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RESUMO: A conduta tipica que se enquadra tanto como legitima defesa
quanto como estrito cumprimento do dever legal deve ser tratada como
dever legal devido a especificidade desta excludente. O policial em
servigo que usa de forca letal em legitima defesa propria ou de terceiro o
faz no estrito cuamprimento do dever legal de preservar a ordem publica e
a incolumidade de pessoas. Se o uso de forga letal como primeiro recurso
contra suspeitos portando arma de fogo for a tnica opgdo que atenda a

proporcionalidade no caso concreto, sera dever legal do policial.
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TITLE: Legitimacy of the use of lethal force by law enforcement officials.

ABSTRACT: Typical conduct that fits as both self-defense and strict
compliance with legal duty should be treated as legal duty because of the
specificity of this exclusionary. A police officer on duty who uses lethal

force in self- or third-party self-defense does so in strict compliance with
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the legal duty to preserve public order and the safety of persons. If the use of
lethal force as a first resort to suspects carrying a firearm is the only option

that meets proportionality in this case, it will be the lawful duty of the officer.

KEYWORDS: Use of force. Public security officers. Self defense. Legal
duty. Public order. Fire gun.
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1 INTRODUCAO

O limite juridico do uso de for¢a letal como primeiro recurso por
agentes das forgas de seguranca publica (em lugar de primeiramente tentar
efetuar a prisio ou impedir a agressao por outros modos) sempre foi um
tema espinhoso. A juridicidade da a¢ao tipica esta em volta da discussdo
sobre a existéncia de um perigo atual ou iminente, a gravidade do risco
para o agente de seguranca publica e para terceiros, a proporcionalidade da
reagdo, a inexisténcia de outros meios menos gravosos e a situa¢ao concreta
do agente para analisar todas essas circunstancias em curto espago de tempo.

O tema volta, mais uma vez, aos noticiarios com a possibilidade
aventada, pelo Governador eleito pelo Rio de Janeiro, de utilizacdo de tiros

de alta precisdo disparados por policiais treinados (“snipers”) para neutralizar
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criminosos que estejam em vias publicas portando fuzis, especialmente em
areas conflagradas, sabidamente dominadas por organizagdes criminosas
de trafico de drogas. A discussdo gira sobre a incidéncia da excludente de
ilicitude de legitima defesa, notadamente a presenca dos requisitos de pro-
porcionalidade da agdo e a iminéncia do risco de agressao.

No entanto, antes de tentarmos responder, necessario, primeiro,
tentarmos compreender os exatos contornos juridicos do problema que, a

nosso sentir, parecem deslocados.
2 O PRIMADO DA ANTIJURIDICIDADE

A antijuridicidade é condigdo necessaria, mas nao suficiente, para
que uma conduta seja qualificada como criminosa. E a contradi¢o entre a
conduta e a norma juridica, cuja violagdo gera lesdo a um bem juridico, que
forma a tipicidade. O injusto penal, para sua formagao, precisa de um duplo
revestimento, vez que além de tipico deve ser antijuridico.

Em que pese relegada muitas vezes a segundo plano, sob o aspecto
teleoldgico, a antijuridicidade é o coragdo do crime, possuindo primado sobre
os outros elementos da estrutura dogmatica. Podemos asseverar que o tipo é
o corpo do crime, mas a sua alma, que é a antijuridicidade, existe antes e para
além da tipicidade. Isso porque, em regra, toda conduta antes de ser prevista
como criminosa, ja detinha a qualidade de ilicita pelos outros ramos juridicos.
E ainda que sobrevenha uma lei que descriminalize a conduta criminosa, a sua
ilicitude, normalmente, ainda permanecera frente ao ordenamento juridico.
Naéo é por outro motivo que o Direito Penal possui o carater fragmentario
e subsididrio, uma vez que somente alguns bens juridicos sao selecionados
para ser objeto de tutela, quando os demais ramos do direito se revelaram
insuficientes para que o Estado cumpra seu dever de protegao.

O injusto penal é um ser vivo no mundo do crime. Despido do seu
corpo, que é representado pelo tipo penal, o seu espirito sobrevive, mas ndo
no mundo criminoso. Por sua vez, um fato incriminado, mas destituido de

alma por ser licito, ndo passa de um cadaver insepulto na terra do delito.
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A ideia posta remete-nos ao grafico exemplificado por Toledo no
sentido da existéncia de dois circulos concéntricos em que o maior seria do
injusto extrapenal (civil, administrativo etc.) e o menor representa o injusto

penal cercado de maiores exigéncias.

3 PANORAMA GERAL DAS EXCLUDENTES DE ILICITUDE

A ideia sobre a existéncia de excludentes de ilicitude, também co-
nhecidas como causas ou circunstancias de justifica¢ao, causas objetivas de
exclusdo do crime, causas de licitude ou eximentes, s6 foi possivel depois da
sistematizacdo da ilicitude como elemento autéonomo e objetivo do delito,
dissociado da tipicidade, culpabilidade e punibilidade.

No passado, as excludentes de ilicitude eram previstas juntamente
com as normas que previam os crimes em espécie. De forma gradual é que
as causas justificantes foram incorporadas a parte geral do Cdédigo Penal,
irradiando seus efeitos a todos os crimes. A legitima defesa é a excludente
por exceléncia. Inicialmente prevista para os crimes de homicidio, depois
foi estendida para a defesa de qualquer direito agredido e incluida na parte
geral dos Cddigos Penais. No Brasil, ndo foi diferente. O livro quinto, nos
titulos XXXV e XXXVTII, das Ordenagbdes Filipinas, justificava o homicidio
quando realizado em defesa da propria vida ou pelo marido contra a mulher
adultera ou seu amante®. No Coédigo Penal de 1830, a legitima defesa ganhou

foro na parte geral, ao qual voltaremos mais a frente.

2 “[...] Qualquer pessoa, que matar outra, ou mandar matar, morra por ello morte natural. Porém, se a
morte for em sua necessaria defen¢do, ndo havera pena alguma, salvo se nella excedeo a temperanga,
que devera e podera ter, porque entdo serd punido segundo a qualidade do excesso. E se a morte for
por algum caso sem malicia ou vontade de matar, serd punido, ou relevado segundo sua culpa, ou
inocéncia, que no caso tiver.”

Do que matou sua mulher, péla achar em adultério. Achando o homem casado sua mulher em adul-
tério, licitamente poderd matar assi a ella, como o adultero, salvo se o marido for pedo, e o adultero
fidalgo, ou nosso desembargador, ou pessoa de maior qualidade. Porém, quando matasse alguma

das sobreditas pessoas, achando-a com sua mulher em adultério, nio morrera por isso mas serd
degradado para Africa com pregdo na audiéncia pelo tempo, que os Julgadores bem parecer, segundo
a pessoa, que matar, ndo passando de trés annos.

328



REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO MILITAR

Ha que se pontuar que o processo de deslocamento das causas
eximentes de ilicitude para a Parte Geral do Cédigos Penais nao pode levar
a conclusoes distorcidas. Primeiro, nem todas as excludentes de ilicitude
podem ser aplicadas a todos os crimes, em razao do raio limitado de agdo
de alguns de seus requisitos. Segundo, o rol de justificantes constante no
Codigo Penal nao ¢ exaustivo, visto que a licitude da conduta pode decorrer
da incidéncia de outras normas extrapenais ao caso concreto. Terceiro, as
causas de justificagdo sdo normais penais comuns que nao se submetem a
proibi¢ao de interpretagdo analdgica. Quarto, as excludentes de ilicitude
ndo sio excludentes ou opostas entre si, podendo haver uma relagdo de
congruéncia ou subsidiariedade.

O Cddigo Penal prevé quatro causas justificantes — legitima defesa,
estado de necessidade, estrito cumprimento do dever legal e exercicio regular
de um direito. No entanto, apesar de cada ordenamento juridico prever es-
pécies distintas de causas de excludentes de ilicitude, pode-se asseverar que
elas podem ser dividas, ainda que formalmente, em dois grandes grupos. O
primeiro agrupamento sao agdes acobertadas por direito ou faculdade legal
titularizada pelo agente. O segundo grupo compreende a¢des impostas pelo
ordenamento juridico. O critério distintivo reside na discricionariedade ou
nao da conduta. O primeiro atua, podendo nao fazé-lo. O segundo deve

atuar, ainda que ndo o queira’.

* Nao me refiro s tentativas de sistematizagdo material da causas de justificagdo, seja na defesa de
teorias monistas, as quais redirecionam a uma ideia reitora compreensiva total, ou a teorias pluralistas,
como a de Mezger, com a ideia de dois principios relativos ao “interesse preponderante” e o da “au-
séncia de interesse” ou, ainda, na de Blei, que se escora no “principio do direito preponderante” e no
“principio da auséncia do injusto”. Jakobs ventila a existéncia de trés principios basilares, quais sejam:
o da responsabilidade pela vitima da ofensa, o principio da defini¢do de interesses por parte da vitima
da ofensa e o principio da solidariedade.

Roxin, por sua vez, reconhecendo a dificuldade na sistematizagao, defende a pluralidade
de principios incidentes para as causas justificantes abertas, de forma a buscar a realizagdo da ilicitude
material utilizando-se dos principios de ordenagio social em que se baseiam. O penalista aleméo
ressalta que estes principios sdo apresentados em nimeros e combinagoes diferentes nas diferentes
causas de justificagdo e operam como diretrizes interpretativas para especificar seu respectivo conteu-
do. Assim, a legitima defesa poderia ser explicada por meio do “principio da prote¢do” e do “principio
da prevaléncia da lei”. De outra banda, o estado de necessidade defensivo combina o principio da
“protecdo” com o “principio da proporcionalidade”, por exemplo.
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Dentro de cada grupo, em regra, ha elementos coincidentes e até
especializantes, fazendo que haja uma relacao de género e espécie e até
mesmo de gradagao subsididria. Ademais, uma mesma situagao fatica pode
preencher simultaneamente excludentes de um mesmo grupo ou excludentes
previstas em grupos distintos.

No Direito Penal brasileiro, podemos concluir que a legitima defesa,
estado de necessidade e exercicio regular de um direito integram o grupo de
eximentes dos direitos. Nas trés espécies acima citadas, o ordenamento juridi-
co faculta a prote¢do de um bem juridico contra uma lesao cuja defesa pode
ocasionar lesdo ou prejuizo a outros bens juridicos. Em comum, encontra-se
a discricionariedade da sua tutela pelo agente. Quando uma pessoa mata ou
fere um agressor em prote¢do propria ou ainda quando sacrifica a vida de
outro, ainda que inocente, para se salvar, esta exercendo o direito natural
de autopreservagao. O primeiro caso esta no ambito da legitima defesa e o
segundo no estado de necessidade. Da mesma forma, atuam o pai ou mae
que, no exercicio do poder familiar, repreendem e castigam, de forma mo-
derada, seus filhos.

O estrito cumprimento do dever legal é a iinica espécie de eximente
do género de deveres de agao no Codigo Penal e, talvez por isso, mal ana-
lisado pela doutrina e jurisprudéncia, relegado indevidamente a situagdes
menores que ndo retratam a real serventia a que se destina. Néo é raro os
manuais omitirem exemplos concretos de sua incidéncia ou, pior, repetirem
0s mesmos casos banais do oficial de justi¢a atuar na penhora de um bem
particular ou do policial em efetuar a prisdo em flagrante, que quase nunca
geram nenhuma controvérsia digna de nota para excluir os crimes de furto
e constrangimento ilegal.

A especializagdo das causas justificantes, inclusive com a previsao
de requisitos, delineando precisos limites para a sua incidéncia, é importan-
te por conferir seguranca juridica tanto ao cidadao, ao agir na sociedade,
quanto ao Estado-Juiz, no momento da aplicacio da lei penal. Vimos que a
auséncia de previsao expressa no Codigo Penal de excludentes de ilicitude

ndo ¢é fator obstativo para que se reconheca a licitude do comportamento
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tipico se o ordenamento juridico como um todo autoriza a conduta do agente.
No entanto, da forma como redigido o Codigo Penal ao prever o exercicio
regular de um direito como causa justificante, praticamente abarca de forma
genérica todas as faculdades legais quando exercidas de forma regular. Nessa
linha, embora a doutrina, praticamente quase de forma unanime, classifique
o consentimento do ofendido como uma causa supralegal de excludente de
ilicitude, desnecessario recorrer a esse estratagema, porque nada mais é que
o exercicio regular de se renunciar a um direito disponivel.

Embora pouco usual, ndo hd impedimento legal para que incida de
forma cumulativa mais de uma causa justificante numa conduta penalmente
tipica, ressalvados os casos, como pondera ROXIN, em que uma eximente
mais restritiva regule de maneira especial uma parte de uma causa justificante,
de forma a conferir efeitos diferenciados quanto ao seu modo de incidéncia,
forma ou extensdo de seus efeitos, havendo uma verdadeira especialidade

no sentido funcional.
3.1 Evolu¢ao normativa

O primeiro Codigo Penal brasileiro de 1830 previu na parte geral
as seguintes espécies de causas de justificagao:
a) estado de necessidade;
b) legitima defesa propria;
c) legitima defesa dos familiares;
d) legitima defesa de terceiros;

e) Cumprimento do dever legal;*

* Art. 14. Sera o crime justificavel, e ndo tera lugar a punigio delle:

1° Quando for feito pelo delinquente para evitar mal maior.

Para que o crime seja justificavel neste caso, deverdo intervir conjunctamente a favor do
delinquente os seguintes requisitos: 1° Certeza do mal, que se propdz evitar: 2° Falta absoluta de outro
meio menos prejudicial: 3° Probabilidade da efficacia do que se empregou.

2° Quando for feito em defeza da propria pessoa, ou de seus direitos.

3° Quando for feito em defeza da familia do delinquente.

Para que o crime seja justificavel nestes dous casos, deverdo intervir conjunctamente os
seguintes requisitos: 1° Certeza do mal, que os delinquentes se propozeram evitar: 2° Falta absoluta de
outro meio menos prejudicial; 3° O néo ter havido da parte delles, ou de suas familias provocagéo, ou
delicto, que occasionasse o conflicto.
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f) exercicio do direito de castigar filhos, escravos e alunos.

O Cddigo Penal de 1890 abandonou a expressao do Cédigo anterior
no sentido de que o crime seria justificavel para centrar na figura do autor
do crime, ndo qualificando como criminoso quem agir em estado de neces-
sidade, legitima defesa propria e de terceiro’, no exercicio de um ato licito e
em obediéncia legal®.

O Cédigo Penal de 1940, em sua redagdo original estabeleceu como
causas excludentes de criminalidade o estado de necessidade, legitima de-
fesa, estrito cumprimento do dever legal e exercicio regular de direito’, que
foram mantidas na reforma da parte Geral de 1984, embora com pequenas

alteragdes no tocante ao excesso, requisitos e propria nomenclatura®.

4° Quando for feito em defeza da pessoa de um terceiro.

Para que o crime seja justificavel neste caso, deverdo intervir conjunctamente a favor do
delinquente os seguintes requisitos: 1° Certeza do mal, que se propdz evitar: 2° Que este fosse maior,
ou pelo menos igual ao que se causou: 3° Falta absoluta de outro meio menos prejudicial: 4° Probabili-
dade da efficacia do que se empregou.

Reputar-se-ha feito em propria defeza, ou de um terceiro, o mal causado na repulsa dos
que de noite entrarem, ou tentarem entrar nas casas, em que alguem morar, ou estiver, ou nos edifi-
cios, ou pateos fechados a ellas pertencentes, nao sendo nos casos em que a Lei o permitte.

5° Quando for feito em resistencia 4 execu¢do de ordens illegaes, ndo se excedendo os
meios necessarios para impedil-a.

6° Quando o mal consistir no castigo moderado, que os pais derem a seus filhos, os senho-
res a seus escravos, e os mestres a seus discipulos; ou desse castigo resultar, uma vez que a qualidade
delle, ndo seja contraria as Leis em vigor.
® Art. 32. Néo serdo também criminosos:

§ 1° Os que praticarem o crime para evitar mal maior;

§ 2° Os que o praticarem em defesa legitima, propria ou de outrem.

A legitima defesa ndo ¢ limitada unicamente 4 protecgdo da vida; ella comprehende
todos os direitos que podem ser lesados.
® Art. 27. Nao sao criminosos:

)

§ 6° Os que commetterem o crime casualmente, no exercicio ou pratica de qualquer acto
licito, feito com attengéo ordinaria;

Art. 28. A ordem de commetter crime nio isentard da pena aquelle que o praticar, salvo
si for cumprida em virtude de obediencia legalmente devida a superior legitimo e nao houver excesso
nos actos ou na forma da execugao.

7 Exclusdo de criminalidade

Art. 19 . Nao hé crime quando o agente pratica o fato:

I - em caso de necessidade;

II - em legitima defesa;

III - em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito.

8 Art. 23 - Nio hd crime quando o agente pratica o fato:

1 - em estado de necessidade;

II - em legitima defesa;

III - em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito.
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Entretanto, a apari¢ao e evolu¢ao da nomenclatura dos varios ins-
titutos nao significa que antes eles simplesmente inexistiam, ou seja, que as
condutas por eles hoje albergadas eram consideradas criminosas. Peguemos,
por exemplo, o estrito cuamprimento do dever legal. Independentemente do
nome que se dé a justificante, é 6bvio que os seus mais radicais exemplos:
a execucdo da sentenca de morte pelo carrasco e o homicidio de soldados
inimigos, jamais foram tomados como ilicitos. Neste ponto, faria todo
sentido olhar retroativamente pela perspectiva da teoria da ratio essendi,
porque, afinal, ndo poderiam considerar tipica uma conduta determinada

pelo ordenamento juridico.

3.2 A simbiose inadequada entre alegitima defesa e estrito cumprimento

do dever legal
3.2.1 Legitima defesa

O instinto de autopreservagdo tem seu reconhecimento maximo no
instituto da legitima defesa, que foi a primeira causa excludente de ilicitude
prevista nos Codigos Penais na parte especial e que era restrita ao crime de
homicidio’®. Ndo se trata de uma delegacido do Poder Publico ao particular de
atuagdo em razao de uma necessidade de contingente. E um direito anterior,
prévio, natural, que hoje se qualifica como um direito humano fundamental
de lutar pela prépria existéncia contra uma agressdo injusta.

Nao se trata de vinganga ou puni¢do porque a legitima defesa s6
incide para cessar ou impedir uma agressao, jamais para punir uma agressao
passada. Da mesma forma, a sua aplicacdo nio é subsidiaria a acio do Estado

em tutelar o bem juridico agredido, isto ¢, ndo se exige que o Estado esteja

° Além das Ordenagoes Filipinas aplicdveis no Brasil desde 1603 até 1830 no que toca a parte dos
crimes e das penas. Podemos mencionar, ainda, Lex Carolina de 1532 do Sacro Império romano
germanico.A Lei Carolina, no art. 140, permitiu a legitima defesa contra agressées com armas a vida
ou integridade fisica, desde que néo houvesse possibilidade fuga. O Cédigo Prussiano de 1794 admitiu
a legitima defesa de coisas, desde que ndo se matasse o agressor e ndo houvesse possibilidade de pedir
auxilio de autoridade. O Cddigo Penal de Baviera de 1813 manteve a subsidiariedade da autodefesa,
sem, todavia, exigir proporcionalidade entre o dano causado e o evitado.
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impossibilitado de naquele momento atuar para defender o bem juridico
agredido, ja que o seu titular ndo estd obrigado a suportar a ofensa. A legitima
defesa esta imbuida de ato ético positivo que inibe o Estado de impor aos
seus cidaddos a observancia de um quadro moral de covardia ou a resigna-
¢do contra agressoes injustas. Portanto, além de uma prote¢ao individual,
também possui eco no prevalecimento do Direito sobre a iniquidade.

Desde 0 Codigo Penal de 1830, a legitima defesa passou a ser aplicada
a todo e qualquer direito sob ameaca, desde que observados os requisitos
legais, que hoje estao previstos no art. 25 do CP, a saber: a) repelir agressao
atual ou iminente, b) uso moderado dos meios necessérios; e ¢) vontade de
defender direito proprio ou de terceiro.

Cai a lango observar que a legitima defesa ¢ o reconhecimento de
um direito natural e, como tal, ndo pode ser imposto coativamente ao agente,
sob pena de transformar um direito em um dever. Com efeito, o Estado, da
mesma forma que nao obriga o agente a fugir da agressao, também néo o
impele a reagir, ndo podendo deste comportamento extrair qualquer conse-
quéncia negativa para a vitima. Embora evidente, grande parte da doutrina e
jurisprudéncia vem utilizando indevidamente o instituto da legitima defesa
em situagdes em que o agente atua em razao do dever legal de protecdo a
terceiros.

Um particular que atua de forma a impedir um roubo a mao armada
em sua defesa ou de terceiro e que, na acio, estando preenchidos os requisitos

legais do art. 25 do CP, mata o agressor, atua claramente em legitima defesa.

3.2.2 Estrito cumprimento do dever legal

Agora, troquemos o agente da situagdo acima por um policial.
Quando um policial se vé vitima de uma agressao injusta de um assaltante
que atente gravemente contra sua incolumidade fisica, pode, se necessario,
usar forca letal para afastar o risco a sua vida que estard amparado pela
legitima defesa propria quando preenchidos os requisitos do art. 25 do CP.

Nesse caso, em nada muda quanto a conclusdo acima.
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No entanto, quando o policial em razdo ou no exercicio de suas fun-
¢Oes intervém para defender a vida de terceiro, ameagada por uma agressao
injusta, atua no estrito cuamprimento dever legal de prote¢ao dos cidadaos.
Reconhecer neste caso a situagao de legitima defesa de terceiro é contradizer
os seus proprios fundamentos e fazer tabula rasa do dever constitucional dos
agentes de seguranca publica.

Os agentes de seguranca publica possuem, dentre de suas fungdes, o
dever constitucional de preservar a ordem publica e assegurar a incolumidade
das pessoas e do seus patrimonios previsto no art. 144 da Constitui¢ao da
Republica Federativa (CRFB/88). Esses deveres sdo a contrapartida estatal
ao direito fundamental a seguranga, inscrito no caput dos art. 5° e 6°.

A legitima defesa é um direito, uma faculdade legal que pode ou nao
ser exercida. O policial, neste caso, ndo tem mera discricionariedade em atuar
caso vislumbre que a vitima esta sofrendo um sério risco a sua vida e que é
possivel agir, com seguranga para todos, de forma a afastar a agressao injusta.
Se assim nao proceder, podera inclusive ser responsabilizado funcionalmente
e até como coautor por crime comissivo por omissao, ja que se encontra na
posicao de garantidor, na forma do art. 13, paragrafo 2°, “A” do Cédigo Penal.

Incompreensivel que parcela relevante da doutrina encaixe a situacao
narrada como legitima defesa de terceiro, sob o argumento de ndo existir no
ordenamento juridico o dever legal de matar, salvo nos casos de condenagao
por crime militar a pena de morte e em situagdes de guerra declarada. O
simples fato de a atuagao do policial ser vinculada, por si, afasta a legitima
defesa que, como ja vimos, é facultativa.

Mas nao ¢é s6! O policial, ao usar de forca letal para neutralizar de
forma imediata a ameaca, empreende esforcos para o fiel cumprimento de
seu dever de protecao. Ndo o faz em cumprimento ao dever de matar, mas ao
contrario, o faz no dever de preservar a vida. Inadequado tomar o resultado
como a propria causa da agdo. Se a morte do agressor resultar do dever de
protecao empreendido pelo policial, ndo se deve tomar a consequéncia.

Ademais, ainda que o uso da forga letal fosse apenas para resguardar

a propria vida, ndo haveria aqui apenas a legitima defesa. A fungéo constitu-
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cional de preservar a ordem publica tem como corolario o dever de fazer
cessar crimes que presencie em flagrante. O Cddigo de Processo Penal
traz como consequéncia desse dever a ordem de que as autoridades poli-
ciais prendam quem quer que se encontre em flagrante delito (se possivel,
ja que o proprio codigo traz a hipdtese da resisténcia). Vejam que, nesse
caso, ha uma especificagdo cada vez maior no dever do policial até chegar
a situacdo concreta em que este vera qual a sua conduta que efetivamente
realizara o dever legal de manter a ordem publica e a incolumidade de
pessoas e bens.

Ora, todas as excludentes de ilicitude aceitam o resultado morte
como um resultado licitamente possivel, nao s6 em caso de legitima defesa.
Os livros trazem o caso da “Gltima tabua de salvagdo em naufrdgio” como
exemplo de homicidio em estado de necessidade. Além disso, um homici-
dio, inclusive doloso, pode resultar de um exercicio regular de direito. O
tipico exemplo dos esportes de luta serve aqui perfeitamente. Se um dos
atletas morre e todas as regras para o exercicio regular (do direito) para a
pratica daquele esporte foram observadas, a inten¢ao do outro combatente
¢ irrelevante, se nado se demonstrou através da violagdo de alguma regra
do esporte. Podemos disfar¢ar que a morte se deu por caso fortuito (como
queria a doutrina de Nelson Hungria), mas a verdade é que lutas sdo artes
letais e esportes de contato sdo perigosos por natureza.

Em situagdo especifica, o Cédigo Penal também prevé a morte
dolosa como exercicio regular de direito. E o caso do aborto realizado por
médico em situagdes determinadas (art. 128, II, do Codigo Penal). E o que
¢ a legitima defesa sendo uma espécie de exercicio regular de direito? Afi-
nal, o direito a vida, assim como a posse, obviamente incluem o direito de
defendé-las. Por isso o Cédigo Civil prevé o direito de defesa ou manutengéo
da posse por meio da forga (que seria simplesmente legitima defesa, caso ndo
estivesse prevista na lei civil). Além disso, ainda estende o direito de defesa
temporalmente. Assim, ha tanto legitima defesa quanto exercicio regular de

direito no caso de manutengdo da posse; ja no caso do desfor¢o imediato
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visando a restitui¢do da posse, o que ha é somente o exercicio regular do

direito previsto no artigo 1210, § 1° do Cddigo Civil".

4 CONSEQUENCIAS PRATICAS DO ENQUADRAMENTO COMO
ESTRITO CUMPRIMENTO DO DEVER LEGAL

Se todos os institutos possuem a mesma natureza juridica de exclu-
dente de ilicitude, por que se discute a aplicagdo de um ou outro?

Para além das discussdes doutrindrias acerca da adogdo da teoria
da ratio essendi ou da ratio cognoscendi, em que por aquela se excluiria a
propria tipicidade (mas que no Brasil nao ¢ adotada), hd, sim, decorréncias
praticas de estarmos perante um ato de autoridade publica.

Os atos das autoridades, todos sabemos, possuem presuncio de
legitimidade. Por isso que, juridicamente, os depoimentos dos policiais
possuem peso maior do que outros testemunhos produzidos no processo
penal.

Da mesma forma, a agdo policial terd, normalmente, presuncao de
que foi feita nos estritos limites do dever legal de preservar a ordem publica
e a incolumidade de bens e pessoas (inclusive de criminosos em flagrante
delito). Uma agdo em legitima defesa, por outro lado, coloca o agressor e
aquele que se defende em patamar de igualdade, precisando a autoridade
policial de mais elementos (testemunhos, evidéncias fisicas) que comprovem
as declaragoes da pessoa que afirma ter praticado a agdo tipica em legitima
defesa. Embora processualmente tanto o Auto de Resisténcia'’, relativo ao

estrito cumprimento do dever legal, quanto o Auto de Prisao em Flagrante'?,

10 BRODT, Luis Gustavo Sanzo. Entre o Dever e o Direito. Revista da Faculdade de Direito JURIS, Rio
Grande, v. 11: 299-313, 2005.

'O Auto de Resisténcia, mera pega inaugural do inquérito policial, assim como a Portaria e o Auto
de Prisao em Flagrante, atualmente ndo é mais usado devido a Resolugdo Conjunta n° 2, entre o
Conselho Superior de Policia do Departamento de Policia Federal e o Conselho Nacional dos Chefes
de Policia Civil, publicado no Didrio Oficial da Unido de 04 de janeiro de 2016.

12 A autoridade policial também poderia instaurar o inquérito policial por meio de Portaria para
ambos os casos. Entretanto a doutrina faz essas diferencia¢des, ndo havendo duvida de que todos
possuem natureza de inquérito policial, ja que todos estdo sujeitos as mesmas regras procedimentais,
apenas mudando a pe¢a inaugural. Entretanto, quaisquer das situagdes pode ser tratada por meio de
inquérito policial instaurado por Portaria, caso o réu néo seja recolhido a prisao ap6s a lavratura.
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para situagoes de legitima defesa, possuam o mesmo destino: Ministério
Publico e, apos, Poder Judiciario, eles se referem a situagdes distintas.

A jurisprudéncia dos varios tribunais é farta em apontar casos de
acao policial que resultam em morte como sendo no estrito cuamprimento
do dever legal e, cumulativamente, como legitima defesa. A diferenca na
aplicagao dos institutos é colocada de modo claro nesta decisdo de rejeigao
de dentncia em que um policial rodoviario federal fora acusado de homi-
cidio. Transcrevo alguns paragrafos pela clareza com que se analisaram fato

e direito:

14. Nesse ponto especifico, destaco que o agente de seguranca, diante

do diminuto tempo para decidir como atuar, conforme asserido pelos
peritos, ndo pode hesitar em agir, no estrito cumprimento de seu
dever legal — que é o de velar pela seguranca da sociedade — sendo
indiscutivel que o receio de atuar, valendo-se dos meios necessarios
e conferidos pelo aparato estatal, pode acarretar o comprometimento

da promogio da seguranca dos cidadéos.
15. Na forma dos artigos 6° e 144, ambos da Constituigao Federal, a

seguranga, direito social e dever do Estado, deve ser exercida também
pela Policia Rodovidria Federal, a quem incumbe resguardar as rodo-
vias federais, mediante o uso do aparato posto a disposi¢do do agente
de seguranga, inclusive, de armas de fogo, como na situagao analisada.
16. Nio se mostra razodvel exigir-se do policial, ora acusado, que
aguardasse, de modo passivo, para além do risco assumido em razao
do exercicio de suas atividades funcionais, a concretizagao do dis-
paro de arma de fogo pelo suspeito, expondo-se a perigo concreto,
para somente a partir de tal momento fazer uso da arma que lhe foi
conferida para o cumprimento de seu munus que é o de garantir a
seguranga da coletividade.

(.

21. Registro, por fim, que a presuncdo de atuagdo regular e de boa-fé
do Policial Rodovidrio Federal, que se coloca, cotidianamente, em si-
tuacdo de risco em protecdo da sociedade, somente pode ser afastada

diante de elementos concretos que evidenciem a conduta criminosa,
inocorrente na espécie, repito."* (sem destaques no original)

O caso se referia a um policial rodoviario federal que, ao abordar
criminosos em situacao de flagrante delito, resistiram a prisao com uso de
forga letal. O criminoso que veio a falecer fez uso de uma arma de fogo que,

porém, ndo chegou a disparar por falha na muni¢do. A juiza do caso en-

13 N° 0044047-59.2012.4.01.3400 - 122 VARA - BRASILIA. Decisdo publicada em 23/10/2017.
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tendeu que ndo é exigivel aguardar o funcionamento da arma para sé entdo
se poder fazer uso de forca letal. Superou-se, portanto, a falsa ideia de que
o policial somente pode usar for¢a letal apos tentar todos os outros meios

existentes.

5 O MITO DA PROGRESSIVIDADE DO USO DA FORCA

Existe um mito de que o policial, ao se deparar com uma situagiao
de flagrante delito, deve selecionar meios progressivamente mais incisivos
conforme a reagdo do suspeito progrida em resposta a abordagem. O erro
aqui esta em achar que a a¢do do policial independe da situagdo concreta
que ja se apresenta a ele. Assim, mesmo ao se deparar com um crime em
andamento com uso de arma de fogo para emprego letal imediato pelo cri-
minoso, deveria sempre antes usar de comando verbal (dar voz de prisdo ou
negociar uma rendicao). Nem sempre.

O proprio conceito do que seria o uso progressivo da forga ja des-
mente essa ideia, pois esta seria a “selecao adequada de opgoes de forca pelo
policial em resposta ao nivel de submissao do individuo suspeito ou infrator
a ser controlado™™.

Os modelos usados pelas policias para avaliacao da for¢a a ser empre-
gada pelo policial, em cada caso concreto, sdo muito assemelhados, sempre
se apoiando implicitamente no trindmio do principio da proporcionalidade:
adequagdo, necessidade e proporcionalidade estrita. Pegando-se o modelo

mais genérico, tem-se o seguinte quadro':

14 MOREIRA, Cicero Nunes; CORREA, Marcelo Vladimir. Manual de Pratica Policial. Belo Horizon-
te, 2001, p. 77. Apud HEMANN, Egon Ferreira Plat. O emprego legitimo da forca letal na atividade
policial como medida extrema de preservagio da ordem piiblica. Trabalho de concuséo de curso de
bacharelado em Seguranga Publica da Universidade do Vale do Itajai. Florian6polis. 2007. p. 51.
Disponivel em <http://biblioteca.pm.sc.gov.br/pergamum/vinculos/000001/00000110.pdf> Acesso em
10 fev. 2019.

' Tabela do estudo "Abordagem Policial” retirado da decisdo de rejei¢ao de dentincia no processo N°
0044047-59.2012.4.01.3400 - 12° VARA - BRASILIA.
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Nivel de Resisténcia do Suspeito Nivel de Controle da For¢a usada pelo Policial
Presenga do suspeito Posigdo de abordagem

Resisténcia verbal Comando verbal

Resisténcia passiva Técnicas de condugdo do preso

Resisténcia defensiva Agentes quimicos

Resisténcia fisica ativa Taticas fisicas/outras armas

Uso de arma de fogo e forca letal Uso de arma de fogo e forca letal

Demonstrando que se trata de um padrao de comportamento
baseado numa simples observagao da realidade, vejamos também o quadro
do Departamento de Policia de Phoenix (EUA):

Categorias de uso progressivo da for¢a — Departamento de Policia de Phoenix (EUA)
Policia Suspeito
0. Auséncia de forca 0. Auséncia de resisténcia
1. Presenga policial 1. Intimidagao psicologica
2. Comandos verbais 2. Nao-submisso
3. Controle e imobilizagdo (algemar) 3. Resisténcia passiva
4. Agentes quimicos 4. Resisténcia defensiva
5. Taticas e armas 5. Atitude agressiva
6. Arma de fogo/forga letal 6. Arma de fogo/resisténcia letal

Em quaisquer dos quadros que se olhe, é facil observar que, ao uso
de arma de fogo ou qualquer outro meio letal pelo suspeito, corresponde o
uso de forca letal pela policia. Isso obviamente nido quer dizer que se usara
de forga letal de imediato em qualquer situagdo em que o suspeito estiver
portando uma arma letal, mas que isso, em conjunto com as demais circuns-
tancias (local propicio ou ndo para abordagem, possibilidade de resisténcia,
possibilidade de a reagdo matar ou ferir gravemente o policial ou terceiros
etc.), sera considerado pelo policial na abordagem ao escolher qual das
categorias ou niveis de forga empregar.

A decisao de disparo pelo policial, ou seja, o uso da forga letal, tam-

bém pode ser avaliada por meio do Tridngulo do Tiro'’, em que o policial

'* Hemann. Op cit. p. 63.
7 Hemann. Op cit. pp. 81-83.
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avalia trés itens relativamente ao agressor. Primeiro, a sua habilidade, que,
no nosso caso hipotético, é a capacidade de um suspeito armado usar a arma
que porta para atingir o policial ou terceiros. Segundo, a oportunidade, que
¢ a possibilidade de o suspeito efetivamente atingir o policial ou terceiros
(que, no exemplo de criminosos portando fuzis em flagrante delito, é larga,
tendo em vista o alcance e energia dos seus projetis e a certeza da resisténcia
no caso de aproximacao policial). O terceiro item € o perigo, que é a intengdo
do uso de forga letal pelo suspeito, gerando risco ao policial ou terceiros

inocentes.

O
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Combinando-se todas as hip6teses acima em uma situagao concre-
ta, o uso de forga letal pode surgir como melhor decisdo a ser tomada pelo
policial e, portanto, como dever legal.

Essa visao romantica de que o uso da forga deve ser progressivo e s6
se inicia ap6s a resisténcia do agressor a prisao é, provavelmente, fruto de ma
interpretacao de nosso Cdodigo de Processo Penal, quando fala da hipotese
de resisténcia pelo criminoso ou terceiros no artigo 292, que gerou o Auto
de Resisténcia para casos de tentativa de prisdo que resultam em morte.
Analisando friamente o texto legal'®, observa-se que ele deveria ser usado

para casos em que ha prisdo, ndo (somente) nos casos em que ha morte.

'8 Art. 292. Se houver, ainda que por parte de terceiros, resisténcia a prisdo em flagrante ou a de-
terminada por autoridade competente, o executor e as pessoas que o auxiliarem poderao usar dos
meios necessdrios para defender-se ou para vencer a resisténcia, do que tudo se lavrara auto subscrito
também por duas testemunhas.
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Entretanto, dele se extraem (erroneamente) a necessidade de primeiro se
tentar efetuar a prisdo apenas oralmente para s6 entdo se usar dos meios
“necessarios” para vencer a resisténcia, o que poderia ser interpretado como
progressividade no uso da forga.

De qualquer forma, é possivel extrair desse dispositivo que é dever
legal do policial usar de for¢a contra criminosos e contra quem quer que
os auxilie (embora o dispositivo empregue o verbo “poderao’, ¢ certo que,
caso ndo efetuem a prisao por nao quererem enfrentar o perigo, o policial
responderd por prevaricagao ou mesmo pelo proprio crime cometido pelo
agressor, na condi¢ao de garantidores). E, pela propria pratica juridica, sa-
bemos que s6 se lavram Autos de Resisténcia quando a morte é causada por
policiais no exercicio da fun¢ao. Portanto, o uso de for¢a letal ja é encarado
pela nossa pratica juridica como cumprimento de dever legal do policial.
Embora se use em alguns casos o termo “legitima defesa” e os critérios da
legitima defesa ao se avaliar a conduta do policial (porque a situagao fatica
que justifica a conduta do policial ¢ a mesma tanto no caso da legitima defesa
quanto no cumprimento do dever legal), ndo se desconsidera a sua especial
condi¢ao de agente publico no exercicio de uma fungao constitucionalmente
determinada.

Se hd o dever constitucional do policial preservar a ordem publica e
aincolumidade de pessoas e bens, e se ha o dever de usar dos meios necessa-
rios para vencer a resisténcia a prisao em flagrante, devemos nos questionar
se, antes de usar forca letal, o agente publico deve expor a incolumidade de
pessoas a risco. Mais especificamente, se 0 risco a que pessoas proximas estio
expostas é de morte, o que impede o policial de usar diretamente de forca
letal para neutralizar a pessoa em flagrante delito e na iminéncia de agredir

injustamente pessoas no seu entorno?
6 AS CIRCUNSTANCIAS REAIS NO USO DE FORGCA LETAL

Neste ponto, os requisitos da legitima defesa se somam aos deveres

legais do policial para justificar o uso de forga letal como primeiro recurso



REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO MILITAR

em certas situagdes. Genericamente falando, ha situagées em que um crime
esta ocorrendo ou na iminéncia de ocorrer, e 0 emprego de qualquer medida
nao letal (taser, mera “voz de prisdo” etc) gerard risco de morte as pessoas
no entorno ou ao proprio policial.

Na pratica, podemos mencionar terroristas que estejam portando
arma letal em situacdes que indiquem o seu emprego imediato ou quais-
quer integrantes armados de organizagdes que alcangaram um ponto de
ndo-retorno na “espiral da morte”®. Além dessas, também se vislumbram
situagdes cotidianas hoje no Brasil: pessoas portando ostensivamente arma-
mento de guerra em locais dominados pela criminalidade. Sao, por exemplo,
os “soldados do trafico’, que permanecem de sentinela prontos para defender
o territério de sua organizagdo criminosa contra invasdes de organizagdes
rivais e para executar qualquer agente de seguranca publica que tente se
aproximar.

E necessario olhar para a realidade desses locais, saber dos conflitos
anteriores, para entender que a prisdo é praticamente impossivel, que toda
tentativa de ingresso das forgas policiais leva inevitavelmente ao confronto e
ao resultado morte, seja dos criminosos, seja dos policiais, seja de terceiros.
Em situagdes como essa, o agente de seguranca publica (sempre me referindo
tanto ao policial individualmente quanto ao comandante de uma operag¢ao)
tem que decidir de que forma cumprir o seu dever legal de fazer cessar o
crime e o atentado contra a ordem publica e a incolumidade das pessoas,

restituindo o direito a seguranca.

6.1 A proporcionalidade, a ponderacio de direitos e deveres e as opcoes

do agente de seguranca publica

A primeira op¢ao que se apresenta ao agente em uma situagao real de
crime é a de simplesmente se omitir. Como se sabe, a omissao da autoridade

policial em enfrentar o crime é, via de regra, criminosa em si. Uma hipotese

' CONWAY, Flo e SIEGELMAN, Jim. Snapping - America’s Epidemic of Sudden Personality Change.
2nd Edition. Kindle Edition. Capitulo 16.
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legal de “nao agdo” seria a agdo controlada prevista na lei 12.850/2013. Outras
hipdteses seriam situacdes em que qualquer atuac¢do do policial o colocaria
em um risco desnecessario ou indtil, além do razoavel mesmo aquele que se
exige enfrentar o perigo, porém do qual nao se pode exigir o martirio para
um fim incerto. Isso se extrai do artigo 13, §2°, do CP: “podia agir para evitar
o resultado” Outras hipdteses incluiriam ponderar os direitos que podem
ser atingidos em caso de agdo ou omissao, que é o que se chama de “colisdo
de deveres™.

Pela légica da colisdo de deveres, o agente publico tem o dever de
cumprir o seu mister legal, contudo, também tem o dever de nao realizar
condutas tipicas (como qualquer outro cidadao). Assim, apenas quando o
dever legal se referir, no caso concreto, a um interesse igual ou superior ao
direito vulnerado é que a sua conduta estara justificada. Isso desde que o ato
em si ndo atente gravemente contra a dignidade da pessoa humana ou que
se use um ser humano como mero instrumento (o que, de uma perspectiva
kantiana, seria basicamente a mesma coisa).

Como se sabe pela prépria logica do instituto da legitima defesa,
o Direito d4 mais valor a vida de policiais e de inocentes do que a vida de
alguém que os agride injustamente (considerando aqui o suspeito, como ja
se disse acima, como pessoa armada e na iminéncia do uso ilicito de for¢a
letal).

Entretanto, ainda assim é necessario verificar se o cumprimento do
dever legal do policial ndo poderia se dar de forma menos gravosa para o
suspeito em flagrante delito. Ou seja, é necessario olhar a conduta do agente
publico do ponto de vista da proporcionalidade.

A ac¢do do policial, portanto, deve ser apta a fazer cessar o crime,
expondo ao menor risco possivel o policial e terceiros inocentes, porém
usando apenas da forga necessaria para que a conduta delitiva mencionada
seja interrompida. Finalmente, o direito a ser sacrificado pela atuagdo do

agente publico deve ser (como ja analisado pela dtica da colisao de deveres)

2 PRADO, Luis Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. 14. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.
pp. 330-332.
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proporcional ao direito que se quer proteger. Portanto, se sdo as vidas do
policial ou de terceiros que se busca manter intactas, juridicamente elas terdao
maior valor que a do injusto agressor.

Assim, podem surgir hipoteticamente mais duas opg¢des de agao ao
policial (além da primeira, de omissao). A segunda op¢éo é, mesmo sabendo
que o confronto é iminente e inevitavel, tentar efetuar a prisdo usando meios
ndo letais. Considerando as tabelas do uso da forga e o tridangulo do tiro,
percebe-se que essa op¢do serd inadequada se o suspeito ja estiver portando
arma de fogo e estiver demonstrada a inten¢do do seu uso para resistir a
prisdo. Exemplificativamente, essa intencdo pode ser comprovada por meio
de ocorréncias anteriores em que policiais, integrantes de fac¢des rivais ou
mesmo turistas desavisados foram recebidos a tiros por simplesmente en-
trarem no mesmo local onde se encontra o suspeito portando arma de fogo
(ou seja, a intengdo aqui decorre da fungdo desempenhada pelas pessoas
ilegal e ostensivamente armadas naquele local, desde que, obviamente, as
circunstancias nao tenham se modificado).

Nessa segunda op¢do de agdo tendente a tentar prender o suspeito,
se a intencdo de resisténcia letal é claramente aferivel, como no caso de
confrontos com criminosos em flagrante delito portando armamento bélico
em locais densamente povoados, o policial viola o seu dever de preservar a
incolumidade de terceiros ao expd-los a um risco maior do que o bem que
se quer proteger ao ndo usar de forca letal contra o suspeito (a vida daque-
les em comparacdo a vida do injusto agressor). Esta alternativa s6 deve ser
adotada se for possivel tentar a captura sem expor a vida de terceiros (e a
propria) a grave risco, ou se nao for possivel adotar desde logo a terceira
opgdo, analisada a seguir.

A terceira op¢ao é o uso de for¢a letal como primeiro recurso. Ao
se deparar com uma situagdo de confronto iminente, de injusta agressdo
iminente e letal por parte do suspeito e que gere riscos desproporcionais as
vidas de policiais e terceiros inocentes, o policial ou o comandante da ope-
racdo deverdo considerar todas as hipdteses de agdo visando a neutralizagdo

do agressor. Inexistindo dentre os meios disponiveis naquele momento e
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local nenhum meio ou estratégia que se mostre hipoteticamente eficaz para
a finalidade de capturar o suspeito sem a exposi¢do de inocentes a risco de
morte, o uso de forga letal pelos agentes de seguranca publica se mostra
como dever legal.

Uma vez que em determinadas hipdteses o uso de forga letal para
neutralizar o criminoso se mostra como tinica opgao juridicamente aceitavel,
a morte do injusto agressor sera uma situagao exemplar do estrito cumpri-
mento do dever legal de preservar a ordem publica e a incolumidade das

pessoas, além de efetivar os direitos fundamentais a vida e a seguranca.

7 CONCLUSAO

A conduta tipica que se enquadra tanto como legitima defesa quanto
como estrito cuamprimento do dever legal deve ser tratada como dever legal
devido a especificidade desta excludente.

O policial em servi¢o que usa de forga letal em legitima defesa pro-
pria ou de terceiro o faz no estrito cumprimento do dever legal de preservar
a ordem publica e a incolumidade de pessoas.

Se o uso de forga letal como primeiro recurso contra suspeitos por-
tando arma de fogo for a inica opgdo que atenda a proporcionalidade no

caso concreto, sera dever legal do policial.

BRODT, Luis Gustavo Sanzo. Entre o Dever e o Direito. Revista da Faculdade
de Direito JURIS, Rio Grande, v. 11: 299-313, 2005.

CONWAY, Flo; SIEGELMAN, Jim. Snapping - America’s Epidemic of Sudden
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