SXCHUDEN
D2 ILICITU

NOTA TECNICA
SOBRE O PACOTE DE
MEDIDAS PENAIS
DO MINISTRO
SERGIO MORO
(PL 822/2019)

IRIREEIE




PROPOSTA DO PACOTE
DE MEDIDAS PENAIS

Art. 23

(-..)

§1° O agente, em qualquer das hipdteses des-
te artigo, respondera pelo excesso doloso ou
culposo.

§2° O juiz podera reduzir a pena até a meta-
de ou deixar de aplica-la se o excesso decorrer
de escusavel medo, surpresa ou violenta emo-
¢ao” (NR).

Art. 25

(-.)

Paragrafo unico. Observados os requisitos do
caput, considera-se em legitima defesa:

| - o agente policial ou de seguranc¢a publica
gue, em conflito armado ou em risco iminente
de conflito armado, previne injusta e iminente
agressao a direito seu ou de outrem; e

Il - o agente policial ou de seguranca publi-
Ca que previne agressao ou risco de agressao
a vitima mantida refém durante a pratica de
crimes” (NR).

Art. 309-A. Se a autoridade policial verificar,
quando da lavratura do auto de prisdao em
flagrante, que o agente manifestadamente
praticou o fato nas condi¢des constantes dos
incisos | a lll do caput do art. 23 do Codigo Pe-
nal, podera, fundamentadamente, deixar de
efetuar a prisao, sem prejuizo da investigagao
cabivel, registrando em termo de compromis-
so a obrigatoriedade de comparecimento a
todos os atos processuais, sob pena de revelia
e prisao”.

02.
COMENTARIOS

Um dos grandes motes da campanha eleitoral
do Presidente Jair Bolsonaro, a “excludente de
ilicitude para policiais”, como diversas vezes
referido por ele, € também um dos mais pan-
fletarios pontos de todo o seu plano de gover-
no. A proposta foi apresentada ao Congresso
Nacional pelo ministro da Justica e Segurancga

Publica Sergio Moro no seio do seu pacote de
medidas penais.

Diversos sao os problemas das proposi¢cdes
do ministro: (i) a criagao da legitima defesa para
policiais; (ii) a “legitima defesa preventiva”; (iii) a
flexibilizacdo da punic¢ao pelo excesso. Vejamos:

Da legitima defesa para policiais

Ao bradar pela aplicagcdo da legitima defe-
sa para homicidios cometidos por policiais,
O projeto oculta, com ares de inovagao, uma
constatacdao demasiadamente simples: esta
aplicagao ja existe, nos exatos termos da lei.

Nos moldes da melhor doutrina', o instituto da
legitima defesa possui duplo fundamento: de
um lado, a protecao do individuo e, de outro, a
prevaléncia do direito de defesa. Seus requisi-
tos, por sua vez, sao a existéncia de uma agao
humana de agressao penalmente relevante e
contraria ao ordenamento juridico, atual ou
iminente e contra a qual haja reagcao idénea
— que consiga de fato afastar a agressao — e
proporcional — que cause o menor dano pos-
sivel ao agressor.

Tais enunciados estao devidamente previs-
tos no art. 25 do CP: “Entende-se em legitima
defesa quem, usando moderadamente dos
meios necessarios, repele injusta agressao,
atual ou iminente, a direito seu ou de outrem”.

1 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte
geral. 7. Ed., Floriandépolis: Empdrio do Direito, 2017, pp.
226-238.

Ao bradar pela aplicacao da legiti-
ma defesa para homicidios cometi-
dos por policiais, o projeto oculta,
com ares de inovacao, uma cons-
tatacao demasiadamente simples:
esta aplicacao ja existe, nos exatos
termos da lei.

A punicao do excesso esta prevista no para-
grafo unico do art. 23: “O agente, em qualquer
das hipoteses deste artigo, respondera pelo
excesso doloso ou culposo”.

Dessa maneira, a proposta de criagcao de novo
paragrafo para considerar-se em legitima de-
fesa “o agente policial ou de seguranca publi-
ca que, em conflito armado ou em risco imi-
nente de conflito armado, previne injusta e
iminente agressao a direito seu ou de outrem”
nao sé se mostra desnecessaria como é, tam-
bém, perigosa. Ora, é claro que os agentes do
Estado, assim como qualquer outra pessoa,
podem ser vitimas de agressao, atual ou imi-
nente e, em face dela, defender-se legitima-
mente, agindo em legitima defesa propria ou
de terceiro. Além disso, o paragrafo unico do
art. 25 proposto pelo Pacote Anticrime esta-
belece que se deve observar “os requisitos do
caput”, ou seja, a iminéncia ou atualidade da
agressao, sua injustica, e a utilizacdo modera-
da dos meios necessarios a repeli-la.

Se o direito atualmente vigente ja confere
justificacdo a legitima defesa prépria e de
terceiro, a proposta parece vir incentivar a
cultura da violéncia policial, cujos indices de
letalidade sao tao assustadores que levaram
o Ministério Publico de Sao Paulo a ingressar
com uma Acao Civil Publica contra o referido
Estado para obriga-lo a adotar medidas visan-
do reduzir o numero de mortos em operagdes
policiais?. Serve para passar a mensagem de
gue a violéncia policial ficard impune. Serve,
enfim, para gerar mais violéncia.

A gquestao que se coloca, ademais, € a nao ob-
servancia do fato de que os agentes estatais
devem, ao agir em legitima defesa, atuar de
forma ainda mais moderada do que faria um
particular, pois recebem treinamento para o
uso escalonado da forca e tém o dever legal
de protec¢ao a qualquer pessoa, como decorre
do dever de o Estado prestar a segurancga publica.

Da legitima defesa “preventiva”

2 https://sao-paulo.estadao.com.br/hoticias/geral,-
com-indices-de-letalidade-policial-assustadores-mp-
-vai-a-justica-contra-o-estado-de-sp,70002838139

Além disso, a proposta utiliza o verbo “preve-
nir”, o que pode levar a compreensao - inveri-
dica - de que se permite uma legitima defe-
sa “preventiva”, desvinculada do requisito de
atualidade ou iminéncia da agressao que se
deseja repelir. Ao dispor que agentes policiais
ou de seguranca publica devem ser conside-
rados em legitima defesa ao prevenir agres-
sdes ou, ainda, o risco de agressdes, a proposta
promove a antecipag¢ao da reac¢ao a agressoes,
possivelmente inexistentes.

Aqui ndo se pode deixar de relacionar tal pro-
posta com a ideia defendida pelo Governador
do Estado do Rio de Janeiro Wilson Witzel no
sentido de autorizar policiais a “abaterem”
pessoas que estiverem portando fuzis. E evi-
dente que o fato de estar portando fuzil, sem
gue com ele o agente inicie uma injusta agres-
sao ao policial, legitima a sua prisao por porte
ilegal de arma de uso restrito, mas nao o seu
assassinato. A proposta novamente expande a
violéncia, quando deveria reduzi-la.

Da flexibilizagcdo da punicao pelo excesso

A acao em legitima defesa, ainda que permi-
tida pelo direito, deve atender a elementos
objetivos quanto aos meios empregados. E
preciso que os meios sejam necessdrios para
repelir a injusta agressao e que, além disso,
sejam usados de forma moderada. Despro-
porcionalidades extremas entre os meios de
defesa e os de agressao, portanto, sao incom-
pativeis com o préprio conceito. Por esta ra-
Z30, pune-se 0 excesso.

Se o direito atualmente vigente ja
confere justificacdo a legitima de-
fesa propria e de terceiro, a propos-
ta parece vir incentivar a cultura da
violéncia policial [...]




E problematica, assim, a flexibilizacdo da pu-
nicdo do excesso, conforme a alteragao su-
gerida para o art. 23 do CP, ao permitir que o
juiz reduza a pena ou deixe de aplica-la, se o
excesso decorrer de escusdvel medo, surpre-
sa ou violenta emocdo. Sao dois os motivos,
destrinchados a seguir, um de ordem técnica
e outro de ordem préatica.

Do ponto de vista técnico, estes elementos
sao bastante subjetivos e, portanto, de dificil
precisdo. Além disso, sua analise deve ser feita
no campo da exculpagao, ou seja, do exame
da culpabilidade, pressuposto da aplicagao
da pena ao acusado, e nao da justificagao da
conduta, da analise de conformidade da con-
duta ao direito.

Em todo caso, ja existe a possibilidade de re-
lativizagcao da punicao do excesso em legiti-
ma defesa, nos casos em que se demonstre a
existéncia de defeito na dimensao emocional
do agente que, seja por medo, susto ou per-
turbacao, agiu com excesso. E o que se discu-
te como causa supralegal de exclusao da cul-
pabilidade. Trata-se de uma analise complexa
gue se restringe ao campo da culpabilidade,
ou seja, da exigibilidade de que o agente ado-
tasse um comportamento diverso, e ndo se
confunde com o exame da ilicitude da con-
duta, momento em que se confirma ou nao a
legitima defesa.

Do ponto de vista pratico, por sua vez,
em um pais como nosso, em que ainda
vigem os “autos de resisténcia”, e onde
as taxas de letalidade policial alarmantes
sao tema de preocupacao e de denun-
cia ndao s6 nacional, como internacional,
parece cinico nao acreditar que a flexi-
bilizagdo anunciada servira antes como
forma de enterrar o gravissimo proble-
ma de seguranca publica que envolve a
execugao sumaria da populagao - pobre

e negra, preferencialmente - que como
método de reducgdo da violéncia advinda
da aplicagcdo desmedida do sistema pe-
nal como resposta a conflitos.

Desse modo, é possivel que a legitima defesa
seja configurada e que o excesso, configura-
do pelo uso de meio desnecessario ou o Uuso
imoderado de meio necessario seja conside-
rado exculpavel quando da aferi¢ao da culpa-
bilidade do agente. Uma vez que se considere
que era inexigivel, pelas circunstancias mate-
riais do caso, outro comportamento da parte
do agente, nenhuma pena deve ser aplicada.
O excesso crasso de legitima defesa, contudo,
caracterizado pela desproporcédo absoluta en-
tre defesa e agressao, deve sempre ser punido.

Deve-se exigir, de todo modo, mais de quem
pode e deve mais. Policiais, por exemplo, sao
treinados para reagir a situagdes de estresse
extremado e, portanto, deles se deve exigir
maior dever de cuidado do que se exigiria de
parte de um agente civil. Eventual perda de
controle - resultando em excesso — deve ser
analisada com maior cautela, o que nao nos
parece compativel com a simplicidade da al-
teragao enunciada pelo projeto anticrime.

Do ponto de vista pratico, por sua vez, em um
pais como nosso, em que ainda vigem os “au-
tos de resisténcia”, e onde as taxas de letali-
dade policial alarmantes® sao tema de preocu-
pacao e de denuncia nao sé nacional, como
internacional, parece cinico nao acreditar que
a flexibilizagdao anunciada servira antes como
forma de enterrar o gravissimo problema de
seguranga publica que envolve a execugao su-
maria da populagao - pobre e negra, preferen-
cialmente — que como método de reducao da
violéncia advinda da aplicagao desmedida do
sistema penal como resposta a conflitos.

3 Veja-se, em 2017, as policias brasileiras foram
responsaveis por 5.144 mortes no pais, uma média de 14
por dia. O niumero corresponde a um aumento de 20%
com relagdo ao ano de 2016. Os dados, os mais recentes
disponiveis sobre letalidade de agentes estatais, sdo do
Férum Brasileiro de Seguranca Publica. Disponivel em:
http://www.forumseguranca.org.br/wp-content/uplo-
ads/2018/08/Apresenta%C3%A7%C3%A30_Anu%C3%A-
Trio.pdf.

03.

PROPOSTAS

O projeto se esquece, assim, de que o instituto
da legitima defesa versa sobre a prote¢ao da
liberdade e deve levar, de alguma maneira, a
reducao da violéncia, e nunca ao seu fomento
ou justificativa. As alteracdes propostas certa-
mente nos levam a crer no contrario.

Considerando (i) que a lei brasileira ja define
exaustivamente a legitima defesa enquanto
causa de justificacao aplicavel a todas as pes-
soas, inclusive agentes de seguranca publica;
(i) a tremenda amplitude do texto sugerido
pelo ministro, que comporta, até mesmo, uma
nog¢ao de “legitima defesa preventiva”; (iii) a
incorporagao de elementos subjetivos de difi-
cil afericao, que podem levar a flexibilizacdes
desmedidas da punig¢ao por excesso; (iv) os al-
tissimos indices de letalidade policial no Brasil
e a disparidade na aplicagcao do ideal de Jus-
tica, que alcanca de forma diferencial a popu-
lacdo abastada e a populagdao pobre no pais,
entendemos nao haver sugestao possivel de
alteracao do presente texto no que se refere
o art. 25, que deve ser integralmente supri-
mido do projeto. Do mesmo modo, a proposta
de alteracao no art. 23 se mostra desnecessa-
ria em razao da existéncia das causas suprale-
gais de exclusao da culpabilidade.

O projeto se esquece, assim, de
que o instituto da legitima defe-
sa versa sobre a protecao da li-
berdade e deve levar, de alguma
maneira, a reducao da violéncia,
e nunca ao seu fomento ou jus-
tificativa. As alteracoes propos-
tas certamente nos levam a crer
no contrario.




