7%acervo+

A index base Revista Artigos. Com | ISSN 2596-0253

A aplicabilidade da legitima defesa como excludente deilicitude: uma
andlise dos limites de reacdo do agente

The applicability of self-defense as an exclusion of illegality: an analysis of the agent's reaction limits

La aplicabilidad de la legitima defensa como exclusién de la ilegalidad: un andlisis de los limites
de reaccion del agente

Luiz Felipe de Araujo Costal, Rubens Alves da Silva®.

RESUMO

Objetivo: Analisar as caracteristicas e elementos basicos da infragdo penal cometida por agente de
seguranca em ato de legitima defesa (excludente de ilicitude) e sua prisdo em flagrante delito sob o aspecto
tedrico e normativo, com referéncia especifica a andlise das condigbes necessérias a aplicacdo do
fundamento juridico especial de excluséo da ilegalidade da acéo, previsto no artigo 23 do Cddigo Penal (CP)
da Republica Federativa do Brasil. Revis&o Bibliografica: Foram analisadas as contradi¢cdes dos pontos de
vista juridicos adotados na interpretacdo das disposi¢cbes controvertidas e enfatizada a importancia de
assegurar uma pratica judicial uniforme e consistente neste campo. A considera¢do adequada e completa do
delito penal, e especialmente o fundamento para excluir a ilegalidade das acdes tomadas, estipulado nas
disposicbes do Artigo 23 do Cdédigo Penal, exigindo uma interpretacdo precisa dessas disposicoes.
Consideragdes Finais: A conduta inadequada dos 6rgaos judiciais acarreta a possibilidade de condenacgéo
do autor do ato penal, mesmo que nédo tenham sido satisfeitas as condi¢des exigidas pelo direito positivo.
Palavras-Chave: Legitima Defesa, Excludente de llicitude, Prisdo em Flagrante.

ABSTRACT

Objective: Analyzed the characteristics and basic elements of the criminal offense committed by a security
agent in self-defense (excluding illegality) and his arrest in flagrante delicto from a theoretical and normative
point of view, with specific reference to the analysis of the conditions necessary for the application of the
special legal basis for excluding the illegality of the action, provided for in article 23 of the Penal Code (CP) of
the Federative Republic of Brazil. Literature review: The contradictions of the legal points of view adopted in
the interpretation were analyzed. of the disputed provisions and emphasizes the importance of ensuring
uniform and consistent judicial practice in this field. The proper and complete consideration of the criminal
offense, and especially the grounds for excluding the illegality of the actions taken, stipulated in the provisions
of Article 23 of the Penal Code, requires a precise interpretation of these provisions. Final Considerations:
The inappropriate conduct of Organs judicial bodies entails the possibility of condemning the author of the
criminal act, even if the conditions required by positive law have not been met.

Keywords: Legitimate Defense, Exclusion of illegality, Prison in Flagrante.

RESUMEN
Objetivo: Analizar las caracteristicas y elementos béasicos del tipo penal cometido por un agente de seguridad
en legitima defensa (excluida la ilegalidad) y su detencién en flagrancia desde un punto de vista te6rico y
normativo, con referencia especifica al andlisis de las condiciones necesarias para la aplicacién de la base
legal especial para excluir la ilegalidad de la accion, prevista en el articulo 23 del Cddigo Penal (CP) de la
Republica Federativa de Brasil. Revisién bibliografica: Se analizaron las contradicciones de los puntos de
vista juridicos adoptados en la interpretacion. de las disposiciones impugnadas y destaca la importancia de
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garantizar una practica judicial uniforme y coherente en este ambito. La adecuada y completa consideracion
de la infraccién penal, y en especial de las causales de exclusién de la ilegalidad de las actuaciones
realizadas, previstas en lo dispuesto en el articulo 23 del Cddigo Penal, exige una interpretacion precisa de
estas disposiciones. Consideraciones finales: La conducta impropia de los 6rganos judiciales conlleva la
posibilidad de condenar al autor del hecho delictivo, aun cuando no se hayan cumplido las condiciones
exigidas por el derecho positivo.

Palabras clave: Defensa Legitima, Exclusion de ilegalidad, Prision en Flagrante.

INTRODUCAO

Ha um tempo grande parte do debate nacional sobre seguranca publica concentra-se na violéncia policial.
No centro da controvérsia estd a questdo da excludente de ilicitude. Para a grande maioria dos estudiosos, a
resposta é decididamente simples: policiais agindo fora dos limites da lei. Para outros a resposta é muito mais
complexa e implica em uma série de problemas, incluindo marginaliza¢éo e impoténcia politica (CHIAPETTI
CB, 2015).

O conhecimento do contetdo substantivo e da finalidade das normas juridicas, em especial dos institutos
juridicos, € um pré-requisito necessario para a correta interpretacdo da lei e para a garantia da seguranca
juridica. Permite ao tribunal determinar, com alguma certeza, todos os fatos essenciais para estabelecer os
elementos de um ato criminoso que € objeto de um processo penal e, em Ultima instancia, proferir uma deciséo
judicial licita, respeitando o principio da justica. Por outro lado, a implementacdo imprépria ou abuso de
institutos legais leva ao abuso de direitos (LIMA LCN, 2019).

Desta forma, este artigo teve por objetivo geral analisar as caracteristicas e elementos béasicos da infracdo
penal cometido por agente de seguran¢a em ato de legitima defesa (excludente de ilicitude) e sua prisdo em
flagrante delito sob o aspecto tedrico e normativo, com referéncia especifica a analise das condi¢des
necessarias a aplicacdo do fundamento juridico especial de exclusdo da ilegalidade da acao, previsto no
artigo 23 do Cadigo Penal (CP) da Republica Federativa do Brasil.

No presente artigo buscou-se analisar as contradigbes dos pontos de vista juridicos adotados em
interpretacdes das disposi¢cdes controvertidas enfatizando a importéncia de assegurar uma prética judicial
uniforme e consistente neste campo. A consideracdo adequada e completa do delito penal, e especialmente
o fundamento para excluir a ilegalidade das a¢Bes tomadas, de acordo com o Artigo 23 do Cddigo Penal, em
uma interpretagéo precisa dessas disposicdes.

REVISAO BIBLIOGRAFICA
Legitima Defesa

O uso da forca pela policia no Brasil encontra amparo no art. 23 do Cédigo Penal e na Lei n® 7.209, de
11.7.1984, além das jurisprudéncias do Supremo Tribunal Federal (STF) e do Superior Tribunal de Justica
(STJ). A jurisprudéncia sobre quando a forca policial é considerada excessiva e em violacdo dos termos
constitucionais é o que rege as agdes civis movidas por individuos que alegam uso excessivo da forga por
policiais (LIMA LCN, 2019).

A Lei n® 7.209 de 11.7 de 1984 rege os processos criminais contra policiais acusados de homicidio ou
agressdo. Embora a jurisprudéncia do STF e do STJ sobre forca excessiva sobre quando a forca letal é
justificavel sejam semelhantes em muitos aspectos, eles operam em dominios separados. Mas uma
jurisprudéncia ndo altera a outra ja que ambas regem o uso da forca pela policia, em um processo criminal
de um policial por homicidio ou agresséo (LIMA LCN, 2012).

A autodefesa tipica permite que ndo agressores usem forca letal para se proteger do uso iminente de forca
letal e ilegal por outrem. A maioria das jurisdicdes exige que a crenca de uma pessoa sobre a necessidade
de usar a forca seja honesta e razoavel (ARAUJO LS e GENNARINI JC, 2014).
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Dito de outra forma, a defesa é reconhecida mesmo que uma pessoa use forca letal contra uma vitima
inocente, desde que a pessoa realmente acredite que a forca letal seja necessaria e o erro seja razoavel
(LIMA LCN, 2019).

A heuristica de suspeita demonstra quao facilmente crencas honestas - mas erradas - podem ocorrer
guando a pessoa que estd sendo julgada se encaixa em um esteredtipo criminoso. Isso ocorre porque um
individuo que decide se as acfes autodefensivas sdo ou ndo necessarias deve fazer um julgamento rapido
da criminalidade (ou seja, uma avaliag&o intuitiva sobre se o uso de forca letal contra ela é iminente) (ARAUJO
LS e GENNARINI JC, 2014).

Essa é exatamente a situagdo que pode desencadear a heuristica de suspeita. Em outras palavras, o
agente pode muito bem substituir as questdes de representatividade e disponibilidade pela questdo da
probabilidade de criminalidade. Quando a pessoa que esta sendo julgada se encaixa em um estereotipo
criminoso, a heuristica de suspeita pode fazer com que o agente acredite mais facilmente, honestamente,
mas erroneamente, que a pessoa representa uma ameagca e que a forca letal € necessaria e apropriada para
repeli-lo. Esses julgamentos errdneos podem ocorrer independentemente das atitudes e crengas conscientes
do agente (NOGUEIRA RF, 2018).

Considere, como exemplo, a tragica morte do trabalhador Hélio Ribeiro, no morro do Andarai que vivia
com sua familia e nunca havia se envolvido com o crime. Ele estava no telhado de sua casa com uma furadeira
pregando um varal, quando em uma operacao policia do Batalhdo de Operacbes Policiais (BOPE), a equipe
de elite da Policia Militar do Rio de Janeiro, confundiu sua furadeira com uma metralhadora e atirou para
matar, Hélio Ribeiro estava no telhado fazendo um servico para sua prépria residéncia, a cerca de dez metros
de distancia dos policiais do BOPE e néo fez nenhuma a¢éo que levasse o policial a confundir sua furadeira
com uma arma (FAUSTINO D, 2019).

Esse € um caso em que ha motivos para acreditar que o julgamento equivocado do agente foi influenciado
por seus esteredtipos criminais inconscientes da vitima. Essa analise é importante porque o tratamento do
erro da doutrina atual levaria a resultados anémalos em casos heuristicos de suspeita. Se os erros facilitados
pela heuristica de suspeita devem ser considerados razodveis ou ndo razoaveis. Esta investigacéo é critica
porque na maioria das jurisdi¢cdes a defesa esta indisponivel se o erro ndo era razoavel (LIMA LCN, 2019).

Assim, conclui-se que erros baseados na heuristica de suspeita devem ser sempre considerados
irracionais. No entanto, erros irracionais em casos heuristicos de suspeita ndo devem impedir a defesa. Em
vez disso, o réu deveria ser condenado por homicidio culposo em vez de assassinato sob a doutrina da
autodefesa imperfeita (ARAUJO LS e GENNARINI JC, 2014).

Excludente de llicitude

O ato criminoso que culmina com a alegacao da excludente de ilicitude é regulado no artigo 23 do C6digo
Penal e pela Lei n°® 7.209 de 11.7 de 1984 que prevé a forma qualificatéria dessa infragdo penal (Inciso Il, do
art. 23 do Cdédigo Penal - legitima defesa, sua forma privilegiada e base especial para exclusédo da ilegalidade
das ac0es praticadas (NASCIMENTO LC, 2019).

O ato de cometer o crime é determinado pela disposi¢do consequente. Assim, do ponto de vista normativo,
considera-se que o crime foi cometido se tiver sido realizada qualquer atividade idénea para causar a
consequéncia dessa infracdo penal (DIAS GHH, 2015).

A circunstancia qualificadora da forma basica do ato criminoso esté ligada aos meios e ao modo de
conduta. Assim, o artigo 23 (incisos |, Il e lll e o § Unico) diz:

| — em estado de necessidade; (Incluido pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984). Il —
em legitima defesa; (Incluido pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984).

Il — em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito.
(Incluido pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

Excesso punivel (Incluido pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984).
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Paragrafo Unico — O agente, em qualquer das hipéteses deste artigo,
respondera pelo excesso doloso ou culposo. (Incluido pela Lei n° 7.209, de

11.7.1984)

Nas consideracdes tedricas e na pratica judiciaria, ha davidas quanto a determinacao conceitual da forma
gualificatéria dos delitos cometidos. Ainda que a visdo prevalecente ao longo dos anos seja a de que os tracos
essenciais desta forma de crime seriam preenchidos, o que estava de acordo com as solucdes juridicas
anteriores, o problema surgiu com a introducéo da Lei de n° 7.209 de 11 de Julho de 1984, com o propésito
de expressar, realizar e promover crengas e objetivos estatais, politicos, sociais e nacionais, outras liberdades
e direitos em uma sociedade democratica (CAPEZ F, 2014).

As chamadas préticas de legitima defesa que proliferaram no Brasil sdo uma evidéncia contundente de
gue algo nao esta indo bem em termos de politica de seguranca. Além disso, sabe-se que milicianos e grupos
de exterminio vem agindo constantemente no pais. E palpavel que na auséncia de um novo modelo de
seguranca estratégica, existem lacunas importantes que estdo sendo ocupados por formas de organizagao
gue fazem justica com as proprias maos, gerando um regime de excecao que na légica do Estado de Direito
é inaceitavel (DIAS GHH, 2015).

O que é preocupante é que esses modelos trazem o risco de que espacos de impunidade proliferem sob
o argumento da defesa das comunidades ou que as proprias comunidades sejam sequestradas por
movimentos sociais antissistema ou grupos criminosos (SILVA JNAN e DEODATO FAFN, SD).

E importante diferenciar claramente o modelo de policiamento que tem operado em vérios paises dessas
praticas de autodefesa, bem como avaliar as ligdes que o modelo de policiamento comunitario tem para o
caso do Brasil (TOLEDO FA, 2014).

Sem duavida, o aspecto crucial que delimita o0 &mbito da legitima defesa é a falta de um suporte normativo
gue lhe dé legitimidade e legalidade, para que as a¢6es empreendidas ocorram fora do quadro do Estado de
Direito. Este é o0 aspecto mais sensivel e delicado dos grupos de autodefesa, uma vez que praticas como
linchamentos e julgamentos sumarios podem ser buscadas para serem elevadas ao nivel da lei (CAMARGO
JL, 2018).

A policia, por sua vez, tem como fundamento o artigo 144 da CF de 1988 em que estabelece que a
seguranca publica compete a Federacéo, ao Distrito Federal, e 0s aos Estados e aos Municipios, isso inclui
a prevenc¢do de crimes; a investigacdo e o processo para a sua eficacia, bem como a sancédo das contra-
ordenagBes (NASCIMENTO LC, 2019).

Por sua vez, a Lei n® 7.209 de 11; 7.1984 estabelece as regras para legitima defesa (inciso Il do art. 23 do
Cdbdigo Penal) que, s6 pode ocorrer em casos de invasao, grave perturbacdo da paz publica ou de qualquer
outro que coloca a sociedade em sério perigo ou conflito. Além disso, 0 modelo de policiamento requer um
projeto intencional baseado em planejamento e programacéo deliberados. I1sso esta na base de seu carater
preventivo, pois para ser verdadeiramente funcional requer um diagnéstico (LIMA LCN, 2019).

A policia exige uma forca policial com formagédo prévia, além de um esquema de formagao em vinculo
social, redes sociais, prevengdo ao crime, uso da forgca e logistica, investigacao e fiscalizagdo. Enquanto a
autodefesa surge do financiamento voluntario de atores interessados em proteger a comunidade e pode
incorporar recursos de origem ilicita, a policia precisa de financiamento publico (NASCIMENTO LC, 2019).

Por fim, é dado que o modelo de policiamento € implementado como uma politica publica sendo necessario
ter uma linha de base para determinar os indicadores, os mecanismos de monitoramento e controle e 0s
padrdes para realizar a avaliacdo do modelo. Essas breves consideracfes levam a distinguir claramente entre
o modelo de policiamento, que é legal e legitimo, e os chamados grupos de autodefesa, que sdo praticas que
ocorrem fora da lei e carecem legitimidade nos termos legais e, portanto, nas politicas publicas (ARAUJO LS
e GENNARINI JC, 2014).

Todos os estatutos das policias (sejam federal, civil o militar) afirmam em seu bojo que o policial esta a
servigo da populacao. Seu relacionamento com ela é de cortesia e requer o uso de formalidades. Respeitando
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a dignidade das pessoas, zelando por se comportar de maneira exemplar em todas as circunstancias, capaz
de inspirar na retribuico respeito e consideracido (ARAUJO LS e GENNARINI JC, 2014).

Cortesia e adereco sdo, assim, de acordo com esses regulamentos internos, dois preceitos exigidos; nao
€ de surpreender que essa seja a raiz compartilhada pelos termos "policia” e "polidez". Atencéo particular é
dada a linguagem, a assinatura da temperanca e do autocontrole. Também se estende a violéncia
(MILHOMEM PHF, 2021).

Prisdo em Flagrante do Agente que Justifica sua Agdo com Excludente de llicitude — Legitima Defesa

A prisdo em flagrante € um instrumento juridico de natureza cautelar e processual que ndo depende de
ordem escrita por um magistrado e tem como objetivo cercear a liberdade de quem foi pego cometendo um
crime ou quando ainda se encontra em situacéo de flagrante, conforme determina a lei. E uma medida de
carater excepcional que prescinde da anélise e justificativa do juiz. E ato continuo a realizacdo do crime
(PEREIRA TR e LEMES F, 2018).

Assim o ato de flagrante se consubstancia no momento em que esta acontecendo ou que acabou de ser
cometido um crime. Assim tem-se a certeza visual do crime, do seu autor que deve ser capturado sem
mandado judicial, por qualquer pessoa, que se investe de autoridade policial, naquele momento (SA RM, SD).

Essa tipologia de prisdo encontra fundamento no artigo 5°, inciso LXI da Constituicdo Federal de 1988, e
pode ser aplicada em qualquer tipo de crime civil ou militar. Na prisdo processual em flagrante delito o sujeito
ativo é aquele que efetua o ato de priséo ao autor do delito/crime e isso pode ocorrer por qualquer pessoa,
ou seja por um agente de seguranca denominado sujeito obrigatério ou por qualquer pessoa denominado de
sujeito facultativo. O sujeito obrigatorio € aquele imbuido de autorizacéo formal da lei, ou seja, um policial que
€ obrigado a efetuar a prisdo em flagrante delito. Ja o sujeito passivo, aquele que se encontra em flagrancia,
ou seja, é o autor da infragcdo ou quem concorre na infragdo, em regra geral é qualquer um que se encontre
em uma das hipoteses apresentadas no art. 302 do CPP que pode ser preso em flagrante. (SILVA BC, 2017).

Assim, o ato corporativo de policiais ndo prenderem imediatamente um policial que cometeu um crime é
uma atitude fora do contexto legal. Crime é crime. Embora protegido pela lei, ndo cabe ao policial agir fora do
que determina lei, j& que ele é sujeito obrigatorio diante do cometimento de um crime (SA RM, SD).

A adogédo de uma politica de prisao obrigatoria (flagrante) ndo altera a necessidade de uma causa provavel
ou crenca razoavel de que uma pessoa cometeu um crime, conforme exigido pela lei. Como acontece com
qualquer outro delito, a causa provavel deve existir antes que uma priséo possa ser realizada. Alguns policiais
bem-intencionados podem interpretar erroneamente a intencdo de uma politica de prisdo obrigatéria como
exigindo uma prisdo sempre que a policia responde a uma disputa com criminosos e age como resposta as
ataques sofridos (PEREIRA TR e LEMES F, 2018).

O padréo de causa provavel aplicado nos crimes cometidos por policiais em acdes de legitima defesa ndo
€ diferente do padrao aplicado em outros crimes e pode ser encontrado por outras evidéncias além da
declaragdo do reclamante/vitima ou de testemunhas (SILVA BC, 2017).

A questdo de determinar a causa provavel deve ser explorada por meio de treinamento avancado para
policiais em consonancia com a efetividade da lei de prisdo em flagrante. O publico também precisa ser
educado neste assunto vital no que diz respeito aos limites realistas dos deveres e responsabilidades dos
policiais (PEREIRA TR e LEMES F, 2018).

Para ser eficaz, a lei que regulamenta a prisdo em flagrante de um agente de seguranca em cumprimento
da lei precisa envolver todo o sistema de justica criminal. Muitas leis enfocam apenas o papel da aplicacéo
da lei e negligenciam o restante do sistema. Promotores, tribunais, prisbes e programas de tratamento
precisam de mais recursos para a carga cada vez maior de casos que a prisdo em flagrante trara. Para que
a prisdo em fragrante, mesmo em situacéo de legitima defesa, seja bem-sucedida, todas as areas do sistema
de justica criminal devem ser reforcadas e redesenhadas para complementar umas as outras. Os
departamentos de policia, a parte mais visivel do sistema de justica criminal, costumam ser responsabilizados
pelas deficiéncias de todo o sistema (SILVA BC, 2017).

Artigos. Com | Vol. 35 | e10665 Pagina 5 de 6



/7L acervo+
V‘Q

index base Revista Artigos. Com | ISSN 2596-0253

CONSIDERAGCOES FINAIS

A discussédo apresentada neste artigo cientifico indica a necessidade de uma analise detalhada dos pré-

requisitos para a aplicacdo dos fundamentos legais para a exclusédo da ilegalidade da declaracdo ofensiva,
previstos no disposto no artigo 23, inciso Il do Cédigo Penal. Embora este seja um dos fundamentos para
exonerar 0 autor da responsabilidade penal pela infracdo penal cometida, as consideracdes tedricas
existentes basicamente recolocam o texto legal, sem fornecer maiores esclarecimentos e interpretacdo mais
precisa dessas disposicdes legais. A analise dos acorddos do STF e do STJ muitas das vezes demostram
uma abordagem diametralmente oposta a mesma questao juridica ou a interpretacdo das disposi¢cdes do
direito penal que séo cruciais para tornar a decisdo sobre a excluséo da ilegalidade da declaracéo ofensiva.
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