vitima. Assim, entende-se por “meio
necessdrio” o meio menos lesivo capaz
de afastar o ataque sofrido. Ainda, pre-
ceitua-se o uso moderado de tal meio,
de modo que este deva ser utilizado sem
excessos, de maneira suficiente a fazer
cessar 0 ataque iminente ou em curso
(CUNHA, 2016). Nesse sentido adver-
tem Zaffaroni e Pierangeli (2008, p. 503),
ndo pode haver uma desproporcdo mui-
fo grande entre a conduta defensiva e a
do agressor, de maneira que a primeira
cause um mal imensamente superior ao
que teria produzido a agressao.

Feitas essas consideracoes, passa-se,
entao, ao estudo das propostas de refor-
ma constantes no PL 882/2019.

4 AS PROPOSTAS DE REFORMA A LUZ DO
PRINCiPIO DA PROPORCIONALIDADE

O PL 882/2019 propde, entre outros
temas, alteracoes relacionadas ao excesso
nas excludentes de ilicitude e aos contor-
nos legais da legitima defesa, modifican-
do a redacdo dos arts. 23 e 25 do Cédigo
Penal - objeto do presente estudo.

Este capitulo dedica-se & andlise das
propostas de reforma nos dois dispositi-
vos mencionados, aplicadas a agentes de
seguranca publica, e a verificacdo da sua
(im)compatibilidade com o principio da
proporcionalidade.

Para tanto, dividir-se-a o presente ca-
pitulo em dois subitens, sendo o primeiro
(4.1) dedicado ao exame das modifica-
¢oes ligadas ao excesso nas causas descri-
minantes; e 0 segundo (4.2), & modifica-
¢cOes no instituto da legitima defesa.

4.1 0 EXCESSO DECORRENTE DE ESCUSAVEL
MEDO, SURPRESA OU VIOLENTA EMOCAO

As alteracoes propostas para o art. 23
do CP recaem sobre a pena aplicada aos
excessos em condutas abrangidas pelas
causas descriminantes. Como visto, tais
condutas estdo elencadas nos incisos | a
Il do art. 23 do CP e em outros disposi-
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tivos esparsos no ordenamento juridico.

A proposta consta do art. 2° da reda-
cdo original do PL 882/2019, que dispde:

Art 2° O Decreto-Lei n. 2.848, de 7
de dezembro de 1940 - Cddigo Penal,
passa a vigorar com as sequintes altera-
coes: Art 23. § 1°O agente, em qualquer
das hipcteses deste artigo, responderd
pelo excesso doloso ou culposo. § 2° O
juiz poderd reduzir a pena até a metade
ou deixar de aplicd-la se o excesso de-
correr de escusdvel medo, surpresa ou
violenta emocdo. (BRASIL, 2019a)

0 § 1° do art. 23 conserva a redacdo
do atual paragrafo unico. Em relacdo a
esse dispositivo, a alteracao incide ape-
nas na sua numeracao, por questdes de
técnica legislativa. Assim, a efetiva modifi-
cacdo repousa no § 2°, que possibilita ao
juiz ndo aplicar a pena ou aplicé-la ape-
nas em parte, em caso de excessos de-
correntes de “escusdvel medo, surpresa
ou violenta emocao”.

No Direito Brasileiro, hd uma previ-
sdo semelhante - embora mais restrita -
no Codigo Penal Militar, art. 45, paragrafo
Unico, e art. 46 (BRASIL, 2017b).

sugere-se, para evitar dubiedades, que
sejam invertidos os termos do dispositivo
para que constem da seguinte forma: Art.
23 [...] § 2% O juiz poderd reduzir a pena
até a metade ou deixar de aplicd-la se o
excesso decorrer de medo, surpresa ou
violenta emocdo, escusdveis, seguindo
0 modelo redacional do Cddigo Penal
Portugués.

4.1.1 DA ANALISE A LUZ DA
PROPORCIONALIDADE

A luz do principio da proporcionali-
dade, é necessario identificar, inicialmen-
te, 0 objetivo a que se destina a norma
em abstrato. Nesse sentido, entende-se
que a norma objetiva proteger juridica-
mente quem, em situacao de legitima
defesa, propria ou de terceiros, ou ain-
da amparado por outra descriminante,
exceda-se por medo, surpresa ou vio-
lenta emocdo escusdveis, provocados
pela prépria circunstdncia. Ressalte-se
que excesso aqui ndo se confunde com
desproporcionalidade dos meios inicial-
mente aplicados para a defesa, mas sim,
conforme explicado no subitem 3.2, no

[...] as causas excludentes da ilicitude figuram como
verdadeiros preceitos permissivos, causas descriminantes, ou

justificantes da conduta tipica, que, quando verificadas no

caso concreto, indicam a inexisténcia do crime.

No Direito Comparado, tal previ-
sdo encontra paralelo nas legislacoes
penais portuguesa e alema. No Cddigo
Penal Portugués, admite-se a ndo pu-
nicdo do excesso resultante de “per-
turbacdo, medo ou susto, ndo censu-
raveis” (PORTUGAL, 2018). Enquanto
no Direito alemdo determina-se a ndo
punicdo do excesso em autodefesa por
motivos de “confusdo, medo ou pd-
nico” (ALEMANHA, 2019). H4, no en-
tanto, diferencas. Ambas as legislacdes,
portuguesa e alema, trazem hipGteses
somente de reacdes asténicas, ligadas &
fraqueza do individuo, em que ndo se
enquadra a “violenta emocao”.

Ressalta-se, por fim, que a reda-
cdo proposta para o art. 23 apresenta
margem para duvidas quanto ao termo
“escusavel”, posicionado logo antes de
“medo, surpresa ou violenta emocao”,
que pode sugerir a tese de que apenas o
“medo” deve ser escusavel. Dessa forma,

prosseguimento da defesa mesmo apds
cessada a agressao.

Dessa forma, ndo hé dividas de que a
possibilidade de ter a pena diminuida ou
de ter concedido o perdéo judicial € um
meio apto para atingir a finalidade perse-
guida, ndo havendo, ainda, outra forma
de promover em igual ou maior grau tal
protecdo juridica de quem se encontra em
excepcional fragilidade. Nesse contexto,
entende-se pela adequacao e necessidade
da medida, de uma forma geral.

Destaque-se, no entanto, que, apesar
de se entender possivel a diminuicao da
culpabilidade e das exigéncias de preven-
¢do juridica para particulares que se exce-
dam em sua defesa ou na defesa de ter-
ceiros por escusavel medo, surpresa ou
violenta emocdo, a mesma interpretacao
ndo parece ser cabivel quando aplicada a
agentes de seguranca publica, em espe-
cial quando em defesa de terceiros.

Os agentes de seguranca publica
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possuem maior responsabilidade que particulares no momento
de repelir uma agressao contra si ou contra terceiros, que en-
globa o nticleo de seus deveres funcionais. Por essa razao, sua
formacao envolve treinamento constante quanto & preparacdo
para atuar em situacoes extremas e de perigo. Soma-se a isso
o fato de terem a sua disposicdo equipamentos de seguranca,
como coletes, radios comunicadores, além de possivel cobertu-
ra de outros agentes.

A atuacdo dos agentes de seguranca dentro das balizas le-
gais objetiva, assim, a garantia de diferentes direitos fundamen-
tais, entre eles o direito a vida, & integridade fisica e moral de
vitimas ou agressores, para além do cumprimento do manda-
mento de proporcionalidade da acao estatal. Portanto, exige-se
desses agentes que realizem uma andlise valorativa mais preci-
sa quanto aos meios necessdrios e suficientes para repelir uma
agressdo e, em especial, a identificacio do momento em que
deve ser cessada a defesa, por jd ter atendido a seu proposito.

Assim, entende-se que o excesso ndo pode ser
admitido de forma a descaracterizar a prépria
descriminante, como seria, por exemplo, no

caso de uma defesa inicialmente
desnecessdria ou desproporcional.

Outrossim, argumenta-se que, aplicada a agentes de segu-
ranca publica, a norma em tela d4 margem a aces exorbitantes
por parte de policiais por conta da previsao de conceitos abertos
e mais amplos do que j& previsto no Codigo Penal Militar, como
a "violenta emocao”. Conforme assevera Luis Greco (2019, n.p),
“na nova regra, até aquele que mata por raiva ou édio pode,
em principio, ver-se isento de pena”. Hd uma ampla gama de
sentimentos que podem ser incluidos sob o “guarda-chuva” da
“violenta emocdo”, entre eles a ira, 0 ddio, a raiva ou até mes-
mo a revanche. Assim, a hipdtese da “violenta emocéo” pode
vir a permitir a nao culpabilidade de agentes de seguranca que
se excedam na defesa de terceiros, por exemplo, movidos por
¢dio, 0 que descaracterizaria a propria razao de ser da atividade
policial e do sistema de justica.

Sob essa perspectiva, a norma proposta estabelece trata-
mento incompativel ao conceder as mesmas salvaguardas da-
das a particulares aos agentes de seguranca publica, eximindo-
-0s da responsabilidade pelos eventuais excessos em legitima
defesa. Diferente dos particulares, os agentes de seguranca pu-
blica devem ser treinados para tais situacées, fazendo parte do
seu oficio reagir dentro dos limites necessarios para fazer cessar
a agressao. Assim, escusd-los de tal dever pde em risco direitos
fundamentais, como o direito & vida e a justica, que devem ser
protegidos pelo Estado em maior grau possivel, ndo sendo justi-
ficavel a restricdo a esses direitos em face de uma protecdo juri-
dica ao agente de seguranca que age em excesso por inaceitavel
despreparo e em desacordo com seu proprio dever funcional.
Em verdade, tais situacoes poderiam caracterizar inclusive negli-
géncia ou impericia.

4.2 A AMPLIACAO DOS CONTORNOS LEGAIS DA LEGITIMA DEFESA
Em relacdo as alteracdes propostas no instituto da legitima
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defesa, o PL n. 882/2019 propde acrescer ao atual art. 25 do
Codigo Penal um pardgrafo tinico, com dois incisos, preservan-
do a vigente redacéo do caput. Assim dispde o projeto de lei:

Art 2° 0 Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 -
Cddigo Penal, passa a vigorar com as sequintes alteracoes: [...]
Art. 25[...] Pardgrafo dnico. Observados os requisitos do caput,
considera-se em legitima defesa: | - o agente de sequranca pu-
blica que, em conflito armado ou em risco iminente de conflito
armado, previne injusta e iminente agress@o a direito seu ou
de outrem; e Il - 0 agente de sequranca publica que previne
agressdo ou risco de agressdo a vitima mantida refém durante
a prdtica de crimes. (BRASIL, 2019a)

Ha aqui diferentes interpretacoes possiveis e antagonicas
entre si para o sentido dos novos dispositivos propostos.

A primeira delas indica uma redundéncia nos dispositivos
acrescidos, tendo em vista a exigéncia, pelo pardgrafo Unico,
da observancia dos requisitos do caput para configuracdo da
legitima defesa. Conforme essa interpretacao, os casos descritos
nos incisos | e Il seriam meros exemplos de situacoes em que
poderia se configurar a legitima defesa, pois, para ambas as situ-
acdes descritas, presentes os requisitos do caput, sempre existiu
o direito a legitima defesa.

No entanto, caso fosse essa a interpretacdo, que, de fato,
parece a mais correta tecnicamente, qual seria, entao, o objetivo
de proceder a presente alteracdo legislativa? Para tanto, socor-
remo-nos dos argumentos apresentados na justificativa da pro-
posta, que apresenta uma segunda possivel interpretacdo quan-
to aos objetivos desses dispositivos. As justificativas, apesar de
nao possuirem forca normativa, servem como um norte para
entender a vontade do legislador ou propositor e, consideran-
do ser este um projeto de lei ainda em debate, elas podem ser
utilizadas ao longo da tramitacao do projeto para orientar ajus-
tes técnicos na redacdo dos novos dispositivos, com o intuito
de adequé-los & interpretacdo que se pretende obter, isto ¢, ao
que realmente se pretende modificar no ordenamento juridico.

Em relacdo as propostas para o art. 25, a justificativa do PL
n. 882/2019 diz que os dispositivos visam a corrigir situacao atu-
al que exige que o0 agente de seguranca publica aguarde amea-
¢a concreta ou o inicio da execucdo do crime pard, s6 depois,
reagir. (BRASIL, 2019a). Assim, com a nova redacdo, ele poderia
agir preventivamente, ou seja, quando houver risco iminente a
direito seu ou de outrem (BRASIL, 2019a).

Apds a leitura da justificativa do PL n. 882/2019, fica claro
que se pretende, de fato, modificar uma situacao atual, e ndo
apenas explicitar algo ja existente, como sugerido pela primeira
interpretacdo. Assim, alguns detalhes da redacéo dos novos dis-
positivos ganham realce. O primeiro, e principal, é a opcéo pelo
uso do termo “previne” no lugar do adotado pelo caput, “re-
pele”, para descrever a acdo de defesa. A primeira vista, 0s ter-
mos podem parecer sindnimos. No entanto, quando lidos em
conjunto com os argumentos da justificativa, percebe-se que a
opcao pela nova terminologia foi intencional.

Como visto no item 3.3, a legitima defesa, nos moldes atuais,
visa repelir uma agressao atual ou iminente. N&o se desconsidera,
nesse requisito, o carater preventivo da legitima defesa, mas indi-
ca-se uma fronteira temporal para a incidéncia da descriminante.
Isso porque, apesar de ser preventiva, e ndo repressiva, a legitima



defesa deve ser usada para opor resistén-
cia a uma agressao, 0 que exige, por certo,
a existéncia inicial tanto de uma agressao
quanto de um agressor.

O novo inciso |, ao reconhecer ao
agente policial a condicdo de achar-se
em legitima defesa sempre que, em con-
flito armado ou em risco iminente de
conflito armado, agir para prevenir in-
justa e iminente agressao, parece querer
autorizar uma acao antecipada do agen-
te de policia, sem um claro limite inicial.
Assim, a redacao do dispositivo admitiria
a interpretacdo de que o agente policial
estaria autorizado, no contexto indicado,
a matar para evitar uma agressao que
ainda ndo existe, ou seja, matar alguém
que pode vir a ser (ou N3o) UM agressor.

Essa segunda interpretacdo apresen-
ta um grave problema técnico, pois é ab-
solutamente incompativel com os requi-
sitos da legitima defesa, constantes do
caput do art. 25, que o pardgrafo tinico
manda observar. Seria, assim, impossivel
adotar essa segunda interpretacao sem
ignorar o disposto no caput. No entanto,
este parece ser apenas um erro de or-
dem técnica na redacdo das propostas,
pois todo 0 contexto aponta para a inter-
pretacdo indicada no parégrafo anterior.

Entende-se, portanto, (e excluindo
a primeira interpretacdo aventada) que
apesar de haver uma falha técnica na re-
dacdo do projeto de lei em relacdo a exi-
géncia constante no pardgrafo Unico, as
alteracbes propostas destinam-se a am-
pliacdo dos contornos legais da legitima
defesa para que a descriminante passe a
abarcar momentos anteriores aos admiti-
dos atualmente, sob o argumento de for-
talecimento do combate a criminalidade
e & promocdo do direito a seguranca pu-
blica ou, conforme indicado na justificati-
va do projeto, dar equilibrio ds relacoes
entre o combate a criminalidade e a di-
dadania (BRASIL, 2019a).

Acrescentam-se, por fim, consi-
deracdes acerca do elemento contex-
tual indicado no inciso | para a inci-
déncia da legitima defesa nos moldes
propostos. Trata-se da opcdo pela
utilizacdo do termo “conflito arma-
do". O conceito de “conflito armado”
¢ oriundo do Direito Internacional
Humanitdrio e sua conceituacao re-
laciona-se a incidéncia do art. 8° do
Estatuto de Roma, que trata dos cri-
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mes de guerra. Conforme asseve-
ra Luis Greco (2019), na linguagem
técnica, para o direito de guerra, em
contexto de “conflito armado” tanto
é permitida a morte de combatentes
com dolo direto independentemente
de agressao atual, os chamados “aba-
tes”, quanto é admitida a morte de ci-
vis como “danos colaterais” de acoes
contra combatentes. Muito embora se
entenda ndo ser essa a conotacdo in-
tentada no projeto, alerta-se aqui para
os riscos da escolha da terminologia.
Isso porque a possibilidade dessa in-
terpretacao encerra situacdes de ex-
trema gravidade, como a possibili-
dade de civis serem “legitimamente”
mortos como “dano colateral”, duran-
te incursdes policiais.

4.2.1 DA ANALISE A LUZ DA
PROPORCIONALIDADE

Inicia-se a andlise da proporcionalida-
de das alteracoes propostas nos contornos
legais da legitima defesa com a verificacdo
da sua adequacdo ao fim pretendido.
Questiona-se, assim, se a decisdo normati-
va tomada pode resultar no fortalecimen-
to do combate a criminalidade e na pro-
mocdo do direito a seguranca publica.

Os dados coletados demonstram
que - muito embora 0 aumento de
54,9% da mortandade por policiais des-
de 2013, e, se analisado desde 2013, de
133% - nao foi suficiente para reduzir
a taxa de mortes violentas intencionais
nos Ultimos anos, nem mesmo teve efei-
to sob o niimero de policiais vitimas de
homicidio, que, como demonstrado, teve
variacdo pouco significativa.

No mesmo sentido, andlise realiza-
da pela Diretoria de Anédlise de Politicas
Publicas da Fundacdo Getllio Vargas
(DAPP-FGV) (2018) dedicada a compre-
ender a relacdo entre vitimizacao policial
(morte de policiais) e letalidade policial
(morte provocada por policiais) nos Ulti-
mos anos, aproximou-se das hipéteses de
que ambos os fendmenos fazem parte da
mesma dinamica de violéncia e de que os
resultados alcancados s&o pouco efetivos
na queda dos indicadores criminais.

Acrescenta-se a tais argumentos o
fato de que a legitima defesa é um ins-
tituto pensado para o contexto de confli-
tos entre particulares, insuficiente, portan-
to, para pautar a atuacdo de agentes de
seguranca no combate & criminalidade.
Nesse sentido, Luis Greco (2019) ressal-
ta que, em paises como a Alemanha, os

[..] @ norma proposta estabelece tratamento incompativel ao

conceder as mesmas salvaguardas dadas a particulares aos

agentes de seqguranca publica, eximindo-os da
responsabilidade pelos eventuais excessos em legitima defesa.

Dados do Anudrio Brasileiro de
Seguranca Publica (FORUM BRASILEIRO
DE SEGURANCA PUBLICA, 2014, 2015,
2016, 2017, 2018) permitem a realiza-
cdo de uma correlacdo entre uma atua-
¢80 mais ostensiva da policia e a diminui-
cdo de crimes. Entre os anos de 2015 e
2017, as mortes decorrentes de interven-
¢oes policiais apresentaram crescimento
de 54,9%, saltando de 3.330 ocorréncias
para 5.159. No mesmo periodo, as mor-
tes violentas intencionais, descontadas
aqui as decorrentes de intervencdes poli-
ciais, apresentaram crescimento de ape-
nas 6,5%. Ainda, quando analisado o nu-
mero de policiais vitimas de homicidio,
em servico e fora de servico, percebe-se
que 0 nlimero permaneceu praticamente
estavel, variando de 368, em 2015, para
367, em 2017.

fundamentos e limites para a atuacao dos
agentes de seguranca publica na preven-
¢cdo de crimes sdo regulados pelo Direito
de Policia, ramo do Direito Administrativo,
que contém dispositivos especificamente
destinados a esses agentes, ndo dotados
de tamanha generalidade e imprecisdo
como a legitima defesa.

Dessa forma, entende-se que a ado-
¢do de normas que permitam uma atu-
acdo policial mais ostensiva - permitin-
do uma reacdo antecipada dos agentes
de policia ante uma eventual agresséo
- tem grande potencial para aumentar,
ainda mais, a taxa, ja alta, de mortes de-
correntes de acdes policiais. Ainda, como
demonstrado, tal aumento ndo tem rela-
cao direta com a diminuicdo das taxas de
criminalidade, pelo contrdrio, como de-
monstrado pela DAPP-FGV, acaba sendo
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mais uma manifestacao da mesma dindmica de violéncia, pou-
co efetiva para a queda dos indicadores criminais.

Pelos argumentos expostos, conclui-se pela inadequacéo da
norma e, consequentemente, pela sua incompatibilidade como
principio da proporcionalidade, sem a necessidade, portanto, da
andlise quanto aos dois elementos subsequentes.

CONSIDERACOES FINAIS

A luz de todas as consideracdes, apresentam-se as seguin-
tes conclusoes, em sintese:

O principio da proporcionalidade atua como vetor de
protecdo de direitos fundamentais em suas duas dimensoes:
a negativa, como um mandamento de proibicdo do excesso
(Ubermassverbot), e a positiva, visando & proibicao da protecdo
insuficiente (Untermassverbot).

As propostas de alteracdo nos arts. 23 e 25 do Cddigo Penal,
aplicadas a agentes policiais, sdo incompativeis com o principio da
proporcionalidade, falhando, respectivamente, em relacao ao ele-
mento da proporcionalidade estrita e ao elemento da adequacéo.

No tocante ao art. 23, o projeto de lei possibilita a conces-
sdo do perdao judicial ou a aplicacdo parcial da pena em caso
de excessos nas causas descriminantes decorrentes de “escu-
sdavel medo, surpresa ou violenta emocdo”, visando proteger
juridicamente aquele que se excede por fragilidade decorrente
da propria circunstancia excepcional.

Embora se considere cabivel a aplicacdo do dispositivo para
particulares, dirigida a agentes de seguranca publica, a alteracdo
no art. 23 apresenta grande potencial lesivo a direitos funda-
mentais, em especial a vida e a justica. A indefinicao e a abertura
dos conceitos empregados, de forma ainda mais ampla do que
ja consta na legislacao penal militar, ddo margem para acoes
exorbitantes por parte dos agentes de policia. Ainda, argumen-
ta-se que se deve exigir desses agentes uma andlise valorati-
va mais precisa quanto aos meios suficientes para repelir uma
agressdo e quanto a0 momento em que deve ser cessada a
defesa, dado seu treinamento especifico para atuar em situa-
coes de perigo. Assim, a reducdo da culpabilidade e das exi-
géncias de prevencdo juridica por parte dos agentes de policia
deve atender a critérios mais rigorosos que os aplicados a par-
ticulares, sob pena de acarretar protecdo insuficiente a direitos
fundamentais constitucionalmente previstos.

Ainda sobre 0 art. 23, além de previsdo no sentido da inapli-
cabilidade do dispositivo a agentes de seguranca publica, suge-
re-se o reposicionamento do termo “escusavel”, com vistas a
evitar dubiedades. Nesse sentido, propde-se a seguinte redacdo
para o dispositivo: “O juiz poderd reduzir a pena até a metade
ou deixar de aplicé-la se o excesso decorrer de medo, surpresa
ou violenta emocdo, escusaveis”.

Em relacdo ao art. 25, embora constatada falha técnica na
redacdo dos dispositivos que pode levar ao entendimento pela
redundancia das alteracdes, adota-se a interpretacdo que indica o
alargamento dos limites temporais da legitima defesa de agentes
policiais em conflito armado e a desnecessidade da iminéncia da
agressao para o reconhecimento da legitimidade da defesa.

Primeiramente, alerta-se para o potencial risco da escolha
do termo “conflito armado” no inciso | do art. 25, por tratar-se
de termo oriundo do Direito Internacional Humanitério e refe-
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rir-se a situacoes em que incide o direito de guerra. Assim, ainda
que se considere nao ser essa a conotacdo intentada no projeto,
chama-se atencao para as graves consequéncias de uma futura
(e possivel) interpretacdo da norma a luz do direito de guerra.

Considera-se, ainda, o instituto da legitima defesa inadequa-
do para regular as balizas da atuacéo dos agentes de seguranca
publica no combate a criminalidade. Nesse sentido, apontam-se
dados do Anudrio Brasileiro de Seguranca Publica que indicam
que 0 aumento da mortandade por policiais ndo apresenta re-
lacdo direta com a diminuicdo de indices de criminalidade, nem
mesmo tem efeito significativo na reducdo do nimero de poli-
ciais vitimas de homicidio. Conclui-se, assim, pela inadequacao
da norma proposta no art. 25 para fins de promocao da segu-
ranca publica e combate ao crime.

Destaca-se, por fim, que na data do fechamento do presen-
te artigo, o PL 882/2019 tramita apensado ao PL 10372/2018,
na Camara dos Deputados, onde ¢ debatido por grupo de tra-
balho designado para esse fim. O tramite legislativo do projeto
envolverd, ainda, a andlise pelas Comissoes Parlamentares da
Cédmara e pelo Plendrio da Casa e, caso prospere, 0 texto seguird
para a apreciacao pelo Senado Federal (BRASIL, 2019b).

NOTAS

1 Dispde o Cddigo Penal Militar: Art. 45: O agente que, em qualquer dos
casos de exclusdo de crime, excede culposamente os limites da necessi-
dade, responde pelo fato, se éste é punivel, a titulo de culpa. Pardgrafo
tnico.: Ndo é punivel o excesso quando resulta de escusdvel surprésa ou
perturbagdo de dnimo, em face da situagdo. Art. 46: O juiz pode atenuar
a pena ainda quando punivel o fato por excesso doloso. (BRASIL, 2017b).

2 Dispde o Codigo Penal Portugués: Art 33.° 1 - Se houver excesso dos
meios empregados em legitima defesa, o facto é ilicito mas a pena pode
ser especialmente atenuada. 2 - O agente ndo é punido se o excesso
resultar de perturbagdo, medo ou susto, ndo censurdveis (PORTUGAL,
2018).

3 Tradugdo livre de disposicao do Cdigo Penal Alemao (Strafgesetzbuche):
“Vierter Titel, § 33 Uberschreitung der Notwehr: Uberschreitet der Téiter die
Grenzen der Notwehr aus Verwirrung, Furcht oder Schrecken, so wird er
nicht bestraft" (ALEMANHA, 2019).

Para mais informacoes, ver item 3.3.

5  Correspondente & soma das vitimas de homicidio doloso, latrocinio e lesao

corporal seguida de morte.
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