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Resumo: O presente estudo propde-se a questionar a natureza juridica das causas de justificacdo

previstas no inciso III do art. 23, do Cédigo Penal, concedendo énfase a analise do estrito cumprimento
de dever legal. A partir desse enfoque, a investigagdo colocara em xeque a incidéncia da legitima defesa
- prevista no paragrafo tinico do art. 25, do Cdodigo Penal-, em socorro aos agentes de seguranga publica
quando do exercicio de suas fungdes para, entdo, analisar, inclusive, em termos comparados, o conjunto
de regras que normatizam o uso da forca policial. Como contexto fatico para essa reflexdo critica, o
presente toma a problematica relativa aos assassinatos seletivos e aos autos de resisténcia como objeto
de investigacao.
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Abstract: This paper examines the legal nature of the defenses stipulated in Article 23, Item III of the
Brazilian Penal Code, with a particular focus on the strict performance of a legal duty. From this
perspective, the research will challenge the applicability of self-defense—as outlined in Article 25, sole
paragraph, of the Brazilian Penal Code—to public security agents when acting in obedience to lawful
order. Subsequently, it will analyze, including through a comparative lens, the body of rules governing
the use of police force. As a factual context for this critical reflection, this study investigates the issues
related to targeted killings and homicides in resistance to authority within police operations.
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1. INTRODUCAO

Hé alguns anos, emergiu na midia, por conta do discurso eleitoral ¢ de algumas
autoridades publicas, um debate acerca de algumas malfadas propostas legislativas ou de alguns
revisionismos hermenéuticos, como, por exemplo, a denominada “Lei do Abate” constante em
plataforma eleitoral para o governo de determinado Estado da federagdo. Segundo os partidarios
da proposta, dever-se-ia corrigir a atual hermenéutica praticada e, assim, introduzir uma nova
que, grosso modo, reconheceria base juridica na legislagdo vigente para que a policia pudesse
atirar, com o uso de snipers ou de drones, na cabeca de quem estivesse portando arma. Ao lado
dessa, houve também, no ambito federal, a promessa eleitoral de se garantir seguranga juridica
aos policiais que matassem em servico ao estender para estes agentes os efeitos justificantes da
legitima defesa. Ao lado desse contexto politico, vive-se no Brasil uma rotina de operacdes
policiais com um crescente nimero de autos de resisténcia, o que também vem provocando

forte oposicao social, debates na midia e na academia.

2. REFLEXOES CONCEITUAIS ACERCA DO ESTADO DA ARTE

Esses planos eleitorais trouxeram a tona, na seara politica-midiatica, um debate que, em
realidade, a Ciéncia Penal brasileira ndo tomou devidamente para si, mas que se encontra como
objeto de estudo pela literatura estrangeira sob a rubrica dos “targeted killings™',
principalmente, apds a introdug@o de drones no combate ao terrorismo e da decisdo da Suprema
Corte de Israel® que, de certo modo, fez com que essa temdtica entrasse em voga nos campos
do Direito Internacional, do Direito Penal e da Filosofia. No Brasil, ndo se chegou propriamente
a trazer ao escrutinio das Ciéncias Penais o problema dos “assassinatos seletivos”, o que, para
alguns académicos, seria fruto de uma estratégia politico-ideoldgica que, em termos
metaforicos, equivaleria a ndo deixar um galdo de gasolina ao lado de uma grande fogueira, isto
¢, fomentar um debate que, se mal conduzido, poderia produzir, ainda que de forma aberrante,
uma indesejada narrativa justificadora dos assassinatos seletivos. A opc¢do que, até entdo vem

prevalecendo, foi a de ignorar sua existéncia®. De fato, ha razdes a justificar a politica do tabu®,

! Cf.: FALK, Targeted Killings..., 2020; MARTIN, The Transformation of..., 2019.

2 COHEN, Analysis of Israel’s Supreme Court..., 2018.

3 Obviamente, existem excegdes dignas de mengdo. Nesse sentido, merece leitura o capitulo 3°, “A
Judicializacao da Morte nos Autos de Resisténcia, da tese doutoral de Zaccone, cf.: FILHO, Indignos de vida...,
2013. p.86 e ss..

4 Ha o risco de proliferarem publicagdes que defendam compatibilizagdes dos assassinatos seletivos com um
pseudo “processo verdadeiramente democratico”, assim: ALBUQUERQUE, A legalidade das..., 2020. p.109.
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contudo, como a realidade da seguranga publica brasileira ¢ marcada por muito sangue ¢ a
academia possui um papel institucional, para além de reproduzir conhecimento, que ¢ o de
fomentar os Direitos Humanos e servir a superagao das desigualdades, cumpre-nos desenvolver
um pensamento juridico critico que ndo mascare a realidade e sirva a constru¢do de marcos
civilizatorios segundo os preceitos constitucionais.

Esse estudo, no entanto, como um primeiro acercamento ao tema, assumira um
proposito bastante limitado e cingir-se-4 a analisar se juridicamente ha alguma corre¢ao no
enquadramento das mortes produzidas pelos agentes de seguranca publica dentro do espectro
da legitima defesa. Na sequéncia, essa investigacao se voltara a questionar qual propriamente ¢
o papel do estrito cumprimento de dever legal dentro de nosso sistema penal.

De volta a arena politico-eleitoral, o que se ouviu foram vozes militando a favor e contra
a invocagdo das causas de justificacdo penal para o problema das mortes decorridas da atuagao
policial, tudo a partir de um embate de cunho politico-partidario. Como o Direito se realiza e
se atualiza in concreto’, o tema em questdo passou a demandar que a dogmatica penal, assim
como a Criminologia e a Politica Criminal, também lhe olhe sob um viés critico. Em certa
medida, o mais préximo que a jurisprudéncia e a dogmatica penal brasileira® chegaram do tema
foi perquirir a hipotese em que o agente publico atira em um fugitivo € a em que o agente estatal,
diante de uma resisténcia mediante violéncia ou grave ameaca, reage causando a morte do
infrator’. Enquanto que, na primeira, vém-se afirmando a existéncia de um injusto penal®, na
segunda, ainda que nio de forma absolutamente uninime’, tem-se asseverado a presenca da
legitima defesa, como causa de justificagdo, desde que tenha havido uso moderado dos meios

necessarios. Importa assinalar que essa afirma¢ao nao €, muitas vezes, provida de uma reflexdo

5 Cf.: REALE JR, Antijuridicidade..., 1974. p.25 € ss.

6 Para uma interessante perspectiva, a partir da experiéncia alema, acerca dos limites e regulacdes ético-sociais
da legitima defesa, cf.: MARTELETO/MOURA, Restri¢des Etico-Sociais..., 2021. p.228 e ss..

7 Cf. GRECO, Atividade Policial..., 2009.

8 E pensamento consolidado de que o tiro pelas costas configura surpresa e, por essa razio, qualifica o crime de
homicidio. Nao confundir com o tiro nas costas que nao ¢ dotado do elemento surpresa, cf.. DELMANTO,
Codigo..., 2022. p.522.

% Apesar de titubear, Assis Toledo é um partidario dessa posi¢do. Inicialmente, até admite que o estrito
cumprimento do dever legal pode vir a causar lesdo a vida alheia se houver resisténcia, mas, dois paragrafos a
frente, termina por afirmar o contrario, escrevendo no sentido de se tratar de uma hipotese de legitima defesa
pelos agentes do Poder Publico. A decisdo final de Assis Toledo escora-se no argumento de autoridade
personificado em Maurach e Magalhdes Noronha: TOLEDO. Ilicitude Penal..., 1984. p.117 e p.118.
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juridica, mas ¢ fruto de um retorno automatizado'® que, em verdade, decorre muito mais de uma
resposta intuitiva do que técnica, eis que parte primordialmente de um difuso sentido comum
de justica dado as solucdes dos referidos casos. Das leituras sobre legitima defesa e agentes
policiais, vemos que dedicou a dogmatica penal pouca reflexio'!. As considera¢des nas poucas
linhas que lhe couberam vém se resumindo, grosso modo, a negar ao cidadao a possibilidade
de agir em legitima defesa contra uma autoridade publica que esteja no exercicio de suas
atribui¢des, mas, em contrapartida, aceitar a legitima defesa, como uma excecao, se a situagao
vivida pelo particular for a de flagrante abuso de autoridade'?.

Falta um arcabougo juridico que pontue, com exatiddo, as fronteiras entre a legitima
defesa e o estrito cumprimento do dever legal no tocante ao agente publico que exerce seu
munus mediante a execucdo de uma coerg¢io direta violenta contra uma pessoa'®. Essa auséncia
de reflexdo reflete uma antiga pratica da Ciéncia Penal e da jurisprudéncia brasileiras'®. A

15 acerca de quem pode atuar em legitima

doutrina, ao se perguntar sobre os “casos dificeis
defesa, tende a restringir suas consideragdes a, basicamente, um conjunto de problemas, como,
por exemplo, aos do ébrio, do inimputavel e da pessoa juridica!®. Assim, a discussdo

normalmente acaba girando em torno de se a agressdo deve ser avaliada a partir de critérios

10 Certamente essa afirmagdo encontra-se dotada de excessos, contudo, os mesmos se fazem necessarios para
chamar o leitor a reflexdo. Para uma posicao diversa da tal “automatizacéo” ora afirmada, cf.:
BOTTINI/ROCHA, Policial ndo...,2021.

' Uma excegdo ¢ a tese doutoral de Brodt que se posiciona amplamente sobre o assunto. No Ambito
internacional, reconhece que o “dever legal de enfrentar o inimigo no campo de batalha compreende a pratica
da violéncia necessaria para vencé-lo, inclusive o dever de matar, pois a soberania do pais e o primeiro
fundamento do nosso Estado Democratico de Direito (art. lo, I, da CF) e o proprio texto constitucional admite
expressamente a aplicagdo de pena de morte para assegura-la (art. So, XLVII)”: BRODT, Do Estrito..., 2005.
p.238. Contudo, para ocorréncias internas, quanto aos casos de prisdo e outras formas de atuacdo, a resposta é
pelo reconhecimento do estrito cumprimento do dever legal, contudo, diante de morte em decorréncia da
atuagdo policial, a responsabilidade penal s6 podera ser exonerada se presentes os requisitos da legitima defesa,
uma vez que ndo ha o dever de matar o cidaddo: Idem, p.218, p.292-293

12 Nesse sentido, em Portugal: BARROS, Legitima Defesa, 1980. p.34-36.

13 Sobre o estrito cumprimento do dever legal, as abordagens costumam ser muito abstratas, como a imposi¢do
de lei ou a determinag@o de autoridade competente para expedir a ordem, bem como que no cumprimento do
dever legal a conduta do agente devera ser “a tio-somente necessaria e suficiente para que o dever a ele
imposto seja cumprido” sem que, portanto, viole “de maneira grave e desmedida outros bens juridicos”:
OLIVEIRA, Das Excludentes de..., 2010. p.77 e p.78.

14 A critica se dirige a uma auséncia de sistematicidade. Por 6bvio, ja4 hd muito a jurisprudéncia se depara, por
exemplo, com a questdo do tiro policial dado no criminoso em fuga. Nessa linha, confira-se a série de julgados
do ja, ha muito tempo, extinto TACRIM-SP em: SILVA, Descriminantes..., 2002. p.86 ¢ ss..

15 Quanto aos “casos dificeis” da legitima defesa, o problema que mais toca a doutrina refere-se a
proporcionalidade dos bens juridicos em jogo. Sobre esse tema, cf.: LOBATO, Deve haver
Proporcionalidade..., 2022. Outro tema a se destacar, remete-se a legitima defesa dos animais. Ver: LOBATO,
Legitima Defesa..., 2020.

16 Assim: ALMADA, Legitima..., 1981. p.62-64 € p.70.
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puramente objetivos ou se, nessa andlise, ha também de se combinar o critério subjetivo da
capacidade de culpabilidade do perpetrador da agressdo. O debate termina em uma divisdo.
Para um grupo, nao seria possivel a incidéncia da legitima defesa quando se reage a agressoes
perpetradas por inimputéaveis, eis que seria caso de estado de necessidade!’, enquanto ao outro
grupo, ¢ admissivel a legitima defesa. Ha quem defenda que s6 os imputaveis podem se socorrer
da legitima defesa'®. No fundo, o debate em questio ¢ puramente cosmético, porque, em termos
praticos, ambas as correntes reconhecem a exclusdo da ilicitude e alteram muito pouco seus
argumentos justificativos, seja em favor da legitima defesa, seja em favor do estado de
necessidade.

No entanto, de volta ao objeto desse estudo, a realidade que movimentou as promessas,
no ambito federal, de mudanca nas regras da legitima defesa decorreram do fato de que, tanto
em termos de instauragdo de processo administrativo disciplinar, quanto do inquérito policial e
da abertura de um processo penal, o socorro a legitima defesa e ao estado de necessidade trardo
dissabores a quem delas se valer, posto que ambas se submetem ao escrutinio judicial, o que,
no entanto, ndo ocorre nas causas de justificagdo — se ¢ que propriamente o sdo — do estrito
cumprimento do dever legal e do exercicio regular de direito. Enquanto nas duas primeira, ha
de se procedimentalizar o fato, podendo-se, inclusive, prender em flagrante o agente'®, nas duas
ultimas, salvo se houver davida quanto a sua existéncia in concreto, nao se vera,
ordinariamente, prisdo em flagrante, atuacao investigatoria da autoridade policial e nem, por
parte do Ministério Publico, oferecimento de denuncia. Em contrapartida, frente a legitima
defesa, como ja dizia Frederico Marques, a abertura de processo penal ¢ imperiosa e a agao
deve prosseguir até¢ uma decisao final, isto porque, segundo explica, hd a obrigagdo de o agente
provar a licitude de sua atuagdo, o que, inclusive, para alguns, impde a manuten¢do da prisdao
em flagrante pelo delegado de policia enquanto ndo houver decisdo judicial concedendo

liberdade ao agente®’.

17 “Seria consequéncia logica a admissibilidade da legitima defesa até mesmo contra o ataque provindo de um
inimputavel (louco, imaturo, silvicola), pois a inimputabilidade do agente ndo apaga a ilicitude objetiva da
acao”: HUNGRIA, Comentarios..., 1958. p.269 Contrariamente: “paciente, isto ¢ quem sofre a reagao do
ofendido, pode ser qualquer, imputdvel ou ndo imputavel: SIQUEIRA, Tratado..., 1947. p.323.

18 Sobre a questdo, “agente na legitima defesa pode ser quem estiver na necessidade de defender direito proprio
ou de outem, desde que seja penalmente imputavel”: SIQUEIRA, Op. Cit. p.323.

19 Ainda que tal proceder, mesmo que restrito a prisdo captura, seja em nossa visdo equivocado. Assim, ja
ensinava Mirabete quanto ao ndo cabimento do decreto judicial de prisdo: MIRABETE, Processo Penal, 2000.
p-389.

20 Sobre a necessidade de provar ter agido “secundum jus”: Frederico Marques em artigo publicado, em
08/10/1956, no jornal O Estado de Sado Paulo, APUD ALMADA, op cit. p.190-192. Sobre o equivoco dessa
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Por outro lado, no cotidiano de nosso sistema juridico, a partir de um juizo indutivo-
intuitivo, verificamos que a a¢do realizada em estrito cumprimento do dever legal e a no
exercicio regular de direito?' sdo trabalhadas como auténticas hipoteses de atipicidade da
conduta. Por esse motivo, em regra, sequer ensejam um juizo de falseabilidade. Sua atipicidade
¢ assumida intuitivamente, ou seja, de modo inconsciente, isso aos olhos de todos, sejam leigos
ou juristas que conhecem o inciso III do artigo 24, do Cddigo Penal brasileiro e prescreve
tratarem-se de hipoteses de auséncia de ilicitude e nao de tipicidade.

A assertiva do inciso III do artigo 24 do CP, que € repetida acriticamente pela doutrina,
merece uma melhor reflexdo, até porque ndo nos parece que materialmente o estrito
cumprimento de dever legal e o exercicio regular de direito sejam propriamente causas de
justificacdo, mas, sim, de atipicidade. Essa posi¢cdo ndo implica a incorporagdo da teoria dos
elementos negativos do tipo, uma vez que a solugdo aqui defendida ndo se aplica a legitima
defesa e nem ao estado de necessidade. H4, de fato, dois grupos distintos de causas de negacao
do injusto previstas no Art. 23 do CP. A distingdo entre ambos os grupos passa pelo necessario
reconhecimento da antinormatividade dentro do ambito da tipicidade®* ou do risco proibido

como elemento do tipo objetivo®’.

posicao, cf.: “Fere a consciéncia de qualquer um admitir que o estado possa lograr uma condenagido em sede
penal sem ter o 6nus de provar a ilicitude da conduta imputada ao réu” (...) “através da afirmagdo das
circunstancias que devem constar da peca acusatodria, o autor assume o O6nus de prova-las. Tais circunstancias,
por serem demonstrativas da ilicitude e reprovabilidade da conduta imputada ao réu, uma vez provadas,
caracterizam a inexisténcia de tais dirimentes. A acusagdo ndo tem que provar fatos negativos, mas sim fatos
positivos que alegou e que excluem a possibilidade da existéncia daqueles que aproveitariam ao réu” (...) “o réu
apenas nega os fatos alegados na acusag@o. (...) “a divida sobre os chamados fatos da acusagdo leva a
improcedéncia da pretensdo punitiva, independentemente do comportamento processual do réu” (...) “mesmo
quando o réu alega um fato que poderia caracterizar uma legitima defesa, nada mais faz do que negar os fatos
tal como descritos na pega acusatoria”: JARDIM, O Onus da Prova..., 2012. p.162 ¢ p.167 e p.168.

21 Sobre essa: “considerando ser o exercicio regular de direito uma agdo socialmente adequada nos crimes
dolosos, ndo podemos negar, nos culposos, estar ele vinculado ao risco permitido, excluindo o proprio tipo de
acdo negligente ja que a sociedade estimula condutas perigosas em razdo dos beneficios dela provenientes™:
COSTA JR., Teoria dos ..., 1988. p.90.

22 Cf.. ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, Manual de..., 2006. p.355 e ss.. Apesar dessa referéncia indicada
como premissa de nosso raciocinio, cumpre-nos advertir que a versdo brasileira dessa obra ¢ expressa na
assertiva de que “o exercicio regular de um direito (art.23, inc. III CP), embora legalmente arrolado como uma
entre outras justificativas, representa a formula geral de todas as causas de justificagdo™:
ZAFFARONI/BATISTA et all., Direito Penal..., 2017. p.28. Nao desconsideramos a expressa tomada de
posic¢do, contudo, como essa mesma obra nao inclui topicos sobre o exercicio regular de direito e o estrito
cumprimento de dever legal apds a analise do estado de necessidade e passa direto a culpabilidade por
vulnerabilidade, nossa referéncia a antinormatividade no citado contexto do inciso III do art. 23, do CP, ndo
parece ser um arbitrio epistemologico de nossa parte. Essa leitura ndo ¢ inédita. Ha estudo prévio que propde a
tipicidade conglobante de Zaffaroni como corretivo para que o estrito cumprimento de dever legal seja
enquadrado como fator de atipicidade da conduta, cf.: KALKMANN, O Estrito..., 2017. p.27 ¢ ss..

2 Cf.: MARTINELLI/BEM, Direito Penal..., 2022. p. 644 € ss.. Para um detalhamento do risco permitido, cf’:
AMARAL, Anotagdes sobre..., 2024.
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A compreensao desta distingao € essencial para que se jogue por terra qualquer discurso
politico voltado a introduzir uma tal “nova hermenéutica” juridico-penal quanto a legalidade da
atuacao das forcas de seguranca frente a condutas vedadas pela legislacao vigente; ou ainda,
que pretenda introduzir alteragdes legislativas no Codigo Penal, tal como as prometidas em
campanha eleitoral passada, no sentido de trazer “amparo juridico”* a atuagdo das forcas de
segurang¢a, mais propriamente, “garantindo” a aplicagdo automadtica da legitima defesa aos
agentes que, em operagao, venham a produzir a morte de alguém. Qualquer proposta tendente
a evitar o escrutinio judicial da conduta estatal tratar-se-4 de um discurso divorciado de nosso
sistema juridico-penal. E por essa razdo que o paragrafo tnico do art. 25, do CP, introduzido
pela Lei 13.964 de 2019 como cumprimento de promessa de campanha eleitoral é totalmente
indcuo, isto ¢, como se diz popularmente, “chove no molhado”?. Tanto ¢ assim que o proprio
paragrafo inico determina a observancia dos requisitos previstos no caput do art. 25. Na melhor
das hipodteses, pode-se enxergar que esse paragrafo Unico serve como uma forma de
interpretagdo auténtica para um, entre os inumeros possiveis e imaginaveis, casos de legitima
defesa, mas nada além disso em termos juridico-sistematicos.

Ainda que, para cumprir a promessa de campanha, se tivesse pensado numa revogacao
da puni¢io do excesso de legitima defesa?® dos agentes publicos?’ para, entdo, assumir uma
equivocada presungdao em favor da legitima defesa destes em razdo do cargo, a existéncia de
uma tal situacdo concreta de defesa, a legitimidade no modo em que a ag¢do ¢ exercida e o
cabimento da presuncdo legal permaneceriam inexoravelmente sob o escrutinio do poder

judiciario.

24 Na ultima década tramitaram, na Camara dos Deputados, inimeros projetos de Lei visando alterar as regras
relativas a legitima defesa. Algumas das propostas buscavam detalhar a legitima defesa no ambito domicilar,
enquanto outras a mitigar a puni¢do do excesso ou a presumir a legitima defesa na atuagdo das forcas de
segurancga publica. Citem-se o PL 7104/2014, com os apensos PL 2832/2015, PL 8587/2017, PL 9661/2018 ¢
PL 10949/2018, e o PL 7105/2014, com os apensos PL 5822/2016, PL 9301/2017 e PL 9630/2018. Dentre
estes projetos, o unico que se distanciava do recurso a legitima defesa em favor das autoridades de seguranga
publica, quando no exercicio de suas fungdes, foi o PL 8587/2017 que recorria, de modo equivocado, a
invocagdo simultanea do estrito cumprimento do dever legal e ao exercicio regular de direito. Apesar deste
erro, o projeto teve o mérito de reconhecer, em alguma medida, que o problema ndo envolve a legitima defesa
quando sua invocagdo decorre de agentes publicos em servigo.

25 Sobre 0 a época projeto de lei, cf.: GRECO, Observagdes sobre..., 2021. p.36 € ss..

26 Acerca do excesso, remete-se o leitor a leitura de uma dissertagdo que funda a resolugdo do problema em dois
critérios: 1) verificar se a emocdo foi gerada pela injusta agressdo perpetrada pelo agressor; 2) verificar se a
emogdo foi convertida em estimulo adicional para aumentar a prote¢do do agredido: CARVALHO, As
Emocgdes no..., 2025.

27 Especificamente sobre os agentes de seguranca, cf.: CARVALHO, O Excesso na..., 2022.
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3. DA LEGITIMA DEFESA

Partindo da ideia majoritaria e da interpretagdo auténtica introduzida via paragrafo unico
do art. 25, do CP, de que a legitima defesa ¢ a causa de justifica¢do a ser invocada quando as
forcas de seguranca, em reagdo a injusta agressao atual ou iminente perpetrada, valem-se dos
meios adequados, de forma moderada, para salvaguardar direito proprio ou alheio, passemos a
verificar a corre¢do dessa posi¢ao. Para tanto, iniciemos a partir dos requisitos da legitima
defesa.

O conceito de agressdo ¢ tradicionalmente formulado levando em consideragdo a
ameaga ou a efetiva pratica de uma lesdo a direitos titularizados por um individuo, como vida,
integridade fisica e patriméonio. Em sua dispersa origem?®, a legitima defesa muito se aproximou
de um direito de matar. A origem desse direito reside nas concessdes>’ dos direitos antigos em
permitir matar o assassino, o ladrdo e outros infratores, o que, todavia, era um misto de defesa,
de aplicacdo de pena e permissdo de vinganga pelo ofendido, mas que, ao longo do tempo, foi
ganhando autonomia, enquanto instituto juridico, e condicionantes, que variavam conforme os
povos e suas culturas, como, por exemplo, o principio moderamen inculpatae tutelae®® e a
obrigacdo de fuga®!. Seu inicio, por mais remoto e difuso que o seja, faz-nos rememorar que
historicamente seu reconhecimento, em alguma medida, admitiu certa compatibilidade com a

extingdo da vida do agressor>2. Visdo essa que hoje se encontra abrandada.

28 Seria um erro histérico apontar um marco qualquer, até porque a legitima defesa nasce como uma pratica
social difusa, de modo que, nem mesmo em Roma, seria possivel afirmar uma origem. Como observa Geyer,
em Roma, a legitima defesa ndo se encontrava propriamente em um titulo e nem teve um tratamento detalhado
como outras matérias e, por outro lado, o direito germanico foi influenciado pelo direito de justiniano e ndo por
versdes anteriores: GEYER, Lehre von..., 1857. p.54.

2 Dentro dessa ideia de concessdo, vale revisitar Siqueira: “Esta concepgdo da legitima defesa, tida como a¢do
impunivel antes que agdo ndo culpada, agravada pelo espirito de fiscalizagdo das justicas senhoriais e reais,
determinou o sistema consagrado pela antiga legisla¢do francesa, nas ordenangas de 1539 e 1670: aquele que,
em legitima defesa, matasse seu agressor, ndo era absolvido pela lei, mas devia se-lo por graga soberana,
impetrada pelo culpado, de joelhos e cabeca descoberta, sendo encerrado em prisdo até a concessdo da graga”.
SIQUEIRA, Tratado de..., 1950. p.306.

30 Por tras desse brocardo latino reside a ideia de que em uma defesa moderada, ndo ha culpa.

31 Ressalte-se que, em muitos contextos, estes condicionantes chegaram a tornar invidvel o recurso a legitima
defesa: BARROS, Legitima Defesa, 1980. p.14-17. Como forma de blindar eventuais resgates culturais a essa
postura, chegou-se na historia recente brasileira a propor uma emenda constitucional para tornar a legitima
defesa um direito inscrito no art. 5° da CF. Sobre a questdo, cf.: AMARAL, Existe um Direito de..., 2021. p.48
e ss..

32 Costuma-se apontar, ainda que com duvidosa precisdo, a Lei das XII Tabuas como o ponto de reconhecimento
da legitima defesa no Direito Romano, isso para a morte do ladrao noturno de residéncias: SIQUEIRA,
Legitima Defesa..., 2008. p.22.
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Acerca da tentativa de se identificar os direitos legitimamente defensaveis, had uma série
de controvérsias. Seguindo Roxin que, muito se baseia na jurisprudéncia alema, sera possivel
sintetizar a questao nos seguintes termos. Em principio os bens juridicos individuais sdo sempre
passiveis de defesa, independentemente da conversdao destes em bens juridico-penalmente
tutelados. Os direitos da personalidade autorizam a legitima defesa, contudo, nem todos os
direitos individuais, vide o matrimonio frente ao dever de fidelidade e os direitos
obrigacionais®. Roxin recusa a protecdo dos bens juridicos da comunidade via legitima defesa,
salvo se houver simultaneamente a prote¢ao de um bem juridico individual. O argumento da
recusa parte da ideia de que a garantia da moral e da ordem ¢ competéncia do Estado e ndo do
cidaddo, o que é uma premissa do Estado de Direito; por pressuposto, ndo se pode perder de
vista os ditames da Constitui¢@o, assim, por exemplo, desconsiderar o papel da policia produzird
mais prejuizo a ordem social do que beneficio®*. Em contrapartida, relativizando essa posi¢io,
Schroeder admite a legitima defesa em favor da sociedade contra o encobrimento e a fuga de
presos®>. Em Maurach/Zipf, se encontra argumentacio favoravel a tese de que ndo ha diferenca
entre bens do individuo e da comunidade, mas, sim, um problema de manejo de conceitos
juridicos muito vagos como bem publico, ordem publica etc. Essa posi¢ado ¢ facilmente refutada.
Nesse sentido Roxin, que discorda desses argumentos, objetando que o problema ndo esta na
vagueza conceitual, mas em conceder a populagdo faculdades policiais e desconsiderar a
competéncia exclusiva dos 6rgios do Estado de concretizarem a paz juridica®.

Interessa notar que toda a licdo de Roxin caracteriza a legitima defesa como uma
faculdade do cidaddo. Nao ha qualquer foco para os agentes do Estado, até por isso a legitima
defesa encontra uma restricdo quanto a tutela de valores e interesses do Estado ou da
coletividade. Sobre uma tal “legitima defesa do Estado”, Roxin assenta que o Estado ndo ¢ um
bem juridico individual e que a historia da Republica de Weimar prova a desgraca que foi a
transformagdo do cidaddo em um lutador individual contra os inimigos do Estado. No maximo,
em situagdes limites, por exemplo, evitar que um espido atravesse a fronteira com segredos de

estado, poder-se-ia pensar no estado de necessidade®’. Contudo, tratar-se-ia de uma hipotese

3 ROXIN, Strafrecht..., 2006. §15, Rn.34.

3 ROXIN, Op. Cit., §15, Rn.35 € Rn.36.

35 SCHROEDER, Die Notwehr als..., 1972. p.141.

36 Nesse tocante, as posi¢des de Roxin, praticamente, se mantiveram na tltima edigdo de seu manual elaborado
em co-autoria com Luis Greco, Cf.: ROXIN/GRECO, Strafrecht..., 2020. §15, Rn.36 e ss..

37 ROXIN, Strafrecht..., Op. Cit., Rn.38-40. Ndo diferindo em esséncia: ROXIN/GRECO, Luis. Op. Cit., §15,
Rn.40-41a.
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excepcionalissima, por essa razao, como regra, exclui-se a possibilidade de se arguir a legitima
defesa em favor da prote¢do dos direitos metaindividuais que, por sua propria caracteristica,
nao sdo titularizados por um individuo. Aqui, Roxin e Greco alertam que, mesmo que haja
direitos individuais por tras, por exemplo o direito a saude no caso das drogas, interditada esta
a intervencdo privada para atirar em um traficante vendendo drogas™®.

Voltando o foco para a atuag@o dos agentes de seguranca publica na repressao criminal,
no que se refere a necessidade da defesa, isto ¢, a atualidade e a iminéncia da agressao, €
bastante discutivel se o porte ilegal de arma de fogo pelo cidadao ¢ apto, por si proprio, a
satisfazer o requisito da atualidade ou iminéncia da injusta agressdo nos casos em que nao haja
uma vitima diretamente ameagada. Primeiro, porque o bem juridico tutelado pelo crime de porte
ilegal de arma de fogo, caso exista®’, é de cunho metaindividual®. Segundo, porque nio se pode
partir de uma presunc¢do de que exista iminéncia da agressdo pelo simples fato de existir um
mero porte de arma, até porque nem todo porte permite pronto emprego. Essa razdo ¢ de cunho
técnico e se soma aos fundamentos constitucionais para impedir os assassinatos seletivos pelo
Estado, contudo, por si s6, ndo responde ao problema dos autos de resisténcia.

Se, por um lado, trata-se de um pressuposto 16gico e necessario que, para haver o risco
de que alguém atire em outro, esse alguém precise portar uma arma, por outro, o simples porte
ndo se converte automaticamente em uso se o individuo nao assumir o dolo de usar a arma e
der inicio a fase de execucao ou, pelo menos, a preparatoria. Ou seja, parece-nos que o elemento
subjetivo ndo pode ser ignorado na constru¢do da iminéncia relativa a injusta agressao, assim
como o contexto fatico-concreto. A titulo de exemplo, se a policia avisa previamente e demanda
a deposicao das armas, mas o portador ndo o faz e assume uma posicao de resisténcia, esta-se
diante da emersdo de uma agressao iminente, contudo, se ndo ha qualquer aviso policial para a
deposicao das armas, e arma sequer se encontra nas maos, mas tado somente no mesmo ambiente,
ndo sera possivel, sem violar a letra expressa da lei, pretender reconhecer qualquer forma de
injusta “agressdo”. Essa estard em curso, por exemplo, com a policia sendo recebida por

individuos empunhando armas em atitude de resisténcia ou se for alvejada por tiros ao chegar

38 ROXIN/GRECO, Op. Cit., §15, Rn.41a.
39 Defendendo a inexisténcia de bem juridico: BIERRENBACH, A Nova Lei de Armas, 2005. Igualmente
critico: STRECK, A Hermenéutica..., 2012.

40 Para uma analise do bem juridico “incolumidade publica” como desenvolvimento da seguranga publica, ver:
JESUS, Direito Penal do Desarmamento, 2007. p.6 e ss..
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em determinado local, casos em que estar-se-a diante, respectivamente, de agressdes iminente
e atual.

O importante a ser compreendido ¢ que o mero porte de arma nao € suficiente por si sO.
Concretamente, esse fato de per se nao configura a atualidade do dolo quanto ao uso da arma.
E, ¢ aqui, que reside o ndo amparo do Codigo Penal para com a atuagdo policial antecipatoria
mediante os assassinatos seletivos ou targeted killings, uma vez que os requisitos legais do art.
25, do CP, ndo estardo presentes.

Sobre os autos de resisténcia, ¢ fato que o Cdodigo Penal ndo s6 nao impede que as
condutas dos agentes publicos geradoras dessas mortes encontrem amparo na legitima defesa
em favor dos agentes de seguranga publica como, principalmente, apds a introdugdo da
interpretagdo auténtica promovida via pardgrafo Unico, expressamente reconhece essa
possibilidade. No entanto, em nossa leitura, ¢ inadequado o uso da legitima defesa como causa
de justificagdo em favor de servidores publicos quando, no desempenho de seu minus publico
e nos exatos limites dele, provoquem mortes*'. Ou seja, por se tratarem de mortes decorrentes
do exercicio da fungdo publica e nos limites da Lei, denota-se haver uma contradi¢ao na
assertiva de que o comportamento do agente publico viola a norma penal, ainda que, no
momento subsequente, se reconheca a sua legalidade. Primeiro, porque nega-se a coeréncia do
sistema juridico e, segundo, porque as auténticas causas de justificacdo — legitima defesa e
estado de necessidade — se desenvolveram como salvaguardas nao-criminalizantes para o
particular que, facultativamente, atue, na auséncia do Estado, em um momento extremo de risco
de dano.

Em outras palavras, o fundamento da existéncia da legitima defesa no ordenamento

juridico é incompativel com a atuagdo estatal*?

. Esse instituto € uma autorizagao, judicialmente
escrutinada, para que o cidaddo, na incapacidade do Estado, possa agir infringindo a lei penal
como forma de resguardar direito seu ou de terceiro. Ou seja, trata-se de um instituto voltado a
socorrer o cidaddao quando o Estado ndo esta. H4 uma contradi¢do em suas proprias premissas.

Nao ¢ l6gico e nem sistematico autorizar que um agente publico no exercicio da funcao publica

41 Sobre o disparo final letal de salvagdo, Moura esclarece que o Direito brasileiro ¢ diferente do Direito alemao
que possui normas de Direito Policial que regulam “um fundamento especifico para a intervengdo oficial
naquele cenario”. Assim, diante da “auséncia de um genuino Direito Policial desenvolvido e autonomizado em
face do Direito Administrativo, o disparo letal (final) de salvag@o so pode ser justificado pela norma juridico-
penal da legitima defesa”: MOURA, O Novo Preceito da..., 2022. p.61 e p.62.

42 Em sentido diametralmente oposto, cf.: DANZMANN, Legitima Defesa do Policial..., 2018. p.94 € ss..
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ampare seu comportamento administrativo vinculado a legalidade estrita em um instituto
introduzido no Cddigo Penal destinado a conferir licitude em aspecto amplo e, assim, impedir
a punicdo de particulares que, facultativamente, praticaram fatos tipico-criminais por se
encontrarem em uma situacao critica e pontual de agressdo ¢ ao desamparo estatal, mas que

optaram pela protecdo de seus direitos ou dos de terceiros.

4. DO ESTRITO CUMPRIMENTO DE DEVER LEGAL

No Brasil, em termos normativos, o estrito cumprimento de dever legal esta previsto
como uma causa de justificacdo e concede licitude ao comportamento do agente publico que
intervém na esfera alheia de direitos privados. Apesar de se encontrar listado no Codigo Penal
ao lado do exercicio regular de direito no rol das causas de justificacdo, tal inclusdo ndo rendeu
muitos louros por parte da doutrina ao estudo do que propriamente seja o estrito cumprimento
do dever legal.

Souza esclarece que, segundo o pensamento dominante, ambas sequer precisariam ter
sido previstas no Codigo Penal, posto que o sistema juridico ndo pode ser contraditorio a ponto
de proibir e obrigar, de forma simultinea, a pratica de determinada conduta. De fato, ¢ essa uma
afirmativa correta. Nao merece qualquer reparo, contudo, divergimos de sua premissa de que
tais causas sejam “vazias de contetido” por incorporarem no Direito Penal “circunstancias
especificas de justificacdo disseminadas pelo ordenamento”, eis que tém “a fun¢do de regra
universal de justificagdo em branco”*. Nio se nega que o estrito cumprimento do dever legal
e o exercicio regular de direito estejam previstos como cldusulas gerais, isto ¢, como clausulas
abertas no Codigo Penal. Entretanto, ao contrario de terem um conteudo vazio, ainda que se
possa dizer que possuem um contetildo muito vasto fora da normatizagdo do sistema penal a
ponto de serem causas “vazias”, deve nos importar, enquanto estudiosos do Direito Penal, ter
um cuidado maior na estruturacdo das vigas mestras desses dois institutos.

De um modo geral, sdo essas duas hipoteses tratadas como os patinhos feios das causas
de justificacdo, ja que ndo receberam e nem recebem a mesma atencdo doutrindria que a
legitima defesa e o estado de necessidade. No Brasil, existem algumas excegdes a essa pratica.

Assim, podemos citar uma que veio das maos do antigo Catedratico da UFES*, Délio

43 SOUZA, Direito Penal..., 2023. p.300.
4 Magalhies inaugura sua introdugdo, com o topico “desinteresse dos penalistas pelo estudo da matéria”, tendo
como referéncia o cumprimento do dever e o exercicio regular de direito.: MAGALHAES, Causas de..., 1975.

p-1.
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Magalhdes, e outra da lavra do estimado professor Heitor Costa Jr*>. Em verdade, em nossa
leitura, essa distingdo de tratamento decorre do fato de o estrito cumprimento de dever legal e
o exercicio regular de direito ndo serem propriamente causas de justificagao, mas situagoes de
atipicidade da conduta.

A titulo de Direito comparado, podemos verificar que, em Portugal, Figueiredo Dias
dedicou algumas boas paginas*® a questio do “cumprimento de um dever imposto por lei ou
por ordem legitima da autoridade” previsto no art.31° - 2/b, do Codigo Penal portugués que ¢
um Coédigo Penal mais rico no tema e possui tratamento, no artigo 36°, para o conflito de
deveres. A citada norma exclui a ilicitude do comportamento da pessoa que “em caso de conflito
no cumprimento de deveres juridicos ou de ordens legitimas da autoridade, satisfizer dever ou
ordem de valor igual ou superior ao do dever ou ordem que sacrificar”. Em sua parte final, o
artigo traz a cessagdo do dever de obediéncia hierdrquica quando esse “conduzir a pratica de
um crime”, 0 que certamente representa uma obviedade e uma disposi¢do extremamente vaga,
mas que, segundo Figueiredo Dias, foi introduzida como principio e marco da “democraticidade
do sistema™’.

Por outro lado, na Alemanha, ndo ha previsao no Cdodigo Penal e nem em outra lei penal
que declare o estrito cumprimento de dever legal como uma causa de justificacdo, o que, de
modo algum, significa que as condutas de agentes estatais praticadas no cumprimento estrito
da lei possam ser consideradas criminosas. Como explica Roxin, o exercicio de direitos de
intervengdo decorrentes do cargo funciona como uma causa de justificacdo que exclui, portanto,
a ilicitude da conduta tipica, o que leva a jurisprudéncia e a doutrina majoritaria a afirmarem a
existéncia de um conceito especial de licitude com o que, todavia, aqui se discorda*®. Nio ha
acerto algum em tomar esse conceito para se pensar na constru¢do de um ambito de maior

protecao juridica aos agentes publicos até porque a norma penal justifica o cumprimento estrito

4 COSTA JR., Op. Cit. p.84 e ss..

46 DIAS, Direito Penal..., 2007. p.494-505.

47 DIAS, Op. Cit. p.499.

4 ROXIN, Op. Cit., §17, Rd.1. Também refutando esse “conceito especial de ilicitude” por ndo ser a melhor
doutrina e nem compativel com o sistema normativo portugués: DIAS, Op. Cit. p.496. E provavel que essa
posicdo, que ora se rejeita, se explique em decorréncia de Roxin pensar o problema a partir da Alemanha, onde
o nivel de conflitividade entre o cidadao e o Estado ¢ consideravelmente menor do que no Brasil. No tema
letalidade policial, os indices alemaes sdo incomparavelmente mais baixos que os brasileiros. Sobre os nimeros
alemdes de disparo de arma de fogo pelas forgas policiais cf.: CILIP. Offizielle Statistik..., 2024. No Brasil,
batem-se recorder, cf.: EBC. Mortes por intervengéo policial..., 2024. Quanto ao nivel de confianga do cidaddo
no Estado, ver: OECD. Trust in Government, 2024.
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e ndo o dilatado do dever legal. Como, bem ensinado por Costa Jr., se em sua esséncia encontra-
se a predominancia do dever cumprido sobre o interesse lesado, isto €, o estrito cumprimento
do dever legal permite a violagio de um bem juridico sem que se cometa um crime*’, necessario
se faz que esse ambito de legaliza¢do da conduta seja o mais restrito possivel.

Independentemente de eventual dilatacdo protetiva, segundo a visao alema, sdo os
respectivos ambitos juridicos especiais, por estarem fora do Direito Penal, que regulam cada
hipotese de intervencdo estatal na esfera privada, de modo que cada uma dessas constituir-se-
4, de per se, sob a 6tica do Direito Penal, como uma causa de justificacio®. A partir do principio
da unidade do Ordenamento Juridico, verifica-se que uma autorizacdo de Direito Publico,
principalmente quando tratar de exonerar a responsabilidade penal de agente publico, so sera
problematica se exercida ilicitamente®'. Por essa razdo, além de ndo estar conceitualmente
prevista no Codigo Penal, a tematica do devido cumprimento do dever legal ndo despertou
grande interesse na Ciéncia Penal alemd, o que, em grande medida, se refletiu em nossa
doutrina.

E de se entender que a razdo dessa postura académica tenha se originado da propria
esséncia do instituto que nao passa de uma clausula aberta e abstrata, todavia, ainda assim
algumas linhas mais deveriam ter sido escritas por nossa Ciéncia Penal. Como o
reconhecimento judicial do estrito cumprimento do dever legal demandaré inexoravelmente um
estudo pormenorizado caso a caso das normas incidentes concretamente € nao sera o direito
penal o principal delimitador do que se deva entender como o dever legal a ser cumprido
estritamente, mas sim a Constitui¢do, o Direito Administrativo, a jurisprudéncia vinculante do
STF etc, o penalista passou a ter pouco ou quase nada a dizer, até porque qualquer analise tende
a recair na casuistica. Essa tendéncia gerou um desinteresse da Ciéncia Penal. Pouco se refletiu
acerca do tratamento juridico pratico dado ao estrito cumprimento de dever legal que, em nossa
visdo, € proximo ao conferido as hipoteses de atipicidade e ndo ao concedido as das causas de
justificagao.

Em nossa leitura, as verdadeiras causas de justificacdo sdo apenas a legitima defesa e o

estado de necessidade. Ambas sdo franqueamentos estatais excepcionais aos particulares que,

4 COSTA Ir., Op. Cit. p.84
50 AMELUNG, Die Rechtfertigung..., 1986. p.329. Assim também, ROXIN/GRECO, Op. Cit., Rn.1.
51 Cf. Ostendorf e, por exemplo, suas explicagdes sobre o dever de tolerdncia que, em defesa da paz juridica,

impde ao afetado o dever de se submeter a um ato administrativo executorio que tenha como base outro ato
administrativo eivado de vicio: OSTENDOREF, Die strafrechtliche RechtsméaBigkeit..., 1981. p.165 e p.175.
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diante da auséncia ou da impossibilidade concreta de se verem socorridos pela intervengao
estatal e por viverem um momento de urgéncia para o resguardo de direitos, sdo autorizados,
se assim desejarem, a atuarem por sua conta e risco praticando um fato tipico penal. Por esse
motivo, ¢ inevitavel que a legitima defesa e o estado de necessidade sejam sempre e
necessariamente escrutinados pelo Judiciario. Trata-se de uma concessdo excepcional aos
individuos diante da impossibilidade de o Estado entregar uma agdo efetiva de resguardo dos
direitos ameacados.

Nesse sentido, ¢ um contrassenso, ou seja, uma contradicdo em seus proprios
fundamentos, reconhecer a possibilidade de o Estado franquear a seus proprios agentes em
servigo a possibilidade de praticarem um fato tipico-criminal. Ainda que a posteriori a licitude
desse comportamento seja reconhecida e, assim, a conduta tipico-criminal venha a ser vista
como justificada, em virtude de ter sido voltada ao resguardo de direitos durante uma situagdo
excepcional de grave risco, as premissas ndo se compatibilizam, uma vez que, em momento
algum, houve o fundamento fatico justificador da auséncia ou incapacidade de acdo estatal
interventiva eficaz. A agdo desses agentes publicos ¢ a propria agdo estatal interventiva, logo
ndo ha que tratar esses como se particulares fossem para lhes conceder uma faculdade de agir
que somente se justifica pela impossibilidade de se ter o socorro provido pelo Estado. Os
agentes estatais ndo dispdem de tais faculdades, mas de prerrogativas e de poderes-deveres
estruturados para que eles se desincumbam de suas fungdes, razao pela qual nos parece um
equivoco amparar suas condutas oficiais pelo manto da legitima defesa ou do estado de
necessidade, assim como considerar o estrito cumprimento de dever legal como causa de
justificagao.

Essa critica que ora se faz contraria o pensamento difundido na doutrina e jurisprudéncia
brasileira, além do disposto na legislagdo vigente, pois se choca com a literalidade do inciso III
do art.23, do CP e, agora, em especial, com a interpretagdo auténtica trazida pelo paragrafo
unico do art. 25, do CP. No entanto, ndo sera pelo fato de essa posicao ser inconteste que se
deva deixar de levantar critica, até porque se trata de um pensamento que se consolidou quase
que naturalmente, isto ¢, sem que houvesse profunda reflexao.

Diante desse quadro, surge a principal questdo. Independentemente do pais e de o estrito
cumprimento do dever legal estar ou ndo previsto no Codigo Penal, ele serd reconhecido no
agir dos agentes publicos, desde que esteja embasado no cumprimento de deveres

administrativos. Tal embasamento permanecerd existente mesmo quando esse agir se constituir
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em uma intervengao na esfera privada de direitos fundamentais, uma vez que o sistema juridico
¢ uno e, por esse motivo, suas contradicdes serdo apenas aparentes, uma vez que devem
necessariamente ser colmatadas pelas regras de hermenéutica. Do contrario, nao havera sistema
juridico, mas um conjunto cadtico de regras arbitrariamente escolhidas e aplicadas pelo
julgador.

Jamais o oficial de justica cometera qualquer fato tipico de invasdo de domicilio se
cumprir um mandado judicial de busca e apreensdo em casa alheia nos estritos limites do
mandado. O mesmo se diga ao policial que realiza uma prisdo em flagrante ou cumpre um
mandado de prisdo expedido pela autoridade judicial. A atipicidade dessas ac¢des independe da
previsao do inciso III do art. 23, do CP, posto que decorre de normas presentes no Codigo de
Processo Civil, no Cédigo de Processo Penal, no Cédigo de Organizagado e Divisdo Judiciarias
etc. Nesse tema, hd a impressao de que a doutrina, ndo raras as vezes, estd com a visao
embacada. Esse sentimento decorre justamente da procura por respostas na Teoria do Delito
que, em realidade, ¢ incapaz de fornecé-las. A busca de nitidez de nosso olhar passa justamente
por mudar o foco do Direito Penal para outros ramos do Direito. Em nossa visdo, a revogacao
do inciso III do art. 23, do CP permitird uma melhor compreensdo do que concretamente deva

significar o estrito cumprimento de dever legal como forma de “exclusdo do crime”.

5. DO USO DA FORCA PELOS AGENTES DE SEGURANCA PUBLICA

No que toca a agdo geradora de mortes pelas forgas policiais, historicamente, sempre
faltou um norte de regras que oriente o cientista penal a visualizar exatamente quais sao 0s
estritos limites e como esse dever legal precisa ser cumprido. Em termos praticos, vive-se um
campo de muito casuismo, até porque a jurisprudéncia ndo nos vem sendo muito Util em seu
escrutinio. Nao s6 porque essas mortes sdo judicialmente escrutinadas sob o rito do Tribunal
do Juri, cuja decisdo decorre da intima convicgdo dos jurados, mas por faltarem critérios gerais
de orientagdo acerca de quais pardmetros devem ser considerados na decisdo que avaliard o
porqué de se arquivar ou ndo as pecas de informacao, se pronunciar ou impronunciar ou ainda
absolver sumariamente o agente publico acusado.

Nesse tocante, ao discutir a possibilidade de aplicacdo das causas de justificagdo aos
crimes culposos, Costa Jr. consigna importante adverténcia no sentido de que ainda que possivel
a incidéncia do estrito cumprimento de dever legal na modalidade culposa, essa questdo precisa

ser avaliada “com grande cautela, mormente quando relacionado com o uso de armas pelos
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agentes do poder publico, pois o abuso de poder integra, de maneira brutal, nosso cotidiano”,
tanto assim que assiste razdo a “Ricardo Andreucci ao dizer que ‘os direitos humanos
configuram o limite ultimo do estrito cumprimento do dever legal 2.

O fato ¢ que ndo existe uma nitidez de regramento acerca do uso da forga por agentes
de seguranga publica, tal como existe quanto ao proceder do oficial de justica que, para se
desincumbir de seu mister, por exemplo, adentrando em um domicilio para realizar uma busca
e apreensao, se socorre dos termos descritos no mandado judicial, do Codigo de Processo e do
Cdédigo de Organizagao e Divisao Judicidrias. Nao € que ndo existam normas, mas as que
existem sdo insubsistentes para a concessdo de seguranca ao cidaddo e ao agente publico que
desempenha seu munus. A zona de incerteza encontra-se alargada em demasia.

Os Principios Bésicos sobre o Uso da Forca e Armas de Fogo pelos Funciondrios
Responsaveis pela Aplicacdo da Lei adotados pela ONU em 07 de Setembro de 1990 sdo
axiomas voltados a guiar os Estados na elaboracdo de suas normas internas, o que, por sua
propria natureza, significa que nao se trata de um corpo normativo voltado a regular modelos
concretos de atuacdo das forcas de segurancga publica. Apesar disso ha alguns direcionamentos
interessantes que devem ser levados em conta nessa reflexao, assim, os Principios 9, 10 e 11.
Sobre o Principio 9, vale destacar a proibi¢do do uso de arma de fogo contra pessoas, salvo em
casos de legitima defesa propria ou de terceiro em que haja risco iminente de morte ou ferimento
grave, para impedir a pratica de crime grave com séria ameaca a vida, efetuar a prisao de alguém
que resiste e seja um risco a vida da autoridade ou para impedir a fuga de alguém quando todos
os outros meios ndo letais forem insuficientes. Para todos os casos, o Principio 9 demanda que
o uso intencional de arma letal seja estritamente inevitavel a protecdo da vida. O Principio 10
traz a necessidade de que os agentes publicos avisem, de modo prévio e franco, o possivel uso
de arma de fogo contra o individuo. Apds o aviso, deve haver o decurso de lapso de tempo
razoavel para que a pessoa entenda o comando e possa agir conforme as orienta¢des dos agentes
de seguranca. Esse aviso s € dispensavel se ele proprio se constituir em um fator de risco de

morte ou dano grave aos agentes publicos ou a terceiros ou se for inutil no caso concreto. Por

52 Na sequéncia, arremata com a seguinte nota de rodapé: “Sobre a matéria ja nos pronunciamos desta forma: “A
experiéncia brasileira vem demonstrando que muitas vezes inexiste o estrito cumprimento do dever legal. A
conduta do funciondrio vem mascarada de legalidade. Faz-se um auto de resisténcia onde os policiais, que
participaram da ‘diligencia’, sdo ouvidos como testemunhas e, mais uma vez, o espirito de corporacdo colabora
efetivamente para manter a impunidade, o que leva tantos homicidios a ficarem sem a merecida repressao do
sistema penal” (“O Controle da Violéncia da Policia pelo Sistema Penal”, in Rev. OAB, n. 22, p. 97).”: COSTA
JR., Op. Cit. p.86.
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outro lado, o Principio 11 aponta caminhos a serem seguidos pelos Estados na normatizagdo e
regulamentacdo do uso de armas de fogo pelos agentes estatais. Nesse sentido, a alinea (a)
fomenta que sejam especificadas as hipoteses nas quais os agentes publicos poderdo portar
arma, assim como quais espécies de armas ¢ munigdes. A alinea (b) do Principio 11 insta que
o Estado tome medida voltadas a garantir que o uso de armas de fogo ocorra apenas em
“circunstancias apropriadas e de modo a reduzir o risco de dano desnecessario”, enquanto que
a (c) proibe seu uso quando causarem “ferimentos injustificaveis” ou representarem ‘“risco
injustificaveis”, assim como a alinea (e) determina que sejam providenciados “avisos, quando
apropriado, previamente ao disparo de armas de fogo”.

Nao negamos que esse conjunto de principios seja por demais abstrato e aberto, contudo,
jé representa um avanco frente a mera referéncia normativa ao termo estrito cumprimento do
dever legal previsto no Codigo Penal. Nao descuramos do fato de que a citada emanagdo de
principios pela ONU reconheca, em diferentes momentos, o uso da legitima defesa em favor
dos agentes publicos, o que, contudo, trazemos a mesa para fins de reflexao. Nesse sentido, nao
nos parece adequado o Principio 16 que dispde que, durante a custddia ou detengdo de alguém,
os agentes publicos “ndo fardo uso de armas de fogo, exceto em legitima defesa ou em defesa
de outrem contra ameaga iminente de morte ou ferimento grave, ou quando for estritamente
necessario para impedir a fuga” conforme as diretrizes do Principio 9. Aqui, em nossa leitura,
o caminho mais adequado ndo trata de abrir uma autoriza¢do aos agentes de seguranca publica
para que ajam em legitima defesa propria ou de terceiros, abrindo-se, desse modo, mais uma
porta ao discriciondrio, mas, sim, estipular um padrdo de conduta estrita para o agir da
autoridade publica responsavel pela prisao ou custddia do individuo que resiste ou busca a fuga.
Ainda que toda casuista ndo possa ser prevista, alguns direcionamentos de acdo concreta
precisariam ser previstos™.

A Lei 13.060/2014 acerta ao buscar a constru¢do de um modelo de acdo, ainda que
parcial. Inegével que se trata de uma norma bastante restrita e que ndo abarca a riqueza da
realidade da atuacdo policial, mas, indubitavelmente, possui o mérito de ter trazido alguma
orientacdo pratica a algumas condutas das for¢as de seguranca publica. Essa Lei regula o uso
dos instrumentos de menor potencial ofensivo pelos agentes de seguranga publica em todo o

territorio nacional e traz, em seu artigo 2°, a prioriza¢dao dos instrumentos de menor potencial

53 Um esforgo em prol da concretude do correto proceder pelos agentes de seguranga em: UNODC. Manual
sobre o Uso..., 2021.
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ofensivo, desde que ndo arrisquem a integridade fisica e psiquica dos policiais, além de
estabelecer a obediéncia administrativa aos principios da legalidade, necessidade, razoabilidade
e proporcionalidade. Ainda que aqui se esteja diante de diretrizes gerais e abstratas, cumpre
reconhecer que o paragrafo Unico desse art. 2° traz algumas regras concretas e especificas, por
exemplo, a vedagdo ao uso de arma de fogo “contra pessoa em fuga que esteja desarmada ou
que ndo represente risco imediato de morte ou de lesdo aos agentes de seguranca publica ou a
terceiros”; também veda seu uso “contra veiculo que desrespeite bloqueio policial em via
publica, exceto quando o ato represente risco de morte ou lesdo aos agentes de seguranca
publica ou a terceiros”. Ou seja, qualquer atuacao que viole esse paragrafo unico se afastara, de
modo franco, do estrito cumprimento do dever legal e se configurard como um injusto penal.

Em termos infralegais, o Decreto 12.341/2024 disciplina o uso da forca e dos
instrumentos de menor potencial ofensivo pelos profissionais de seguranca publica. No que toca
as regras praticas, repetem-se, no §3° de seu art. 3°, as mesmas vedagdes previstas no paragrafo
unico do art. 2° da Lei 13.060/2014. O decreto detalha mais diretrizes no uso da forga sem,
contudo, trazer novas regras de como os agentes de seguranca publica devem, concretamente,
se desincumbirem de suas missdes. Em certa medida, pode-se dizer que a Unido perdeu uma
boa chance para avangar na constru¢do de um arcabougo de seguranca juridica e
comportamental. Dentre os nortes estabelecidos para o atuar dos agentes de seguranga publica,
o art. 3° impds que a “forca devera ser utilizada de forma diferenciada, com a selecao apropriada
do nivel a ser empregado, em resposta a uma ameaca real ou potencial, com vistas a minimizar
o uso de meios que possam causar ofensas, ferimentos ou mortes”, de modo que “os
profissionais de seguranga publica deverdo priorizar a comunicagdo, a negociagao € 0 emprego
de técnicas que impegam uma escalada da violéncia”, sendo, por consequéncia, “o emprego de
arma de fogo” (...) “medida de ultimo recurso”.

Apesar de a Unido ndo ter elaborado um manual de conduta para o uso da forga pelos
agentes de seguranca publica, pode-se, da leitura desse incipiente arcabougo normativo patrio,
verificar a ilicitude dos “target killings” ou assassinatos seletivos por se configurar em uma
afronta direta aos fundamentos basicos que norteiam o uso da forga policial. Em contrapartida,
se por um lado ¢ certo que os autos de resisténcia ndo estdo automaticamente dentro do campo
da ilicitude, por outro, para que esses sejam devidamente enquadrados no estrito cumprimento
do dever legal, toda a normativa anteriormente citada devera ser observada, assim como a

prevista no art. 2° do Decreto 12.341/2024.
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O artigo 2° desse decreto federal ¢ aquele que estabelece a legalidade, a precaucdo, a
necessidade, a proporcionalidade, a razoabilidade, a responsabilizagdo e a ndo discriminagao
como principios gerais do uso da forga em seguranga publica. Em seu paragrafo tnico, o artigo
2° determina a observancia de uma série de diretrizes, como, por exemplo, a excepcionalidade
do uso da forga e de instrumentos de menor potencial ofensivo, de modo a somente permitir
seu uso se esse for orientado a “consecucao de um objetivo legal e nos estritos limites da lei”,
desde que acorde ao planejamento e a execucao de operagdes e acdes voltadas ao cumprimento
da lei mediante a adogao “de todas as medidas necessarias para prevenir ou minimizar o uso da
forca e para mitigar a gravidade de qualquer dano direto ou indireto que possa ser causado a
quaisquer pessoas”, isso além necessario atendimento da subsidiariedade do recurso de forca
as hipdteses em que “outros recursos de menor intensidade nao forem suficientes para atingir
os objetivos legais pretendidos”. Dentro desse espirito, recordemos da Lei 13.675/2018 que
institui o Sistema Unico de Seguranca Publica (Susp) e estabelece a Politica Nacional de
Seguranca Publica e Defesa Social (PNSPDS). Essa lei federal dispde no inciso IX de seu art.
4°, dentre seu conjunto de principios, que o “uso comedido e proporcional da for¢a pelos agentes
da segurancga publica” deve ser “pautado nos documentos internacionais de protecdo aos direitos
humanos de que o Brasil seja signatario”.

A partir desse panorama, ¢ possivel visualizar que, nessa ultima década, passamos a
positivar nortes acerca do uso da for¢a pelos agentes de seguranga publica. Esse arcabougo
normativo, que estava, até entdo, fora da construc¢ao dos conceitos oriundos da Teoria do Delito,
precisa, agora, ser-lhe integrado e, desse modo, servir de base a hermenéutica penalista quando
a atuacao policial estiver sob o escrutinio de eventual legitima defesa ou de um possivel estrito
cumprimento de dever legal. Nao se nega que essa normativa seja, prioritariamente, formada
por principios e clausulas gerais, todavia, mesmo com essa abertura semantica ja ¢ possivel
extrair algumas conclusdes, principalmente, acerca do que ndo se pode fazer quando do uso da
forca.

Ao virarmos os olhos para a Alemanha que, em termos de Direito Penal, costuma servir
como relevante paradigma a constru¢do dos debates de nossa Ciéncia Penal, vale destacar que
la existe uma Lei Federal que rege a coercao direta no exercicio da autoridade publica por
agentes federais de aplicacao da lei. Essa norma ¢ conhecida como UZwG e regula o exercicio
da coacdo pelos agentes publicos federais em servigo. Como dispde seu §1°, trata-se de uma

norma geral voltada aos agentes federais, ou seja, previsdes em leis especiais prevalecerdo sobre

CPJM José Danilo Tavares Lobato

!ii Revista Cientifica do CPJM, Rio de Janeiro, Vol.5, N.17, 2026.
DOI: 10.55689/rcpjm.2026.17.002 | ISSN: 2764-1899



31

as disposi¢des da UZwG. Segundo o item 1 do §2°, como coer¢ao direta se entende “o exercicio
da forca sobre pessoas ou bens por meio de violéncia fisica corporal, seus instrumentos e
armas”. A UZwG introduz expressamente o principio da proporcionalidade em seu §4° ao
dispor que o uso da coercao direta pelos agentes publicos federais deve ocorrer mediante a
escolha, “dentre as varias medidas possiveis e apropriadas, daquela que cause o menor dano ao
individuo e a comunidade”. Dentro desse espirito de contencao de danos aos individuos, o §5°
impde o dever de assisténcia as pessoas feridas e reconhece o direito dessas de receberem
assisténcia médica. Por outro lado, a UZwG expressa em seu §7° que a ordem de superior
hierarquico, quanto ao uso da coercdo direta, ¢ mandamental ao subordinado incumbido de
cumprir a lei. Contudo, esse dever ndo ¢ absoluto e deixara de existir se a ordem “violar a
dignidade humana ou ndo tiver sido emitida para o fim de atender ao interesse publico oficial”,
assim como se o cumprimento da ordem importar na “pratica de um crime”. Nesse sentido, ela
expressa que o agente publico subordinado “devera expor suas preocupagdes sobre a legalidade
da ordem” a seu superior hierarquico, desde que as circunstancias concretas a permitam. Nao
obstante, essa norma ndo afirmar nada novo, sua expressao possui importante carga politica de
contengao do poder punitivo.

Acerca do uso de arma pelos agentes publicos incumbidos do cumprimento da lei, a
UZwG delimita as hipoteses em que o uso de arma de fogo esta autorizado. O §12° dispde que
“armas de fogo s6 podem ser usadas se outras medidas de coer¢do direta tiverem sido aplicadas
sem sucesso ou, se, de modo indubitavel, forem ineficazes.” O uso de arma de fogo contra
pessoas sera subsididrio, posto que sé sera licito “se o objetivo nao for alcangével com o uso
das armas contra o patrimonio”. Ainda assim, o seu uso estd restrito a finalidade de evitar
ataques ou a fuga do individuo, sendo, contudo, como regra, proibido atirar se houver “grande
probabilidade de colocar em risco terceiras pessoas”, salvo se imperioso a permitir uma
intervengdo contra a multiddo. E ainda vedado o uso de arma de fogo contra “pessoas que
aparentem ser criangas”. A essas diretrizes do §12°, somam-se os §10° e §11° que discriminam,
com mais detalhes, as hipoteses em que sera permitido o uso de arma de fogo contra pessoas.

E certo que a UZwG apresenta, tal como a normativa brasileira, uma série vaguezas
principalmente em seus §10° e §11°, contudo, seja 14 ou c4, essas normativas apresentam um
novo paradigma e possuem a capacidade de provocar uma reflexdo acerca de como devemos
seguir na constru¢do do conjunto de normas voltadas a regular concretamente o uso da forga

pelos agentes de segurancga publica, principalmente, quando do manejo de arma de fogo. A ideia
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¢ permitir um balizamento da atuagdo policial que garanta a esses profissionais parametros
claros e seguranca juridica, de forma a se tentar reduzir consideravelmente os casuismos quando
do escrutinio judicial. Ou seja, devemos nos preocupar em construir um marco normativo que
favoreca a producao de uma jurisprudéncia mais objetiva e isondmica acerca das acoes policiais
praticadas mediante o uso da forca que acarretem morte ou lesdo de pessoas. Hoje ndo ha
seguranga, seja esta fatica ou juridica. As orientagdes doutrinarias, o escrutinio judicial e os
julgamentos pelo Tribunal do Juri ndo fornecem uma régua segura de que situagdes similares

terdo uma mesma resposta jurisdicional.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Ao final dessa exposicao, resta a provocacao para que o estrito cumprimento de dever
legal e o exercicio regular de direito sejam revisitados, tal como por em xeque a ideia de serem
ambos causas de justificacdo. A revogacao do inciso III do art. 23, do CP seria de bom alvitre,
eis que totalmente supérfluo dentro de um sistema juridico uno e ndo contraditério. A
concepgdo vigente incorpora uma série de confusdes, a ponto de justificar a inclusdo do
malfadado paragrafo Unico no art. 25, do CP, e, assim, assumir a contradi¢do fundamental de
expressamente conceder a legitima defesa aos agentes de seguranga publica quando do
exercicio de seu munus publico. De modo direto, concedeu-se aos policiais uma verdadeira
causa de justificacdo que, como tal, deveria ser compreendida apenas como uma faculdade
destinada aos particulares® para, conforme sua propria decisio pessoal, optar pela salvaguarda
de bens, quando da auséncia da assisténcia estatal. Criou-se uma contraditoria e estendida
protecao a agentes publicos que devem agir apenas e tdo somente nos estritos limites de seus
deveres.

O atual regramento do Cdodigo Penal descaracterizou a natureza fundamental das causas
de justificagdo, assim como pouco aportou a reflexdo do que efetivamente seja o estrito
cumprimento do dever legal em termos praticos. Em realidade, vivemos um quadro de
inseguranga juridica, ainda que nos ultimos anos consigamos constatar alguns avangos
normativos. De todo modo, deixemos a provocagdo para que o leitor pense acerca do conteudo
material do que propriamente se trata o estrito cumprimento do dever legal. Esse pensar deve

se dirigir ndo apenas quanto a natureza juridica, mas essencialmente sobre como devemos

54 Para uma perspectiva portuguesa acerca da subsidiariedade da atuagdo privada em legitima defesa frente a
atuacdo das autoridades policiais, cf.: TAIPA DE CARVALHO, Teoria Geral do Crime, 2004. p.197 e ss..
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encaminhar um debate publico voltado ao detalhamento das hipdteses e dos modos em que o
uso da coergdo estatal serd licita e, principalmente, da concretizagdo do quando e do como
estardo presentes 0s permissivos para o uso letal de armas de fogo pelas for¢cas de seguranca
publica. A partir dessas premissas, parece-nos 0bvia a conclusdo de que nenhuma forma de
assassinato seletivo pelo Estado encontra amparo normativo. Para além do reforco que a
discussdo ética e politica pode trazer, ¢ imperativo o afastamento da legalidade dos targeted
killings ou assassinatos seletivos. Os artigos 1°, III; 3°, I, Il e IV; 4°, Il e 5°, caput, e 111, todos,
da CF, impedem qualquer atuagdo estatal nesse sentido.

No que toca aos autos de resisténcia, ha, contudo, um longo caminho a ser trilhado a fim
de que tenhamos um desenho normativo mais seguro e previsivel acerca de quais modos e
formas o uso da for¢a e de meios potencialmente letais pelos agentes de seguranca publica
encontrard conformidade juridica e, assim, esses estardo estritamente enquadrados no
cumprimento do dever legal. Para tanto, parece-nos imprescindivel o advento de uma lei
nacional que regule o uso de armas letais, assim como de uma regulamentacao infralegal muito
detalhada e minuciosa acerca dos casos em que os agentes de seguranga publica deverdo
empregar esse tipo de armamento.

Em termos amplos, a presente proposta ndo pretende que a Administragdo Publica atue
a partir de um ato discricionario de escolha de seu agente policial, ou seja, ndo se esta a defender
uma abertura a discricionariedade administrativa, mas a obediéncia do atuar administrativo a
uma legalidade estrita e vinculada, na qual o cumprimento dos deveres proprios das fungdes de
seguranga publica ocorra sob o enquadramento de uma legalidade minuciosamente detalhada
sobre 0o modo de a¢do demandado pelo caso concreto, tanto no que toca a normas legais e quanto
infralegais. Por 6bvio, a anélise do atendimento dessa legalidade estrita nao podera ser furtada
ao escrutinio judicial, o que, inclusive, deve vir expresso em lei.

Nessa proposta de lege ferenda, a revogacao do paragrafo tnico no art. 25, do CP
apresenta-se como uma consequéncia necessaria. E certo, todavia, que, enquanto esse novo
marco legal ndo emergir, a legitima defesa continuard sendo o fundamento juridico utilizado
em favor dos policiais nos autos de resisténcia. De todo modo, ao leitor deixamos essas
reflexdes para que, em alguma medida, traga seu foco analitico a essa parte da Teoria do Delito

que historicamente pouca atengao costuma receber.
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