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Resumo

A dissertacdo aborda a discutida relagdo entre o recurso a arma de fogo pela policia e
a legitima defesa; nesse horizonte problematico procura responder: como interpretar os limites
do recurso a armas de fogo contra pessoas quando a policia atua em face de agressdes
reguladas pelo direito de legitima defesa juridico-penal? O estudo tem como objetivo geral
contribuir as discussdes em torno da interpretagdo do direito de legitima defesa permitido a
policia diante da expressa regulagcdo de proporcionalidade dos bens, quando do recurso a arma
de fogo contra pessoas. Como objetivos especificos: (i) verificar as implicagdes desses limites
na legitima defesa juridico-penal; (ii) analisar criticamente o posicionamento da doutrina
diante dessa problematica; (iii) fundamentar posi¢do sobre a solu¢cdo que melhor atende ao
problema. Como resultados vé-se que os limites do recurso a arma de fogo impdem forte
condicionamento da a¢do policial pela proporcionalidade dos bens, o que eventualmente
implica na desprotecdo de bens do particular. Isso, ndo afasta a legitima defesa da atuacdo
policial, mas impede o reconhecimento desse direito tal-qualmente ao particular. Verifica-se
que pelo requisito da necessidade insere-se a clausula de proporcionalidade dos bens da acao
defensiva policial no regime da legitima defesa; entretanto, a necessidade da defesa ndo pode
ser perspectivada sé pelo atendimento as exigéncias da necessidade do meio, pois a situagao ex
ante pode determinar a indispensabilidade de um meio de defesa que ultrapasse os limites de
proporcionalidade. A solucdo que concilia tais exigéncias com o regime da legitima defesa
considera a necessidade da defesa integrada ndo s6 pela necessidade do meio, sendo que a
defesa, em si, seja necessdria a luz dos fundamentos da causa de justificagdo, para revelar,
legitimamente, uma acao de defesa que, sendo necessaria, reafirma o Direito face ao ilicito na
pessoa do policia. Assim, as normas do recurso a arma de fogo sdo concretizagdes legislativas
da necessidade da defesa; a acdo de defesa policial, embora utilizado o meio necessario, deve
respeitar a clausula de proporcionalidade restritiva que lhe ¢ imposta.

Palavras-chave: Armas de fogo. Policia. Legitima defesa.



Abstract

The dissertation talks about the discussed relationship between the use of firearms by
the police and self-defense; as this problematic horizon tries to answer: how to interpret the
limits of the use of firearms against people when the police acts in response of aggressions
regulated by self-defense? The study has a general objective to contribute in discussions about
the interpretation of the right of self defense by the police regarding the direct regulation of the
proportionality of juridical goods when there is the use of firearms against people. The
specific objectives: (i) to verify the implications of the limits on the use of self-defense; (ii) to
analyze critically the doctrine about this problematic; (iii) to support position on the solution
that best meets the problem. As results it is seen that the limits in the use of firearms imposes
strong condition in the police action by the proportionality of juridical goods, what eventually
implies in the unprotecting of goods of the person. This itself does not excuse the use of self-
defense in the police action, but prevents the recognition of this right to the person as well. It
is observed by the requisites of the necessity inserted in the clause of proportionality of
juridical goods of the defensive policy action in the regime of self-defense; however, the need
for defense cannot be put into perspective only through the catering for the demands of the
needs of the means as the ex ante situation can determine the use of a means of defense that
surpasses the limits of proportionality. The solution that sees such demands met with the self-
defense regime considers the necessity of integral defense not only by the means, unless the
defense in itself be necessary in light of the fundamentals to the justification causes to reveal,
legitimately, a defense action that, being necessary, revalidates the Law regarding the illicit in
the person of the police. Therefore, the norms of the use of firearms are legal validations of the
need of defense; the action of police defense, despite the use of the require means, must abide
by the clause of restrictive proportionality that is imposed onto it.

Keywords: Firearms. Police. Self-defense.
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Introducao

O tema eleito para a elaboracdo desta dissertagdo — “A discutida relagdo entre o
recurso a arma de fogo na atividade policial e a legitima defesa juridico-penal” — procura
abordar uma problematica pouco discutida pela doutrina brasileira, e que na doutrina
portuguesa nao encontra unicidade de entendimento.

A génese das questbes que dai surgem esté no facto das normas policiais que regulam
0 recurso a arma de fogo contra pessoas em situacOes de legitima defesa, em Portugal e Brasil,
subordinarem a licitude desse recurso a defesa dos bens juridicos vida e integridade fisica
essencial; e, nessa medida, dado que o recurso a arma de fogo tem potencial para resultar em
morte ou lesdo corporal grave, faz-se inserir uma regra de proporcionalidade dos bens
defendidos e agredidos, o que €, por maioria de doutrina, estranho a legitima defesa juridico-
penal; isso porque a funcionalidade dessa justificante em defesa da ordem juridica recusa a
estrita proporcionalidade dos bens.

Certo é que os tipos permissivos da legitima defesa juridico-penal nesses paises nédo
consagram limitacdes na ordem de proporcionalidade dos bens; e que a acdo de defesa,
mantendo-se como tal — vinculada a estrita necessidade de repelir ativamente uma agressao
atual e ilicita — sendo ai caracterizada s6 pela necessidade do meio de defesa, tem a
permissibilidade de ir até onde for preciso, para alcancar tal objetivo.

Da diferenca a que se sujeitam numa mesma situacdo 0s agentes policiais e 0s
particulares, surgem divergentes entendimentos sobre a validade dos limites impostos aos
policias e sobre como concilia-los — se isso é possivel — com o regime geral da legitima defesa
juridico-penal. Em outras palavras, se essas exigéncias impedem que o policia se socorra do
regime geral da legitima defesa juridico-penal; se ndo, onde se inserem no plano da legitima
defesa e qual a amplitude desse direito.

Dai que surge o problema desta investigacdo, a saber: como interpretar os limites do
recurso a armas de fogo contra pessoas quando o agente policial atua em face de agressodes
reguladas pelo direito de legitima defesa juridico-penal?

A abordagem parte, no primeiro capitulo desta investigacao, de uma contextualizacdo

geral da problematica por meio do levantamento das principais implicacdes das normas



relativas ao recurso a arma de fogo na atividade policial, em Portugal e Brasil, no plano da
legitima defesa. Na oportunidade sdo repercutidas as exigéncias de proporcionalidade dos bens
na acdo defensiva policial na (re)defini¢do do ambito justificador da legitima defesa, e
verificadas suas consequéncias no plano da subsidiariedade da legitima defesa.

Feita essa contextualizacdo, o capitulo segundo reserva-se a uma revisao critica de
literatura que tem como base a doutrina alema — por razdes que na altura sdo explicitadas —,
em que se discute com especial énfase a questdo de saber se os agentes policiais podem, e em
que medida, invocar o regime geral da legitima defesa para justificar suas a¢des ou se ficam
adstritos a regulagdo especial do recurso a arma de fogo. Sdo trés as correntes ai analisadas,
pelo que ao final dessa abordagem, identifica-se a necessidade de transpor o que ¢
essencialmente proposto por cada uma delas aos contextos juridicos de Portugal e Brasil, para
uma nova abordagem, dessa vez mais particularizada.

De forma que assim inicia-se o terceiro e derradeiro capitulo desta investigagdo; a
medida em que as solucdes sdo transpostas a todo instante toma-se posicao sobre a adequagao
e viabilidade de cada tese, o que resulta no juizo de inaplicabilidade e o consequente
afastamento do que por elas é proposto. A partir dai identifica-se a necessidade de uma
solugdo “original”, ndo s6 adaptada aos casos brasileiro e portugués. Chega-se assim ao ponto
nevralgico da tomada de posicdo: sdo “postas a mesa” duas maneiras de analisar a
problemadtica, pelo que a analise de ambas segue o proposito de verificar qual delas melhor
atende as exigéncias de proporcionalidade dos bens na agdo defensiva policial conciliando-as

com o regime da legitima defesa.



Capitulo 1
As implicacdes das normas do recurso a arma de fogo pela policia no plano da legitima

defesa e as questdes que formulam o problema da investigacao

Ha dois principais aspetos decorrentes das normas especiais da atuacdo policial
mediante o recurso a arma de fogo que juntos repercutem significativamente no plano da
legitima defesa e formam a base da problematica desta investigacao.

O primeiro é que das limitagcbes normativas a acao defensiva policial por meio da
exigéncia de proporcionalidade dos bens quando do recurso a arma de fogo contra pessoas em
situacBes de legitima defesa, resultam condicGes especificas da admissibilidade da legitima
defesa do policial, a partida distintas das que vigem aos particulares.

O segundo decorre da imposicdo desses limites no plano da subsidiariedade da
legitima defesa privada. Embora o recurso a policia ndo alcance autonomia, devendo apenas
ter-se em consideragdo no ambito do elemento da necessidade, a limitacdo da agdo da policia
pela proporcionalidade dos bens pode implicar a diminui¢do da amplitude da defesa de bens
do particular.

Nas proximas linhas ambos 0s aspetos serdo detalhados. Espera-se, para além de
contextualizar a probleméatica desta investigacdo, criar condi¢cbes para 0S necessarios

desenvolvimentos subsequentes.

1.1. A restricio do recurso a arma de fogo pela policia em Estados de direito

democratico, inclusive no plano da legitima defesa

A partida, importa destacar que as regulamentagdes da atuacao policial em Estados de
direito democratico cumprem a finalidade de atender aos anseios de defesa e promogdo dos

direitos fundamentais que, nestes Estados, vinculam objetivamente a policia®.

1 SAMPAIOQ, Jorge Silva, O Dever de Proteccdo Policial de Direitos, Liberdades e Garantias: Do Conceito
Material de Policia ao Reconhecimento de Direitos Subjectivos Publicos a Actuagdo da Policia (Coimbra:
Coimbra Editora, 2012), 96.
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Nesse aspeto, tais regulamentagdes atendem ao chamamento de que as intervengdes
policiais em sede dos direitos individuais, principalmente quando em causa o recurso a forca e
arma de fogo contra pessoas, ndo podem transgredir os prudentes freios de uma intervencéo
justificavel, sob pena de se converterem em um condenavel abuso de poder?.

Porque o recurso a arma de fogo tem especial potencial de ferir os bens fundamentais
vida e integridade fisica, e porque o exercicio da atividade policial é vinculado e deve relevar
0 maximo interesse do Estado na preservacdo desses bens®, as normas que regulamentam tal
recurso buscam orientar e padronizar as acdes policiais para 0 que seja estritamente necessario
ao atingimento desse interesse Estatal; é o que se depreende também da leitura das partes
iniciais dos diplomas desses paises, que na sequéncia far-se-a referéncia em breves linhas.

Na esteira do predmbulo do DL 457/99, de 5 de Novembro® de Portugal, se
reconhece que «ndo basta a mera proclamacdo de grandes principios para que as forcas
policiais se sintam em condicfes de, a todo momento, poder optar por um de entre 0s Vvarios
tipos de intervencdo possiveis»; para além disso reforga-se que é necessario orientar e
padronizar o uso de armas de fogo para conferir maior seguranca ao agente policial diante de
«um quadro mais claro de procedimentos», a fim de reduzir a letalidade e «salvaguardar a vida
humana até ao extremo possivel [...]».

De igual maneira, nas prévias consideracOes feitas ao estabelecimento das Diretrizes
da Portaria 4226/2010, de 31 de dezembro®, do Brasil, percebe-se premente a «necessidade de
orientagdo e padronizacdo dos procedimentos da atuagdo dos agentes de seguranga publica aos
principios internacionais sobre o uso da forca; consoante o objetivo de reduzir paulatinamente

os indices de letalidade resultantes de acdes envolvendo agentes de seguranca publicay.

2 FREITAS, Juarez, «O ‘poder de policia administrativa’ ¢ o primado dos direitos fundamentais no sistema
brasileiro», Scientia luridica, LIV, n°. 301 (2005): 11.

% Na licdo de Antdnio Sousa, o uso de armas de fogo contra pessoas se funda em duas ideias: por um lado,
proporcionar uma igualdade de armas relativamente aqueles que, armados, praticam violéncia; e, por outro, trata-
se de um recurso indispensavel para eficazmente conter uma pessoa que representa perigo sério e grave aos bens
juridicos fundamentais, em especial a vida humana, cf. SOUSA, Antdnio Francisco, «Uso de arma de fogo pela
policia: a proposito do acérdédo do tribunal da relagdo do Porto (proc. n.° 1382/06.6GAMAI.P2», RVMD, vol. 9,
n. 1, (2015): 27.

4 Decreto-Lei n.° 457/99, de 5 de Novembro.

S Portaria Interministerial n.° 4226/2010, de 31 de dezembro, MJ e SDH/PR. Publicada no Diario Oficial da
Unido, N.° 1, de 03 de janeiro de 2011, Secéo 01, pagina 27.
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Outro aspeto a se destacar € que os diplomas que regulam o recurso a arma de fogo
pela policia, mesmo ao admitirem o carater extremo em que se reveste a atividade policial,
relevam a existéncia de um poder superior desses agentes em relacdo aos particulares para
exigir deles a perfeita adequacéo da conduta praticada com a realidade com que se depara®.

Como consequéncia, as regulamentacdes policiais em sede do recurso a arma de fogo
contra pessoas langam mao dessa condicdo especial do agente policial, que o obriga a correr
riscos mais pesados, e de uma superior preparacao técnica e condicdo fisica em relagdo aos
particulares’, para estabelecerem um circunstancial regime condicionante da intervencio da
policia.

E isso quer significar que mesmo nas situacdes de legitima defesa — porque em tese a
permissibilidade é maior — a intervencdo policial € condicionada pela severa batuta do
principio da proibicdo de excesso, e seus corolarios diretos®, de adequacio, de necessidade e
da proporcionalidade em sentido estrito®, representando ser uma acrescida medida do Estado
numa atividade que assume especial significado quando em causa o recurso a arma de fogo™°.

J& se deixou dito que assim € porque Estados fundados na dignidade da pessoa
humana e que consagram a vida e integridade fisica como direitos fundamentais imp6em o
maximo respeito a esses bens em todas as atuacbes da policia, vinculando-a e
responsabilizando-a diante da premissa de que 0 «poder existe para os direitos, ndo o
contrario»!!, tanto mais quando em causa esta o recurso a arma de fogo contra pessoas.

Em suma, Brasil e Portugal, sem deixar de ter em conta as condi¢Bes inopinadas e

agudas de risco a vida a que se sujeitam 0s agentes policiais, bem como a necessidade que

® NOGUEIRA, Maria José R. Leitdo, «O uso de armas de fogo pelos agentes policiais — alguns aspectos», Policia
e Justica, n.° 6 (2005): 33-34.

" DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal, Parte Geral, t. I, 22 ed. (Coimbra: Coimbra Editora, 2012), 432 s.

8 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes, Teoria Geral do Direito Policial, 42 ed. (Coimbra: Almedina, 2014),
196-197.

°® Em especial sobre a sujeicdo da atividade policial limitativa de direitos ao principio da proibicdo de excesso,
CANAS, Vitalino, «A actividade de policia e a actividade policial como actividades limitadoras de
comportamentos e de posi¢des juridicas subjectivas», in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Sérvulo
Correia, coord. Jorge Miranda, vol. 1l (FDUL: Coimbra Editora, 2010), 1285 s; Também, Idem, «Principio da
proibicéo de excesso e a policia», in | Coléquio da Seguranca Publica Interna, coord. Manuel Monteiro Guedes
Valente, t. | (Coimbra: Almedina, 2005), 185 s. Sobre a incidéncia desse principio nas agGes policiais com
recurso a arma de fogo, infra, Capitulo 3; 3.3.1.

10 NOGUEIRA, «O uso de armas...», 35.

N FREITAS, «O ‘poder de policia administrativa’...», 7.
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esses agentes tem de decidirem muitas vezes em fracOes de segundos sobre a adequacdo de
suas condutas, reforgam a natureza extrema em que se reveste o recurso a arma de fogo contra
pessoas e impdem como pressuposto de sua legitimacdo — que deve ser usado em absoluta
necessidade diante da faléncia de outros meios — a defesa dos bens vida e integridade fisica
essencial, inclusive, frisa-se, em situagdes de legitima defesa'?.

Da regulacdo da proporcionalidade dos bens na legitima defesa do policial decorre,
como primeira consequéncia, a redefinicdo de seu ambito justificador; conforme adiante se

vera.

1.1.1. A inser¢ao do principio de proporcionalidade dos bens e suas implicagdes no ambito

justificador da legitima defesa

No Brasil ha dois diplomas que juntos disciplinam e orientam o uso da forca e de
arma de fogo na atividade policial, e neles ha regulamentacGes especificas do emprego de
armas de fogo contra pessoas em situagdes de legitima defesa.

O primeiro é a Portaria Interministerial 4226/2010, de 31 de dezembro!®, que
«estabelece diretrizes sobre o uso da forca pelos agentes de seguranca publica» e, em seu
Anexo |, depois de dizer na diretriz n.° 2 que o uso da forca por agentes de seguranca publica

deve obedecer aos principios de legalidade, necessidade, proporcionalidade, moderacdo e

12 A absoluta necessidade e o carater extremo em que se reveste o recurso a arma de fogo sdo exigencias dos
principais instrumentos internacionais de direitos humanos aplicados a funcdo policial, sendo assente o
acolhimento, em Portugal, do Coédigo de Conduta para os Funcionarios Encarregados pela Aplicacdo da Lei,
adotado pela Assembleia Geral das Nacgbes Unidas (Resolucdo 34/169, de 17 de dezembro de 1979), dos
Principios Orientadores para a Aplicagdo Efetiva do Cédigo de Conduta para os Funcionarios Responsaveis pela
Aplicacdo da Lei, adotados pelo conselho Econémico e Social das Nagdes Unidas (Resolucdo 1989/61, de 24 de
Maio de 1989) e dos Principios Basicos sobre o Uso da For¢ca e de Armas de Fogo pelos Funcionérios
Responsaveis pela Aplicacdo da Lei, adotados pelo Oitavo Congresso das Na¢Bes Unidas para a Prevencgdo do
Crime e o Tratamento dos Delinquentes (Havana, Cuba, de 27 de Agosto a 7 de Setembro, de 1990). Aqui e
conforme ao texto, NOGUEIRA, «O uso de armas...», 36-37. Também o Brasil acolhe expressamente as
recomendacdes desses instrumentos consoante o disposto na diretriz n.° 1, do Anexo I, da Portaria n.° 4226/2010,
de 31 de dezembro, onde se determina «que o uso da forga pelos agentes de seguranga publica devera se pautar e
[...] considerar, primordialmente: a. ao Cddigo de Conduta [...]; b. os Principios Orientadores para a Aplicagao
Efetiva do Cddigo de Conduta [...]; c. os Principios Basicos sobre o Uso da Forga e Armas de Fogo [...]», cf.
Portaria Interministerial n.° 4226/2010, de 31 de dezembro, supra, nota 5.

13 Portaria Interministerial n.° 4226/2010, de 31 de dezembro, supra, nota 5.
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conveniéncia, diz no n.° 3 que: «Os agentes de seguranga publica ndo deverdo disparar armas
de fogo contra pessoas, exceto em casos de legitima defesa prdpria ou de terceiro contra
perigo iminente de morte ou lesdo grave».

Outro diploma, a Lei n°. 13.060/2014, de 22 de dezembro®*, que «disciplina o uso de
instrumentos de menor potencial ofensivo®® pelos agentes de segurancga pulblica em todo o
territorio brasileiro», apos determinar a priorizacdo do uso desses instrumentos e dizer que 0s
Orgdos de seguranca publica do pais deverdo obedecer aos principios de legalidade,
necessidade, razoabilidade e proporcionalidade, restringe o uso de armas de fogo contra
pessoas por policiais exclusivamente a salvaguarda da vida e integridade fisica. Nos termos do
paréagrafo Unico, inciso I, do Art. 2° «ndo € legitimo o uso de arma de fogo: | — contra pessoa
[...] que ndo represente risco imediato de morte ou lesdo aos agentes de seguranca publica ou a
terceiros.

Apesar desse ultimo diploma ndo se referir taxativamente a casos em que 0 agressor
criar ilicitamente tais riscos, se de toda forma s6 é licito o recurso a arma de fogo contra
pessoas quando da existéncia de um risco atual (imediato) aos bens vida e integridade fisica
essencial, por maioria de razdo, sera tanto mais licito quando esse risco for criado ilicitamente.
Por fim, desde logo em face do acautelamento & vida, é evidente que ndo serd toda ofensa a
integridade fisica capaz de ser equiparada ao bem vida para dai legitimar o recurso a arma de
fogo, s6 as ofensas graves. Sendo esse o sentido da norma contida nesse diploma, segundo
entendemos.

E essa interpretacdo é corroborada pela leitura sisttmica de ambos os diplomas
brasileiros, a qual permite afirmar que os agentes policiais s6 estdo autorizados a disparar
armas de fogo contra pessoas em situacGes de legitima defesa, embora nem toda situacéo de

14 Lei n.° 13.060/2014, de 22 de dezembro. O Art. 2°, diz: «Os 06rgédos de seguranca pUblica deverdo priorizar a
utilizacdo dos instrumentos de menor potencial ofensivo, desde que o seu uso ndo coloque em risco a integridade
fisica ou psiquica dos policiais, e deverdo obedecer aos seguintes principios: | - legalidade; Il - necessidade; 11 -
razoabilidade e proporcionalidade. Paragrafo Gnico. N&o € legitimo o 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 seguranga
publica ou a terceiros; e Il - 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».

15 Conforme Anexo Il do Glosséario da Portaria n.° 4226/2010, de 31 de dezembro, supra, nota 5, entende-se por
instrumentos de menor potencial ofensivo 0: «conjunto de armas, muni¢des e equipamentos desenvolvidos com a
finalidade de preservar vidas e minimizar danos a integridade das pessoas.
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legitima defesa justifique tal recurso, sendo e somente aquelas em que estejam em causa a
necessidade de acdo defensiva contra 0 perigo imediato de morte e de leséo corporal grave ao
policial e a terceiros®®.

Ja em Portugal, o Decreto-Lei n.° 457/99, de 05 de novembro, que aprova o regime de
utilizacdo de armas de fogo e explosivos pelas for¢as e servigos de seguranca de todo o pais,
regula o recurso a armas de fogo em acbes policiais subordinando-o aos principios de
necessidade e proporcionalidade (art. 2°)*’. E, nos termos do art. 3°. n° 2, al. a), restringe-se o
uso de armas de fogo contra pessoas «a casos em que o agressor ilicitamente criar um ‘perigo
iminente de morte ou ofensa grave a integridade fisica’»?8.

De tudo, importa ressaltar que tanto o Brasil quanto Portugal, quando subordinam a
licitude do recurso a armas de fogo contra pessoas, em situacdes de legitima defesa, a defesa
dos bens vida e integridade fisica, impdem ao exercicio dessa causa de justificacdo uma

limitagdo na ordem dos bens®®, ou seja, determinam «condi¢des de admissibilidade que

16 Em termos gerais, GRECO, Rogério, Atividade Policial: Aspectos Penais, Administrativos e Constitucionais,
62 ed. (Niterdi, RJ: Impetus, 2014), 137-138.

17 Decreto-Lei n.° 457/99, de 05 de Novembro, supra, nota 4. O Art. 2°, n°® 1-2, diz: «Art. 2°. Principios da
necessidade e da proporcionalidade. 1. — O recurso a arma de fogo s6 é permitido em caso de absoluta
necessidade, como medida extrema, quando outros meios menos perigosos se mostrem ineficazes, e desde que
proporcionado as circunstancias. 2. — Em tal caso, o agente deve esforgar-se por reduzir ao minimo as lesbes e
danos e respeitar e preservar a vida humana». A propdsito da redacdo deste artigo, Anténio Souza, «revela
deficiente entendimento do principio da proporcionalidade, ja que o principio de necessidade ndo passa de uma
dimensdo ou subprincipio da proporcionalidade»; e extendendo a critica, aborda a questdo da falta de referéncia
ao subprincipio da adequacao quando o diploma portugués trata do principio de proporcionalidade, cf. SOUSA,
«Uso de arma...», 25.

18 Ibidem. O Art. 3°, n° 2, al. a), diz: «Art. 3°. Recurso a arma de fogo, [...] n® 2 — O recurso a arma de fogo contra
pessoas sO é permitido desde que, cumulativamente, a respectiva finalidade ndo possa ser alcancada através do
recurso a arma de fogo, nos termos do n.° 1 do presente artigo, e se verifique uma das circunstancias a seguir
taxativamente enumeradas: a) Para repelir a agressdo actual ilicita dirigida contra 0 agente ou terceiros, se
houver perigo iminente de morte ou ofensa grave a integridade fisica [...]».

19 Para Fernando Monteiro, trata-se de uma exclusiva limitacdo de bens quando do recurso a arma de fogo, e
nesse caso diz que o DL n.° 457/99, de 05 de Novembro, cria duas “legitimas defesas” uma fortemente
restringida com o recurso a arma de fogo e outra materialmente limitada s6 pela necessidade do meio, desde que
ndo seja uma arma de fogo: «o agente poderia utilizando qualquer outro meio que ndo uma arma de fogo
defender-se a si e a terceiros de forma inclusive mais gravosa do que se utilizasse, comedidamente, uma arma de
fogo», cf. MONTEIRO, «O uso de armas de fogo pelas autoridades policiais e a legitima defesa: considerac6es
critico-reflexivas», in Estudos de Homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda , coord. Marcelo Rebelo de Sousa,
et al., (Coimbra: Coimbra Editora, 2012), 709 s.
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impedem a sua generalizacdo a todos os bens, restringindo-se ao ndcleo essencial dos bens
pessoais»?®, nomeadamente, frisa-se, os bens vida e integridade fisica.

Isto quer significar que tais normas fazem inserir uma regra de proporcionalidade dos
bens — bens que legitimam e podem ser objetos da acdo defensiva policial, nomeadamente a
vida e integridade fisica em sua maior ponderacdo — como pressuposto da legitima defesa, o
que ¢é por maioria de raz&o estranha ao regime juridico-penal dessa causa de justificacdo?!.

Isso porque no caso do disparo de arma de fogo pela policia contra pessoas, para além
de indispensavel, a agdo de defesa que se traduza num risco de morte ou lesdo grave do
agressor sO sera licita quando os bens objeto da defesa policial forem também a vida e
integridade fisica essencial®?.

Assim, a primeira implicacdo dos regimes brasileiro e portugués sobre o recurso a
arma de fogo contra pessoas em situacdes de legitima defesa diz respeito a concretizacdo
legislativa de uma regra de proporcionalidade dos bens; e como consequéncia, uma
redefinicdo do ambito justificador da legitima defesa, ao menos no particular caso das
atuaces das forcas policiais®®.

20 PALMA, Maria Fernanda, «A justificacdo por legitima defesa como problema de delimitagdo de direitos», vol.
I (tese de doutoramento, Lisboa, AAFDL, 1990), 524; pese tratar-se de consideragdo feita antes da entrada em
vigor do DL n.° 457/99, de 05 de Novembro, agora expressamente regulamentada a partir desse Decreto-Lei.

2L Assim, por todos, DIAS, Direito Penal..., 428, onde coloca o problema dos autores que querem fazer entrar
«directamente» a idéia de proporcionalidade dos bens em conflito na legitima defesa, e critica essa posi¢do
dizendo que tal pensamento se revela «infiel aos pressupostos basicos do fundamento justificante da legitima
defesa e, na verdade, tanto a ideia de prevencdo do direito sobre o ilicito, como ao irrenunciavel efeito preventivo
desta causa de justificacdo; confundindo até limties perigosos — e, em boa ldgica, a partir de certo ponto
inextricaveis — as causas justificativas da legitima defesa e do estado de necessidade». Contra a consideracgao de
gue seria estranha a legitima defesa uma regra de proporcionalidade estrita entre bens, Fernanda Palma, que
defende a a tese de “proporcionalidade qualitativa” na legitima defesa, segundo a qual, a agressdo a bens que ndo
sejam os do nucleo essencial da dignidade da pessoa, nomeadamente agressdes aos bens patrimoniais, exclui a
legitimdiade da defesa quando essa origina a morte ou lesdo corporal grave no agressor. Nesse particular, sobre a
tese de “proporcionalidade qualitativa”, cf. PALMA, «A Justificac¢do...», vol. I, 30 s; 253 s; 313 s; passim.

22 CARVALHO, Américo Taipa de, Direito Penal. Parte Geral: Questdes Fundamentais. Teoria Geral do
Crime, 22 ed. (Coimbra: Coimbra Editora, 2008), 210. Em sentido préximo, cf. DIAS, Jorge de Figueiredo e
Nuno Branddo, «Art. 131», in Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, dir. Jorge de Figueiredo Dias, t. I, 28
ed. (Coimbra: Coimbra Editora, 2012), 41.

2 E que no fundo a doutrina portuguesa questiona, se em razao do regime especifico derivado da legitima defesa
policial por meio do recurso a arma de fogo contra pessoas, se devera considerar essa uma limitagdo respeitante
tdo somente no dmbito das atuagBes dos agentes policiais (cf. DIAS, Direito Penal... 431-433; cf. DIAS e
BRANDAO, «Art. 131», 2.2 ed., 41), ou se tal implica que «a exigéncia de ‘proporcionalidade qualitativa’
também se aplica a legitima defesa privada» (cf. CARVALHO, Direito Penal..., 382 s; 391; proximo a PALMA,
A Justificacdo..., 524 s, para a qual deve haver naturalmente «a contengdo do exercicio do poder privado nos
limites de aplicagdo da forga publica», como decorréncia natural do principio da subsidiariedade da legitima
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A partir disso, cumpre na sequéncia verificar como repercutem essas limitagcdes no

plano da subsidiariedade da legitima defesa privada.

1.2. O exercicio pela policia do monopolio Estatal do uso da forca e a questio da

subsidiariedade da legitima defesa

Compreender a razdo de o Estado exercer o monopdlio do uso da for¢a ndo impde
dificuldades, porquanto desde «a visdo contratualista de Thomas Hobbes (1588-1679), ‘os
pactos sem espada ndo passam de palavras sem forga para dar seguranca a ninguém’»24,

No contexto do surgimento dos Estados Modernos e da crescente estabilizacdo dos
Orgdos centrais das sociedades, o Estado passou convocar a si 0 exercicio do monopdlio do
uso da forga®; mas foi somente no século XVIII, com a difusdo dos ideais do liberalismo, que
0 Estado passou a ser tido como necessario para que o individuo dispusesse de liberdade e
usufruisse da paz?®; e nesse contexto a policia, que teve sempre sua atividade conformada
junto a evolucdo das sociedades, passou a assumir um papel de relevo no desempenho do

exercicio do monopdlio Estatal do uso da forga?’.

defesa); ou se «apesar da intencdo legislativa de limitar essa justificante», o regime da legitima defesa juridico-
penal «mantém-se em vigor apesar da aparente revogacao derivada», € que mesmo que se mantenha «de pé esta
regulacdo», ndo se pode permitir o «apagamento» das suas fungdes preventivas «com a consequente e arbitraria
fragmentagdo desta justificante»; termos nos quais, Fernando Monteiro, diz que vige a legitima defesa do Codigo
Penal a particulares e policiais (cf. MONTEIRO, «O uso de armas de fogo pelas autoridades...», 725 s). Com
énfase a essa discussdo, infra, Capitulo 3; 3.4, todo o0 nimero.

24 CLEMENTE, Pedro, «A ordem em pUblico», in Reunifes e Manifestagbes: Actuacéo Policial, coord. Manuel
Monteiro Guedes Valente (Coimbra: Almedina, 2009), 130.

%5 COSTA, Arthur Trindade Maranhdo, Entre a Lei e a Ordem: Violéncia e Reforma nas Policias do Rio de
Janeiro e Nova York (Rio de Janeiro: Editora FGV, 2004), 32 s; 61. Também, FILOCRE, Lincoln D’Aquino,
Direito de Seguranca Publica: Limites Juridicos para Politicas de Seguranca Publica (Coimbra: Almedina,
2010), 65 s.

% FILOCRE, Direito de Seguranga..., 73.

27 Facto é que a policia esta presente desde hd muito na historia dos povos. Nas sociedades primitivas eram
notadas estruturas policiais informais; na China antiga e no Egito de Menés também havia policiais (cf.
FILOCRE, Direito de Seguranga..., 110-111). Em Roma, desde seus primordios havia policiamento, embora
exercido sem quaisquer formalidades, até que em 27 a.C., o princips Augustus assumiu do Senado a
administracao civil e criou o cargo de praefectus urbi, com a responsabilidade de manter a ordem publica e do
praefecuts vigilium, o chefe de policia (cf. BAYLEY, David, Padrdes de Policiamento: Uma Analise
Internacional Comparativa, 2% ed. (Séo Paulo: Editora da USP, 2006), 41). Entre os gregos, policia era tida como
«arte de governar a cidade, ou a arte de tratar da coisa publica», num sentido demasiado amplo das atividades de
policia, que perdurou pelo periodo medievo (cf. ROLIM, Marcos, A Sindrome da Rainha Vermelha:

17



E foi especialmente a partir do ultimo quarto do século XVIII e por todo o século
XIX, que a policia e suas atividades sofreram as maiores transformacdes. Naquela altura a
atividade da policia passou a funcionalizar-se e a sujeitar-se as ConstituicGes, as leis e ao
controle judicial, deixando de constituir-se em uma ampla gama de dominios para referir-se
apenas aos aspetos de tranquilidade, de seguranca e de ordem publicas?.

Resultou que no dominio das transformacdes sociais do século das luzes, os governos
europeus retiraram 0s exercitos dos conflitos domesticos e aboliram suas milicias, isso
ocasionou o desenvolvimento de uma policia publica, especializada e profissional, que
naquela altura teve o premente propoésito de ser um instrumento confiavel de aplicacdo e
exercicio do monopdlio Estatal do uso da forga?®.

Assim o Estado, enquanto organizacdo méaxima dos individuos, assume a funcdo de
tornar possivel a convivéncia pacifica dos cidaddos®, detendo e exercendo o monopoélio do
uso da forca, organizando-o através do Direito, proibindo-o entre os membros da comunidade
e indicando quem pode dele fazer uso®L.

E isso ocorre porque nenhum Estado democréatico de direito é onipotente®? e nem

mesmo onipresente, e No espago existente entre a vinganca particular, ndo permitida, e a

Policiamento e Seguranca Publica no Século XXl (Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editora, 2006), 24). Com a
difusdo dos ideais do liberalismo, e a sujeicdo do Estado a lei, o Estado de Policia foi posto em causa com a
submissdo da propria policia a lei e passou a dar lugar ao Estado de Direito, periodo em que «o modo de atuacao
policial passou a ser bastante funcionalizado, no sentido de fazé-lo suficientemente distinto do restante das
atividades administrativas do Estado» (cf. SAMPAIO, O Dever de Proteccdo..., 24 s). Ao fim, a policia moderna,
tem sua génese quando «inimeras revoltas populares e desordens de rua na maior parte dos paises europeus»
reclamaram a necessidade de uma estrutura policial permanente e profissional, para o exercicio do monopélio do
uso da forga, e que estivesse sempre nas ruas (cf. BAYLEY, Padr6es de Policiamento..., 20-22).

2 CANAS, «A actividade de policia...», 1255-1256.

29 A essa policia deu-se o nome e conceito de “policia moderna”. O seu carater de “publica” surge somente
quando se desconta a vitalidade dos poderes soberanos, sendo ela formada, paga e controlada pelo governo ao
servigo da coletividade. A “especializac¢do” refere-se ao direcionamento concentrado e exclusivo para a aplicacdo
da forca fisica. A “profissionalizacdo” refere-se a uma preparagdo explicita para o exercicio das funcdes. A
policia moderna desenvolveu-se inicialmente no Japao, Franca e Alemanha, Gra-Bretanha, india, Estados Unidos
e Russia, quando da necessidade de instrumentos confiaveis de controle através do uso da forca (cf. BAYLEY,
Padr6es de Policiamento..., 35 s, passim). Talvez o exemplo mais paradigmatico tenha sido em Londres, 1829,
com o surgimento da «nova policia» criada e mantida com recursos publicos, e grande o bastante para conter e
dispersar multiddes, tendéncia seguida pelo restante da Europa (cf. ROLIM, A Sindrome da Rainha..., 25).

30 DIAS, Mario Gomes, «Limites a actuacdo das forcas e servicos de seguranca», Policia e Justica, n.° 6 (2005):
23.

31 KELSEN, Hans, Teoria Geral do Direito e do Estado, 3% ed. (Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000), 30-32.

32 CLEMENTE, «A ordem...», 130.
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repressao Estatal, o «Estado-Direito» concede ao particular que se defenda perante agressoes
ilicitas®,

Disso resulta, a contrario de outras posi¢des®*, o surgimento da legitima defesa como
um direito ao particular derivado de um poder Estatal; poder este que, em situacdes extremas
nas quais a policia ndo consegue exercer seu dever de protecdo do cidaddo, é permitido entre
os particulares®,

Em suma, o Estado detém e exerce o0 monopolio do uso da forca para a afirmacao do
direito frente ao injusto, que s6 se quebra em favor do particular em situacfes excepcionais de
necessidade, como as contempladas pela legitima defesa®®; assim, como regra, a legitima
defesa particular é subsidiaria da intervencio publica®’, permitida por meio da lei e exercida

3 PALMA, «A Justificacdo...», 165.

34 Segundo Luzoén-Pefia, vé-se que uma larga corrente, sobretudo de doutrinadores do fim do século XIX e das
primeiras décadas do século XX, a defender a legitima defesa como um direito natural e originério, e ainda, como
um direito universal e ahistdrico. Admitir a legitima defesa sob essas perspectivas implica em dizer que esse é um
direito reconhecido pelo Estado ou pela Lei, jamais um direito derivado do Estado, por ele criado ou outorgado.
Mas, essa afirmacgdo € contestada por um setor da doutrina que afirma que mesmo na antiguidade houve época
em que o delito cometido em legitima defesa era penalizado do mesmo modo de qualquer outro delito, e que a
histéria do Direito mostra que a legitima defesa tem, na verdade, uma origem muito recente; admite-se, apenas,
gue alguma classe de defesa, como a defesa da vida, € mais ou menos antiga, entretanto a admissibilidade da
defesa de bens pouco importantes é «absolutamente reciente». Por derradeiro, a concepcdo de um direito
originario e ahistérico se contradiz ao se comprovar as enormes mudangas historicas da regulamentacdo
legislativa do direito de legitima defesa, sendo certo que a ampla concessdo do direito de legitima defesa no
Direito vigente é produto de recentes desenvolvimentos, cf. LUZON PENA, Diego-Manuel, Aspectos Esenciales
de la Legitima Defensa ( Barcelona: Bosch,1978), 94-99, com atencéo as notas 371 a 374.

% Nesse sentido, CLEMENTE, Pedro, «Policia e seguranca: breves notas», Lusiada. Politica Internacional e
Seguranca, n.° 4 (2010): 149.

3% No sentido do texto, SANCHES GARCIA, Maria Isabel, Ejercicio Legitimo del Cargo y Uso de Armas por la
Autoridad: Analisis Particular del Ejercicio de la Coaccion Directa por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado en Materia de Seguridad y Orden Publicos (Barcelona: Bosch, 1995), 359. Para Roxin, a «suspensao
relativa do monopolio estatal do uso da forga» dé-se pela «incorporagdo dos cidaddos na prossecussdo de fins
preventivos» no direito de legitima defesa. Dessa forma entende-se que a despeito de compreensivel e necessaria
uma prioridade do recurso a policia para a defesa dos bens de particulares, ndo se deve permitir que a legitima
defesa perca sua funcionalidade de defesa da ordem juridica proibindo que as pessoas estejam autorizadas a
defenderem-se. Segundo esse autor, as teses de prevencdo geral e especial a servi¢co do fundamento da legitima
defesa, nomeadamente da defesa do Direito, imp8em a seus potenciais violadores a perene existéncia do risco da
agressao; dessa forma, a estreita vinculacdo e compressao do direito de defesa do particular face a defesa publica
ndo se admite por comprometer a ordem juridica (ROXIN, Claus, «As restricBes ético-sociais ao direito de
legitima defesa», in Problemas Fundamentais de Direito Penal, 3% ed. (Lisboa: Vega, 1998), 200-203); o que se
do contrario fosse, muitas vezes se estaria impondo a legitima defesa as consequéncias da violagdo do Direito.
(Kargl, ZStwW 110 (1998), apud, MOURA, Bruno de Oliveria, A Nao-punibilidade do Excesso na Legitima
Defesa (Coimbra: Coimbra Editora, 2013), 44.

37 Neste sentido, Fernanda Palma esclarece que a subsidiariedade é entendida na perspectiva de uma teoria de
cariz publicista, em que se trata de uma funcdo do Estado atribuida aos particulares; uma corrente diferente, de
cariz jusnaturalista, entende que na falha do Estado na missdo de protecdo, renasce o direito natural do individuo
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pelo cidaddo em estrita necessidade consoante a policia ndo possa ou injustificadamente ndo
intervenha na situacdo de necessidade®®.

Dito isso, a questdo da subsidiariedade da legitima defesa, em Portugal e no Brasil,
ganha relevo em razdo das normas de direito policial®® que definem com rigor os principios
nos quais o recurso a arma de fogo contra pessoas deve se concretizar®®, impondo a existéncia
de regras distintas para a legitima defesa particular e a defesa promovida por agentes policiais,
nomeadamente sobrepondo a esta ultima exigéncias de estrita proporcionalidade entre os bens
agredido e defendido®!.

E nesse sentido, porque hd uma amplitude maior de defesa a quem a exerce a titulo
subsidiario, importa verificar as implicacdes dessas distintas condicdes no plano da
subsidiariedade da legitima defesa do particular, com énfase em saber em que medida a defesa
do particular passa a ficar vinculada aos limites da defesa do policial; por outras palavras, o

quanto a intervencdo policial em legitima defesa do particular a vincula e limita.

1.2.1. A subsidiariedade da legitima defesa: implicagdes no ambito da necessidade da defesa

do particular, e o seu condicionamento pelos limites da defesa publica

se defender, no sentido de que o direito de legitima defesa seria «extraestatal», renunciado condicionalmente ao
Estado pelo cidaddo, segundo a concepgéo de um Estado contratual Kantiano. Ainda, a autora diz que o principio
da subsidiaridade foi historicamente concebido para a legitima defesa na longa gestacdo dos Estados Modernos,
segundo a ideia de «subsidiariedade do prdprio estado ou do poder», cf. PALMA, «A Justificaco...», 525-526.

3 Afirma-se assim, a primazia na intervencdo da policia na defesa dos particulares e, portanto, a natureza
subsididria da legitima defesa privada traduzida pelo exercicio excepcional de uma funcdo publica ndo
desempenhada pela policia. Nesse sentido, CLEMENTE, «Policia e seguranca...», 150. No sentido do texto
PALMA, Maria Fernanda, «A legitima defesa», in Casos e Materiais de Direito Penal, coord. Maria Fernanda
Palma, et al., colab. Gomes, et al., 22 ed. (Coimbra: Almedina, 2002), 171; MIGUEZ, Garcia, «A legitima
defesa», in O Risco de Comer uma Sopa e Outros Casos de Direito Penal (Coimbra: Almedina, 2011), 362.

39 Pois que s6 quando da vigéncia de expressa regulacdo da incidéncia da proporcionalidade dos bens na legitima
defesa é que faz sentido discutir o problema; em Portugal a questdo passou a ser debatida pela doutrina e
jurisprudéncia ap6s o DL n.° 457/99, de 05 de Novembro (ver, supra, nota 23). No Brasil, a questdo ndo desperta
discussdes, conforme revelou a pesquisa bibliografica desta investigagao.

40 DIAS, Direito Penal..., 432.

4 PALMA, «A Justificagdo...», 523; em especial a nota 29.
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Pese acima j& haver sido destacada a natureza subsidiaria da legitima defesa privada,
cumpre dizer que literalmente os tipos dos artigos 32° do CP portugués®? e 25 do CP
brasileiro*® ndo fazem referéncia a tal condicéo; isto €, ndo exigem a possibilidade do recurso
a policia como pressuposto ou requisito da legitima defesa.

Esse facto, isoladamente, permite dizer que a possibilidade do recurso a policia ndo
constitui causa de exclusdo do direito de legitima defesa*:. Entretanto, contra tal concluséo
opde-se a exigéncia constitucional do recurso a policia, sempre que possivel, para que se possa
repelir pela forca uma qualquer agressao®.

De modo que a natureza subsidiaria da legitima defesa privada é mantida, embora em
«termos relativos»*®, o que quer significar que sendo possivel recorrer em tempo (til as forgas
policiais, sem por em sacrificio bens e interesses relevantes, o particular é obrigado a fazé-lo.

E essa € uma situacdo, na verdade, ja teologicamente decorrente dos tipos

permissivos do direito de legitima defesa juridico-penal*’, sendo ai uma exigéncia natural da

42 Art. 32° do CP port. «Artigo 32° - Legitima defesa. Constitui legitima defesa o facto praticado como meio
necessario para repelir a agressdo actual e ilicita de interesses juridicamente protegidos do agente ou de terceiro».
4 Art. 25 do CP bras. «Artigo 25 - Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos meios
necessarios, repele injusta agressdo, atual ou iminente, a direito seu ou de outrems.

4 E que uma vez ndo se exigindo a impossibilidade do recurso a policia para o exercicio da legitima defesa
juridico-penal, afasta-se essa hipétese, cf. CARVALHO, Direito Penal..., 377.

4 Pese 0 CP port. vigente haver eliminado a referéncia do anterior Cédigo Penal de 1886, que sé justificava a
legitima defesa quando da «impossibilidade de recorrer & forca pablica», a natureza subsidiéria da legitima defesa
é mantida pela redagdo do art. 21 (b) da CRP, para o qual «Todos tem o direito de repelir pela for¢a qualquer
agressdo, quando ndo seja possivel recorrer a autoridade publica», cf. CARVALHO, Américo Taipa de, A
Legitima Defesa. Da Fundamentacdo Teorético-Normativa e Prevetnivo-Geral e Especial a Redefinicao
Dogmaética (Coimbra: Coimbra Editora, 1995), 323-324; Idem, Direito Penal..., 377 s; 381. Na licdo de Canotilho
e Vital Moreira, trata-se do segundo aspeto relativo ao direito de resisténcia, compreendendo a «possibilidade de
resistir a agressdo fisica ou a invasao do domicilio... proteger os direitos, liberdades e garantias de carater pessoal
[...]», quando ndo seja possivel recorrer & autoridade publica, nomeadamente aqui & Policia; cf. CANOTILHO,
Gomes, e MOREIRA, Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, vol. I, 42 ed. (Coimbra: Coimbra
Editora, 2014), 420, a proposito de comentérios sobre o artigo 21° (direito de resisténcia). No Direito brasileiro a
natureza subsidiaria da legitima defesa é considerada a propdsito da responsabilidade do Estado em prover a
seguranca, das pessoas e de seus bens, por meio dos 6rgaos elencados no art. 144 da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, o que faz a doutrina entender que a reacdo direta do particular em defesa de seus bens
juridicos ocorre quando da impossibilidade da intervencédo tempestiva do Estado, c¢f. REALE JUNIOR, Miguel,
Teoria do Delito (Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1998), 76, semelhante, GRECO, Rogério, Atividade
Policial..., 130.

4 Assim, «os termos relativos em que deve interpretar-se a referéncia constitucional [portuguesa] (CRP, art. 21.°,
in fine) a subsidiariedade da legitima defesa», cf. CARVALHO, Direito Penal..., 382.

47 DIAS, Direito Penal..., 419
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necessidade do meio*®, pese os Cddigos Penais ndo estabelecerem o requisito da
impossibilidade do recurso a policia como pressuposto da legitima defesa.

Dessa forma de ver, porque o requisito da necessidade do meio exige que 0 meio
empregue na defesa seja idoneo e 0 menos ofensivo ao agressor, ja ndao se faz necessaria uma
literal previsdo do recurso a policia, pois a policia serd, por via de regra — quando a ela o
particular puder recorrer em tempo Util sem o comprometimento de sua defesa —, 0 meio de
defesa mais eficaz e menos gravoso a todos os intervenientes, portanto o meio de defesa que o
defendente tera de recorrer para repelir a agressao*®.

Né&o se trata aqui da necessidade em abstrato da defesa, que existe havendo ou ndo a
presenca ou possibilidade da presenca da policia para intervir na situacdo fatica de necessidade
do particular; o que estd em causa é o requisito da necessidade do meio de defesa em
concreto®®, nomeadamente quando o recurso a policia é real e eficaz e se evidéncia como 0
meio necessario mesmo face a existéncia de outros meios aos quais o cidaddo pudesse
recorrer.

E nesse sentido se afirma que a subsidiariedade da legitima defesa privada ndo
alcanca autonomia, pois que o recurso a policia ndo é imposto®, o que também significa dizer
que ndo devera ser tido como sempre o meio eficaz a defesa e menos nocivo ao agressor.

Isto é, repercutindo o recurso a policia no &mbito da necessidade do meio, ele assim o

sera por via de regra, ou quase sempre, pois que mesmo diante da presenca da policia ndo se

% PALMA, «A Justificagdo...», 526; bem verdade que aqui a necessidade da defesa, como para a maioria da
doutrina, se caracteriza no pressuposto da necessidade do meio. Contra, DIAS, Direito Penal..., 418 s; 423; onde
sustenta que a necessidade de defesa ndo se pode deixar integrar exclusivamente pela necessidade do meio; antes,
que a propria defesa «se revele normativamente imposta.

4 DIAS, Direito Penal..., 419; CARVALHO, Direito Penal..., 382; e, PALMA, «A Justificagdo...», 526;
entretanto, esta Gltima autora, numa perspectiva um pouco mais estrita, refere-se que o meio necessario ndo sera o
recurso a policia, mas sim o recurso aos meios que a autoridade publica dispde.

50 Assim, LUZON-PENA, Diego-Manuel, Lecciones de Derecho Penal: Parte General, 22 ed. (Valéncia: Tirant,
2012), 410-411. Sobre necessidade em concreto e abstrato, ZILIO, Jacson, Legitima Defensa: Las Restricciones
Etico-Sociales a Partir de los Fines Preventivos y Garantisticos del Derecho Penal (Buenos Aires: Edicciones
Didot, 2012), 157 s; onde diz: «la necesidad abstracta de la defensa consiste en el requisito material que permite a
la victima defenderse de alguna forma, hacer algo para evitar la lesion al bien juridico, mientras que la necesidad
de la concreta defensa es el requisito instrumental que exige que el medio empleado sea racional, idoneo para
proteger el bien juridico del perigo o de la lesion y menos prejudicial para la persona del agresor».

51 DIAS, Direito Penal..., 419; CARVALHO, A Legitima Defesa..., 328; Idem, Direito Penal..., p. 382.
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exclui a possibilidade de o proprio agredido defender-se eficazmente e de forma a lesar bens
menos importantes que aqueles que a policia eventualmente tivesse de lesar»®.

Essa é uma condicdo que, entretanto, ndo deve beneficiar o agredido para permiti-lo
agir em concurso com a policia®®. O sentido da subsidiariedade da legitima defesa também
implica que quando o particular tiver no caso concreto a possibilidade certa e efetiva de
socorrer a policia sem comprometer a necessidade da sua defesa, ou quando a policia intervir
espontaneamente, e esse auxilio promover uma defesa eficaz com uso de meios menos
gravosos ao agressor, decai o direito de agir do particular®, sujeitando-se ele a acdo defensiva
do agente policial.

Isso posto, o problema da subsidiariedade da legitima defesa privada implica, por
forca da proporcionalidade dos bens na defesa realizada pela policia, em uma maior constri¢do
das possibilidades de defesa do particular, especialmente quando em causa agressdes a bens
patrimoniais; isso porque, diferentemente da policia, o particular esta facultado a defende-los
com todos 0s meios que estejam a seu alcance, entre eles a arma de fogo, ainda que por tal

possa por em perigo a vida do agressor®°.

52 CARVALHO, A Legitima Defesa..., 328; Idem, Direito Penal..., 382. No mesmo sentido, LUZON-PENA,
Lecciones..., 411; para o qual — por mais que o particular seja obrigado a acudir-se do auxilio de terceiros ou de
um policia se essa ajuda for suficientemente segura e menos lesiva que sua propria — em um determinado caso
concreto, o particular poderd, por sua preparacdo ou outras circunstancias, repelir a agressdo com um meio menos
lesivo ou equivalente ao que a policia teria de utilizar, ndo se devendo considerar isso um meio desnecessario,
pelo que poderd utiliza-lo atendendo ao requisito da necessidade do meio.

3 JAKOBS, Giinther, Derecho Penal. Parte General: Fundamentos y Teoria de la Imputacion, 22 ed. (Madrid:
Marcial Pons, 1997), 481; segundo esse autor, constitui delito de usurpacdo de funcdo quando o particular se
arroga das faculdades dos agentes policiais, quando estes estdo a defender os seus direitos.

5 Agui entendida a subsidiariedade nos termos relativos aos quais nos referimos supra nota 46. Com 0 mesmo
entendimento, ZAFFARONI, Eugenio Raul, ALAGIA, Alejandro, e SLOKAR, Alejandro, Derecho Penal: Parte
General, 2% ed. (Buenos Aires: Ediar, 2005), 611; quando dizem que «el derecho de legitima defensa cesa cuando
el agente tiene en el caso la posibilidad concreta, certa y efectiva de acudir al servicio estatal y que éste le proteja
realmente de modo sensiblemente inferior al que €l mismo podria obtener con su defensa». Com excessivo rigor,
JAKOBS, Derecho Penal..., 481, com atencdo a nota 96, em que admitindo a questdo como controversa, diz
inclusive que o particular ndo podera realizar a defesa necesséria que um policia presente ja ndo esteja autorizado
a realizar por forca de um principio de proporcionalidade, sobretudo quando do uso de armas de fogo. Quanto a
nos, defendemos posicdo que a acdo propria do particular s6 ndo tem lugar quando a defesa do policia é
igualmente eficaz e menos gravosa que a agdo que o particular poderia empreender, em atendimento ao
pressuposto da necessidade do meio.

5 E assente na doutrina que a legitima defesa ndo depende da proporcionalidade dos bens; em todo o caso, incide
0 pleno respeito ao requisito da necessidade do meio, bem como aos demais pressupostos e requisitos
legitimadores da legitima defesa; tendo em conta ainda que agressoes insignificantes afastam o direito de legitima
defesa. Nesse sentido, CARVALHO, A Legitima Defesa..., 475 s; 487. Em detalhes, sobre a
(des)proporcionalidade exigida na legitima defesa juridico-penal, infra, Capitulo 3; 3.3.1. Contra, Fernanda
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Como consequéncia, embora ndo se possa afirmar de pronto a ineficacia da ac¢éo do
agente policial mediante outro meio de defesa; uma vez isso ocorrendo, sujeitard o policial a
mero expectador ou dos males do particular, quando este também néo puder defender seus
bens®®; ou um expectador da acio mais alargada do proprio particular ou de terceiros
auxiliares®.

Em ambas as hip6teses, 0 monopdlio do uso da for¢a e a primazia de intervengdo da
policia na defesa de particulares seriam contestados, 0 que geraria perigosas consequéncias
politico-criminais®®,

Abordadas essas implicagdes das normas relativas ao recurso a arma de fogo pela
policia no plano da legitima defesa, importa agora destacar as questfes que juntas formulam a

problematica dessa investigacao.

1.3.  Questdes a discutir e enfoque ao problema da investigacao

Discutir a relagdo entre as normas do recurso a arma de fogo na atividade policial e o
direito de legitima defesa juridico-penal ¢ essencialmente, ¢ a todo tempo, confrontar e
questionar a validade dos limites a que se sujeitam os agentes policiais em relacdo aos
particulares.

Decerto se coincidissem os limites da defesa publica aos da subsidiaria legitima
defesa privada ndo importava avancgar em discussdes dogmaticas sobre se quando os policiais
atuam em defesa de particulares face a agressoes reguladas pelo direito de legitima defesa
podem agir com a mesma amplitude que ¢ permitida aos privados ou se ficam adstritos as

normas do direito de policia.

Palma, que defende a «unidade do problema dos limites da legitima defesa entre particulares e autoridades
policiais», afirmando a natural «contencdo do exercicio do poder privado nos limites de aplicacdo da forga
publica», pois que tomando por base os limites da policia, a unidade entre ambos é decorréncia natural do
principio da subsidiariedade da legitima defesa, cf. PALMA, «A Justificacdo...», 524 s.

% MONTEIRO, «O uso de armas de fogo pelas autoridades...», 725 s.

5" MOURA, Bruno de Oliveira, llicitude Penal e Justificagdo. Reflexdes a Partir do Ontologismo de Faria Costa,
1.2 ed. (Coimbra: Coimbra Editora, 2015), 364-365, nota 1169.

% ROXIN, Claus, Derecho Penal, Parte General, t. I, trad. 22 ed. alemana (Madrid: Civitas, 2008), 656.
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E desde logo se podera levantar o problema da expressa regulacdo normativa, em
Portugal e Brasil, da exigéncia de proporcionalidade de bens quando os agentes policiais
atuam mediante o recurso a arma de fogo contra pessoas em situagdes de legitima defesa, para
afastar qualquer discussao relativamente a diferenca de amplitude entre a defesa exercida pelo
policial e a legitima defesa permitida aos particulares.

Isto porque, se na auséncia de tal regulagio se podia dizer que o «funcionamento»™’
da legitima defesa em nada se via afetado, pois que a questdo antes nao era inequivoca quanto
aos bens a defender, agora tal hipdtese ja ndo ¢ possivel em razdo das normas que limitam e
condicionam o recurso a arma de fogo pela policia contra pessoas, em situacdes de legitima
defesa, a exclusiva defesa dos bens vida e integridade fisica essencial.

Mas em todo o caso se permitird questionar o valor de uma tal exigéncia normativa
de proporcionalidade dos bens no seio da legitima defesa juridico-penal, afinal, do modo como
esse direito ¢ juridico-penalmente regulado ndo se impdem limites em func¢do dos bens ao
exercicio dessa justificante®.

Isso posto, ndo ¢ de se admitir a opinido de que essa questdo passou a ser de somenos
importancia dogmadtica e pratica em razao dessa expressa regulagdo; do contrario continua a
fazer sentido questionar, mesmo em face dos regimes especificos derivados, qual a validade
desses regimes tendo por base o proprio direito de legitima defesa juridico-penal e sua
natureza subsidiaria®’.

O ponto de partida da discussdo ¢ a dogmatica alema, ndo s6 porque as solucdes a
essa problematica t€ém génese naquele direito, mas também, e essencialmente, porque nessa

matéria ela é inspiradora do pensamento penal portugués®.

% DIAS, Jorge de Figueiredo, «Art. 131», in Comentario Conimbricense, dir. Jorge de Figueiredo Dias, t. .
(Coimbra: Coimbra Editora, 1999), 19; Ver, também, DIAS e BRANDAO, «Art. 131», 2.2 ed., 41.

60 Semelhante, MONTEIRO, «O uso de armas de fogo pelas autoridades...», 719.

81 PALMA, «A Justificacdo...», vol. I, 522 s; em que destaca a essencialidade da questdo por envolver a legitima
defesa em seu fundamento, e a partir disso a necessidade de uma base normativa em que se consiga inserir todos
0s problemas particulares; ocasido em que considera um «dogma» a ilimitacdo da defesa de bens por particulares
na legitima defesa e defende a limitacdo da defesa do particular naquilo que é permitido aos agentes policiais;
nesse sentido, ver, supra, nota 55.

62 No sentido do texto, PALMA, «A Justificacdo...», vol. I, 523. Semelhante, VALDAGUA, Maria da Conceicao,
«Aspectos da legitima defesa no Codigo Penal e no Codigo Civil», in Jornadas de homenagem ao Professor
Doutor Cavaleiro de Ferreira (Separata RFDUL. Viseu: Tip. Guerra, 1995), 254. Ainda, CARVALHO, Direito
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Naquele pais, resulta extremamente discutida a relagdo entre a legitima defesa e as
normas de Direito policial relacionadas ao recurso as armas de fogo. Enquanto a legitima
defesa vigora um forte modelo de ndo-limitagdo da acdo defensiva®, as leis policiais
restringem o recuso a armas de fogo para fazer frente a delitos com uso de armas®, em clara
evidéncia de que no &mbito das atuacGes oficiais o0 uso da forca e de armas de fogo ha de ser
proporcionado®.

Embora ai ndo haja uma expressa regulacdo do exercicio da legitima defesa pelos
agentes policiais, surge a questdo de saber se quando eles atuam em face de agressoes ilicitas a
bens individuais suscetiveis de legitima defesa pelos particulares devem ou nao obediéncia ao
principio de proporcionalidade norteador da atividade policial®; e assim se, e em qué medida,
podem atuar com apoio no direito de legitima defesa para justificar sua intervencao.

Com particularidades, porque em causa a expressa exigéncia da proporcionalidade
dos bens na acao defensiva policial em situagdes de agressdes reguladas pela legitima defesa —

que vincula a possibilidade do resultado morte e de grave lesdo corporal s6 em defesa dos bens

Penal..., 38 s; 380 s, onde revela que «em matéria de legitima defesa [...] a riqueza e complexidade da
bibliografia germéanica ndo tem paralelo»; e, DIAS, Direito Penal..., 431 s, em que busca referencial aleméo ao
tratar sobre a legitima defesa e 0 «actos da autoridade».

8 PALMA, «A Justificaco...», vol. I, 425 s; SANCHES GARCIA, Ejercicio Legitimo del Cargo..., 328.

6 PALERMO, Omar, La Legitima Defensa: Una Revision Normativista (Barcelona: Atelier, 2006), 365;
Também, ROXIN, Derecho Penal..., 656.

8 SANCHES GARCIA, Ejercicio Legitimo del Cargo..., 328.

% De tudo, importa destacar que ndo se discute a afirmacdo do principio da proporcionalidade na atuacéo policial
guando em causa a defesa de bens supra-individuais, os bens estritamente estatais ou os interesses de ordem
publica, situacBes nas quais os agentes policiais estdo impedidos de recorrerem a medidas excessivas face a
natureza ou importancia dos bens publicos a defender ou preservar; cf. CARVALHO, A Legitima Defesa..., 324-
325, com énfase a nota 559. Em MOURA, A Nao-punibilidade..., 238, nota 788, vé-se estendida bibliografia
alemd que referenda categoricamente a exclusdo dos bens juridicos da comunidade do regime de legitima defesa.
Na licdo de Figueiredo Dias, mesmo que a protecdo da comunidade também sirva para a realizacdo do
prevalecimento do Direito, a justificacdo por legitima defesa é necessario que a agressdo ponha em perigo bens
individuais, razdo em que junto a defesa de bens comunitérios devera ocorrer simultaneamente a defesa de um
bem particular, cf. DIAS, Direito Penal..., 410-411. Também, ROXIN, Derecho Penal..., 608; 625-627, para 0
qual a permissibilidade de os particulares defenderem em legitima defesa bens juridicos da comunidade — por
mais que o direito de legitima defesa também sirva para o prevalecimento da ordem juridica — «sem que ali haja
algum outro particular a necessitar de protecao, produziria mais prejuizos a beneficios, pois que favoreceria o
surgimento de cenas de violéncia e causaria inseguranca, 0 que precisamente o Estado procura evitar por meio
dos policias»; dessa forma sendo inconveniente atribuir aos particulares uma tarefa que € propria da policia. No
direito brasileiro, préximo, cf. SANTOS, Juarez Cirino dos, Direito Penal: Parte Geral, 4% ed. (S/I: Conceito
Editorial, 2010), 227, nota 50: «bens juridicos da comunidade [...] sdo insuscetiveis de legitima defesa porque a
acdo violenta do particular produziria maior dano que utilidade [...]».
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vida e da integridade fisica essencial — e por se entender que isso contrasta com o direito de
legitima defesa juridico-penal, essa problematica também existe em Portugal e Brasil®’.

Dessa forma cumpre questionar se afinal as exigéncias que sdo feitas a atuacao
policial impedem que o policia se socorra do regime da legitima defesa juridico-penal; se ndo,
onde se inserem no plano da legitima defesa e qual a amplitude desse direito.

E isso corresponde ao problema dessa investigacdo, que ja se foi dito, reside em saber
como interpretar os limites do recurso a armas de fogo contra pessoas quando o policial atua
em face de agressoes reguladas pelo direito de legitima defesa juridico-penal.

Sobre essa problemética ha entendimentos firmados na doutrina. Sdo trés as
principais correntes que buscam interpreté-la, pelo que agora interessa apresenta-las e discuti-
las em seus principais aspetos, para em um segundo momento contextualiza-las aos casos
brasileiro e portugués, e ir tomando posicdo sobre o aproveitamento ou nao do que sustentam,

e nesta medida, sobre uma solugédo que seja aceitavel nesses contextos.

67 A expressa regulacdo em lei ndo impede a controversia; ver, supra, nota 23.
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Capitulo 2

As formas de interpretacio e solu¢iao do problema

Verifica-se em varios sistemas juridicos de Estados de direito democratico uma regra
do Direito de policia para a qual a exclusividade do disparo de arma de fogo dirigido a matar
funciona e é permitido como ultima ratio na defesa imediata da vida e da integridade fisica em
sua maior ponderag&o®®.

Essa especifica limitacdo a defesa policial e o entendimento ndo unissono quanto ao
valor de sua exigéncia normativa em face do direito de legitima defesa®® conduzem a
questionamentos relativamente a admissibilidade ou ndo, e até que ponto, da legitima defesa —
aquela conforme regulada nos Codigos Penais — por parte dos agentes policiais quando atuam
no exercicio de suas funcdes e nomeadamente quando do recurso a armas de fogo™.

Com efeito, admitir ou negar o direito de legitima defesa aos agentes policiais, tal
como regulado nos Cddigos Penais, significa valorar a conduta deles de forma similar ou mais
severa aquela do particular em idéntica situagdo’, e isso, obviamente — como ja se teve
oportunidade de ver — repercute na defesa do particular, quando em conta a questdo da
subsidiariedade da legitima defesa privada’.

O tema ¢é tratado com destaque na dogmatica alema e merece o mesmo relevo, em
Portugal e Brasil, em razdo da expressa regulacdo de proporcionalidade dos bens na agéo
defensiva policial mediante o recurso a arma de fogo contra pessoas em situacfes de legitima

defesa, 0 que, reafirma-se, é estranho ao regime juridico-penal dessa justificante”®.

88 £ o que se extrai, por exemplo, do Seminério Internacional “O uso de armas de fogo pelos agentes policiais”
que teve lugar na Escola Pratica da GNR (Guarda Nacional Republicana) em Queluz, Lisboa em que estiveram
presentes a falar das normas nacionais policiais diversas autoridades de distintos paises Europeus, cf.
PORTUGAL. MAI. «Uso de armas de fogo pelos agentes policiais», in Seminario Internacional Uso de Armas
de Fogo pelos Agentes Policiais, Queluz, org. Inspeccdo-Geral da Administracdo Interna (Lisboa: IGAI, 2003).
Também é o que consta do minucioso estudo comparativo de Sanches Garcia sobre a justificacdo das acdes
policiais com recurso a armas de fogo em distintos sistemas juridicos na Europa e América; cf. SANCHES
GARCIA, Ejercicio Legitimo del Cargo..., 39 s; 243 s; e 319 s, especialmente.

89 Como exemplo, supra, nota 23.

0 Nestes termos, MOURA, llicitude Penal..., 365, vide nota 1169.

"t Em termos semelhantes, SANCHES GARCIA, Ejercicio Legitimo del Cargo..., 320-321.

2 Supra, Capitulo 1; 1.2.1.

3 Supra, Capitulo 1; 1.1.1.
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Nessas situagdes, estando em causa a incidéncia e o valor da exigéncia normativa de
proporcionalidade dos bens que podem ser defendidos e agredidos, a doutrina discute a
questdo e apresenta trés principais formas de interpreta-la.

Uma delas nega por completo a dogmatica da legitima defesa aos policiais sempre da
existéncia de disposi¢des legais especiais da matéria a atuacdo policial, nomeadamente quanto
ao recurso a arma de fogo.

Por outra via defende-se que aos agentes policiais é possivel a invocacdo do direito de
legitima defesa no plano material de forma semelhante a dos particulares, fazendo repercutir
as limitagdes das normas de direito policial na avaliacdo da necessidade do meio; em todo o
caso negando a vigéncia de uma proporcionalidade dos bens.

E entre essas posicdes antagbnicas ha, com destaque e acolhimento na doutrina
alemd, uma solucdo intermédia para a qual a conduta policial desproporcionada é acolhida
pela legitima defesa, entretanto ilicita face as normas do direito de policia.

O caminho a seguir sera explorar essas maneiras de tratar a questdo por meio de uma
revisao critica de literatura com o objetivo de levantar os principais argumentos dogmaticos e
as criticas com as quais elas compadecem. E, como se trata de um caminho que se faz nesta
investigacdo, interessa reunir elementos para discutir a questdo com melhor compreenséo e

mais profundidade quando de sua transposi¢édo para 0s contextos brasileiro e portugués.

2.1. A negacao do direito de legitima defesa

Uma certa corrente doutrinaria exclui categoricamente a dogmatica da legitima defesa
sempre quando da existéncia de regimes especiais as forcas policiais, especialmente quando
do uso de armas de fogo.

No Direito alemao, essa corrente € genericamente chamada de solucdo de direito

publico e defende que apenas as normas do direito policial fundamentam e sdo cruciais para a

" DIAS, Direito Penal..., 431.
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avaliagdo das agBes dos agentes policiais no exercicio de suas fungdes’, indiferentemente se o
policia atua em defesa de terceiros ou em defesa propria™.

Naquele pais, a doutrina e a jurisprudéncia reconhecem a atuacdo «soberana» do
Estado, operada por seu funcionario, como um direito de intervencdo que assegura a licitude
das diversas formas de coacdo que as autoridades tem de empregar para fazer cumprir a lei, e
as considera, no caso das atuagdes policiais, como hipo6teses constantes e bem elaboradas nas
leis administrativas policiais, em sua maioria reguladas pelo Direito de cada estado’’.

Deste modo, a licitude das medidas coativas Estatais pressupfe uma norma de
intervencdo que opera como causa de justificacdo em direito penal. Isto €, os requisitos das
intervencdes policiais, e no caso em especifico daquelas que se ddo por intermédio do recurso
a arma de fogo, devem ser encontrados e correspondem aos definidos nas normas do direito de
policia, ndo sendo matéria juridico-penal apesar de terem repercussdes penais’®.

Em suma, enquanto que a intervencdo do policia numa situacdo de legitima defesa
da-se por ocasido do exercicio da fungdo policial, a norma de intervencdo na qual o agente
deve basear sua conduta e pela qual ela devera ser avaliada é aquela definida nas normas
especificas da matéria, no caso em estudo, nas leis administrativo-policiais que regulam o
recurso a arma de fogo contra pessoas e ndo nas normas do direito de legitima defesa juridico-

penal.

S BEGUELIN, José, R., «Die subsidiaritait der Notwehr als entescheidendes Kriterium fir die Frage, ob
Polizeibeamte sich auf § 32 StGB berufen durfen.», GA 138 (2013): 475-476.

6 JAKOBS, Derecho Penal..., 480. Dai que para essa tese o principio da proporcionalidade (dos interesses) que
norteia a atuacao policial se afirma mesmo quando a policia atua em situagdes possiveis de legitima defesa de
terceiros, CARVALHO, A4 Legitima Defesa..., 326.

" Para a tematica dos “direitos de intervengdo no exercicio do cargo”, no direito alemdo, cf. ROXIN, Derecho
Penal..., 734 s; JAKOBS, Derecho Penal..., 546 s. Destacando que a base legal para as autorizacdes de
intervencdo dos agentes policais na Alemanha se encontram nas leis de direito pablico, UZwG e MEPoIG; cf.
SANCHES GARCIA, Ejercicio Legitimo del Cargo..., 243; 339-340. Segundo Vicenta Donderis, 0 Codigo Penal
alemdo ndo faz referéncia a justificante do exercicio legitimo do cargo exatamente por considerar ser uma
eximente ndo necessaria face a evidéncia de que ndo atua ilicitamente quem cumpre um dever juridico; cf.
DONDERIS, Vicenta Cervell6, «Limitaciones al ejercicio de la violéncia policial en los supuestos de resisténcia
pasiva», Revista de Derecho Penal y Criminologia, n.° 9 (2013): 20 s. Contra esse entendimento, QUINTERO
OLIVARES, Gonzalo, Manual de Derecho Penal. Parte General, colab. Fermin Morales Prats e Miquel Prats
Canut, 3% ed. (Pamplona: Aranzadi, 2002), 488-489, ao dizer que a existéncia dessa justificante é imprescindivel,
por considerar que nela se alcanga «la unidad o coherencia entre todo el ordenamiento juridico», pois que a fonte
dos deveres e direitos que nela se mencionam proveem de todo o ordenamento juridico.

8 ROXIN, Derecho Penal..., 735.
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Fora do contexto alemdo, o que essa tese defende é que o uso da forca e de armas de
fogo pela policia quando atua no cumprimento de suas funcdes, incluida ai a intervencdo em
situacbes de necessidade e de agressdes suscetiveis de legitima defesa pelos particulares,
ampara-se nas excludentes do cumprimento de um dever ou exercicio do cargo, das quais

derivam particularidades em relacéo ao direito de legitima defesa’.

2.1.1. Aspetos conceituais e argumentos

Perfilando o entendimento de que a acdo defensiva policial contra perigos segue suas
préprias regras — que se fundam na prerrogativa do uso da forca e na determinacéo
generalizada de eficécia na atuacdo Estatal — e que tem como fim a protecdo do Estado de
Direito, sustenta-se que um agente policial em servigo ndo pode basear suas a¢des no direito
de legitima defesa sob pena de se invalidar essas regras e atentar contra a finalidade do Estado
de Direito®.

Nesse sentido, a solucdo de direito publico defende que qualquer equiparagdo entre a
defesa policial e a legitima defesa deve ser afastada® mediante as alegacBes de que (i) o
carater da espontaneidade e a conexdo a um bem juridico distingue a legitima defesa da
atuacdo policial de defesa contra perigos, que resulta ser uma defesa preparada e metddica,
ndo vinculada a um bem particular, sendo a ordem publica®?; e porque (ii) a aniquilacio da

formalidade que é prdpria do Estado de Direito seria certa se 0s policiais pudessem invocar

7 Ver, infra, Capitulo 3; 3.1.1 e 3.1.2. Conforme o texto, LUZON PENA, Aspectos Esenciales..., 104, nota 405.
8 por todos, JAKOBS, Derecho Penal..., 478 s. E comum, tal como Jakobs faz, a referéncia ao uso da forca pelo
Estado como «violencia pUblica». Entretanto, manifestamos preferéncia pelo termo uso da forga, em razdo,
principalmente, da indistingéo pelo senso comum do significado uma e outra palavra, e de suas consequéncias a
atividade policial. Para além, violéncia é um ato arbitrario, ilegal, ilegitimo e amador, enquanto o recurso a forca
é um ato discricionério, legal, legitimo e idealmente professional. A confusdo desses termos abre espagos para
comportamentos militantes e preconceituosos, «em que intervengdes tecnicamente corretas do ponto de vista da
acdo policial tém sido lancadas a vala comum da brutalidade policial e erigidas em simbolo de uma mitica
banalizagdo da violéncia»; indo mais a fundo, criam-se falsas contradi¢cGes que polarizam na atividade policial,
p.e. «operacionalidade versus direitos humanos». Nestes termos, MUNIZ, Jaqueline, PROENCA JUNIOR,
Domicio, e Diniz, Eugénio, «Uso de forca e ostensividade na agdo policial», Conjuntura Politica, n°. 6,
Departamento de Ciéncia Politica: UFMG, (1999): 22-23.

81 PALERMO, La Legitima Defensa..., 366.

8 BRODT, Luis Augussto Sanzo, Do Estrito Cumprimento do Dever Legal (Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris
Ed., 2005), 291; JAKOBS, Derecho Penal..., 478-479.
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como clausula geral de atuacdo, para além da legitimidade do uso da forca, o elemento da
necessidade da legitima defesa®?.

Do que acima se disse, sustenta-se que a logica das normas da atuacéo da policia na
defesa contra o perigo, enquanto exercicio do uso da forca pelo Estado, é que o agente policial
estd obrigado tanto a perfilar com nitidez a proporcionalidade da atuacdo Estatal, quanto a
maxima obrigatoriedade de defesa da vida®*.

Dessa finalidade Estatal decorrem restricdes®® ao ato defensivo policial e, por
conseguinte, a impossibilidade desse ato ser regido pelas normas da legitima defesa. Em
contraposicdo, o particular ndo é obrigado a consecucdo de tais fins e pode ter «mas
autorizacion para intervir que, ceteris paribus, un agente de policia»®®.

E embora dai se possa dizer que a acdo da policia sofre limitacGes, inclusive em face
de agressdes suscetiveis de legitima defesa pelos particulares, essa questdo é compensada por
maiores faculdades que o policia tem de atuar antes e depois da agressdo®’; dito de outro
modo, uma maior contencao da policia é justo o que faz ser toleravel que o policia se afaste da
atualidade de agressdo e que se vincule a defesa ao perigo mais remoto®.

Assim, como ndo é vinculada a atualidade da agressdo, a reacdo policial ao perigo

rege-se sob o0s parametros das normas especiais de Direito Publico, que buscam alcancar maior

8 JAKOBS, Derecho Penal..., 479.

8 PALERMO, La Legitima Defensa..., 366-367; JAKOBS, Derecho Penal..., 478-479.

8 Em geral encontram-se a obrigatoriedade de atuar sob a regéncia do principio da proporcionalidade, a sujeicéo
de vinculacdo de meios de defesa a determinados tipos de agressoes, e a subsidiariedade do uso de armas de fogo
pela policia, a saber, facultada s6 em medidas extremas e na faléncia de outros meios; limitagdes que para sua
compreensdo obriga conhecer as competéncias da intervengéo policial. O mesmo autor ainda afirma, em oposi¢éo
a alegacdo de que o direito de legitima defesa ao menos poderia ser reconhecido aos policias quando atuam na
defesa de terceiros, que a legitima defesa na atividade policial estd «juridicamente excluida», cf. JAKOBS,
Derecho Penal..., 478-480, ver notas 82 e 92.

8 JAKOBS, Derecho Penal..., 478. Nesse sentido expde-se a generosidade do direito de legitima defesa aleméo
manifestada no plano da justificagdo da conduta do agredido (ou de seu auxiliar) que, para além de ndo obriga-lo
a fuga, ndo o remete a meios de defesa menos gravosos, mas inseguros; e a qual ndo deve incidir ponderacdes na
ordem de proporcionalidade dos bens, cf. PERRON, Walter, «Justificacion y exculpacién em derecho penal
aleman en la exencién de responsabildiad por situaciones especiales de necesidad (legitima defensa, estado de
necesidade, colison de deberes)», in Justificacion e Excupacion en Derecho Penal (coléquio hispano-aleméan de
derecho penal), edit. Perron, Waler, Enrique Gimbernat e Albin Eser (Madrid: s/ed., 1995), 79.

87 Essa compensacdo a que se faz referéncia surge no intuito de equiparar a que seria uma limitada atuacdo
policial — em razdo do principio da proporcionalidade e da obrigatoriedade da maxima protecdo a vida — a
“aparente” maior autoriza¢do de intervengéo dos particulares em legitima defesa, cf. PALERMO, La Legitima
Defensa..., 367-369.

8 JAKOBS, Derecho Penal..., 479.
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eficacia na defesa ao menor custo possivel ao agressor; e como jé se disse que a intervencao
da policia se obriga ao principio da proporcionalidade e @ méxima protecdo da vida, o Estado
aceita a eventual possibilidade de perda em prejuizo do agente policial, num caso particular®.

Como consequéncia e exemplificacdo do acima dito, no especifico caso do disparo de
armas de fogo na atuacdo policial em defesa prdpria ou de terceiros, tem-se que 0s principios e
limites que buscam a eficacia plena da atuacdo do Estado s6 fazem admitir a minima
possibilidade da morte de um cidaddo — diferentemente da legitima defesa do particular —
exclusivamente para a protecio a vida e da integridade fisica em sua maior ponderag&o®.

No que toca a segunda alegagdo destacada, sustenta-se ser perigosa a desvinculacéo
da defesa policial aos pardmetros das normas especiais de atuacdo da policia e a consequente
possibilidade de invocacdo das regulamentacdes do direito de legitima defesa. 1sso ocorrendo,
tornaria a atuacdo policial ao invés de obrigatdria, facultativa, e o policia decidiria como lhe
conviesse, se interviria ou ndo, na situacio de necessidade alheia®.

Argumenta-se o facto de que aos policiais ndo se lhes é facultada a intervencdo em
defesa de terceiros, do contrario é obrigatdria: a necessidade da atuacdo policial na defesa
contra o perigo decorre da obrigatoriedade da realizacdo das funcdes do Estado de defesa da
ordem publica e dos cidaddos, para cuja sua realizacdo o policial foi devidamente preparado e
ndo pode negar-se®,

Em definitivo, os parametros da defesa policial sdo determinados pela prevaléncia da
regra especial dos regulamentos policiais sobre a regra geral do Cédigo Penal®: os principios

gerais que regem a atuacgéo policial, em especial o de proporcionalidade, vigem em todas as

8 JAKOBS, Derecho Penal..., 479.

% Nesse sentido a tese da solugdo de direito plblico ressalta que no caso da atuagdo policial o Estado aceita a
perda isolada de um bem patrimonial, por exemplo, com o propo6sito de perfilar com mais nitidez a exigéncia de
proporcionalidade e a maxima prote¢do da vida como comedidos Estatais, cf JAKOBS, Derecho Penal..., 478.

%1 Proximo ao texto, PALERMO, La Legitima Defensa..., 368. Destacando outra consequencia, Helmut Frister,
para o qual a desvinculagdo do ato defensivo policial da regulacdo detalhada do recurso a arma de fogo faria
carecer totalmente de sentido as normas especiais da atuacao policial e converteria em supérfluas todas as demais
normas de direito publico sobre as faculdades de intervencdo do Estado na esfera de liberdade do particular, cf.
FRISTER, Helmut, Derecho Penal, Parte General, trad. Marcelo A. Sancinetti, 4% ed. (Buenos Aires:
Hammurabi, 2011), 337

%2 BRODT, Do Estrito Cumprimento..., 280. Em termos semelhantes, MOURA, llicitude Penal..., 369, nota
1169; onde faz contar como argumento de justificacdo da tese de direito piblico o entendimento de que «a defesa
organizada e sistematica de bens juridicos e do Direito ndo é uma situagdo excepcional para o agente policial,
mas uma tarefa estatal para qual ele foi devidamente preparado».

9 Nestes termos, BEGUELIN, «Die subsidiaritét der Notwehr...», 475-476.
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situacBes de manifestacdo do uso da forca pela policia, seja ela até mesmo a defesa policial

que reaja ante uma agressao atual e ilicita a bens individuais suscetiveis de legitima defesa®.

2.1.2. Analise critica

a) O aspeto legal controverso: A falta de clareza dos regulamentos policiais e ofensas ao

principio de igualdade

Para parte da doutrina alema ha falta de clareza nas legislacGes policiais, e essa é a
razdo da contradicdo existente na discutida questdo de saber se os policiais podem ou ndo, no
exercicio de suas funcdes, invocar o direito de legitima defesa.

Naquele pais, nem todas as leis policiais vinculam o recurso a armas de fogo contra
pessoas somente ao principio de necessidade, mas também ao principio de proporcionalidade;
e, nem todas essas normas contém dispositivos que fazem remissdo as causas de justificacdo

de direito penal®: as chamadas reservas de direitos de necessidade®.

% Com referéncias bibliograficas, cf. SANCHES GARCIA, Ejercicio Legitimo del Cargo..., 324-325; onde
afirma ser essa a conviccdo que sustenta o entendimento dos doutrinadores espanh6is que negam o
reconhecimento do direito de legitima defesa como fundamento para as atuagGes oficiais dos agentes policiais.

% Nestes termos, ROXIN, Derecho Penal..., 656. Situagdo que faz esse autor considerar que, «se de uma parte ha
leis que s6 permitem o recurso a armas de fogo por agentes policiais [...] para impedir a iminente comissao ou
consecucdo de um delito grave ou de um delito menos grave com emprego ou porte de armas de fogo ou
explosivos, teria de se admitir que os policiais ndo podem, mediante um tiro nas pernas de um ladréo, impedir um
roubo a uma residéncia, por exemplo. Por outra parte, e contrariamente, como ha leis policiais que fazem
remissdo as causas de justificagdo juridico-penais, em virtude dessas [...] 0 agente policial pode invocar como
qualquer cidadao o direito de legitima defesa ao atuar em legitima defesa de terceiros ou de si proprio».

% Para um retrato actual das «Notrechtsvorbehalte» (reservas de direitos de necessidade) nas leis policiais
alemas, cf. BEGUELIN, «Die Subsidiaritat der Notwehr..», 477 s, em especial as notas 31 a 35. Segundo esse
autor, as «Notrechtsvorbehalte», termo cunhado por Blei e utilizado pela generalidade da doutrina alemd para
classificar as prescricGes sobre a legitima defesa e o estado de necessidade nas distintas leis de Direito policial,
foram pela primeira vez discutidas como um problema central na Alemanha em 1955 (BLEI, H., «Probleme des
polizeilichen Waffengebrauchs», JZ, 1955, 625 s). Ainda conforme esse autor, ha leis policiais alemas que
excluem expressamente a possibilidade de a partir do § 32 do StGB (o direito de legitima defesa juridico-penal)
derivar poderes especiais aos agentes policiais, a saber: no § 10 Il BremPolG e no § 8 Il SPolG. Para além
dessas leis, diz o autor que «recentemente» 0 estado de Hamburgo revogou as «Notrechtsvorbehalte»
anteriormente contidas no § 25 Il SOG acompanhando, segundo consta da exposicdo de motivos, o
entendimento formulado por um grupo de doutrinadores que apresentou um projeto alternativo a MEPoIG
(«Polizeigesetzen zweier Bundeslander und dem Musterentwurf eines einheitlichen Polizeigesetzes» - Projeto
Modelo de uma Lei Unica de Policia da Federacdo e dos Estados, de 11-6-1976) denominado AEPoIG
(«Alternativentwurf zu einen einheitlichen Polizeigesetz»), de 1979; a revogacdo do § 25 11l SOG seguiu entdo
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Diante da evidente falta de unicidade entre as legislagdes policiais alemas, parte da
doutrina tentar equacionar a questdo — e assim tratar igualitariamente a todos 0s casos —
sustentando que o direito de legitima defesa deve entdo servir ou como complemento as
legislacdes policiais ou como verdadeira norma de intervencdo dos agentes policiais®’.

Para os casos brasileiro e portugués em que vigora uma s6 norma relativa ao recurso
a arma de fogo na atuacdo policial — e com aplicabilidade a todas as policias —, ndo se deixa de
apontar a existéncia de contradicdes, desta feita entre as normas do direito de policia e 0
préprio direito de legitima defesa, assim como esta regulado nos cddigos penais®.

Exalta-se assim o «carater revolucionario e contrastante» dos regimes juridicos que, a
exemplo do portugués e brasileiro, impdem a defesa policial em situa¢Bes de legitima defesa
uma severa restricdo na ordem de proporcionalidade dos bens agredido e defendido; pelo que
sustenta-se que a atuacdo policial deve ser reconhecido o direito de legitima defesa em toda a
sua amplitude, sob pena resultar no comprometimento da teleologia dessa justificante,

nomeadamente no apagamento de suas funcdes preventivas®.

uma formulagdo baseada na solucdo Diferenciadora: «os limites legais da atuacdo policial sdo regidos
exclusivamente pela lei de policia. As normas sobre legitima defesa e estado de necessidade podem ser utilizadas,
se necessario, como parte de uma avalia¢do juridica civil ou criminal da conduta do policia». Por outro lado,
Sanches Garcia cita um exemplo de «Notrechtsvorbehalte» na UZwG, §10.3 (Gesetz iber den unmiittelbaren
Zwang bei Ausiibung 6éffentlicher Gewalt durch Vollzugsbeamte des Bundes), onde se prescreve que “o direito
ao uso de armas de fogo com base em outras leis permanence inalterado”, em expressa remissdo ao §35.2 da
MEPoIG («Polizeigesetzen zweier Bundeslander und dem Musterentwurf eines einheitlichen Polizeigesetzes» -
Projeto Modelo de uma Lei Unica de Policia da Federagio e dos Estados, de 11-6-1976) para o qual «as
prescrigdes sobre a legitima defesa e estado de necessidade permanecem inalterados», cf. SANCHES GARCIA,
Ejercicio Legitimo del Cargo..., 328. Do mesmo modo, Roxin, ao citar que em virtude das reservas de direitos de
necessidade permanecem imunes «‘los preceptos sobre legitima defensa y estado de necesidad’ (§ 57 II
PolGNW) o ‘los efectos civiles y penales derivados de los preceptos sobre legitima defensa y estado de
necesidad’ (art. 60 11 BayPAG, e o § 54 I HSOG [...])», cf. ROXIN, Derecho Penal..., 656.

97 Citando Lerche, Roxin aborda a tese da incorporagéo pelo direito policial das normas de direito penal. Segundo
aquele autor, por um lado ndo se exclui a possibilidade de derivar dos direitos que correspondem a qualquer
pessoa faculdades de intervencao aos policiais; por outro lado, também, é precisamente em razao da existéncia de
reservas de direitos de necessidade em algumas leis policiais que se deve entender que as normas gerais se
incorporam ao direito policial. Assim, quando as legisla¢des policiais fazem inserir no recurso a armas de fogo
uma clausula de proporcionalidade, para além da de necessidade, ndo se deve entender como uma restricdo as
faculdades de legitima defesa, mas sim como aquilo que, regra geral, € o que esta requerido ou indicado para uma
atuagdo policial em defesa propria ou de terceiros. Em sendo assim, a razdo das reservas aos direitos de
necessidade juridico-penais existente nalgumas leis policiais deve ser percebida, precisamente, como a de se
permitir a aplicacdo complementéria do direito de legitima defesa na atuacdo policial, cf. ROXIN, Derecho
Penal..., 658, nota 166.

% Tema que detidamente nos ocuparemos no Capitulo 3 desta investigag&o.

9% MONTEIRO, «O uso de armas de fogo pelas autoridades...», 727.
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Para além disso, e relativamente a (ndo)justificacdo penal de um ato praticado por um
policial em servigo numa situacdo de legitima defesa prépria ou de terceiros que embora
necessario ndo esteja em conformidade com as normas de Direito policial, levanta-se uma
flagrante ofensa ao principio de igualdade pela consideracdo de ilicitude na agdo policial e a
justificacdo da conduta de um particular em idéntica situac&o’®.

Na hipétese, controversal®?, de o policial atuar em conjunto com um particular, sendo
um auxiliar em sentido amplo, e de o bem lesado na acdo defensiva for superior ao bem
defendido; enquanto que a acdo avaliada na pessoa do particular agredido seria juridico-
penalmente justificada com apoio no direito de legitima defesa, a acdo exercida pelo policial,
em auxilio ao agredido, constituiria um ilicito penal e administrativo®.

Por fim, o auxilio necessario ndo prestado pela policia quando tal somente fosse
possivel mediante o recurso a armas de fogo, que até poderia produzir menores danos que
outro meio, resultaria numa restricdo do direito de legitima defesa do particular e poderia
comprometer a nocdo de subsidiariedade da legitima defesa. Questdo que ja& objeto de

analisel®®, sera de novo levantada, embora s6 o suficiente para pontuar a critica.

10 Em termos semelhantes, MONTEIRO, «O uso de armas de fogo pelas autoridades...», 727. Ainda, sobre
violagdes ao principio da igualdade quando em causa as restri¢cbes sempre feitas a utilizacdo de armas de fogo em
situacBes de legitima defesa; diz Fernando Monteiro que ela é ainda mais flagrante e consideravelmente
acentuada quando a lei imp&e que o defendente armado com arma de fogo ndo possa visar areas vitais do corpo
de seu agressor, como € o caso, portugués, da Lei 05/2006, de 23 de fevereiro (Regime das Armas de Munigdes);
situacBes tais em que por forca da vedagdo constante do artigo 42 da aludida lei: «em caso algum podendo visar
zona letal do corpo humano» o agredido que tira a vida de um agressor armado e, para cessar a agressdo que
sofria 0 faz visando a caixa toraxica de seu agressor (portanto uma zona vital), teria sua conduta negada pela
legitima defesa; aquele, porém, que em idéntica situacdo disparasse arma de fogo as pernas de seu agressor, mas
com isso acertasse a artéria femoral e dito agressor viesse a morrer, por ndo ter visado uma zona letal teria sua
conduta possivelmente justificada pela legitima defesa. Com interesse, exaltando que regulamentacfes desse tipo
fazem a legitima defesa perder, do ponto de vista constitucional, sua consisténcia, diminuindo sua extenséo e
alcance, cf. MONTEIRO, Fernando Conde, «O uso de armas de fogo e a legitima defesa: comentério ao artigo 42
da lei n.° 5/2006 de 23 de fevereiro (regime das armas e municdes)», in Liber Amicorum de José de Sousa e
Brito, em comemoracdo do 70° aniversario, Estudos de Direito e Filosofia, org. Augusto Silva Dias, et. al.
(Coimbra: Almedina, 2009), 795 s, 801. Neste sentido, Sanches Garcia defende que é pelo requisito da
necessidade que deve inserir-se as valoragdes de critérios restritivos do direito de legitima defesa policial, e que a
insercdo de um requisito adicional de proporcionalidade na legitima defesa policial afrontaria o principio da
legalidade, cf. SANCHES GARCIA, Ejercicio Legitimo del Cargo..., 348.

101 Desde logo, supra, as consideragdes no Capitulo 1; 1.2 e 1.2.1.

102 CARVALHO, Direito Penal..., 381.

108 Em detalhes, supra, Capitulo 1; 1.2.1.
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b) A faléncia do Estado na missdo de protecdo: descrédito da nogdo de subsidiariedade da
legitima defesa particular e a degradacdo da autoridade policial e do Estado de Direito

Outra objecdo a tese que curamos diz respeito ao que deriva da insuficiente protecéo
da policia ao cidadao se ao agente policial ndo for possivel invocar o direito de legitima defesa
tal qual o particular, sem limitagOes na ordem de proporcionalidade dos bens.

Em outras palavras, entendem-se inaceitaveis as limitacbes impostas pelas normas do
direito de policia, porque resultam em uma diminuicdo da extensdo e alcance da legitima
defesa do particular para mais além de sua natural limitacdo pela subsidiariedade da defesa
particular a defesa policial®,

A critica que nesse campo se faz, levanta a hipotese de que se a policia for permitido
muito menos que a um particular que atue em legitima defesa, um eventual cidaddo agredido
ajuizaria isso como um incumprimento do Estado em sua missdo de protegdo, e como
consequéncia tornaria obsoleto o principio pelo qual o Estado possui 0 monop6lio do uso da
forcal®®, resultando comprometida a prioridade da atuacio policial em razdo da escolha, pelo
agredido, de uma defesa mais eficaz mediante o recurso a outros particulares'®®; ou nesses
casos, num efeito generalizado de descrédito a atuacdo do Estado, dar azo ao surgimento e

estabelecimento de “patrulhas cidadas”’.

104 STRATENWERTH, Gnter, Derecho Penal, Parte Gerenal. EI Hecho Punible, trad. Gladys Romero, t. I, 22
edicién alemana (Madrid: Edersa, 1983), 145-146. No mesmo sentido, MONTEIRO, «O uso de armas de fogo
pelas autoridades...» 727.

105 Em termos semelhantes, PALERMO, La Legitima Defensa..., 366.

106 \/er, ROXIN, Derecho Penal..., 657. Controverso, entretanto, «pois que, dada a maior capacidade dissuasora
a maior preparacdo fisica, técnica e psicoldgica da generalidade dos agentes policiais, a acéo de legitima defesa
realizada por estes provavelmente implicaria menores danos no agressor ou teria até impedido a prossecucéo da
tentativa de agressao». E adiantando a conclusdo seguinte: «... o interesse do particular protegido pelo direito de
legitima defesa entraria em conflito com o principio de que ¢ fungdo das ‘forgas de seguranca publica’ defender
as pessoas € os bens, isto sempre que, para defender um bem fosse necessario, mesmo ao agente policial, lesar
um bem mais valioso do agressor», cf. CARVALHO, A Legitima Defesa..., 327.

107 Algo que é tido como politico-criminalmente perigoso e politico-socialmente insustentavel. Segundo Jakobs —
sendo entretanto certo que esse tipo de defesa s6 poderia ter lugar em ocasides tais como as de legitima defesa: ad
hoc no ataque e para a defesa de bens particulares (em semelhanca a legitima defesa de terceiros) — o
estabelecimento de “patrulhas cidadas” resultaria num completo descrédito na defesa organizada pelo Estado,
sendo so ele o ente capaz a realizar a defesa de um grande nimero de bens mediante determinado procedimento:
«posto o facto de que a legitimacdo da defesa ndo deriva somente do bem defendido, mas da forma como é
defendido». Tal efeito daria lugar ao exercicio pelos particulares de servico que é genuinamente publico: a
manuten¢do da ordem e seguranca publicas. A evitacdo do perigo deve ser exercida por uma policia publica,
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Fundamentalmente, sustenta-se que a restricdo das faculdades da policia de repelir
agressoes, p.e., de cariz sexual, patrimonial, ou de restricGes a liberdade — portanto crimes que
ao senso comum podem ser percebidos como graves, mas que conforme as normas do direito
policial, no Brasil e Portugal, ndo justificariam o recurso a armas de fogo pela caréncia de uma
fatica pré-constatacdo do risco a vida e integridade fisica em sua maior ponderagdo — imp&e a
sociedade a degradacdo da autoridade policial e, consequentemente, do Estado de direito

democratico®®®.

2.2. A admissibilidade do direito de legitima defesa

A corrente doutrinaria mais antiga e ainda hoje dominante!®, genericamente chamada
de solugdo de direito penal'®, entende que os agentes policiais que se encontrem numa
situacdo de necessidade propria ou de terceiros podem atuar justificadamente em legitima
defesa da mesma maneira que um cidaddo particular.

E disso resulta, pese as exigéncias de proporcionalidade na atuagdo policial — que a
frente se vera sdo contemporizadas e conciliadas com o regime geral da legitima defesa —, que
o direito de legitima defesa juridico-penal fundamenta diretamente os diretos de intervencéo
dos agentes policiais'*!, o que faz carecer «totalmente de autonomia»**? um regime juridico

diferenciado para a defesa policial.

organizada e especializada porque seus métodos e sua insercdo em um macro-sistema Estatal de Justica e
Seguranca sdo capazes de dar-lhe legitimidade. Decerto, todo cidaddo é também responsavel pela seguranca
publica, mas sua responsabilidade ndo o coloca na condi¢do do dever de atuacdo que tem o agente policial, pelo
que, nesse expecifico, a maxima obrigagdo a se lhes exigir é a de «coordenar-se com, e de recorrer» a policia.
Nesse sentido, detalhadamente, cf. JAKOBS, Derecho Penal..., 460 s.

108 Nesses termos, MONTEIRO, «O uso de armas de fogo pelas autoridades...», 726 s; para o qual tal condigéo
ainda faz perderem-se «os sentidos preventivos (gerais e especiais) [da legitima defesa]...».

109 E comum entre os autores citados nesse capitulo a referéncia de que a solugdo de direito penal é dominante,
p.e., FRISTER, Derecho Penal...,, 337; Entretanto, Béguelin, em recente estudo, apesar de acentuar essa
dominancia, faz constar o crescente acolhimento a outra tese, conhecida como solucéo diferenciadora, por parte
dos penalistas alemaes: «Es uberrascht also nicht, dass diese Ansicht sich nun auch in der strafrechtlichen Leher
im Vordringen defindet», cf. BEGUELIN, «Die Subsidiaritat der Notwehr...», 474 s, ver nota 7.

110 BEGUELIN, «Die Subsidiaritét der Notwehr...», 474,

111 ROXIN, Derecho Penal..., 658.

112 DIAS, Direito Penal..., 432.
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2.2.1. Aspetos conceituais e argumentos

No direito alemé&o, importa reafirmar dois fatores: o primeiro € que no exercicio da
coacdo publica as policias devem obedecer o principio de proporcionalidade e respeitar a
normativa administrativa especial que o regula; o segundo é que sdo Vvérias e distintas essas
normas, e em algumas ha reservas aos direitos de necessidade e noutras ndo%,

Diante desse quadro, admitindo que sempre a intervencdo do agente policial no
exercicio da funcdo é um ato da autoridade, a admissibilidade da legitima defesa aos policiais
é sustentada sob o raciocinio de que na auséncia de remissdo aos direitos de necessidade na
normativa policial, as normas da legitima defesa atuam complementando-as; ja quando da
existéncia de reservas aos direitos de necessidade nessas leis, tal condi¢éo eleva o direito de
legitima defesa ao nivel de norma de atuagdo dos agentes da autoridade®*.

S&0o 0s seguintes o0s argumentos faticos nos quais a tese da solucéo de direito penal se
apoia — e sob os quais, naturalmente, faz criticas a posicdo contraria — para defender o
reconhecimento da legitima defesa aos policiais nos mesmos termos que aos particulares: (i)
para que o pleno cumprimento de suas func¢des, incluida nela a defesa de todos os bens
juridicos individuais, as faculdades de intervencdo conferidas aos policias ndo podem ser
menores que as permitidas aos cidaddos!'®; e, (ii) no caso da legitima defesa de terceiros, a
concessdo de menores faculdades de defesa a um policia em servigo relativamente a um
particular, faria com que o agredido tivesse maior eficacia em sua defesa se recorresse a
auxiliadores civis em vez de socorrer-se aos policiais®*e.

Assim, a solugdo de direito penal sustenta que as regulamentagdes especiais das
normas policiais ao invés de significarem uma limitagdo das faculdades permitidas em auxilio

necessario ou legitima defesa propria do agente policial sdo verdadeiras sintetizacdes, na

113 Sobre essas tematicas, supra, notas 77; 78; 95-97; CARVALHO, A Legitima Defesa..., 324 s, nota 561.

114 ROXIN, Derecho Penal..., 656-657. Diverso, SANCHES GARCIA, Ejercicio Legitimo del Cargo..., 347-
348, para a qual o direito de legitima defesa deve ser reconhecido ao policia no exercicio de suas fungfes como
um ato particular, considerado que o elemento subjetivo de justificacdo da conduta em situacdes de legitima
defesa ndo é finalidade de cumprir uma func&o puablica, sendo o de atuar em defesa de seus direitos.

115 PALERMO, La Legitima Defensa..., 366, nota 1502.

116 ROXIN, Derecho Penal..., 657; semelhante, PALERMO, La Legitima Defensa..., 366.
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forma de indicacdo especifica, do que para uma legitima defesa policial é considerado
necessario, e esta exigido ou indicado!!’,

E para obviar eventuais desprotecdes do particular em razdo das exigéncias de
proporcionalidade da atuagdo policial — que exige ponderacdo dos interesses e nio de bens'® —
as limitacGes dai resultantes sdo inseridas ou no pressuposto da necessidade ou no contexto
das restricGes ético-sociais!!®, de forma tal que no plano material a legitima defesa policial ndo

sofre distin¢do da legitima defesa do particular.

117 para essa perspectiva, ROXIN, Derecho Penal..., 659 s. Ja nos casos brasileiro e portugués, diferentemente do
alemdo, ha expressa regulacdo normativa de incidéncia de um exame de proporcionalidade dos bens, pelo que
maiores consideraces acerca de como interpretar a questdo da necessidade de defesa e as exigéncias de
proporcionalidade na atuacéo policial em legitima defesa estéo reservadas ao Capitulo 3 deste estudo.

118 Nesse sentido, a proporcionalidade da legitima defesa ndo exige uma ponderacdo de bens, sendo de interesses;
e, esse principio — da ponderacdo de interesses — s tem sentido quando «considera todas as circunstancias e
valores colidentes do caso individual, pois no final das contas todos eles repercutem sobre os interesses
individuais ou sociais» (Courakis, Zur sozialethischen begiindung der Notwehr, 1978, apud, MOURA, Bruno de
Oliveira, «O fundamento da legitima defesa», RBCCrim, 98 (2012): 43, nota 12). Conforme o texto, ver, ROXIN,
Derecho Penal..., 660. Sobre a contraposicdo entre a proporcionalidade na atuacdo policial e a proporcionalidade
da legitima defesa: «ndo é aquela entre proporcionalidade e desproporcionalidade: também o § 32 do StGB
permite apenas uma defesa proporcional, mas que ndo deve ser entendida como proporcionalidade de bens, mas
sim como ponderacédo entre o0 justo e o injusto», cf. JAKOBS, Derecho Penal..., 479, nota 83.

119 Em semelhanga, MOURA, llicitude Penal..., 365, vide nota 1169. Quanto a necessidade, por influéncia alem,
a doutrina tem se mostrado favoravel a limitagdes mais além deste principio material. Nesse sentido, conforme o
entendimento alemao, essa limitacdo encontra fundamento legal no préprio tipo justificante do § 32 do StGB
(direito de legitima defesa): para tal interpretam a exigéncia de que o facto seja imposto ou indicado
«gebotenheit» da defesa (§ 32.1) como diferente e mais estrita que aquela de «erforderlichkeit» (necessidade) (§
32.2). Fora desse contexto a questdo é tematizada a propésito do atendimento a teleologia do tipo justificante e
em atencdo aos seus principios fundamentadores da justificacdo, apoiada no denominador comum de que uma
defesa inadmissivelmente excessiva, por isso abusiva, ndo pode constituir simultaneamente, defesa necessaria, cf.
DIAS, Direito Penal... 423-432; SANCHES GARCIA, Ejercicio Legitimo del Cargo..., 328, nota 20. Ja as
restricBes ético-sociais — que aqui reclama suscinta abordagem — procuram inserir o defendente em contextos de
responsabilizagdo social e funcionam como limites ao fundamento da legitima defesa, limitando a resposta a
agressdo (cf. PALMA, «Legitima Defesa»..., 162). E embora tratem-se de limitacdes adicionais a legitima defesa
sempre contestadas especialmente quanto aos seus pormenores, pode-se afirmar que existe um «esforco
doutrinario vertido numa bibliografia quase inabarcavel» de tendencial concordancia «a respeito da necessidade e
da conveniéncia de se atenuar a dureza ou a severidade da legitima defesa quando uma intervencdo muito drastica
ou enérgica parece ja ndo ter sentido e constitui uma reacdo insuportdvel a luz do sentimento juridico da
comunidade» (cf. MOURA, llicitude Penal..., 374-375, em especial a nota 1197); sendo assim entendido o facto
da defesa do direito possuir relevo na questdo da legitima defesa, mas de poder haver limites ditados pela
importancia ou insignificancia das exigéncias preventivo-gerais que modificam o tipo ou nivel de protecdo que se
da aos particulares segundo as especificidades dos grupos de “restrigdes ético-sociais”, esse grupos ou 0s &mbitos
em que as restrices ético-sociais sdo suscitadas sdéo compostos por (i) agressdes provenientes de inimputaveis
com culpa consideravelmente diminuida, (ii) agressdes provocadas pela propria vitima, (iii) agressdes
insignificantes e, finalmente, (iv) agressdes que tém lugar numa especial relacdo de garante. Circunscritas a esses
ambitos, as necessidades preventivo-gerais da legitima defesa sdo diminuidas em relagcdo a outros casos
normais, € dizer: modificam o tipo ou nivel de protecdo que se da aos particulares (cf. ROXIN, «As restri¢des
ético-sociais...», 197-206, passim). Em curtas palavras, o fundamento das limitacGes ético-sociais, a partir dos

40



E como as exigéncias a atuacdo policial refletem aquilo que no caso fatico é
considerado como necessario a legitima defesa policial, a limitagdo do recurso a arma de fogo
a defesa dos bens vida e integridade fisica essencial corresponde ao facto de que nas situacdes
em que ndo estejam em causa ataques a esses bens requer-se que o policia ndo recorra a arma
de fogo, e muito menos que a dispare, porque diferente disso seria desnecessario, para além de
n&o ser a conduta indicada®?.

Como exemplo, no caso de agressGes a bens patrimoniais o resultado esperado e
considerado necessario a acdo defensiva policial é a defesa do bem e a captura?! do agressor
sem ter de usar armas e, portanto, sem nem mesmo a necessidade de dispara-las.

Num pensamento paralelo, 0 que opera em concreto a atuacdo policial com recurso a

arma de fogo em face de agressdes fora do catdlogo dos bens vida e integridade fisica

«grupos tipicos excepcionais», estd em que «a necessidade da preservacdo da Ordem Juridica ou ndo existe, ou é
menos intensa do que nas situagdes normais de defesa, [entretanto, as restricBes ético-sociais da-se a] aplicagdo
dos mesmos principios materiais onde se assenta o regime-regra da legitima defesa»; assim, as restrigdes ético-
sociais ndo alteram o regime geral, apenas impdem limitagGes ao exercicio da legitima defesa advindas de seu
proprio fundamento (VALDAGUA, «Aspectos...», 263 s).

120 ROXIN, Derecho Penal..., 659.

121 Caso em que se o agente policial ndo consegue repelir a agressdo com outro meio e o agressor foge com a res
furtiva, o policia possui, comparativamente ao particular, maiores capacidade de capturar o agressor e recuperar o
bem sem mesmo ter necessidade de disparar arma de fogo. Note-se que por ai ndo se afasta a legitima defesa
enquanto a agressdo permanece atual. Nas agressoes ilicitas a coisas méveis, o termo da atualidade da agressao
coincide com a perda «do objecto do bem juridico», isto é, a efetiva perda da coisa mdvel; assim, constitui
«funcdo» da legitima defesa nessas agressdes a possibilidade de reagir para impedir a efetiva perda da coisa, cf.
CARVALHO, A legitima defesa..., 303; até que ela se encontre na posse «segura» do agressor, cf. ROXIN,
Derecho Penal..., 622; nesse sentido, Jakobs — pese entender que a evitacdo e recuperacéo «planificadas» dos
bens juridicos subtraidos é missdo da policia e que ao agente policial é afastada juridicamente a possibilidade de
socorrer do direito de legitima defesa (ver, supra, nota 85) — diz que a agressao ainda € actual quando a subtracdo
do bem é passivel de ser interrompida ou quando tem lugar de modo reversivel, ndo tendo portanto o agredido
gue renunciar arrancar ao agressor o objeto subtraido, apenas tem de reagir imediatamente a lesdo do bem; e
nesse sentido, um Gltimo momento de possibilidade de defesa (tardio) ndo representa critério para a determinacéo
da atualidade da agresséo, cf. JAKOBS, Derecho Penal, 468-469; isso significa que o termo da actualidade da
agressao para fins de legitima defesa de bens moveis é «0 momento até o qual a defesa é suscetivel de por fim a
agressdo», passado esse momento a defesa revelar-se-4 desnecessaria para repelir a agressdo que motiva a
legitima defesa, termos em que a consideracdo da atualidade da agressao ndo pode ser prejudicada pela posicao
gue se tome acerca do momento da consumacdo do crime, cf. DIAS, Direito Penal..., 413. Diferente s6 quanto a
esse Ultimo aspeto, Faria Costa, para o qual é 0 momento de consumagéo formal do tipo que — em que ndo basta a
mera privacdo da coisa, mas sim que seja imprescindivel que o agente adquira um pleno e autbnomo dominio
dela —, impede a legitima defesa, cf. COSTA, José de Faria, «Art. 203%, in Comentario Conimbricense do
Cddigo Penal. Parte Especial, dir. Jorge de Figueiredo Dias, t. Il (Coimbra: Coimbra Editora, 1999), 49.
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essencial, € similar ao caso das agressdes ilicitas irrelevantes que fazem com que agdes
defensivas que resultem em agressdes graves ndo sejam necessarias ou requeridasi?,

Mas isso ndo significa a inatividade do agente policial, como o pressuposto da
necessidade tem caracter empirico, positivo, e se dirige a precisar a necessidade ex ante, em
abstracto e em concreto!?, pode ser que seja requerida — sendo ai admitida — uma intervengéo
em legitima defesa policial que «va mais além»*2* dos limites impostos pelas regulamentacdes
especiais da matéria em torno do recurso a arma de fogo.

A partir da permissibilidade a ultrapassagem dos limites das normas do recurso a
arma de fogo a incidéncia de proporcionalidade da atuacdo policial é mitigada; entretanto,
também em atencdo a necessidade do meio, o reconhecimento do direito de legitima defesa
aos policiais ndo é indiferente as competéncias de atuacdo do agente policial quando valora o
carater de necessidade da acdo de defesa, esperando dele um resultado sempre menos gravoso
que aquele que eventualmente seria produzido pela agdo de um particular'?>,

Outra forma de conciliar as limitagdes da atividade policial para reconhecer o direito
de legitima defesa aos policiais a igual que aos particulares é conduzir as exigéncias de
proporcionalidade dos interesses, que é requerida e norteia a atuacdo policial, a mais uma das
«nd0 escassas» restricdes ético-sociais!?® as quais também se sujeita o direito de legitima
defesa do particular?’.

Em suma, segundo a solucdo de direito penal, a legitima defesa € no plano material
admitida aos agentes policiais em semelhanca ao particular: da necessidade da defesa; embora
ai se faca repercutir um juizo mais restrito sobre a adequacdo da necessidade do meio de

defesa pelo agente policial, considerado o facto de ter a sua disposicdo meios de defesa menos

122 ROXIN, Derecho Penal..., 659.

123 SANCHES GARCIA, Ejercicio Legitimo del Cargo..., 348.

124 ROXIN, Derecho Penal..., 660.

125 SANCHES GARCIA, Ejercicio Legitimo del Cargo..., 348.

126 Nesse sentido a desproporcéo incide sobre o limite ético-social, «que veda a legitima defesa quando a leséo
veiculada do ato defensivo em si mesmo necessario revelar um desequilibrio em face da lesdo ameacada na
agressdo ilicita», cf. MOURA, A N&o-punibilidade..., 251.

127 De tal forma que s6 aqueles que negam que a legitima defesa do particular ndo se vincula a consideracdes
ético-sociais «se produzird uma diferenca entre a extrema legitima defesa privada e a moderada legitima defesa
publica», ROXIN, Derecho Penal..., 660.
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gravosos que o particular e porque foi treinado para ter um comportamento sereno e reflexivo

com vistas a uma atuagao proporcionada aos fins requeridos?®,

2.2.2. Andalise critica

a) A amplitude da legitima defesa juridico-penal versus a exigéncia do exame de

proporcionalidade na atuagéo policial

A primeira dificuldade que se imp0e a aceitacdo da tese da solucdo de direito penal é
o0 longo alcance concedido a acao defensiva na legitima defesa e a sujei¢cdo da policia a limites
mais rigorosos exigidos pelo principio da proporcionalidade concretizado nas disposicGes de
direito policial, em especial quanto ao recurso a armas de fogo!?°.

Em evidente rejeicdo a dogmatica que insere as limitacGes dai impostas a atuacao
policial ou no elemento da necessidade ou no plano das restricdes ético-sociais, e a partir do
cotejo entre a acdo que é permitida na legitima defesa juridico-penal e a limitada acdo de
defesa policial ditada pelas normas do Direito de policia, sustenta-se a hipotese de que se 0s
agentes policiais puderem atuar em legitima defesa converte-se em supérflua a vigéncia do
principio da proporcionalidade nos direitos de interferéncia do Estado na esfera de liberdade
do particular®®,

Argumenta-se que a maxima exatidao e precisao da defesa policial, modelada por
padrdes de atuacdo detalhados, tem como base a realizacdo dos direitos fundamentais pelo
Estado; disto resulta estritos limites impostos numa relacdo de proporcionalidade na acao
defensiva policial, que por um lado da-se entre o tipo de resisténcia ou agressdo a ser vencida

e 0 meio idoneo a ser empregado, e por outro entre os bens em conflito®!,

128 Casos em que a capacitacdo fisica e preparagéo técnica do policia, superiores a do particular, incidirdo na
avaliagdo da necessidade do meio. Nesse sentido, CARVALHO, A Legitima Defesa..., 326 s; SANCHES
GARCIA, Ejercicio Legitimo del Cargo..., 335 s.

129 BEGUELIN, «Die subsidiaritét der Notwehr...», 474,

10 FRISTER, Derecho Penal..., 337.

131 Nestes termos, BEGUELIN, «Die subsidiaritat der Notwehr...», 475. Semelhante, PALERMO, La Legitima
Defensa..., 367.
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Em contrapartida, a legitima defesa juridico-penal é um direito cujo as condigdes sao
claras, mas o alcance suficientemente longo: em principio o cidadao agredido pode defender-
se de qualquer agressdo ilicita a qualquer bem juridico individual sem limitar sua defesa, nem
encerrar-se a um meio especifico’®?,

Defende-se que da exigéncia de proporcionalidade na atuacdo Estatal adveém
especiais poderes de intervencdo aos policiais que se materializam numa atuacdo sempre
preparada e metddica que impedem a colocacdo do agente policial em uma situacdo de
excepcional necessidade capaz de conferir maior liberdade defensiva, como quando ocorre ao
particular que se defende em legitima defesal33,

Sobrelevam-se, assim, as consequéncias resultantes do exame de proporcionalidade
na atuacdo policial e o conflito delas com o direito de legitima defesa para negar aos policiais
que sua atuacdo se dé amparada por essa justificante, algo que se assim ocorresse faria carecer
de qualquer sentido pratico o principio da proporcionalidade na atuacdo Estatal***.

Em suma, a critica nesse ambito dirigida a solucdo de Direito Penal é que equivaler a
defesa policial a legitima defesa resultaria no desaparecimento do principio da

proporcionalidade na atuagdo Estatal'®, pela completa perda de sua finalidade e sentido.

b) A dispensabilidade ou disponibilidade da legitima defesa: o comprometimento da
finalidade e formalidade da atuacéo Estatal

Outra critica com a qual a tese da solucdo de Direito Penal compadece é o facto de
que o direito de legitima defesa é dependente da vontade do agredido em defender-se ou nédo, e
de ser ou ndo defendido por quem lhe oferece ajuda®*®.

132 BEGUELIN, «Die subsidiaritét der Notwehr...», 475-476.

133 Com esse entendimento, JAKOBS, Derecho Penal..., 478.

13 BEGUELIN, «Die subsidiaritat der Notwehr...», 475; semelhante, PALERMO, La Legitima Defensa..., 367.
15 PALERMO, La Legitima Defensa..., 367.

1% Dado que o auxilio necessario serve para proteger o agredido, sua justificacdo depende da vontade deste em
ser ou nao defendido, e de defender-se ou ndo. De todo 0 modo, sé se pode falar de um «direito» a legitima
defesa de terceiros quando o auxilio necessario corresponde a vontade real ou presumida do agredido, ja a
evidente negativa do agredido em ser defendido e defender-se afasta a possibilidade do auxilio necessario; em
todo o caso, vige uma excecao a este respeito: quando o agredido ndo puder dispor do bem juridico ameacado,
ndo estara autorizado a recusar o auxilio necessario a sua protecdo (cf. FRISTER, Derecho Penal..., 328). Para
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Do que interessa a essa critica, se o policia e o particular forem tratados
indiferenciadamente, ou seja, se ao policia ndo viger o principio de que é sua fungdo defender
as pessoas e bens e se sobre ele ndo recair nenhuma posicao de garante, nesse caso, o direito
de legitima defesa € um direito dispensavel: ninguém esta obrigado a evitar um ataque a si ou
a outro®®’,

Em sintese, se € possivel dispor juridicamente de um bem, também é possivel deixa-
lo de dispor!®, sendo isso certo a respeito de bens patrimoniais, embora haja a
indisponibilidade de alguns bens com independéncia da manifestacdo da vontade do
agredido®®.

Para além disso, acresce-se que a ordem juridica confere ao sujeito a liberdade de se
defender ou ndo, pois que o Direito ndo obriga que o particular defenda-se a si ou a terceiros,
nem sanciona um pretenso dever de defesa da ordem juridica, sendo diz simplesmente que

essa defesa é desejavel .

mais, a defesa do direito alheio deve observar a natureza do direito defendido e a real capacidade do agredido:
«quando se tratar de direitos disponiveis e de agente capaz, a defesa por terceiro ndo pode fazer-se sem a
concordancia do titular desses direitos, obviamente» (cf. TOLEDO, Francisco de Assis, Principios Bésicos de
Direito Penal (S&o Paulo: Saraiva, 1994), 200. Semelhante, BITENCOURT, Cezar Roberto, Teoria Geral do
Delito: Uma Visdo Panoramica da Dogmatica Penal Brasileira (Coimbra: Almedina, 2007), 267. E, sobre a
presuncdo da vontade como garante de um direito a legitima defesa de terceiro, segundo Juarez Santos, «a
vontade presumida do agredido, autoriza da defesa de outrem, independentemente da verificacdo negativa
posterior, que ndo deslegitima a acdo de defesa ja realizada»; cf. SANTOS, Direito Penal..., 234

137 BEGUELIN, «Die subsidiaritat der Notwehr...», 475.

138 | UZON-PENA, Aspectos Esenciales..., 103.

139 Taipa de Carvalho chama atencdo ao facto de que a oposicdo do agredido ao auxilio necessario é mais
complexa que parece ser. Segundo esse autor, ela depende de questbes relacionadas ao bem juridico, ao
consentimento, & ratio da legitima defesa, e a exigéncia da utilizagdo do meio menos gravoso. Regra geral, a
doutrina parte do principio da existéncia de bens juridicos disponiveis e indisponiveis (face a terceiros), mesmo
contra a decisdo consciente e livre do titular desses bens. No caso dos bens indisponiveis, v.g. vida, integridade
fisica essencial, a posicdo de oposicdo do agredido é juridicamente irrelevante. Quando em causa bens juridicos
disponiveis, quando o titular consente em sua lesdo ndo ha sequer agressdo ilicita; quando o titular ndo consente
na heterolesdo, sua oposicéo deve ser relevante em todas as ocasides; menos quando recusa a ajuda, mas s6 pode
defender-se com meio mais gravoso que aquele da defesa, situagdo em que a defesa realizada pelo préprio
agredido ndo atenderia o pressuposto da necessidade do meio (ser idéneo e menos gravoso) e por isso sua
oposicdo seria juridicamente irrelevante, cf. CARVALHO, A Legitima Defesa..., 328 s.

140 | UZON PENA, Aspectos Esenciales..., 103-104.
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Em contrapartida, a l6gica da formalidade da atuacdo Estatal subordina a policia a
exercer 0 seu munus de defesa do cidadao de tal forma que, diferentemente do particular, o
policial ndo pode decidir se, como e onde atuar®**.

Isso porque a razdo de ser das normas de direito policial € a vinculacdo da atuagédo
Estatal a defesa dos cidaddos e de suas liberdades em condi¢cBes similares em todas as
situacOes de intervencdo da policia, incluindo as de defesa ante a uma agresséo suscetivel de
legitima defesa pelos particulares'#2.

Em assim sendo, se a legitima defesa for um direito admissivel ao policial no
exercicio de sua funcdo e se a eles forem permitidas as mesmas faculdades de intervencdo que
séo facultadas aos particulares, resultaria comprometida a finalidade das normas especiais que

regulam a atuagdo da policia tornando-se obsoleta o carater formal da atuacdo Estatal**3.

2.3. Posicao intermédia: soluciio diferenciadora

As divergéncias de entendimento sobre admitir ou negar o direito de legitima defesa
aos agentes policiais fez com que certa doutrina defendesse uma «solucdo de compromisso»,
segundo a qual a legitima defesa teria validade para justificar a autoprotecdo do policial, mas
ndo contemplaria o auxilio necessario*4,

Entretanto, sob o argumento de que teor literal da leis policiais ndo faz distingdo entre
a defesa de terceiros e a autodefesa do policia, e porque o direito de legitima defesa
compreende indubitavelmente também a defesa de terceiros, essa hipotese é refutada’.

Assim, no cenario de antagonismo entre as posicdes que admitem ou negam a

possibilidade de os policiais se socorrem do direito de legitima defesa juridico-penal,

141 Em termos semelhantes, JAKOBS, Derecho Penal..., 478-479; PALERMO, La Legitima Defensa..., 368;
BEGUELIN, «Die subsidiaritat der Notwehr...», 475.

142 Assim, SANCHES GARCIA, Ejercicio Legitimo del Cargo..., 334; também, JAKOBS, Derecho Penal..., 478.
143 Nesses termos, JAKOBS, Derecho Penal..., 479.

144 Com indicacdes bibliograficas, ROXIN, Derecho Penal..., 657; JAKOBS, Derecho Penal..., 480, vide na nota
89 indicagdo de alguns autores que admitem parcialmente o auxilio necessario, restringido-o ao ndcleo parental
préximo do policial; e, PALERMO, La Legitima Defensa..., 366, nota 1504.

145 ROXIN, Derecho Penal..., 657.
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consolidou-se e passou a ter a afiliacdo de penalistas a corrente doutrinaria denominada

solucéo diferenciadoral®.

2.3.1. Aspetos conceituais e argumentos

Uma diferenciacdo entre as consequéncias penais e administrativas da atuacao
policial violadora das normas do direito de policia explica a tese em analise.

Segundo essa solugdo a atuagdo policial se funda na autorizacdo de intervencéo
concedida pelas normas do direito policial, que entretanto permite uma especifica exclusdo da
ilicitude penal quando a atuacdo policial ocorrer dentro dos limites do direito de legitima
defesa.

Para tal, argumenta-se que é juridicamente possivel tolerar penalmente uma conduta
que seja desaprovada pelo Direito policial (ou noutras normas de direito funcional). E, como
fundamentagcéo, invoca-se o reconhecimento do conceito ndo-unitario de ilicitude*’.

Assim, a atuacdo policial violadora das normas de Direito Policial d& ensejo a um
ilicito funcional, mas ndo necessariamente a uma atuacdo também antijuridica em direito
Penal®48,

De acordo com esse ponto de vista, as normas permissivas criminais sao dirigidas a
todos os cidaddos, ndo importa se agentes Estatais ou ndo. A responsabilidade por eventuais
violagbes as normas do direito de policia é separada da responsabilidade criminal, consoante
entende-se que as infracGes a essas normas ndo tém relevancia ao direito penal; possuem
relevancia tdo somente para sujeitar o Estado a ressarcir o dano pela lesdo causada e para
estabelecer uma possivel responsabilidade disciplinar do agente policial®*°.

Em suma, essa tese abandona o conceito unitario de ilicitude para configurar
diferentes conceitos da mesma; disso resulta que o ato defensivo policial frente a uma agressédo

atual e ilicita pode encontrar-se juridico-penalmente justificado se respeitar o principio de

146 \fer, supra, nota 107. Enfatizando a crescente adocdo de doutrinadores penalistas a essa tese, MOURA,
llicitude Penal..., 365-366, ver nota 1169.

147 BEGUELIN, «Die subsidiaritat der Notwehr...», 476-477.

148 \/er, ROXIN, Derecho Penal..., 657.

149 Nos termos citados, BEGUELIN, «Die subsidiaritat der Notwehr...», 476-477.
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menor lesividade (a necessidade do meio), e no entanto, permanecer ilicito ante as normas do
Direito de Policia se ndo observar as limitacGes ai impostas. Com tal solucdo se objetiva
preservar o sentido das normas de Direito Policial sem no entanto situar o agente policial

numa condicdo juridico-penal pior que o particular*®.

2.3.2. Analise critica

a) O principio da unidade do ordenamento juridico, a fragmentac&o da unidade do ilicito e

a constituicdo de um direito defensivo ao agressor

Segundo a teoria de antijuridicidade que orienta dogmaticamente a solucédo
diferenciadora®, a exclusdo especifica da ilicitude penal e a manutencdo da ilicitude geral

150 Semelhante, SANCHES GARCIA, Ejercicio Legitimo del Cargo..., 330-331. E nesse sentido se dira que um
eventual transbordamento da permissdo consagrada no direito de policia e a realizagdo de um tipo penal
respectivo podera ser «justificado por legitima defesa», porque em todo o caso ndo é toda a acdo objeto de
justificacdo, so a infracdo da norma penal nela existente; nesse sentido, cf. FRISTER, Derecho Penal..., 337.

151 A base de apoio da solucdo diferenciadora é a direcdo dogmatica apresentada por Gunther na obra
«Strafrechtswidrigkeit und StrafunrechtsausschluB», Koéln, 1983; nela o autor revisa a origem e o
desenvolvimento histdrico da teoria do conceito unitario de ilicitude e critica a aceitacdo, como pressuposto
metodolégico, do principio da unidade do ordenamento juridico e da unidade do juizo de antijuridicidade; ao fim,
sem abandonar aquele principio, Gunther defende a desintegragdo do conceito unitario de ilicitude e o
reconhecimento de noc¢des de ilicitude e de conformidade ao direito distintas e especificas para cada setor do
ordenamento juridico, segundo seus fins especificos. O conceito geral de ilicitude seria um «tertium
comparationis» dos conceitos de ilicitude dos diferentes campos juridicos, cada um com suas especificidades
dogmatico-juridicas (cf. SANCHES GARCIA, Ejercicio Legitimo del Cargo..., 92 s). Conforme Hirsch, na tese
defendida por Gunther «el contenido expresivo de la antijuridicidad [...] no se refiere necesariamente a la
incompatibildiad con el ordenamiento juridico en su conjunto. Segln esta opinion, es posible que un
comportamiento que cumple un tipo penal no sea contrario al ordenamiento penal, pero si sea antijuridico fuera
del Derecho Penal», dessa forma, ao lado das causas gerais de exclusdo do ilicito, que determinam que um
comportamento que preenche um tipo penal seja conforme ao direito relativamente ao ordenamento juridico
como um todo, também existem meras causas juridico-penais de exclusdo do injusto, que determinam sob quais
condicBes o direito penal renuncia excepcionalmente a censura especificamente juridico-penal praticada na
conduta (cf. HIRSCH, Hans Joachim, «La posicién de la justificacion y de la excukpacion en la teoria del delito
desde la perspectiva alemana», in Justificacion e Excupacion en Derecho Penal (coléquio hispano-alemén de
derecho penal), edit. Perron, Waler, Enrique Gimbernat e Albin Eser (Madrid: S/ed, 1995), 40-41. Dito de outro
modo, por Taipa de Carvalho, a tese de Giinther efetivamente propfe a autonomia e «exclusividade» da ilicitude
penal, e a autonomia e «exclusividade» das «causas de justificagdo», ou de «exclusdo da ilicitude geral». Aquelas
seriam as «causas proprias» de exclusdo do ilicito penal, repercutindo sé no ambito do direito penal; as Gltimas,
seriam as «causas improprias» de exclusdo da ilicitude e justificagdo da conduta a totalidade da ordem juridica.
Assim, Giinther admite que em consonancia com a orientacéo teleolégica do direito penal para a separacéo e
selecdo do ilicito merecedor de pena, também a justificacdo penal, das causas «proprias», ndo tomaria qualquer
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apoia-se no argumento de maior intensidade da ilicitude penal que ultrapassa o desvalor
comum da ilicitude geral'®?; isto em consonéncia com a ideia de que ao direito penal s cabe
assinalar a fronteira entre o ilicito e o ilicito merecedor de pena®®.

A genuina ilicitude criminal seria determinada pelo o critério de «strafwidigkeit»
(merecimento de pena), neste particular entendido «como uma concretizacdo juridico-penal da
exigéncia juridico-constitucional de proporcionalidade»®™*, que determinaria o dever de
examinar se 0 comportamento tipico, no caso concreto, carrega um quantum de desvalor
suficiente para deflagrar a reacdo penal, e assim dizer-se da configuracdo de um injusto
«merecedor de pena»; decorrente disso, 0 mesmo critério atua com consequéncias no ambito
da excluséo do injusto: para efeito da exclusdo tipicamente penal «basta que o maior grau de
desvalor indicado pelo preenchimento do tipo legal de crime ndo se veja confirmado no caso
concreto»®,

Resulta que para a solucdo diferenciadora é possivel haver ao lado das verdadeiras
causas de justificacdo — denominadas «causas impréprias» — que promovem a excluséo geral
da ilicitude (p.e., a legitima defesa), outras causas que somente excluem a ilicitude penal —

denominadas «causas proprias» — deixando intocada a ilicitude geral*®.

decisdo sobre a licitude geral de um comportamento face a Ordem Juridica, pronunciando-se sé sobre a
desaprovacao juridico-penal de um comportamento tipico; mas contra tal hip6tese, Carvalho sustenta que ali
onde s houvesse a exclusdo do ilicito penal e a ndo justificacdo do ato face a toda ordem juridica, a existéncia de
uma «agressdo ilicita», i.e, a atribuicdo de um direito de agir em resposta aquele comportamento ilicito, pois a
justificacdo penal ai nesse particular ndo corresponderia um dever geral de sujeicdo por parte de todos 0s sujeitos
e que vincularia o sujeito passivo, ou seja, ndo seria verdadeiramente um direito de intervencdo, uma verdadeira
permissdo aquele que teve seu ato ali justificado (cf. CARVALHO, A Legitima Defesa..., 64 s, nota 113, italicos
nossos). Negando, entretanto, essa critica dir-se-a que pese a especifica excluséo da ilicitude penal, como ndo se
atribui nenhum verdadeiro direito de agir (que seria resultante apenas de uma permissdo em sentido forte)
também se ndo podera sustentar que 0 mesmo comportamento — aquele que teve a especifica exclusdo juridico-
penal — é, simultaneamente, permitido e proibido» (cf. PALMA, «A Justificacdo...», vol. |, 582-584; BRITO,
Tereza Quintela, O Direito de Necessidade e a Legitima Defesa no Cédigo Civil e no Cédigo Penal: Uma
Perspectiva de Unidade da Justificacao (Lex: Lisboa, 1994), 56).

152 Neste sentido, o juizo de antijuridicidade atua em uma fase posterior que sinaliza a diferenca entre o injusto e
o0 injusto merecedor de pena, havendo entre a antijuridicidade penal e antijuridicidade geral uma relagdo de
subordinacao e especialidade; cf. MOURA, llicitude Penal..., 303 s.

188 BRITO, O Direito de Necessidade..., 21.

15 SANCHES GARCIA, Ejercicio Legitimo del Cargo..., 93.

155 Cf. SANCHES GARCIA, Ejercicio Legitimo del Cargo..., 92 s; também, nomeadamente a parte conclusiva,
MOURA, llicitude Penal..., 303 s.

1% CARVALHO, A Legitima Defesa..., 65, nota 113.
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Assim, no especifico caso do recurso a arma de fogo contra pessoas, a ilicitude
administrativa permaneceria toda vez que esse recurso fosse empregado como meio de defesa
necessario, mas sem observancia da proporcionalidade dos bens, estando ai em desacordo com
as normas do direito de policia.

Dito de outro modo, o disparo mortal de arma de fogo pela policia como meio
necessario de defesa para impedir a consumacdo de uma agressdo ilicita, quando néo
estiverem em causa 0s bens vida e integridade fisica, porque vedado segundo as normas
policiais que regem o recurso a arma de fogo ¢ ilicito, mas enquanto admitido pelo Direito
Penal, por poder ser justificado com base no direito de legitima defesa, exclui ai uma
especifica ilicitude penal®’.

Apesar de alegados méritos’™®® & tese de Giinther, coincidem os autores a ela
contrarios em destacar «o perigo de se confundir os niveis valorativos de injusto, de
culpabilidade e de punibilidade, assim como, de se confundir os niveis de exclusdo da
ilicitude, da culpabilidade e da punibilidade»®>°.

E é mesmo ai confusa essa solucdo; consoante a concep¢do que a orienta — da
graduacdo do ilicito, merecedor ou ndo merecedor de pena, que implica na graduacgéo do juizo
de ilicitude —, a diferenciagdo entre a norma em que se baseia a agdo «agressiva» constituir

uma causa «impropria» ou «propria» de excluséo da ilicitude penal, resulta no surgimento de

157 A énfase, de nossa lavra, dada por meio da cursiva em italico, objetiva chamar atencdo ao facto de que a
norma na qual o policia deve basear sua acdo e pela qual responderd é a constante do direito policial; entretanto,
guando atender ao requisito da necessidade do meio, numa situagdo possivel de legitima defesa pelos
particulares, para o policia ndo ficar em situacéo juridica pior que estes, gozara de uma especifica justificacdo
penal, pese a ultrapassagem das normas do direito de policia afirmar a ilicitude administrativa.

158 para parte da doutrina ha méritos nessa tese em deixar claro que principio da unidade do ordenamento juridico
ndo implica na obrigatdria afirmacdo da unidade do ilicito, e de assumir que a pena so tem razdo de ser ali onde
alcanca um desvalor tal capaz de deflagrar o jus puniendi. Em detalhes, MOURA, llicitude Penal..., 304.

15 No sentido do texto, SANCHES GARCIA, Ejercicio Legitimo del Cargo..., 92 s. Ainda, LUZON PERNA,
Aspectos Esenciales..., 114-115, onde diz que efetivamente a maior parte da doutrina entende equivoca uma
oposicdo entre causa de justificacdo e causa de exclusdo do ilicito, somente; entende-se que se uma atuacéo é
justificada, se é conforme ao Direito, é juridicamente permitida; situacdo em que mesmo uma qualquer
indiferenca do Direito nesse sentido seria algo socialmente insuportavel. Ou ha, ou ndo ha, acdes amparadas por
uma causa de justificacdo; por isso, em geral, nega-se a distincdo entre causas de mera exclusdo do injusto e
causas de justificacdo. De constar, ainda, segundo Taipa de Carvalho, que a tese de Giinther despoletou inimeras
e multiplas tomadas de posi¢do na doutrina, ndo sé alemd, e num balanco geral pode-se dizer que mais tem
merecido criticas a aplausos, porque para parte da doutrina essa orientacdo dogmatica provoca uma fragmentacao
do ordenamento juridico, «transformando seus setores mais em compartimentos estanques que em ramos
interdependentes», cf. CARVALHO, A Legitima Defesa.., 64 s, nota 113.
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uma figura intermédia que aceita a “justificacdo” penal mas deixa permanecer a ilicitude
administrativa®®®,

Entretanto, seguindo de perto a manifesta posicdo de Taipa de Carvalho, ndo é de se
aceitar a existéncia de causas que levando a excluséo da ilicitude penal do facto tipico, todavia
esse mesmo facto continue a ser, se antes o era, ilicito administrativo: «se um facto tipico [...]
‘deixou’ de ser juridico-penalmente ilicito, também deixou pura e simplesmente de ser ilicito
em geral»'®' simplesmente pode haver responsabilidade administrativa sem ilicito
administrativo®2,

E é exatamente inverso a isso 0 caminho a que a orientagdo dogmatica da solucao
diferenciadora conduz, porque quando houver a excluséo da ilicitude penal da atuagéo policial,
sendo especifica a esse campo, se no ato houver violacdo a norma que regula do recurso a
arma de fogo, permanecera ai a ilicitude administrativa e serda admissivel a oposicdo de um
direito de legitima defesa.

Isso porque, segundo essa tese, a exclusdo do ilicito penal ndo é resultado de um
verdadeiro direito de agir, ndo se da por meio de um verdadeiro direito de intervencdo, e por
isso ndo correspondente a imposicdo de um dever de sujeicdo do agressor... Facto € que 0s

limites das normas administrativas a que os policiais estdo sujeitos, mesmo em uma agéo

160 Uma enfatica oposicdo a tese de Giinther, vé-se em HIRSCH, «La posicién de la justificacion...», 41, para o
qual seu problema estda em que «el elemento del delito ‘antijuridicidad’ no trata de determinar si un
comportamiento tipico es merecedor de pena, sino que lo que interesa en este punto del examen sistematico es si
estuvo de acuerdo cone | conjunto del ordenamiento juridico o no. Al introducir esta doctrina en el plano de la
exclusion del injusto el punto de vista del merecimiento de pena, priva el elemento de delito «antijuridicidad» de
una funcién prépria — concretamente, la de indicar la vulneracion del ordenamiento juridico en su conjunto —y
amenaza con borrar la frontera entre, por un lado, la exclusion del injusto, y, por otro, la exculpacién y la
exclusion personal de la pena. Por lo tanto, en Gltima instancia conduce a la destruiccion del sistema de la teoria
del delito», italicos nossos. No sentido do texto, CARVALHO, A Legitima Defesa.., 65-66, nota 113.

161 CARVALHO, A Legitima Defesa.., 66, nota 113.

162 Nessa linha de raciocinio, Jakobs diz que néo é evidente que a atuacdo policial que viole as normas do direito
de policia sejam tidas como algo mais que uma “contravengdo” dos deveres policiais, que seja sempre uma lesdo
antijuridica do bem afetado pela ag¢do defensiva. Para esse autor, ndo se deve ter por certa uma “prote¢do” ao
agressor garantindo-lhe um eventual direito quando da consideragdo da ilicitude da acdo policial: «a finalidade da
prevaléncia das normas especiais que regulam a atuagdo dos policiais €, primeiro, a defesa do Estado de Direito, e
através dela, a defesa do agressor». Em todo o caso, diz ele, na auséncia de preceitos penais especificos para a
atuagdo ja ndo autorizada pelo direito policial, ainda que ao policia ndo se imponha uma pena pela lesdo ao bem
afetado, havera de responsabiliza-lo em face das normas de direito policial, cf. JAKOBS, Derecho Penal...,
§12/44, 480-481. Idéntico, PALERMO, La Legitima Defensa..., 368. Proximo ao sentido do texto, cf.
CARVALHO, A Legitima Defesa..., 70, nota 133; em que, pese tratar do conflito entre a legitima defesa juridico-
penal e a legitima defesa do Cddigo Civil, diz que pode haver responsabilidade civil sem ilicito civil.
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considerada penalmente licita conforme o direito de legitima defesa, acabam por constituir
também um direito do agressor'®3,

E nesse sentido, ao tratar apenas da rendncia a desaprovacao juridico-penal de um
comportamento, permanece o ilicito ante a totalidade da ordem juridica com todos os direitos
dai decorrentes, em especial quanto ao pressuposto da ilicitude da agressdo que da causa a
uma legitima defesa ao agressor inicial'%,

O surgimento de um direito de legitima defesa, confere ao agressor inicial, agora
agredido, uma nova posicao que nao mais lhe obriga a suportar a acdo defensiva policial. Uma
inversdo de papéis que conduz a estranha situacdo de legitima defesa contra legitima defesa’®,
de oposicéo ao ato defensivo policial tanto pelo inicial agressor, quanto por um terceiro que
Ihe socorral®®,

As consequéncias da solucdo diferenciadora sdo assim inadmissiveis no plano
axioldgico, porque afrontam os principios materiais em que assenta a regulamentacdo da

legitima defesa ao igualar as posi¢des do policia e do agressor °7; resultaria absurdo que tanto

163 CEREZO MIR, José, Curso de Derecho Penal Espafiol — Parte General, Teoria Juridica del Delito, vol. Il, 62
ed. (Madrid: Tecnos, 2005), 212 s; onde diz que «a ofensa pelo policia as normas dos regulamentos sobre o
recurso a armas de fogo constitui um ilicito capaz de garantir o direito de legitima defesa ao agressor inicial».

164 BRITO, O Direito de Necessidade..., 20; em que aborda a concepcdo dogmética de Glnther.

165 BRANDAO, Nuno, Justificagdo e Desculpa por Obediéncia em Direito Penal (Coimbra: Coimbra Editora,
2006), 107-109; consideracBes que no fundo sdo feitas a propdésito da problemaética do erro sobre a situagdo de
facto justificante, mas que nesse particular dizem respeito a analise da posicdo dos titulares dos interesses
contrapostos — em que ambos sdo destinatarios das normas de justificacéo, pois que a norma justificante «confere
um direito ou um dever de agir e também impde um correspectivo dever de suportar» —, e a ndo admissibilidade
da verificacdo dos pressupostos justificantes sob uma perspectiva ex ante que «desvaloriza a dimensdo de
valoragdo da norma de permissao, subjectiviza o juizo de ilicitude e se [...] levada as Ultimas consequéncias pode
conduzir inclusive a estranhas situacdes de legitima defesa contra legitima defesa»; idéntico, BRANDAO, Nuno,
«O erro sobre os pressupostos das causas de justificagdo: um erro que ode excluir a ilicitude?», in Estudos em
Homenagem ao Professor Doutor Figueiredo Dias, orgs. Manuel da Costa Andrade, Maria Jodo Antunes, e
Susana Aires de Sousa, vol. Il (Coimbra: Coimbra Editora, 2009), 193-194. Proximo, GRECO, Rogério, Curso
de Direito Penal, 112 ed. (Rio de Janeiro: Impetus, 2009), 356 — 7, h4 «total impossibilidade dessa hipotese,
legitima defesa contra legitima defesa quer dizer que ambas as agressdes sdo injustas».

166 SANCHES GARCIA, Ejercicio Legitimo del Cargo..., 335.

167 Uma igualdade formal que abstraia o significado da agressdo e da correspondente acdo do defensor destroi a
legitima defesa, sendo isso «absolutamente inaceitavel». Ao se olhar para o agressor como alguém que age no
desrespeito pelo Direito, e que os efeitos de seu comportamento, com frequencia, resultam em crime consumado,
facilmente se compreende porque ndo se pode igualar a posi¢do o defensor ao do agressor. A acdo do defensor,
ao contrario da do agressor, é a favor antes de tudo do Direito, cf. MONTEIRO, Fernando Conde, «A Legitima
defesa: um contributo para sua fundamentagéo» (tese de mestrado, Universidade de Coimbra, 1994), 56; 88-90.
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o0 ato pelo qual o policial repele a agressdo como o ato pelo qual o agressor opbe-se a defesa
policial merecessem, no direito penal, a qualificacdo de justificados™®®.

Portanto, a admissibilidade dessa tese leva a resultados praticos insustentaveis com
repercussdes na ordem juridica ao nivel da limitagdo dos direitos: o policia seria convidado a
tolerar a reacdo defensiva do agressor, pois que a este também j& ndo Ihe caberia o dever de
suportar a acdo defensiva do policia; um resultado insatisfatorio para solugdo de conflitos a
que a causa de justificaco se propde®®.

Isso porque o direito inserto no «principio da insuportabilidade da ndo defesa contra
agressOes ilicitas», ndo seria plenamente assegurado: ambos 0s intervenientes oporiam ao
«direito» do outro um «direito» seu, como também o faria quem agisse em auxilio necessario
tanto ao primeiro agressor, quanto ao policia *’°.

Assim, a conduta policial que numa mesma situacdo concreta € permitida num
sentido e proibida noutro, revela a existéncia de uma contradi¢do na ordem juridica que nao
pode ser admitida sob pena de gerar efeitos diabdlicos'’*: por exemplo, o caso do policia que
mesmo atuando licitamente no dominio juridico-penal, mas por subsistir um ilicito
administrativo quando da ultrapassagem dos limites da norma policial, ficard entre “a cruz e a

espada”, sujeito desde a uma punicdo disciplinar até a legitima defesa do agressor inicial.

1688 Em sentido proximo, VALDAGUA, «Aspectos...», 273 s; pese tratar da agio em que o agressor impede um
ato do defendente que é considerado como legitima defesa pelas normas do direito penal, mas ilicito pelo direito
civil; sustenta essa autora a improcedéncia de tal situacdo, e por isso a correlagdo com o que sustentamos.

189 Desenvolvidamente, PALMA, «A Justificagdo...», vol. Il, 747 s; 827 s, onde se |&: «ndo existe uma
justificaco estritamente penal, no sentido de Giinther, que consista numa diminuicdo do desvalor da acgdo e do
resultado do comportamento tipico, interventor na esfera alheia, aquém do limite de relevancia penal e da qual
ndo resulte uma exclusdo da legitima defesa do outro sujeito do conflito. Essa perspectiva ndo fundamentaria,
consistentemente, a necessidade de defesa da ordem juridica e a legitima defesa ilimitada que perfilha».

170 Cf. BRITO, O Direito de Necessidade..., 59, aspas no original; pese tratar-se de consideracdes feitas entre as
distintas regulamentaces da legitima defesa penal e da legitima defesa civil. Também a propdsito da ndo
resolucdo do conflito, VALDAGUA, «Aspectos...», 274, onde se l&: «[...] qualquer terceiro poderia, nessas
circunstincias, optar livremente entre auxiliar o defendente ou socorrer em ‘defesa’ do agressor inicial, pois tanto
numa quanto noutra hipétese, beneficiaria da causa de justificacdo da legitima defesa (alheia)!».

1 Consideragdo feita por Engisch, em Einheit der Rechtsordnung, 1935, reed. 1986, que a propésito do
cumprimento de ordem ilegal obrigatdria — negando que se possa admitir a proibicdo e a autorizacdo simultanea
de uma mesma conduta pela ordem juridica e defendendo a licitude da execucdo de uma ordem obrigatoria que
conduza a realizacdo de um tipo penal toda vez que o agente encontrar-se numa incondicional obrigatoriedade de
cumpri-la —, cai como uma luva para sustentar a inadmissibilidade da tese que mantém a ilicitude da agdo
defensiva policial na esfera administrativa mesmo quando considerada licita para o Direito penal, em razéo da
impossibilidade de o policial esquivar-se da obrigatoriedade de atuar numa situacdo de auxilio necessario com
receio de sua acdo ser tida por ilicita e gerar um direito de intervencdo ao agressor, apud, BRANDAO,
Justificacdo e Desculpa..., 156-157.
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De tudo o que ja se disse, temos por seguro que havendo a obrigatoriedade da atuacdo
policial, por exemplo quando de uma situagdo de legitima defesa de terceiros!’?, e sendo a
conduta policial ai justificada penalmente, ndo deve haver espaco para se considerar qualquer
outra ilicitude pela ordem juridica, sob pena de comprometer aquele interesse que o Direito
estabeleceu como prevalecente na inicial situagdo de legitima defesal’>.

Derradeiramente, sobre os efeitos da solu¢do em analise, compartimos da opinido de
que se declarada licita e justificada penalmente a atuacdo policial deve-se justificar essa

conduta perante o ordenamento juridico em sua totalidade®’.

b) Implicacgdes politico-criminais indesejaveis. O desencorajamento da atuacéo policial

Pesem as questbes anteriormente suscitadas por uma eventual permanéncia da
ilicitude do ato de defesa policial “justificado” no ambito do direito penal, ha de somar-se a
elas outras implicagdes politico-criminais indesejaveis.

Mesmo eventualmente considerado admissivel o estabelecimento de campos distintos
de verificacdo das consequéncias da atuacdo policial justificada com base no direito de
legitima defesa, em penais e administrativos, parte da doutrina rejeita essa tese diante da
possibilidade da sujeicdo do policial a uma sancdo disciplinar; medida essa capaz de

172 para tal basta imaginar ocasido em que seja segura e eficaz a defesa pelo agente Estatal, tanto mais quando a
vitima ja ndo dispde que qualquer capacidade de defender-se a si mesma ou a seus bens.

173 Nessa medida, as causas de justificacdo — tanto mais a legitima defesa — trazem consigo e traduzem uma
deciséo politico-criminal de preferéncia entre interesses conflituantes numa concreta situagdo. Tal decisdo tem
efeitos gerais e vinculam o titular do interesse preterido pela ordem juridica ao dever de suportar; cf.
BRANDAO, «O erro sobre 0s pressupostos...», 191.

174 Entendimento corroborado na licdo de Figueiredo Dias, em que tratando do efeito das causas de justificacdo
assegura que «uma acdao relativamente a qual se verifique uma causa de justificacdo, em todas as suas exigéncias
objectivas e subjectivas, constitui um facto licito, contra o qual ndo é admissivel legitima defesa [...] nem
qualquer outro direito de intervencao, seja qual for sua natureza, nomeadamente administrativa [...]»; cf. DIAS,
Direito Penal..., 401, grifos e italicos no original. Em contra, BRITO, O Direito de Necessidade..., 61-62, «Ora,
em matéria de justificacdo, o Direito Penal ndo pode pronunciar-se sobre a aprovagdo juridica de um
comportamento face a Ordem Juridica global, sob pena de subverter sua tarefa, que nao é a de separar o licito do
ilicito. Por isso se disse anteriormente que a permissao do mais (a rendncia a desaprovacao juridico-penal da
conduta) ndo envolve, necessariamente, a permissdo do menos (a licitude do comportamento ante a inteira
Ordem Juridica)». Italicos no original. Idéntico, BRITO, Tereza Quintela, «Homicicio justificado em legitima
defesa e em estado de necessidade», in Estudos em Homenagem a Cunha Rodrigues, org. Jorge de Figueiredo
Dias, vol. I (Coimbra: Coimbra Editora, 2001), 206-207.
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desencorajar o ato de defesa policial, mesmo ndo Ihe recaindo consequéncias penais, frisa-
58175.

Isso porque é evidente uma contradicdo sistémica: por um lado o Estado promove a
acao policial e a tem por socialmente valiosa ha medida em que a permite segundo a lei penal;
por outro lado, o mesmo ato policial é proibido e punido pelas normas administrativas. Assim
fica por responder qual comportamento do policial o Estado espera promover... O efeito geral
dissuasivo da norma disciplinar se nao costuma ser maior é pelo menos igual ao da lei
penal’®,

Para além de eventuais san¢des disciplinares, outra consequéncia possivel a partir da
permanéncia do caréter ilicito da acdo policial mesmo justificada pela legitima defesa, seria o,
eventual, chamamento do policia a responder solidariamente ao Estado em um pedido de
indenizacéo civil'”’.

De tudo, pese a justificacdo penal da atuacdo policial, as possibilidades de
eventualmente ter-se por legitima defesa a reagdo de um inicial agressor a acdo defensiva
policial, e de san¢es disciplinares ou de condenacdes civeis, convidariam o policial a omitir-
se diante de uma situacdo de necessidade alheia.

Tudo isso afasta qualquer sentido juridico e social valoroso dessa solucgdo, razdes ja
suficientes para ndo admiti-la. Entretanto, essa tese serd novamente abordada por ocasido de
se verificar a (im)possibilidade do fracionamento do juizo de ilicitude por ela proposto, aos

casos brasileiro e portugués.

175 Para alguns doutrinadores, a exemplo de Roxin, a solugdo diferenciadora néo resulta excluida pelo principio
da unidade do ordenamento juridico — pois pela logica juridica seria possivel tolerar penalmente a conduta
desaprovada no direito funcional — mas deve resultar excluida por seus efeitos politico-criminais indesejaveis.
No sentido do texto, ROXIN, Derecho Penal..., 657-658, italicos nossos.

176 Schaffstein, GS-Schoder, 1978, apud, BEGUELIN, «Die subsidiaritat der Notwehr...», 479.

177 pewestorf, JA (2009), apud, BEGUELIN, «Die subsidiaritat der Notwehr...», 480.
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2.4.  Aproximacdo a abordagem da tematica nos contextos brasileiro e portugués e o

caminho a seguir até a tomada de posi¢ao

Chegado até aqui, verifica-se que para atacar de frente e encontrar uma satisfatoria
solug@o ao problema formulado é necessario “transpor” as propostas das teses ja vistas afim de
verificar a viabilidade delas a especificidade da matéria no direito portugués e brasileiro.

Nos contextos juridicos brasileiro e portugués, conforme se viu, a atuacédo policial em
defesa de bens juridicos individuais suscetiveis de legitima defesa com recurso a arma de fogo
vige a observancia a um principio de proporcionalidade dos bens por expressa regulacdo
legal®’®.

Facto € que se tratasse de uma regulamentacdo sem incidéncia na norma da legitima
defesa juridico penal — ou que deixasse a questdo dubia —, seria relativamente menos
complexo interpretar a problematica e, em todo caso, questionar a incidéncia ou ndo de
proporcionalidade dos bens na legitima defesa exercida pelo policial.

Mas, diante da flagrante diferenca entre o exigido a acdo de um policia e de um
particular numa situacdo de legitima defesa, e como a regulacdo da proporcionalidade dos
bens ndo incide diretamente alterando a norma dos tipos permissivos dos Codigos Penais,
continua valendo a pena discutir e interpretar como se insere essa problematica no plano da
legitima defesa nos ordenamentos juridicos portugués e brasileiro.

Dito isso, é necessario rediscutir o essencialmente proposto em cada tese ja vista. Se
for possivel afirmar alguma das solu¢des existentes, resolve-se ai 0 problema; do contrario, ha
de se encontrar outra forma de interpretar essa problematica que atenda ao interesse de estudo.

O caminho seré o seguinte.

178 Se antes se podia dizer que os regimes juridicos do recurso a arma de fogo na atividade policial eram
inconclusivos a respeito de limites impostos em situacdes de agressdo a bens juridicos suscetiveis de legitima
defesa, ndo havendo impedimentos ao recurso a arma de fogo contra pessoas, quer estivessem em causa agressdes
ilicitas a vida, integridade fisica ou patrimonial, agora ja ndo mais é tendo em conta as atuais normas que regulam
0 recurso a arma de fogo contra pessoas em Portugal e Brasil, cf. CARVALHO, Direito Penal..., 383; 391 s.
Considerac@es feitas a proposito da analise do DL n.° 457/99, de 5 de Novembro, que tacitamente revogou as
anteriores disposi¢Ges no &mbito das normas policiais portuguesas, a saber, as normas do DL n.° 295-A/90, de 21
de setembro (Lei Organica da Policia Judiciaria) e do DL n.° 231/93, de 26 de junho (Lei Organica da Guarda
Nacional Republicana) sobre a utilizagdo de armas de fogo pelas policias. No Brasil ndo vigia regulamentacdo
especifica da matéria em ambito nacional anteriores a Portaria n.° 4226/2010 e a Lei n.° 13.060/2014.
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No caso da tese que nega o direito de legitima defesa aos agentes policiais — em razao
das regulamentagdes especiais do recurso a arma de fogo e de uma caracteristica forma de
colocacdo desses agentes em face de situacGes de necessidade que Ihes impede a liberdade
defensiva propria da legitima defesa —, cumpre verificar alguma viabilidade do que ela propde
enquanto causa de justificacdo da acao policial, pelo que se houver essa investigacdo alcanga o
objetivo, afinal o policial atuaria e teria sua acdo justificada por outra norma de intervengédo
que ndo a legitima defesa.

No que toca a solucdo diferenciadora, cumpre verificar, a partir do que € legislado na
matéria em Portugal e Brasil, se € possivel fracionar o juizo de ilicitude da acdo policial. Se
for possivel, também se alcanca o objetivo desta investigacdo: de qualquer forma o regime
juridico geral do direito de legitima defesa seria reconhecido ao agente policial, muito embora
sem a amplitude devida de uma causa de justificacdo que se traduz num verdadeiro direito de
intervencgdo, pois que poderia permanecer nessa agdo defensiva uma outra ilicitude. O que,
todavia, j& avancamos consideracfes de inadmissibilidade.

Quanto a tese que propde o reconhecimento do direito de legitima defesa aos policiais
na mesma amplitude que aos particulares; cumpre verificar, pese as regulacdes expressas, se é
possivel contemporizar a exigéncia de proporcionalidade dos bens e faze-las repercutir no
ambito do pressuposto da necessidade (particularmente na necessidade do meio) e, com isso,
eventualmente permitir a ultrapassagem desses limites, de tal forma a reconhecer, no plano
material, a legitima defesa ao agente policial nos mesmos termos que ao particular.

Transposta as formas como as Solugdes ja existentes devem ser analisadas, afigura-se
possivel avancar em novas discussdes, dessa vez mais particularizadas. Assim, de agora em
diante, a todo momento, serdo tomadas posi¢es sobre como interpretar a discutida relagéo
entre as normas do recurso a arma de fogo contra pessoas na atividade policial e o direito de
legitima defesa no contexto juridico brasileiro e portugués, até encontrar uma solucédo

conforme a esses contextos e que satisfaca ao problema de investigacéo.
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Capitulo 3
Topicos critico-reflexivos e tomada de posi¢do: a solucdo aos contextos brasileiro e

portugués

3.1. A (im)possibilidade do afastamento do direito de legitima defesa aos agentes

policiais segundo o proposto pela solucéo de direito publico

Conforme se viu, para parte da doutrina, a dogmaética da legitima defesa é
categoricamente excluida quando da existéncia de normas especiais do direito de policia
relativas a matéria, em especial as que facultam as forcas policiais o recurso a arma de fogo
contra pessoas’®.

Dois principais fatores afastam a legitima defesa da atuacdo policial. O primeiro é
gue os agentes policiais atuam de forma metddica e sistematica, ndo podendo invocarem, para
além da legitimidade do uso da forca no exercicio de suas funcdes, o elemento de necessidade
da legitima defesa'®°,

Decorrente desse, 0 segundo fator é que a agdo defensiva policial encontra-se apoiada
por uma permissdo para a defesa contra perigos'®! que ndo é limitada pela atualidade da

agressdo, podendo ocorrer preventivamente ou ap0s sua consumacdo: casos em que sera

179 Mas ndo s6 em razdo da mera existéncia dessas normas especiais que a atuagdo policial ndo pode amparar-se
no direito de legitima defesa, mas também por entender que toda agdo Estatal tem carater juridico-publico e deve
ser submetida ao principio de legalidade administrativa. Isso porque o direito publico é obrigado
permanentemente pelo principio da proporcionalidade e porque a atuagdo policial deve permanecer adstrita ao
limite das normas administrativas que regulam as faculdades de intervencdo do Estado na esfera do particular, cf.
FRISTER, Derecho Penal..., 269-270; 336 s.

180 JAKOBS, Derecho Penal..., 478-479; proximo, PALERMO, La Legitima Defensa..., 364-365.

181 Segundo Anténio Sousa, “perigo policial” consiste na probabilidade de um evento da natureza ou de uma
conduta humana resultar em dano. No Direito policial, «‘dano’ ¢ a possibilidade de uma afetagdo significativa
(relevante ou ndo desprezivel) da situacdo normal de bens policialmente defendiveis». Para haver dano ha de
haver: (i) a possibilidade real (ndo a mera aparéncia) de afetacdo da situacdo normal, ndo se exigindo a certeza da
ocorréncia do dano, mas verificando-se sua suficiente probabilidade segundo a experiéncia de vida numa
evolucdo normal dos acontecimentos; (ii) a afetacdo relevante (ndo as irrelevantes ou pouco significativas); (iii)
protecdo da situacdo normal: a afetacdo do bem ndo pode ser medida por uma sensibilidade anormal das coisas,
essa hipersensibilidade ndo pode justificar a intervencdo policial. Assim, e com pormenores, cf. SOUSA, Antonio
Francisco de, «Fungdo constitucional da policia», Revista do Ministério Pablico, ano 24, n.° 95 (2003): 26-27.
Italicos nossos.
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sempre legitima quando importar numa intervengdo menos gravosa possivel aos bens juridicos
do agressor82,

Dito isso, 0 que essa tese faz é afastar a dogmatica da legitima defesa como um
direito de intervencdo possivel a policia e defender que a justificacdo penal do ato defensivo
policial funda-se ou nas medidas coativas constantes nas leis administrativo-policiais, que
funcionam como direitos de intervencdo na esfera de liberdade individual, como o caso
alemao*®; ou em causas de justificagdo do tipo do cumprimento do dever ou exercicio do

cargo84

, para 0 caso dos sistemas juridicos em que a mera conformidade aos regimes
especiais que regulam o recurso a arma de fogo na atuacdo policial ndo é suficiente para
justificar o exercicio da coagéo publica®®®.

Com efeito, os critérios de ndo espontaneidade e de vinculacdo do ato defensivo
policial a ordem publica e ndo a um bem juridico em especifico, que a solucdo de Direito
Publico servem a caracterizacdo do ato defensivo policial, distinguindo-o da legitima
defesal®®, «parecem[...] Uteis» a tal efeito: ndo se pode afirmar que a reagdo policial ante uma

agressdo atual e ilicita seja espontanea, porque nao pode deixar de atuar, tem obrigacdo de

182 pALERMO, La Legitima Defensa..., 369.

183 Supra, capitulo 2; 2.1.; 2.1.1.

184 para Sanches Garcia a proposta da solugdo de direito plblico refere-se ao que seria a atuacdo policial
amparada pela causa de justificacdo do exercicio legitimo do cargo no direito espanhol, diz ela que «h& uma
distincdo entre o que seria um genérico cumprimento do dever legal e o cumprimento de um dever legal derivado
do exercicio legitimo do cargo especifico da fung@o policial»; e, num capitulo de sua obra dedicado a “legitima
defesa dos agentes de autoridade no exercicio do cargo” tras um retrato do “estado da arte” tanto no direito
espanhol quanto no direito comparado, em especial no caso alemao, cf. SANCHES GARCIA, Ejercicio Legitimo
del Cargo..., 54 s; 74 s; 319 s. Sobre essa questdo no direito espanhol, Vicenta Donderis entende que a subdivisdo
que o art. 20.7 do CP esp., faz em referéncia a deveres, direitos, oficios e cargos, distinguindo o cumprimento do
dever do exercicio do cargo é improcedente no caso das atuagdes policiais, porque «o exercicio legitimo do cargo
ndo é mais que a manifestagdo do cumprimento de um dever», pois que o exercicio legitimo de um cargo tem de
ser necessariamente publico, vinculado em todo o caso a uma fungéo ou emprego publico; cf. DONDERIS,
«Limitaciones al ejercicio...» 20-22. No mesmo sentido, QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, Manual de Derecho
Penal..., 488-489. No Brasil, diz o art 23, 111, do CP, que: «N&o ha crime quando o agente pratica o facto: [...] III
— em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito». J4 no CP Portugués, a redacdo do
art. 31°-2-c, diz: «[...] 2. Nomeadamente, ndo ¢ ilicito o facto praticado: [...] ¢) no cumprimento de um dever
imposto por lei ou por ordem legitima da autoridade; [...]».

185 Assim, para o caso portugués, que também vale para ao brasileiro, a mera regulacdo em lei sobre a utilizagdo
de armas de fogo por agentes policiais e a conformidade da atuag8o policial a ela ndo sdo suficientes para a
justificacdo do homicidio derivado do emprego de armas de fogo pela policia; cf. DIAS e BRANDAO, «Art.
131»,2.2ed., 41.

18 PALERMO, La Legitima Defensa..., 369.
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fazé-lo; e, quem atua no cumprimento do dever o faz com a finalidade de realizar o interesse
publico consagrado em lei, ndo o de assegurar a integridade de um bem juridico individual®®’.

N&o é incomum a defesa de que mesmo diante de uma agressdo atual e ilicita o
fundamento para a acéo policial ndo é a situacdo de necessidade, sendo a obrigatoriedade do
cumprimento de um dever em razdo do exercicio de uma funcéo publica®®®.

Como argumento, alega-se que o dever de enfrentar o perigo que impele aos policiais,
ou porque decorre diretamente de lei ou por ser um dever juridico supralegal, € um dever de
agir, e todo dever de agir no ambito do direito penal é dever legal*®°.

Assim, os resultados danosos que se fizerem imprescindiveis no exercicio da fungéo
policial, em qualquer situagdo, mesmo nas de necessidade e diante de uma agresséo regulada
pelo direito de legitima defesa'®, teriam sua ilicitude afastada pelo cumprimento de um
dever!®?,

Mas serd isso valido? Quando o agente policial no exercicio de suas funcdes,
portando no cumprimento de seu dever, defronta-se com situagdes que o faz recorrer a arma de
fogo contra pessoas, estando assentes 0s pressupostos legitimadores desse recurso, podera ser

alegada a causa justificante do cumprimento do dever em lugar da legitima defesa?

187 BRODT, Do Estrito Cumprimento..., 291.

188 por exemplo, Soler entende que mesmo que as regulamentacdes policiais sobre o recurso a armas de fogo
tratem de vincula-lo a existéncia de um perigo pessoal ou a estrita necessidade e de rechacar atos violentos [que
permitiriam a justificacdo por uma causa que deflua de uma situagdo de necessidade], a justificacdo desse ato
policial é o cumprimento do dever, ndo a legitima defesa. Cf. SOLER, Sebastian, Derecho Penal Argentino,
(Buenos Aires: Tipografica, 1953), 361. Também PALERMO, La Legitima Defensa..., 386, para 0 qual «se um
funciondrio resulta agredido no exercicio de suas fungdes, suas faculdades de autoprotecéo se rijem nao pelas
regras da legitima defesa [...]». Ver, ainda, infra, nota 191.

189 Neste sentido, BRODT, Do Estrito Cumprimento..., 282-283, pese o préprio autor fazer constar que, embora
em tese, o dever de agir e o dever de enfrentar o perigo ndo sejam «categorias conceituais idénticas — o dever de
agir constitui a obrigacdo de atuar em determinada situacéo fatica e o dever de enfrentar o perigo é a obrigacdo de
colocar em risco bem juridico prdprio para afastar o perigo».

190 Para Fragoso, as causas de exclusdo da ilicitude sdo classificadas em 3 grupos: causas que defluem de situacdo
de necessidade (estado de necessidade e legitima defesa); causas que defluem da atuacdo do direito (exercicio
regular do direito e estrito cumprimento do dever legal); e, causa que deflui de situacdo de auséncia de interesse
(consentimento do ofendido); cf. FRAGOSO, Heleno Claudio, Li¢Bes de Direito Penal: A Nova Parte Geral, 112
ed. (Rio de Janeiro: Forense, 1987), 190.

1911 zON PENA, Aspectos Esenciales..., 104, atengdo as notas 404 e 405, em que ao refutar qualquer opinido
de que a legitima defesa se consubstancia em um dever (por ser uma faculdade) e tratando dever juridico do
Estado em defender os cidaddos por meio das autoridades, diz que o uso da forca e de armas de fogo pela policia
no cumprimento de suas fungdes, inclusive na defesa propria ou de particulares em face de agressdes atuais e
ilicitas, ndo se ampara na legitima defesa, sendo no cumprimento do dever ou o exercicio do cargo.
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3.1.1. Entre o cumprimento do dever e a legitima defesa: o uso da forga na atuacao policial e

a agressao como elemento essencial e distintivo para a legitima defesa

A analise que se segue ndo objetiva tratar propriamente da concorréncia da legitima
defesa e cumprimento do dever, mas sim afirmar que quando de uma agressao atual e ilicita, o
emprego da forca letal pela policia encontra justificacdo penal na legitima defesa, se
observados os demais requisitos e pressupostos dessa justificante.

Do contrario, ficamos com a inquietante pergunta: como admitir a causacdo de uma
morte por parte de um policial quando, diferentemente da legitima defesa, a reacdo ao perigo
pode dar-se de forma mais remota?*?

E sabido que para o desempenho de fung@es legitimas de aplicacio da lei e na medida
do estritamente necessario, o uso da forca é facultado no desempenho da atividade policial®?,
tanto mais quando atua no cumprimento de um dever, ocasido em que ha a exclusdo da
ilicitude'®* do facto tipico praticado por forca do desempenho de uma obrigacéo legal, desde

que absolutamente necessaria e proporcional'®,

192 Impossivel negar que avangcamos com ressalvas ao proposto pela solugdo que nega o direito de legitima defesa
aos policiais quando atuam em defesa de um bem juridico individual suscetivel de legitima defesa. No particular
caso da indagacao que origina essa nota, segundo a solucdo de Direito Publico, a producdo da morte pelo policial
no exercicio da autoridade é tolerada quando esse resultado da-se sem conexdo a atualidade da agresséo, ou seja,
antes de uma situagdo fatica de necessidade, ou ap6s! E isso que nos parece querer dizer JAKOBS quando
afirma: «Si, p. ej., un disparo que puede determinar la muerte con una probabilidade rayana en la seguridad s6lo
es admisible como atuacion policial para repeler el peligro para la vida y de graves lesiones [...] la mayor
contencion [os limites impostos pela norma policial] de la policia hace tolerable que, en su actuar soberano, se
aparta de la actualidad de la agrecién y que se vincule al peligro mas lejano temporalmente». JAKOBS, Derecho
Penal..., 478-479. Assim, se a morte é admitida no exercicio da autoridade policial, e se a defesa ao perigo pode
ocorrer dissociada da atualidade da agressdo, significa isso que os policiais podem disparar dolosamente a a
matar fora das situacdes de legitima defesa? No sentido dessa nota, cf. BRODT, Do Estrito Cumprimento..., p.
291-292.

193 [ACNUDH], Direitos Humanos e Aplicagdo da Lei: Manual de Formag&o em Direitos Humanos para as
Forcas Policiais (Lisboa: Gabinete de Documentagdo e Direito Comparado, 2001), 38.

19 Defendendo a exclusdo da ilicitude, a maioria da doutrina, que a sua esteira seguem, p.e., BITENCOURT...,
273-274; SANTOS, Direito Penal..., 257 s. Diferente, entendendo que a natureza juridica do estrito cumprimento
do dever legal é a de atipicidade da conduta, cf. BRODT, Do Estrito Cumprimento..., 81 s; 333 e ZAFFARONI,
Eugénio Radl, et al. Direito Penal Brasileiro: Teoria do Delito. Introdugdo Historica e Metodologica, Acéo e
Tipicidade, vol. Il (Rio de Janeiro: Revan, 2010), 231 s; que entende o cumprimento do dever como um
«fenémeno que ocorre quando um mandado recorta uma norma proibitiva, prevalecendo sobre ela [que] nada
tem a ver com a justificacdo, ou seja, com a harmonizac¢do de uma norma proibitiva com um preceito permissivo
que provém de qualquer lugar da ordem juridica, [...] até porque se o sujeito ndo se vale do preceito permissivo
para realizar a conduta ndo sofrera qualquer consequéncia juridica, porque essa alternativa [de deixar de realizar a
conduta justificante] também é seu direito». Entretanto, segundo Branddo, é mesmo em sede da exclusdo da
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Podendo, pois, os deveres de intervencao do policial na esfera privada do individuo
determinarem a realizacéo justificada de tipos legais'®, discute-se a possibilidade de também
os disparos de arma de fogo que ocasionem lesdes corporais graves ou a morte, efetuados por
um policial quando no exercicio de suas funcdes necessita recorrer ao emprego de armas de
fogo, serem justificadas pelo cumprimento do dever; polémica que se agrava quando da falta
de regulacéo especifical®’.

ilicitude que se concentra o debate doutrinal sobre a legitimidade das atuacdes oficiais fundadas no cumprimento
de um dever, tanto daquele oriundo de comandos legais quanto daquele que tem origem na ordem legitima da
autoridade, a propdsito, o caminho adotado pelo legislador portugués, que distingue nessas duas vias a exclusdo
da ilicitude fundada no cumprimento do dever, consoante o art. 31°-2-c) do CP Portugués. Com pormenores,
sobre as principais correntes doutrinarias envolvidas na discussdo acerca da legitimidade dos atos de autoridade,
sobretudo sobre a justificagdo por obediéncia devida a uma ordem de autoridade, cf. BRANDAO, Justificacéo e
Desculpa..., 15 s, passim.

195 Nesse sentido, Acdrddo do TJPR - 22 C.Criminal - AC - 1382228-7 - Foz do Iguagu - Rel.: Luis Carlos Xavier
- Unénime — Julgado em 04.02.2016, publicado no DJ: 1746 24/02/2016. Decerto, segundo Nuno Branddo, a
licitude no cumprimento do dever s6 é alcangada com respeito objetivo e completo aos «pressupostos gerais de
intervencgdo estadual, especialmente pelo principio da proibi¢do de excesso nas suas dimensfes de necessidade,
de proporcionalidade e de adequacéo [...]», sendo os principios de necessidade e proporcionalidade aqueles que
devem orientar a intromissdo dos orgdos estatais na esfera de intimidade dos cidad&os, cf. BRANDAO,
Justificagdo e Desculpa..., 48; 51.

19% GRECO, Atividade Policial..., 139. No mesmo sentido BRANDAO, Justificacdo e Desculpa..., 46-47 a
proposito de assinalar a distingdo entre as causas de exclusdo da ilicitude por obediéncia devida e por
cumprimento do dever legal, citando que em ambas as situa¢Ges, caso implique a pratica de factos tipicamente
relevantes no &mbito penal, para além de naturalmente determinar a exclusdo da ilicitude, se legitima a atuag&o,
inviabiliza a reacdo em legitima defesa daquele que é submetido a acdo interventora do elemento policial, sendo
ainda, condicdo para punigdo por crimes de desobediéncia e resisténcia.

197 Nesse sentido, ressaltando que a distingdo entre a legitima defesa e o cumprimento do dever legal desperta
«aguda polémica» em alguns casos concretos, cf. BRODT, Do Estrito Cumprimento..., 289 s. De facto uma busca
rapida sobre jurisprudéncias no Brasil revela tal polémica: «Age no estrito cumprimento do dever legal, por
exemplo, o policial que atira contra detento em fuga, valendo-se dos meios necessarios e sem excesso (TJDFT,
RSE n.° 19990810025822, 1 Turma Criminal, Rel. Des. Lecir Manoel da Luz, julgado em 08/09/2005,
publicado no DJU 25/01/2006, pagina 63). Nesse sentido, GRECO, Atividade Policial..., 140, destaca que «muito
se discute» com relacéo a atitude de policiais que sob o argumento de estar cumprindo seu dever, visando evitar a
fuga de um preso ou deter aquele que foge, atira com intencdo de matd-los ou mesmo em partes ndo vitais do
corpo humano; e cita um julgado: «[...] na condicdo de policial, age amparado pela excludente de ilicitude do
estrito cumprimento do dever legal ao tentar a abordagem de individuo que estaria pulando o muro de uma
residéncia e ao ser advertido de longe, saca sua arma e dispara contra o policial, vindo o mesmo a revidar os
disparos a fim de arrostar o mau, como meio para atender ao dever declinado no art. 301 do Cddigo de Processo
Penal (TIMG, AC 1.0479.04.074997-6/001, Rel. Des. Judimar Biber, julgado em 15/5/2009)». Considerando
essa celeuma, Sanches Garcia aborda-a num apartado entitulado: «tratamento juridico da causacdo dolosa da
morte no exercicio de fun¢Bes publicas fora das situacdes de legitima defesa». Nele a autora da relevo ao facto
gue ao carecer-se de uma norma especifica que regule o tema, o tratamento da questdo deve partir dos principios
gerais e ético-culturais de cada sistema juridico, em especial sobre o direito a vida e as excecbes que o
conformam. Diz ela que historicamente, e ainda em alguns sistemas juridicos atuais, «se estima conforme al
Derecho la producion intencionada de la muerte en supuestos limite de cumplimiento de la funcion policial de
detencion», que nesse caso configura uma excecédo da proibicdo de matar. Diz a autora que nos sistemas juridicos
democraticos hd consenso sobre a excessdo a proibicdo de matar quando a morte é causada numa situacdo de
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Com efeito, no amplo contexto de uma intervencao policial, ndo s6 as necessarias ao
cumprimento de um dever imposto por lei, o nivel de forca (intensidade da forca escolhida
pelo agente de seguranca publica em resposta a uma ameaca real ou potencial) empregue pela
policia deve ser sempre condicionado pelo comportamento do(s) cidadao(s) sob intervencéo, e
pode variar desde a presenca policial até o uso da forca letal, sendo que entre esses extremos
incluem-se, p.e., a verbalizacdo, o controle fisico e o nivel de for¢a proporcionado pelo
emprego de armas, municdes e equipamentos de menor potencial ofensivo!®,

Diante de uma agressdo potencialmente letal ou letal (ataque perigoso para a
integridade fisica ou com real potencial para comprometer a vida do policial ou de terceiros) o
uso da arma de fogo pelo policia é admitido: porque a eficacia da defesa policial ndo pode ser
comprometida, a reacdo policial ante uma agressdo desse género é dirigida a zonas vitais do
corpo do agressor, e corresponde ao nivel forca letal'*®.

Do que acima se viu, ha de estabelecer-se um marco. As atuagdes policiais que sdo
amparadas pelo cumprimento do dever séo respostas policiais as atitudes de desobediéncia ou

legitima defesa, ou de conflito bélico, em que o direito de autodefesa e a afirmacéo do direito perante o injusto e
o direito de defesa do Estado face a agressdes exteriores, a justificam. Mas que esse consenso nao existe quando a
causacdo da morte deriva do cumprimento de funcbes publicas, questdo que acaba por se resolver na maioria dos
sistemas juridicos democraticos pela proibicdo da pena de morte, salvo em tempo de guerra. Ressalta, que a
proibicdo do disparo dirigido a matar no cumprimento de fungdes pulblicas ndo é pacifico na literatura e
jurisprudéncia dos sistemas juridicos democraticos, na grande maioria deles devido a inexisténcia de normas
positivas claras e especificas, num sentido ou outro. Por fim, conclui que essa indefinicdo do direito positivo
sobre a questdo, e uma postura favoravel de um amplo setor da doutrina a autorizar que as policias empreguem
com finalidade mortal suas armas de fogo fora dos casos de legitima defesa — relaxando assim os limites do
exercicio repressivo do poder — «parece» crescer na atualidade como resposta aos fenémenos de terrorismo e da
inseguranca publica e cidadd; uma tendéncia paralela com a que relaxa os limites também da legitima defesa, cf.
SANCHES GARCIA, Ejercicio Legitimo del Cargo..., 297 s. Ainda no direito espanhol, destacando a
ambivalente tendencia dos tribunais em reconhecer tanto a excludente completa da legitima defesa quanto a do
cumprimento do dever ou exercicio legitimo do cargo quando do resultado morte no exercicio da funcgdo policial,
cf. GALLO, Pablo Acosta, Derecho de la Seguridad, responsabildiad policial y penitenciéria, 22 ed. (Valéncia:
Tirant lo Blanch, 2015), 211 s.

1% Em termos gerais, BETINI, Eduardo Maia, e DUARTE, Claudia Tereza Sales, Curso de UDF: Uso
Diferenciado da Forca (S0 Paulo: icone, 2013), 223.

199 Tratando-se de uma Gltima ratio da acdo defensiva policial; até antes do momento do acionamento do gatilho
de uma arma de fogo, e enquanto for possivel fazé-lo sem elevar os fatores de risco, o policial deve verbalizar
sobre a possibilidade de disparar a arma, ou tentar outros recursos menos danosos a vida e integridade fisica do
agressor, tudo com o intuito de demover este da intencdo de prosseguir com as graves ameagas a vida e para
reduzir sua capacidade de autodeterminacéo, sujeitando-o a autoridade e aos legitimos interesses da aplicagdo da
lei (Infra, nota 271). Tendo sempre em conta, entretanto, que «ndo pode considerar-se Como necessario um meio
gue ndo seja suficientemente seguro para o agredido e que, embora idéneo para repelir a agressdo, s6 o seja a
custa de um risco para a sua vida e integridade fisica», cf. DIAS, Direito Penal..., 420.
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mera resisténcia do cidaddo ao cumprimento da lei ou de ordens superiores da administracéo
publica, que, portanto, facultam o policial a recorrer, sem a producdo ou elevacgdo de fatores de
riscos, ao uso da forca, mediante 0 emprego de meios idoneos e eficazes a realiza¢do do fim
legitimo a ser alcancado?®.

Situacdo diversa, que determina analise sob outro viés, é aquela em que a resisténcia,
com violéncia e grave ameaca, portanto uma resisténcia ativa?®! e também ilegitima?%?, ¢é
oferecida contra a pessoa do policial no legitimo desempenho de suas funcdes, e que, no caso,
ultrapassa a mera vontade, pelo agressor, da ndo realizacdo do ato de oficio.

Parece polémica a questdo da resisténcia, porquanto tanto no Brasil quanto em
Portugal fazem parte do tipo penal de resisténcia, a violéncia e ameaga a funcionario.
Entretanto, reafirma-se aqui o entendimento ao qual nos filiamos de que enquanto a atitude de
resisténcia disser respeito so aquilo que impede a legitima materializacdo da vontade Estatal, o
uso da forca pela policia direciona-se estritamente a assegurar a continuidade desta.

De outra forma, admitido o concurso formal de crimes, quando a resisténcia €
violenta e resulta em lesdo a bens individuais do funcionario que atua licitamente, traduz-se
em agressao ilicita, e o uso da forca pela policia da-se ja no contexto de uma acéo em legitima
defesa, ndo mais se tratando do uso da forca que seria o imprescindivel a realizacdo do

interesse publico, somente?®3,

200 Em termos semelhantes, SANCHES GARCIA, Ejercicio Legitimo del Cargo..., 295; entretanto, a autora
defende que a resisténcia, tanto passiva quanto ativa, ddo causa a uma resposta justificada nas atuagdes em
exercicio do cargo e amparadas por essa causa de justificagdo. Segundo Nuno Branddo, face a um crime de
resisténcia, a resposta policial & oposi¢do serd licita quando in casu respeitar todos os pressupostos formais e
materiais, de facto e de direito, do comando legal que ampara o cumprimento do dever, seja a lei ou a ordem da
autoridade, e por isso ndo pode determinar a responsabilizagdo do agente, cf. BRANDAO, Justificacdo e
Desculpa..., 123.

201 Pese a lei penal brasileira para o tipo de resisténcia (Art. 329 do CP) ndo exigir a grave ameaga como o fez a
outros tipos, como, p.e., 0 roubo, seguimos o entendimento de Grego de que a ameaga «também aqui [para o tipo
de resisténcia], devera ter alguma gravidade, possibilitando abalar emocionalmente um homem normal, ficando
afastada aquela de nenhuma significancia», assim, GRECO, Atividade Policial..., 297.

202 BITENCOURT, Teoria Geral do Delito..., 275.

203 A doutrina maioritaria portuguesa elege somente a autonomia intencional do Estado como o bem juridico
tutelado nos crimes contra a autoridade publica. Diz Cirstina Libano, p.e., que a simultanea protecéo a pessoa do
funcionério, e de sua liberdade, «é td0-s6 funcional ou reflexa»: a liberdade do funcionério s6 importa na estrita
medida em que representa a liberdade do Estado, a dimens&o privada, enquanto pessoa e cidaddo, «ndo encontra
resguardo»; entretanto, essa autora sustenta que de nodo analogo ao caso do particular que pode defender-se em
legitima defesa para afastar o ato ilegitimo do funcionario, que afinal constitui uma agressao, se o particular usa
violéncia ou ameaca para afastar esse acto, pode o funcionario defender-se: «[a]penas defender-se, ndo servir-se
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Para além da diferenciacdo acima, e no que diz respeito ao circunscrito &mbito do
disparo de arma de fogo contra pessoas, deve-se ter em conta que inexiste dever legal de
utilizar a forca letal nos termos do art. 32°, n.° 2, alinea c), 12 parte, do Codigo Penal Portugués

e do inciso I11, do art. 23 do Cddigo Penal Brasileiro.

do ensejo para acabar de executar o acto nao legitimado», cf. MONTEIRO, Cristina Libano, «N6tula antes do
Art. 347°, e Art. 347%, in Comentario Conimbricense, dir. Jorge de Figueiredo Dias, t. Il (Coimbra: Coimbra
Editora, 2001), 337; 339; 347. No Brasil, a exemplo de Portugal, fazem parte do tipo de resisténcia a violéncia ou
ameaca a funcionario; no entanto, entende-se que o tipo tutela tanto a autoridade publica quanto o prestigio da
funcdo publica, por serem, ambos, indispensaveis a liberdade de acdo do poder estatal e & execugdo dessa propria
vontade, protegendo assim o Estado e, ao seu lado, o agente; cf. BITENCOURT, Teoria Geral do Delito..., 274.
Dessa forma, independentemente de tratar-se de uma protec¢éo ao funcionario que ocorre em paralelo ou de forma
reflexa a protecdo da liberdade de acdo do Estado, toda vez que a resisténcia traduzir-se numa agressdo ilicita e
determinar lesdo a um bem juridico individual do funcionario, configura uma situacéo de legitima defesa, a qual
o funcionério atuard amparado pela excludente da legitima defesa; cf. TOLEDO, Francisco de Assis, Principios
Béasicos de Direito Penal (S&o Paulo: Saraiva, 1999), 212; GRECO, Atividade Policial..., 300 s; e, BRODT, Do
Estrito Cumprimento..., 292-293. Esse é o entendimento que, segundo a Bitencourt, representa uma interpretacao
conforme a Constituicdo, do art. 292 do CPP: «Se houver, ainda que por parte de terceiros, resisténcia a prisao
em flagrante ou a determinada por autoridade competente, 0 executor e as pessoas que 0 auxiliarem poderéo usar
dos meios necessarios para defender-se ou para vencer a resisténcia, do que tudo se lavrara auto subscrito
também por duas testemunhas»; e nesse sentido diz que se o policial fere ou mata no exercicio de sua fungdo, em
resposta a uma resiténcia ilegitima que se constitua em violéncia ou com grave ameaca «ao exercicio legal da
atividade de autoridades publicas, configura-se uma situacdo de legitima defesa, permitindo a reacdo dessas
autoridades [...]», cf. BITENCOURT, Teoria Geral do Delito..., 274-275; semelhante, ZAFARONI, et al. Direito
Penal Brasileiro..., 236. 1sso ndo quer, todavia, advogar a desnecessidade de uma competente apuracao dos factos
a fim de confirmar a existéncia de uma situacdo de legitima defesa, bem como de uma correta acéo de legitima
defesa por parte dos policiais. Nesse sentido, para destacar a relevancia prética da matéria, no Brasil, a Secretaria
Especial dos Direitos Humanos da Presidéncia da Republica, por meio da Resolucdo n.° 8 de 20 de dezembro de
2012, entendeu por bem regulamentar as hipoteses de “autos de resisténcia” (lavrados pela policia brasileira para
caracterizar o resultado morte dos enfrentamentos entre criminosos e policiais, quando de uma grave resisténcia
ativa que pde em risco a vida ou a integridade fisica do agente policial) e definiu, entre outras questdes, em seu
art. 1° que «as autoridades policiais deveriam deixar de usar em registros policiais, boletins de ocorréncia,
inquéritos policiais e noticias de crimes crimes designacdes genéricas como ‘autos de resisténcia’, ‘resisténcia
seguida de morte’, promovendo o registro, com o nome técnico de ‘lesdo corporal decorrente de intervengdo
policial’ ou ‘homicidio decorrente de intervengdo policial’, conforme o caso». O que nada muda o facto de que
uma intervencéo policial legal e conforme o direito de legitima defesa, atendendo a todos 0s seus pressupostos,
seria, como deve ser, sempre justificada. Dessa regulamentacdo seguiu-se a Resolu¢do Conjunta n. 2, de
13 de outubro de 2015, publicada no Diéario Oficial da Unido n.° 1, de 04 de janeiro de 2016, p. 8, em
que o Conselho Superior de Policia, 6rgao da Policia Federal, e 0 Conselho Nacional dos Chefes da Policia Civil
do Brasil, consideram a «necessidade de regulamenta¢do e de uniformizagdo dos procedimentos internos das
policias judiciarias, objetivando conferir transparéncia na elucidagao de ocorréncias em que haja resultado de
lesao corporal ou morte decorrentes de oposi¢ao a intervengao policial» (considerando II), e regulamentam no art.
3°, § 1, que «Havendo resisténcia a legitima agdo policial de natureza preventiva ou repressiva, ainda que por
terceiros, o delegado de policia verificara se o executor e as pessoas que o auxiliaram se valeram,
moderadamente, dos meios necessarios e disponiveis para defender-se ou para vencer a resisténcia. [...] Se do
emprego da forga resultar ofensa a integridade corporal ou a vida do resistente, devera ser imediatamente
instaurado inquérito policial para apuracao dos fatos, com tramitagao prioritaria».

65



A 1sso soma-se o facto da inexisténcia do cumprimento do dever quando a conduta do
agente restringe direitos em maior amplitude do que Ihe é permitido constitucionalmente?®*: o
agente no cumprimento da lei esta adstrito a obrigatoriedade de assegurar o nucleo inviolavel
dos direitos fundamentais®®.

Nessa seara, uma ultima consideracdo respeitante ao carater metodico e ndo
espontaneo da atividade policial que, segundo a solugéo de direito publico, impede os policiais
que atuarem com fundamento no elemento de necessidade, sendo-lhes por isso negado o
direito de legitima defesa quando do exercicio de suas funcdes, merece aqui breve espagco.
Trata-se da andlise da situacédo fatica dos disparos de arma de fogo por snipers policiais contra
perpetradores em ocorréncias com reféns.

Mesmo nesses casos, em que ocorre 0 chamado tiro de comprometimento, a atuacao
policial é subsumivel a acdo de legitima defesa. Essa alternativa tatica, adotada pela policia
para neutralizar a acdo do perpetrador do evento critico — o sequestrador —, s6 tem lugar de ser
quando o risco a vida na situac@o de crise se encontra num nivel de insuportavel tolerancia: é
uma situacdo fatica de necessidade, que diante da faléncia da negociacdo e de outras
alternativas taticas menos ofensivas impele o comandante da operacdo a ordenar o ‘“‘sinal

verde” para que o atirador de precisdo efetue o disparo para a neutralizagdo do agressor?®.

204 BRODT, Do Estrito Cumprimento..., 291.

205 Assim o € por incidéncia dos principios da reserva de lei e da legalidade administrativa, ambos com guarida
constitucional, deles «resulta que todo e qualquer acto da autoridade que represente uma forma de coacgdo estatal
tem de assentar na lei e ver nesta definidos os pressupostos da sua admissibilidade e os limites do seu exercicio»,
cf. BRANDAO, Justificagdo e Desculpa..., 19. Nesse sentido, GRECO, Atividade Policial..., 140, onde reforca
gue ndo ha determinacdo legal que imponha as autoridades policiais que atirem contra pessoas com a finalidade
de mata-los; mesmo havendo o dever de se evitar a fuga de presos, «o agente policial ndo pode neles atirar com a
finalidade de mata-los, nem ai h& qualquer dever legal, nem mesmo o dever que impele a esses agentes, a saber,
efetuar a captura e conduzir o preso de volta as grades, ndo obedeceria os limites impostos pela lei». Também, cf.
DIAS e BRANDAO, «Art. 131», 2.2 ed., 41-42, onde se 1&: «[...] ndo ha, frisa-se, determinacio legal que
impunha a morte ao fugitivo ou que a policia dispare arma de fogo contra eles, porque aqui o interesse publico e
o dever a que a policia esta investida € a detengdo do fugitivo e sua apresentacdo a autoridade vivo, ndo morto».
206 O tiro de comprometimento depende da ordem da autoridade que comanda a operagdo de crise, e s6 tem lugar
diante da ineficacia de alternativas taticas menos lesivas e se esgotadas as possibilidades de negociacdo. Sobre
essa tematica, em especial a alternativa tatica do tiro de comprometimento, cf. BETINI, Eduardo Maia, e
TOMAZI, Fabiano, COT: Charlie, Oscar, Tango: Por Dentro do Grupo de OperagGes Especiais da Policia
Federal. 2. ed. (Sd0 Paulo: icone: 2010), 99 s; também, ANTONY, Marcio Moraes, Sniper Policial: Um Guia
Basico para as Policias Brasileiras (Manaus: s/ed., 2002), 42 s.
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O risco a vida?®” sempre existe numa ocorréncia com reféns, mas é o éapice de sua
insuportabilidade — quando o perpetrador esté efetivamente prestes a disparar a arma contra o
reféns ou outras vitimas, ou quando ja o tenha feito, mas permanece a necessidade de salvar
vidas —, que origina a reacdo policial. Configurando-se, pois, tanto uma aguda situacao de
necessidade, quanto o pressuposto da atualidade de uma agresséo ilicita.

Assim, a ordem para o disparo é — porque derivada de uma situacdo fatica de
insuportavel risco a vida —, uma situacdo de necessidade diante de uma agressao ilicita e atual.

Também a acdo empreendida pds ordem, nomeadamente o tiro de comprometimento,
subsumisse a uma acdo de legitima defesa, nessa ocasido, apos a ordem para o disparo, 0
sniper opta por duas alternativas, o tiro letal para eliminar o perpetrador instantaneamente e
logo impedir a a¢do criminosa dirigida a vitima; ou podera efetuar um disparo com a intencédo
de, tdo somente, ferir o agressor, desde que isso possibilite o resgate seguro da vitima2°e.

Dessa forma, é o caso concreto que ditard a acdo do sniper, a op¢do entre uma ou
outra forma de neutralizacdo do agressor vincula-se ao resultado menos gravoso, pelo que
sendo possivel no caso concreto um disparo em zona ndo vital do agressor, devera faze-lo;
mas se tal meio ndo for suficiente para preservar a vida da vitima e de terceiros e, nesse caso,
contribuir para elevacdo dos fatores de risco, 0 meio necessario serd entdo o disparo a zona
vital do corpo do agressor, porque sobre a eficacia do meio de defesa ndo pode restar duvidas.

Embora o shiper s6 possa atuar apés a ordem do comandante da operacgdo, esse dever
de obediéncia ndo afasta que sua conduta se funde e seja avaliada conforme o direito de

209

legitima defesa“™. O dever juridico a que a autoridade policial € investida numa situacdo com

207 O risco a vida, num evento critico de ocorréncias com reféns, «é sempre presente, real, ndo meramente
possivel»; assim, SANTOS, Gilmar Luciano, Como Vejo a Crise: Gerenciamento de Ocorréncias Policiais de
Alta Complexidade, 3? ed. (Belo Horizonte: Bigrafica, 2010), 20.

208 GRECO, Atividade Policial..., 162.

209 Entendemos, assim, politico-criminalmente e juridico-socialmente preferivel até por razdes da incidéncia do
erro na execucéo do ato do policial em legitima defesa. Aquele que é posto pelo Estado numa critica situacéo de
ter de efetuar um disparo de comprometimento, mais Ihe aproveita, e também a sociedade, que sua acdo seja
julgada conforme uma acéo de legitima defesa; assim sendo, ndo se corre o risco de condecorar o policial sniper
pelo tiro certeiro e salvamento realizado e nem mesmo o risco de condena-lo pelo homicidio, em principio
doloso, caso algum infortinio decorrente de seu disparo provoque também a morte da vitima. Em linhas gerais,
embora tratando da vedacéo do DL n.° 457/99, de 05 de Novembro, ao recurso a arma de fogo nos casos em que
terceiros possam ser atingidos, ou que ndo seja «manifestamente improvavel» que sejam atingidos (n.° 4 do art.
3°), situacdo tipica de uma ocorréncia com ameaca a vida do refém na qual, segundo o diploma portugués, o
recurso a arma de fogo estaria vedado, Fernando Monteiro, em que diz: «se efetivamente se salvarem varias
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reféns é o da preservacao de vidas, do agressor inclusive, o de negociagdo para libertacdo de
reféns, e ao fim, a prisdo do perpetrador?°,

Resulta de todo modo afastado o cumprimento do dever. Este tem como finalidade o
atendimento do interesse publico, sob o qual a Administracdo se move e que somente pode
prosseguir a uma finalidade consagrada pela lei e Constituicdo; tal que ndo h& interesse
publico que justifique um sacrificio abusivo dos direitos dos cidad&os, ndo deve haver lei que
possa determinar a ultrapassagem destes, que funcionam sempre como um verdadeiro e
inultrapassavel limite da atividade administrativa®*®.

Para além das consideracOes ja feitas, a eventual concorréncia entre causas de
justificacdo a regular de forma distinta uma concreta situacdo de defesa a vida diante de
agressdes ilicitas, convoca a comparacdo dos principios juridicos fundamentadores do
cumprimento do dever e da legitima defesa e a relacdo logica entre ambas — ponderada pelos
principios de especialidade e subsidiariedade — e a soluciona, mesmo na existéncia de um
principio comum de prevaléncia do Direito, pela prevaléncia do direito de autodefesa frente ao
direito de execucdo dos atos garantidores da autonomia intencional do Estado. De forma que
estabelecida uma relacdo de subsidiariedade entre ambas as causas, prevalece a legitima

defesa como norma que preferencialmente deve ser aplicada a conduta do agente?!2,

pessoas, pela atuacdo da policia com este meio [arma de fogo], mas se tiver provado a existéncia de riscos, ainda
gue minimos, para elas, a justificacdo do acto nunca devera ser alcancada. Os herdis deverdo ser julgados pelo
seu salvamento e condenados por homicidio, em principio, doloso. Ao fim, criticando essa decisao legislativa e
tratando de um caso fatico em que sequetradores foram atingidos por disparos realizados pela policia em que
havia, e houve no seu entender, efetivamente riscos da vitima ser atingida, ja apds a vigéncia do DL n.° 457/99,
de 05 de Novembro (nomeadamente o caso ‘Assalto do Banco BES de Campolide’, em 7 de agosto de 2008), o
autor diz que «[...] quando se legisla mal, por vezes, a realidade da justica impde-se por si mesma, problema
naturalmente é o casuismo daqui derivado, neste caso [a absolvigdo dos policiais por legitima defesa de terceiros]
ter-se-4 feito justica, noutros terd vigorado o ascetic império da lei, tal qual, o principio da igualdade
naturalmente disso se terd inevitavelmente ressentido...», ¢cf. MONTEIRO, «O uso de armas de fogo pelas
autoridades...», 720, em especial vide nota 31.

210 Assim, BRODT, Do Estrito Cumprimento..., 293, ao considerar o caso em que um policia desfira tiros e mate
um sequestrador no momento em que este estava prestes a disparar contra a cabeca de uma crianca, e sutentar
tratar-se de legitima defesa, «ja que o dever a que estava investida a autoridade policial ndo era o de matar o
sequestrador, mas de efetuar a sua prisdo em face do flagrante delito».

211 BRANDAO, Justificagéo e Desculpa..., 249.

212 SANCHES GARCIA, Ejercicio Legitimo del Cargo..., 367. Préoximo, MUNOZ CONDE, Francisco, e
GARCIA ARAN, Mercedes, Derecho Penal. Parte General, 92 ed., rev. (Valéncia: Tirant lo Blanc, 2015), 326,
onde dizem que ndo se considera a necessidade de agressdo ilicita para justificar o uso da «violéncia» pela
autoridade — por exemplo para deter um perigoso delinquente que pretende fugir —, mas se ha agressao ilicita, «es
de preferente aplicacion la legitima defensax.
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Assim, com apoio a argumentacdo até aqui construida, tendo em conta que a
existéncia ou superveniéncia de uma agressao atual e ilicita, fica configurada uma situacéo de
legitima defesa pela qual o policial podera justificar o disparo de arma de fogo dirigido a
matar, se sua acdo atender a todos os demais pressupostos exigidos ao exercicio desse
direito®3,

Decorre disso, portanto, o acerto das legislacOes brasileira e portuguesa que vinculam
a licitude do recurso a arma de fogo contra pessoas, no contexto de nossa analise, a existéncia
de uma situacdo de legitima defesa. Outra questdo, e sobre a qual adiante se tomara posicéo, é
a imposicdo de um principio de proporcionalidade dos bens na legitima defesa exercida por
policiais, quando do recurso a arma de fogo contra pessoas.

Antes, porém, cumpre analisar a possibilidade de uma diferenciacdo no juizo de
ilicitude quando a conduta policial ndo atenda ao disposto nas normas do Direito de policia
numa situagdo de legitima defesa e se vincule a permissibilidade mais alargada constante do
direito de legitima defesa regulado nos Cdédigos Penais. A rigor: cumpre antes afastar

definitivamente também o proposto pela solu¢édo Diferenciadora.

3.2. A (im)possibilidade do fracionamento do juizo de ilicitude aos moldes da solucio

diferenciadora

Como se viu, para a solugéo diferenciadora a norma que fundamenta a agéo defensiva
policial é aquela contida nas normas administrativas especiais que regem a atividade policial e
ndo a norma da legitima defesa contida no Direito penal; e isso € sobremodo circunstancial
para poder determinar a ilicitude da acdo defensiva que ultrapasse aquelas normas, ainda que
conforme a legitima defesa.

No Capitulo 2 desta investigacdo ja se chegou a uma prévia conclusdo de afastamento

da solucéo diferenciadora. Entretanto, o propdsito que agora nos conduz é o de questionar o

213 No sentido do texto, criticando a posicdo de Jakobs que admite a autorizacdo para matar no exercicio da
autoridade pelo policial e fora das situagdes de legitima defesa, cf. BRODT, Do Estrito Cumprimento..., 292.
Enfaticamente, SANCHES GARCIA, Ejercicio Legitimo del Cargo..., 297; 304, diz que se deve ter como
pressuposto que, de toda forma, é excluido o recurso de arma de fogo dirigido dolosamente a matar fora das
situacdes de legitima defesa.
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aproveitamento do que é essencialmente proposto por essa tese; assim, cumpre verificar se,
nos contextos brasileiro e portugués, é possivel um fracionamento do juizo de ilicitude para ao
mesmo tempo conservar o sentido das normas de direito policial e ndo permitir que o policia
se encontre numa situacéo juridico-penal pior que o particular.

As dificuldades aqui se agigantam quando se percebe que o legislador portugués e
brasileiro expressamente regulou a incidéncia de proporcionalidade dos bens na legitima
defesa policial, 0 que ndo deixa dividas sobre tal exigéncia®#; e, também, porque ambos 0s
legisladores ndo estabeleceram uma outra faculdade de intervencao policial, sendo que é o
préprio direito de legitima defesa que deve fundamentar e justificar o disparo de arma de fogo
contra pessoas, pela policia, em defesa da vida e da integridade fisica essencial quando em
causa agressoes atuais e ilicitas a bens juridicos desse mesmo catalogo.

Assim, da proposta da solucdo diferenciadora — o fracionamento do juizo de ilicitude
na acdo policial em legitima defesa — decorreria um conflito ndo solucionéavel, porque para tal
efeito se deveria ter a legitima defesa ndo como uma causa de justificacdo, sendo como mera
causa de exclusdo do ilicito penal®®®. Seno vejamos...

Por mais que se queira, e até seja necessario conservar o sentido das normas que

limitam o recurso a arma de fogo contra pessoas, ndo se pode fazé-lo, no Brasil e em Portugal,

214 Na auséncia de regulacéo expressa, era de se entender que a legitima defesa exercida por policiais ndo deveria
ser mais fortemente condicionada, que aquela permitida ao cidaddo comum, por obediéncia a um estrito principio
de proporcionalidade dos bens; cf. DIAS e BRANDAO, «Art. 131», 2.2 ed., 41; também, DIAS, «Art. 131»..., 19.
215 Nesse sentido, cf. CARVALHO, A Legitima Defesa..., 58, nota 106, em que critica a tese de Giinther
guestionando o conflito entre causas prdprias e impréprias de exclusdo da ilicitude. Diz esse autor que é certo que
Glnther considerou a legitima defesa como uma verdadeira causa de justificacéo, logo o que ele denomina por
causa «impropria», e ndo apenas uma causa «propria», de especifica exclusdo da ilicitude penal; e, na sequencia,
Taipa de Carvalho apresenta um problema, usando como exemplo o caso da professora que castiga corporalmente
o0 aluno e tem — por ser possivel nesse caso, segundo a tese de Giinther, uma especifica exclusdo da ilicitude penal
— sua conduta justificada penalmente, mas porque ilicita para o direito administrativo-disciplinar-escolar garante
ao aluno, ou a um terceiro auxiliar, um direito de legitima defesa. Para esse caso, o autor segue dizendo que,
defendendo-se o0 aluno ou seu axiliar em legitima defesa, Giinther teria de considerar — sendo coerente com sua
tese — a legitima defesa ndo como um verdadeiro direito de intervencdo, sendo como mera causa de exclusdo da
ilicitude penal! E sobre isso tudo diz que «o principio da unidade da ordem juridica, o principio da coerencia (da
unidade) na decisdo-valoragdo como ilicita ou como justificada (ndo ilicita) ilicita deve permanecer como
principio fundamental da ordenacdo juridica; e ha que salienter que tal ndo é um mero postulado légico e
abstracto, mas sim um colorario da verdadeira (num Estado-de-Direito Democratico) fundamentacéo teorético-
normativa do juizo de ilicitude ou de justificacdo, para além de constituir uma preemente necessidade pratico-
social»; solugdo essa que, segundo Taipa de Carvalho, nada tem que ver com a especificidade e autonomia
relativa dos diferentes ilicitos de cada um dos setores do direito.
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as custas de considerar um ilicito administrativo-disciplinar e a0 mesmo tempo uma agdo
defensiva juridico-penalmente licita.

Isso porque, tratando-se sempre e em todo o caso a acdo policial como legitima
defesa juridico-penal, esse distinto juizo de (i)licitude é até mesmo impensavel segundo 0s
pressupostos da propria solugdo diferenciadora?!®. Sua direcdo dogmatica considera a legitima
defesa uma causa «impropria» de justificagdo penal, € dizer: que afasta a ilicitude em face da
totalidade da ordem juridica; e ndo apenas uma causa «propria» que so teria efeito para afastar
uma especifica licitude penal?'’.

Dessa forma de ver, afasta-se por completo a validade da solugéo diferenciadora, pois
que a legitima defesa — norma de intervencdo policial mediante o recurso a arma de fogo na
defesa de bens juridicos individuais diante de agressbes atuais e ilicitas — expressa uma
valoracdo positiva de uma conduta numa situacdo de conflito, e assim se traduz num
verdadeiro «direito de accdo, ou de intervencdo»?® que por sua vez impde um dever de
tolerancia por parte do titular do bem objeto da intervengéo, que implica tanto num dever de
desistir da agressdo quanto numa proibicao de reagir?*®.

Entdo, no contexto de nossa andlise, é de todo inaceitdvel uma contraditoria ordem

juridica que determine o dever de tolerancia ao agressor que sofre intervencdo policial

216 0 que a solucdo diferenciadora propde € a justificacdo penal da conduta policial com base no direito de
legitima defesa toda vez que a acdo do policia for considerada necessaria, embora possa resultar em ilicito
administrativo quando ultrapassar os limites das normas de intervencdo do direito policial. Dessa forma a
justificacdo da conduta seria promovida por uma causa «propria», que afastaria um exclusivo ilicito penal e nao
teria extensdo a toda ordem juridica; pelo que, desse modo, o argumento de que entdo o facto praticado é
simultaneamente proibido e permitido é relativizado segundo a ideia de que a permissdo no ambito do direito
penal significa apenas a exclusdo do ilicito penal, por ser mais grave, cf. PALMA, «A Justificacdo...», vol. I, 587.
217 E que a solugdo diferenciadora afirma a possivel existéncia de juizos de ilicitude contraditorios, mas
procedentes de sectores diversos do ordenamento juridico, ndo de juizos de ilicitude divergentes dentro do
mesmo ramo juridico, cf. SANCHES GARCIA, Ejercicio Legitimo del Cargo..., 339-340. Isso derradeiramente
ndo se aplica nos casos brasileiro e portugués — até mesmo segundo a prépria solugdo diferenciadora — pois como
a atuacdo se da por legitima defesa, «em sendo a legitima defesa uma causa de exclusdo da ilicitude penal
‘imprépria’ ou ‘ndo-auténtica’, ela deve justificar a conduta perante o ordenamento juridico como um todo»,
assim, MOURA, llicitude Penal..., 302 s.

218 CARVALHO, A Legitima Defesa..., 171-172.

219 |dem..., 329
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justificada em legitima defesa, propria ou de terceiros, e lhe garanta ao mesmo tempo um igual
direito de intervengdo??,

Com efeito, uma norma justificadora tem como um importante aspeto o de deixar
claro qual dos interesses é prevalecente numa situagio de conflito?. E neste sentido que n&o
se pode permitir que as normas de justificacdo, em especial a legitima defesa, passem na
pratica «de normas de orientacdo e de autorizacdo da accdo, numa situacdo de conflito, a
normas de desorientacdo, a fontes de perplexidades, a factores de potenciacdo de conflitos
mais graves do que aqueles que se pretendem e tém por funcgdo resolver»???,

Também, se efetivamente o sentido do principio da unidade do ordenamento juridico,
no tocante a legitima defesa, ndo admite que o alcance da permissdo consagrada no Cddigo
Penal seja reduzido teleologicamente em razdo das competéncias de intervencdo dos
policiais?®® — e que nesse sentido a valoracio dada a uma norma extrapenal nio tem eficécia
para diminuir o alcance da valoracdo dada pelo Direito Penal a uma conduta permitida e
justificada em legitima defesa —, tanto mais ndo se deve admitir um juizo de valorag&o distinto
a mesma acdo avaliada por intermédio da mesma norma!

Admitir tal hipotese seria considerar a existéncia de duas legitimas defesas em uma
sO acdo, com 0 mesmo campo de incidéncia, embora com valoragdes distintas, o que seria de
todo impensavel! Nesse absurdo caso, ambas as formas de se avaliar a conduta policial seriam,
a rigor, distintas configuracOes teleoldgico-sectoriais do mesmo campo juridico, o Direito
Penal, portanto com mesmo campo de atuacio e a mesma especifica tarefa??,

Isso implica na impossibilidade da coexisténcia de ambas as valoracdes; e tal
contradicdo valorativa, como ja se disse, acaba por afastar por derradeiro o principio
metodol6gico que fundamenta a tese da solucdo diferenciadora, afinal a divergéncia de

enfoque s poderia ser ai admitida se tratasse de uma auténtica colisdo de uma perspectiva

220 1sso porque no Ambito do direito penal ndo se admite legitima defesa contra legitima defesa. Se a defesa
policial for ai considerada licita, a oposicéo do agressor a ela ndo deve ter-se por licita. Analogicamente, embora
sem fazer referéncia a solucéo diferenciadora ora em analise, VALDAGUA, «Aspectos...», 273 s.

221 BRANDAO, «O erro sobre 0s pressupostos ...», 191.

22 CARVALHO, A Legitima Defesa..., 168.

22 Desenvolvidamente, no sentido do texto, e com pormenores quanto a analogia e as causas justificantes,
MOURA, llicitude Penal..., 342 s; 360 s.

224 BRITO, O Direito de Necessidade..., 89-90.
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sectorial com outra que pudesse ser reconduzida ao imperativo do tratamento diferenciado de
situagBes materialmente desiguais; assim se podendo negar a contradicéo valorativa®%,

De tudo, e também porque ja se vai longe essa discussdo, temos por seguro a
impossibilidade do fracionamento do juizo de ilicitude em uma acéo defensiva policial em
legitima defesa aos moldes da solucéo diferenciadora.

Primeiro, pelo que antes se disse®®, se admitida a diferenciacdo entre a norma que
funda a defesa policial e a norma que a justifica penalmente, € impossivel admitir que a
verificacdo da situacdo de facto justificante pelo direito de legitima defesa deixaria de
constituir um imperativo dever de suportar ao agressor, pela subsisténcia de uma “ilicitude
administrativa” na agio policial??’.

Depois, pelo que agora se foi dito, nos casos brasileiro e portugués, a reacao policial
contra agressdes atuais e ilicitas sera, atendendo a todos o0s pressupostos justificantes, uma so
acdo de legitima defesa, pelo que ai ndo se é possivel suportar uma contradicdo valorativa
fracionando o juizo de ilicitude como propde a solucédo diferenciadora.

Cumpre agora discutir a viabilidade do que é proposto pela solucdo de Direito Penal,
ou seja, o reconhecimento do direito de legitima defesa aos agentes policiais nos mesmos

termos que aos particulares. E a tarefa de analise a seguir.

3.3. A (im)possibilidade do reconhecimento da legitima defesa nos mesmos termos que

ao particular, segundo o proposto pela solucio de direito penal.

225 |1dem..., 14 s.

226 Supra, capitulo 2; 2.3.2.

227 \erificada a situacdo de facto justificante, sdo destinatarios da acdo justificada por legitima defesa ambos os
sujeitos: o defendente que goza de seu direito agir — e no caso do policia que tem o dever de agir — e 0 agressor
com um correspectivo dever de suportar. Ressalta-se que no plano dos tipos justificadores, o interesse que a
ordem juridica estabeleceu como prevalecente no conflito se traduz em concreto; atribuir ao sujeito passivo um
direito de reagir & agéo justificada por legitima defesa é negar essa valoracio. Nesses termos, cf. BRANDAO, «O
erro sobre 0s pressupostos...», 193-194.
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Pese 0 acerto da solucéo de direito penal ao sustentar que os agentes policiais numa
situacdo de necessidade prdpria ou alheia podem atuar justificadamente em legitima defesa??®,
a existéncia de uma expressa regulacdo de proporcionalidade, condicionante da legitima
defesa policial no Brasil e em Portugal, questiona se esse direito pode ser garantido nas
mesmas condi¢des aos policiais assim como € aos particulares.

A forma como esse problema é eliminado pela doutrina faz repercutir as exigéncias

229

de proporcionalidade — dos interesses=-e ndo dos bens — no pressuposto da necessidade — ou

no ambito das restricdes ético-sociais®>°

—, em correspondéncia aquilo que no caso fatico é
requerido ou indicado enquanto necessidade de defesa para a legitima defesa policial®®!.
Nesse sentido, a condicdo pessoal do agente policial, o facto de ter a sua disposicao

instrumentos de menor potencial ofensivo?®?, de ter equipamentos de protecio e ser preparado

228 E nesse sentido se dira que o direito de legitima defesa fundamenta diretamente os direitos de intervengdo
policial, sendo porque esse direito ndo faz acep¢do de pessoas, porque a situacdo de necessidade eleva a legitima
defesa ao nivel de norma de intervencao, cf. ROXIN, Derecho Penal..., 658; FRISTER, Derecho Penal..., 337.
229 A ponderagéo de interesses em sentido amplo, mais afim a figura do estado de necessidade justificante, leva
em conta as valora¢des globais de uma ordem juridica e de seus principios, e reflete numa ponderagdo ndo entre
bens isoladamente, mas em face de todos os interesses em causa e das razdes do conflito, cf. COSTA, José de
Faria, Nocbes Fundamentais de Direito Penal (Fragmenta iuris poenalis), 32 ed. (Coimbra: Coimbra Editora,
2012), 299. Em definitiva, quando se trata da ponderacéo de interessas na legitima defesa, é inegavel que para
além dos bens juridicos em jogo e da intensidade da agressdo, a ponderacdo deve levar em conta que a agressao
aos bens juridicos do agredido teve origem em um comportamento ilicito do préprio agressor, cf. MOURA,
Bruno de Oliveira, «Legitima defensa — las restricciones ético-sociales a partir de los fines preventivos e
garantisticos del derecho penal, de Jacson Zilio», RBCCrim 107 (2014): 419.

230 Supra, capitulo 2; 2.2.1., especial a nota 119. Segundo essa perspectiva, a atuacdo policial se “enquadra” ao
“rito” da conduta esperada no marco dos grupos tipicos das restricfes ético-sociais, a saber: agressdo ndo
culpavel ou com culpabilidade consideravelmente diminuida, agressdo provocada antijuridicamente pelo
agredido, agressdo no marco das relagdes de garantia, crassa desproporcdo entre os bens juridicos envolvidos e
agressdo mediante ameaca constitutiva de chantagem. Nesse contexto, conforme Bruno Moura, embora a defesa
seja «imprescindivel», portanto necessaria, para afastar a injusta agresséo, o defensor deve primeiramente evitar,
esclarecer o atacante sobre seu erro, buscar auxilio, ou ainda suportar pequenos prejuizos, num segundo
momento, podera conter, segurar a investida com medidas de defesa «protectiva», e s se restar infrutifero, fica
ele «autorizado» a atuar com uma defesa «agressiva», ou «ofensiva»; quer dizer, enquanto que nos casos normais
vale uma legitima defesa forte, cortante, ampla, nas situacBes excepcionais de restricdes ético-sociais vale uma
legitima defesa moderada, restringida, pequena, cf. MOURA, llicitude Penal..., 375-376. Em definitiva, ROXIN,
Derecho Penal..., 632, onde diz que as restrices ético-sociais sdo casos em que nao se contesta a necessidade,
mas afetam aquilo que é requerido ou indicado da legitima defesa, e como exemplo, cita o caso do ancido que
efetua disparo de arma de fogo para conter o furto de macas, «se o disparo, na auséncia de outro meio pode ser
considerado necessario, um exercicio assim da legitima defesa supde um abuso de direito e por isso ndo esta
requerido ou indicado».

21 ROXIN, Derecho Penal..., 659.

232 Instrumentos de Menor Potencial Ofensivo, representa o conjunto de armas, municdes e equipamentos,
desenvolvidos e empregados com a finalidade de preservar vidas e minimizar danos a integridade fisica das
pessoas; no Brasil, corresponde ao nivel de for¢a policial denominado “taticas defensivas nao letais”, cf. BETINI,
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a agir de forma reflexiva numa situagdo factica de necessidade e empregar o uso diferenciado
da forga?3, influenciam na valoracéo do carater da necessidade da legitima defesa, pelo que se
avalia, como regra, desnecessaria a defesa que recorra ao uso de arma de fogo quando em
causa ndo estejam ataques a vida ou a integridade fisica grave?,

Pois bem, mas como o elemento de necessidade tem carater empirico, pode vir a ser
gue, num caso concreto, seja necessario e esteja requerida uma intervencdo policial em
legitima defesa que va mais além das restricGes impostas ao recurso a arma de fogo, nesse
caso sendo admitida®®.

Dessa forma afasta-se o receio da desprotecao dos direitos dos particulares quando a
defesa é realizada pela policia e eliminam-se os sendes de parte da doutrina quanto ao
reconhecimento do direito de legitima defesa ao policia, no plano material, nos mesmos
termos que ao particular®®.

Mas serd isso possivel nos contextos juridicos brasileiro e portugués?

e DUARTE, Curso de UDF..., 79; 223. Em Portugal, a aplicacdo de for¢a proporcionada por esses instrumentos
corresponde aos niveis de forca médio e elevado, que segundo normativa da PSP sdo apropriados para repelir
intencBes inequivocas de agressdes, ou ja agressdes; circunstancias nas quais o agente policial est4 autorizado a
desferir golpes em zonas ndo vitais do corpo humano, a aplicar gases neutralizantes, armas elétricas
imobilizantes ou atordoantes, disparar munic¢des de baixa letalidade a zonas ndo vitais, ou até mesmo vitais, e ja
nesse agravado limite, disparar armas de fogo de modo a provocar 0 minimo de lesdes e danos. Assim,
RODRIGUES, Ezequiel Agostinho Maciel, As lesdes Contra a Vida e Contra a Integridade Fisica dos Cidadaos
como Consequéncia do Emprego de Meios Coercitivos pela PSP (Coimbra: Almedina, 2009), 40 s; em que
informa da classificagdo dos «graus de ameaca e niveis de forca» estabelecidos pela PSP (Policia de Seguranca
Publica) por meio da NEP — LUMC (Norma de Execugdo Permanente — Normas sobre Limites ao Uso de Meios
Coercitivos).

23 Em termos gerais, SANCHES GARCIA, Ejercicio Legitimo del Cargo..., 348; que assim como Jakobs,
prefere adjetivar o uso da forca pelo Estado como uso da violéncia publica. Ver, entretanto, supra, nota 80, em
que expusemos preferéncia pela terminologia uso da forca pela policia. No Brasil, a Portaria Interministerial n.°
4226/2010, de 31 de dezembro (supra, nota 4), em seu Glossario, conceitua 0 uso da forca pela policia como a
«intervencdo coercitiva imposta a pessoa ou grupo de pessoas por parte do agente de seguranca publica com a
finalidade de preservar a ordem publica e a lei»; por sua vez o uso diferenciado da forca é conceituado como «[a]
selecdo apropriada do nivel de uso da forca em resposta a uma ameaca real ou potencial visando limitar o recurso
a meios que possam causar ferimentos ou mortes». E, nivel de forca é definido como a «intensidade da forga
escolhida pelo agente de seguranca publica em resposta a uma ameaga real ou potencial».

234 Assim, SANCHES GARCIA, Ejercicio Legitimo del Cargo..., 348.

235 Nesse sentido o pressuposto da menor lesividade do meio ¢é relativizado pelo facto de que o agredido ndo tem
por que correr nenhum risco, cf. ROXIN, Derecho Penal..., 629. Sobre essa questdo, supra, capitulo 2; 2.2.1.

23 SANCHES GARCIA, Ejercicio Legitimo del Cargo..., 348.
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3.3.1. As distintas condigdes de exigéncias de proporcionalidade entre a legitima defesa

privada e a legitima defesa policial, no Brasil e em Portugal

a) A (des)proporcionalidade da defesa juridico-penal

E consabido que nos dias atuais a legitima defesa apoia-se em um duplo fundamento
de defesa da ordem juridica e de tutela dos bens juridicos individuais agredidos ilicitamente. E
nesse particular estando em causa a funcionalidade da legitima defesa em defesa da ordem
juridica, seria de se excluir a exigéncia de proporcionalidade na legitima defesa?®’.

Entretanto, a razdo justificante da legitima defesa ndo pode ser perspectivada sob o
carater absoluto — extremamente ilimitada — de que a defesa do bem juridico representa

sempre a defesa da ordem juridica®®

, pois que a legitima defesa convoca um «multifatorial
processo de ponderacdo» que «extirpa» a ideia de que o defendente pode, para salvar seu bem
ilicitamente agredido, ultrapassar um limite aceitavel de proporcionalidade: aquele
considerado suficiente para revelar o interesse do defendente mais «pesado» que o0 do
agressor?%,

E desde ai, aceito que a legitima defesa ndo se deve deixar conduzir por uma caracter

absoluto dissociado daquele espectro “multifatorial” da situagdo de conflito de bens juridicos e

237 Varias sdo as teorias que procuram fundamentar a forca dessa justificante e a razdo para se rejeitar um ideia de
proporcionalidade na legitima defesa. De todas, predomina hoje a de um duplo fundamento justificante de
necessidade de defesa da ordem juridica e da necessidade de tutela dos bens juridicos individuais. Nesse sentido
se dird que a legitima defesa funciona como «guarda avangada» através de um incisivo e cortante regime que
exclui tanto uma limitagdo de bens a serem defendidos, quanto uma ideia de proporcionalidade estrita entre os
bens defendido e agredido, cf. MONTEIRO, «O uso de armas de fogo pelas autoridades...», 717. Para Taipa de
Carvalho, a «verdaderia» razdo da recursa da proporcionalidade dos bens esta na injustica que seria impor ao
agredido, na medida em que sofre uma agresséo ilicita, dolosa, uma limitagdo em sua liberdade de defesa; cf.
CARVALHO, A legitima defesa..., 420.

238 DIAS, Direito Penal..., 405.

239 MOURA, «O fundamento...», 40 s; 90. A doutrina entende atualmente que essa satisfatéria medida da
legitima defesa deva ser encontrada numa concepgdo intersubjetiva de seu fundamento — nem individual, muito
menos supra-individual — que seja capaz de ir «mais a fundo» e interrelacionar os interesses do agressor, Estado e
defensor, conferindo aos intervenientes a mesma relevancia juridica. Segundo Figueiredo Dias, a essa concepgéo,
ambos os fundamentos justificantes da legitima defesa se unem para fazer dela «a preservagdo do direito na
pessoa do agredido, [sem deixar de ter em conta que] ndo ha fundamento para a legitima defesa quando, no caso,
se verifique um interesse na preservacdo do Direito, mas inexista a necessidade de protecdo de um bem juridico».
No essencial isso quer significar que a defesa de um bem juridico individual soma-se a defesa da ordem juridica
pelo agredido, tanto mais quanto a agressdo sofrida € ilicita, cf. DIAS, Direito Penal..., 405, atencdo as notas de 4
a 8; préximo, MIR PUIG, Santiago, Derecho Penal. Parte General, 92 ed. (Barcelona: Reppertor, 2011), 441.
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socialmente valiosos do qual um tem de preponderar, aceita-se, na medida do possivel, que o
interesse lesado pela defesa seja de maior valor que o interesse defendido?%.

E essa “medida da possibilidade” impde a sujei¢ao da legitima defesa a um principio
norteador, amplo, de proporcionalidade, que ndo decorre da qualidade dos bens?*; sentido ao
qual se coadunam os proprios requisitos internos da legitima defesa®*?, em especial a
necessidade do meio, que ao funcionar relativizada pelo requisito de menor lesividade do meio
defensivo impde um certo limite ao exercicio da legitima defesa.

Dai que, literalmente?*®

, 0S tipos permissivos do art. 32 do CP port. e do art. 25 do CP
bras., que ndo consagram quaisquer limitacdes expressas ao exercicio da legitima defesa, em
especial na ordem de proporcionalidade estrita entre bens, a ndo ser as decorrentes da
necessidade do meio?*,

Ainda gue no caso brasileiro o tipo preveja o «uso moderado do meio necessario», a
doutrina e jurisprudéncia entendem isso como decorréncia da necessidade do meio
decomposta em duas espécies, o proprio meio de defesa e seu grau de utilizacdo, o que todavia

n&o faz depender de um exame de proporcionalidade dos bens?4°,

240 DIAS, Direito Penal..., 406.

241 proximo, COSTA, NogBes Fundamentais..., 284 onde entende a existéncia de limites internos a legitima
defesa que — enquanto um direito — ndo pode ser ilimitada e deve sujeitar-se a um principio norteador de
proporcionalidade. Entretanto, esta regra de proporcionalidade ndo decorre da qualidade dos bens defendidos,
antes da razoabilidade da prépria defesa desses bens.

242 Koch, ZStw 104 (1992), apud, MOURA, llicitude Penal..., 377, nota, 1207.

243 Em todo o caso resulta problematico saber se a justificacdo da acdo de legitima defesa — da acéo efetivamente
necessaria para repelir a agressdo — depende de outros requisitos ndo mencionados na lei; problema que tem se
resolvido na doutrina pela aceitacdo de adicionais limitagdes para 0s casos que se subsumem as restri¢cdes ético-
sociais (incapazes, pessoas que agem em erro, casos de provocacOes, agressoes irrelevantes, agressdes que
ocorrem em relagBes de garantia, Constitutivas de chantagens, etc...); também ¢ duvidoso na doutrina se a
ponderacdo de bens deve sempre pender em favor do agredido, isso no tocante aos casos de crassa desproporcao,
e se tem aceito crescentes limitacdes ao direito de legitima defesa nesse particular caso segundo o entendimento
de que h& abuso do direito de legitima defesa em razdo da afetacdo a bens juridicos do agressor de forma
«insuportavelmente desproporcionada», onde a «sensibilidade» da comunidade ndo percebe que para além de
defender o bem juridico, se protege a «integridade da ordem juridica», cf. STRATENWERTH, Derecho Penal...,
144 s. Sobre isso, a tomada de posicao acerca do problema desta investigacao, infra, capitulo 3; 3.4. s.

244 MONTEIRO, «O uso de armas de fogo pelas autoridades...», 712.

245 Nesse particular significando que o critério de necessidade «exige ndo sé a escolha do meio mais suave, sendo
também a aplicacéo ou utilizacdo mais suave possivel», cf. MOURA, A N&o-punibilidade..., 59-60, ver nota 160.
Historicamente é assim que o instituto é compreendido pela doutrina brasileira, por exemplo, TRINDADE,
Exclusdo de Criminalidade (Belo Horizonte: Editora Minas Gerais, 1949), 44, — em licdo antes da redagdo
original do Cddigo Penal, que nesse particular em nada foi alterada —, ao tratar do verbete “usando
moderadamente os meios necessarios” constante do atual art. 25 do CP bras. (antigo art. 21) diz que: «Os termos
‘moderadamente’ e ‘necessarios’ representam duas ideias diferentes, duas condi¢es a que deve se submeter a
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Assim, a questdo da “proporcionalidade” da legitima defesa para direito positivo e
segundo uma interpretacdo histérica — apoiadas no seu fundamento justificante,
nomeadamente de sua funcionalidade a defesa da ordem juridica e no juizo relativo ao
elemento da necessidade, € bastante enfatica no sentido de uma ndo limitacdo da defesa na
ordem da ponderacio dos bens ameacados pela agresséo e lesados na acdo defensiva*®.

Isto porque, como j& se teve oportunidade de dizer, o critério da necessidade pertence
ao universo das clausulas abertas cujo seu preenchimento da-se a partir da sua especifica
finalidade que consiste segundo a literalidade do tipo justificante em «repelir activamente a
agressao injusta e actual»; sendo pois este o propdsito que define o limite da intervencéao
permitida®*’.

E neste sentido que uma vez circunscrita uma situacdo de legitima defesa, a agdo de
defesa — caracterizada pelo meio necessario para repelir a agressdo —, encontra seu limite
exatamente naquilo (e aquilo tudo) que for preciso para de forma eficaz e imediata afastar

definitivamente a ilicita agressio, e so isso!4®,

repulsa a agressédo, dois requisitos de proporcao entre o revide e o ataque. O advérbio ‘moderadamente’ modifica
o verbo ‘usando’ e o adjetivo ‘necessarios’ modifica, qualificando-o, o substantivo ‘meios’». Também, nos dias
atuais, cf. BITENCOURT, Teoria Geral do Delito..., 268-269, «ndo se exige uma adequacdo perfeita,
milimetrada, entre ataque e defesa, para se estabelecer a necessidade dos meios e a moderagao no seu uso. [...].
Se ndo houver outros [...] é considerado necessario o Unico meio disponivel. [...]. nessa hipotese [...] além do
meio utilizado ser o necessario para a repulsa eficaz, exige-se que seu uso seja moderado. Essa circunstancia
deve ser determinada pela intesidade real da agressdo e pela forma do emprego e uso dos meios utilizados»,
itdlicos no original. Similar, entendendo que a moderacgdo do uso do meio reflete a exigéncia de necessidade da
defesa, pois que 0s meios necessarios sdo aqueles capazes de fazer cesar 0 ataque o bem juridico, consideradas
todas as circunstancias faticas do caso, cf. FRAGOSO, LigOes..., 193-194. Aparentemente contrario,
ZAFFARONI, Eugénio Raul; PIERANGELLI, José Henrique, Manual de Direito Penal Brasileiro. Parte Geral, 22
ed. (Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999), 579-580, onde pese afirmarem que na legitima defesa ndo ha «uma
estrita ponderacdo dos males», ao tratarem do classico caso do paralitico que s6 pode disparar uma arma para
defender o furto de uma maga de seu pomar, negam a legitima defesa em razdo do advérbio “moderadamente” do
tipo permissivo brasileiro, apesar de considerarem que a conduta de disparar fosse necesséria para a defesa do
bem juridico agredido injustamente. Nesses termos, a nosso ver, confundem a questdo da crassa despropor¢ao
entre os significados da agressdo e da defesa como motivo de negacgdo da necessidade da defesa, com a inser¢édo
de um requisito de proporcionalidade dos bens, diretamente, na legitima defesa através do advérbio
“moderadamente” da necessidade do meio do tipo brasileiro; por mais que entendam, acertadamente, que a
ponderagdo dos males funcione como um «corretivo», um limite, e que o fundamento da defesa da ordem juridica
objetiva uma «convivéncia pacifica». Sobre essa questdo, e 0 nosso particular entendimento, ver, infra, Capitulo
3;3.4;3.4.2.

246 Para essa “analise histérica” no ambito do Direito portugués, pode-se ver, VALDAGUA, «Aspectos...», 254 s.
24T MOURA, llicitude Penal..., 383.

248 |dem, 384.
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Dito de outro modo, a acdo de defesa juridicamente aprovada, desde que se mantenha
como tal (ligada a defesa), tem a amplitude e ilimitacdo permitidas e necessarias, para ir até
onde preciso for, ndo tendo de observar a proporcionalidade entre os bens; entretanto, isso néo
deve significar uma liberdade para vinganca ou desforgo?*.

Com efeito, para além de idéneo o meio de defesa deve ser 0 menos nocivo possivel
ao agressor; sendo qualquer meio de todo desnecessario se 0 objetivo de repelir ativamente a
agressdo puder ser alcancado sem seu emprego?°.

Aqui, também face o objetivo de repelir ativamente a agresséo, é excluido como meio
de defesa a possibilidade de fuga, pois que, no muito, este pode ser «um meio idéneo para
evitar a agresséo [...]»*L.

A caminhar para um desfecho dessa abordagem, necessario € reafirmar o carater
empirico do juizo sobre a necessidade do meio, para o qual centra-se a questdo na analise do
facto nos seus aspetos relevantes, para entdo implicar num juizo no sentido de preenchimento
ou ndo desse pressuposto?>2,

O que até aqui se disse objetiva deixar claro que a legitima defesa juridico-penal,
enguanto limitada pelo elemento da necessidade, recusa uma proporcionalidade estrita entre os

bens agredido e defendido??.

249 CARVALHO, A Legitima Defesa..., 335.

250 MOURA, llicitude Penal..., 384.

21 DIAS, Direito Penal..., 419-420; onde concorda que a fuga é meio idéneo com o fim de evitar a agressao, ndo
de repeli-la, condicdo que ndo a permite ser imposta como meio de defesa, ndo pelo apelo tradicional de que a
ordem juridica ndo pode obrigar o defendente a desonra, mas sim porque se exigida «precludiria a fungéo geral
de prevencdo que a legitima defesa estd adstrita, acabando a ordem juridica por permitir que facticamente
prevalecesse a ‘lei do mais forte” em detrimento do agredido». Proximo, STRATENWERTH, Derecho Penal...,
144, para o qual certas ocasides requerem que seja evitada, dentro do possivel, a agressdo; sendo decisivo para
isso a qualidade da agressdo existente no proprio ataque sofrido, ndo a questdo da honra/desonra.

252 Tudo conduz a avaliagdo ex ante em que se pondera objetivamente a dindmica dos acontecimentos, toda a
globalidade dos factos, os estatutos do agressor e agredido, e 0os meios de defesa disponiveis e que se podia
utilizar. Em termos gerais, MONTEIRO, «O uso de armas de fogo pelas autoridades...», 713-714; CARVALHO,
Direito Penal..., 369 s; DIAS, Direito Penal..., 423 s.

28 Contra, Fernanda Palma e a tese da “proporcionalidade qualitativa”. Segundo essa autora, «por razio de uma
igualdade na protecéo juridica, bens de uma certa natureza do agressor poderdo ser lesados para a defesa de
outros bens de igual natureza [significando isso] que a legitima defesa ilimitada somente se justifica para a defesa
de um nucleo essencial de bens (os relativos ao valor da dignidade da pessoa humana)», cf. PALMA, Maria
Fernanda, «Justificagdo em direito penal: conceito, principios e limites», in Jornadas de Homenagem ao
Professor Doutor Cavaleiro de Ferreira (Separata RFDUL. Viseu: Tip. Guerra, 1995), 73-74. Em outro texto, diz
essa autora que, num critério respeitante a bens e interesses que sdo imponderaveis (vida, integridade fisica e
liberdade essenciais), a legitima defesa de bens desse nicleo a custa de bens do mesmo ndcleo do agressor torna-
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Entretanto isso ndo significa que ndo se admita a proporcionalidade na legitima
defesa que, como acima se disse € aceita, mas trata-se de uma medida mais ampla entendida
como proporcionalidade dos interesses, e que refuta a estrita proporcionalidade dos bens?*.

A partir dai — diferente da ideia de bens juridicos como condicdo de admissibilidade
da legitima defesa —, aceita-se que por meio desse sentido amplo de proporcionalidade se
tenha em conta a «relevancia da ‘insignificancia’ da agressdo» para excluir a legitima defesa
face a agressdes a bens efetivamente insignificantes?®.

Também nesse sentido, a crassa despropor¢do entre o bem defendido e o peso da
agressdo — situacdo em que ndo se pde o problema de agressdes insignificantes, sendo o de
«agressoes ‘significantes’ mas que nem por isso deixam de estar em crassa despropor¢do com
a defesa» — conduz a negacdo do direito de legitima defesa, ainda que o agredido se valha do
uso do meio necessario?*®,

A diferenca entre a insignificancia da agresséo e a crassa desproporcao do significado
da agressdo e da defesa € que enquanto que na primeira a negacdo da legitima defesa tem que
ver com a negacdo da ilicitude da agressao, por ser bagatelar ou mesmo insignificante; no caso

da crassa desproporcdo, embora a agressdo constitua um facto ilicito ela ndo é capaz de

se «‘ilimitada’ ou ‘absoluta’, no sentido de viabilizar a lesdo dos bens que desempenham o papel superior na
hierarquia dos valores [...]»; o0 que acaba por resultar numa «certa proporcionalidade entre os bens, [...] por
ndo admitir uma diferenca de natureza entre os bens dos dois sujeitos conflituantes [e porque] a defesa de bens
ndo pertencentes aquela area [dos bens imponderaveis] ndo podendo atingir bens essenciais do agressor, é,
igualmente proporcionada»; cf. Idem, «A Justificagdo...», vol. I, 565-575. Ainda, da mesma autora: «no contexto
de uma ordem juridica que imp8e uma hierarquia de bens juridicos e interesses, o contelido essencial da
autonomia da pessoa e da sua dignidade justificara o Unico critério de necessidade absoluta de defesa a custa de
bens de maior importancia do agressor»; cf. Idem, «Legitima Defesa...», 166. Sobre isso, Taipa de Carvalho
considera, a partir do DL n.° 457/99, de 5 de Novembro, que no plano do direito constituido (direito que
considera ser demasiadamente limitativo do direito de legitima defesa, neutralizando seu fundamento de
prevencdo), passou a ter acolhimento legal a tese, defendida por Fernanda Palma, da proporcionalidade
gualitativa entre bens na legitima defesa, cf. CARVALHO, Direito Penal..., 388.

25 Supra, nota 229.

25 CARVALHO, A Legitima Defesa..., 487.

2%6 DIAS, Direito Penal..., 428. Aqui ndo se convoca a irrelevancia social da agressdo, sua insignificancia, mas
sim a existéncia de uma crassa desproporcdo do significado da agressdo e da defesa, que por mais significante
gue seja a agressdo, «deve ser interrogada a luz da necessidade de defesa»; o que também é diferente de uma
ideia de proporcionalidade dos bens juridicos em conflito como condicdo de admissibilidade da legitima defesa.
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justificar a necessidade da defesa em si, por mais que o defendente tenha se valido de um meio
idoneo e 0 menos gravoso que dispunha no momento?’.

Em suma, a maioritaria doutrina afasta a proporcionalidade de bens na legitima
defesa, admitindo, entretanto, que a legitima defesa se imponha um certo principio amplo e
norteador de proporcionalidade entre o significado da agressao e da defesa. Nessa perspectiva,
0 preenchimento do requisito da necessidade néo depende de qualquer proporcionalidade entre
0s bens juridicos defendidos e agredidos, sendo que se rege por critérios objetivos vincados a

natureza e intensidade do ataque e a defesa em si necessaria para fazer cessar a agressao.

b) A proporcionalidade (proibicdo de excesso) exigida aos policiais, em especial quando

do recurso a arma de fogo contra pessoas em legitima defesa, em Portugal e Brasil.

E consabido que a atividade policial é regida pelo principio da proibicio de excesso,
que a igual rege a toda e qualquer intervengdo publica. Tido como um principio juridico
fundamental — um superconceito —, esse principio significa ndo s6 «proibir o arbitrio; € impor,
positivamente, a exigibilidade, adequacao e proporcionalidade dos actos dos poderes publicos
em relacdo aos fins que eles prosseguem; tratando-se, assim, de um principio juridico-material
de ‘justa medida’»?8,

Sdo trés os subprincipios contidos nesse principio, em termos genéricos: adequacéo,
necessidade e proporcionalidade em sentido restrito (ou estrito). Com a verificacdo concreta
de cada um deles é alcancada a plena observancia do principio da proibicdo de excessos: a
verificagdo da adequagdo «centra o esforgo na apreciagdo de um nexo de causalidade entre um

acto e um objectivo». A afericdo da necessidade, «desloca esse centro para uma comparagéo

27 A titulo exemplificativo, a negagdo da legitima defesa em razdo da agressdo insignificante, para Taipa de
Carvalho (ver, supra, nota 55), reside na ideia que de um mero furto de macas (por ser uma agressao
insignificante ou bagatelar) afasta a ilicitude da agresséo para fins de legitima defesa. Ja a crassa desproporcédo
tem como exemplo o caso do paralitico pobre que, na auséncia de outro meio, dispara contra seu agressor que lhe
queria furtar a carteira que continha 5 euros; nesse caso a agressao ilicita ndo é capaz de justificar a necessidade
de defesa segundo o entendimento de que ndo se pode, em casos como este, conferir um direito de intervencéo
com o relevo juridico da legitima defesa, por mais que o disparo de arma de fogo fosse 0 meio necessario, cf.
DIAS, Direito Penal..., 427-428.

2% CANOTILHO, Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 72 ed. (Coimbra: Almedina, 2003),
269-270.
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dos meios e da dimensdo da lesdo provocada por vérias alternativas competitivas»; e da
proporcionalidade em sentido estrito «pde em confronto os bens, interesses ou valores
sacrificados [...] e os bens, interesses ou valores perseguidos com o0 acto restritivo ou
limitativo»?®°,

E exatamente porque o principio de proibigdo de excessos permeia todo o Estado de
direito democrético, ultrapassa o campo da abstracdo e se enraiza na prépria aplicabilidade
concreta da norma, sendo um principio «informador e conformador da actividade
administrativa»?®’; no caso a atividade de policia, que se exprime frequentemente por meio de
formas de coergdo ou constricdo?®?, ¢ aplicado com uma de suas mais intensas modulagdes?2.

E dai se compreende, na medida em que o recurso a arma de fogo pela policia nos

Estados de direito democratico é considerado uma medida extrema?®?

, @ razdo de um rigoroso
pressuposto de sua legitimacdo nas normas habilitantes de Portugal e Brasil, que se traduz
numa exigéncia de estrita correspondéncia, quando do emprego desse meio contra pessoas,
entre os bens que sdo passiveis de serem defendidos e os bens que podem ser eventualmente
lesados em situacdes de legitima defesa?“.

A proposito, como ja se teve a oportunidade de dizer?®®, ambos os diplomas tém em

conta as recomendagdes dos principais instrumentos internacionais sobre a matéria, tanto do

29 CANAS, «A actividade de policia...», 1293.

260 CANOTILHO, e MOREIRA, Constituigo...., vol. Il, 801.

%1 DIAS, «Limites a actuacio...», 27.

262 CANAS, «A actividade de policia...», 1285-1287.

%63 ROVER, Cees de. Para Servir e Proteger: Direitos Humanos e Direito Internacional Humanitario para
Forcas Policiais e de Seguranca — Manual para Instrutores, 42 ed. reimp. (Genebra: Comité Internacional da
Cruz Vermelha, 2009), 300.

264 \/er, entretanto, a critica de Fernando Monteiro sobre as exigéncias de avaliacdo da conduta do agente policial
no &mbito da aferi¢do do requisito da necessidade do meio. De acordo com esse autor, «Efectivamente, a maior
parte das vezes é virtualmente impossivel fazer prova de que a utilizagdo [...] da arma de fogo [...] tenha lugar
‘em caso de absoluta necessidade, como medida extrema’. De facto, face a uma agressdo de terceiro, o agente
policial quase nunca poderé ter a absoluta certeza do contetido efectivo dessa agressdo e do meio absolutamente
necessario (“extremo”) para a neutralizar». E nesse particular, diz-nos ainda, que nao se pode deixar de levar em
conta que muitas vezes tanto a avaliagcdo da acdo defensiva quanto o contelido da agressdo justificadora sao
impossiveis de se provar; razdo pela qual, com as exigéncias fetias ao policia, por vezes, se podera agir
«contrariamente ao do principio vigente (doutrinariamente) que na dlvida sobre a necessidade do meio se devera
optar pelo sentido favoravel ao defendente», convidando o interprete a favorecer o agressor. Por fim, ainda de
acordo com esse autor, uma tal limitagdo a necessidade do meio colide com o fundamento da legitima defesa,
sendo por isso, inconstitucional, cf. MONTEIRO, «O uso de armas de fogo pelas autoridades...», 719.

265 Sypra, nota 12.
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Codigo de Conduta para os Funcionarios Responsaveis pela de Aplicagdo da Lei®® e, com
especial énfase, dos Principios Bésicos sobre a Utilizagdo da Forca e de Armas de Fogo?®’.
A adocdo desses instrumentos pela Assembleia Geral das NacGes Unidas e pelo
Conselho Econdmico e Social conferiu aos mesmos um carater de universalidade, dada a
aceitacdo pela comunidade internacional como um conjunto de regras minimas em matéria de
aplicacéo da lei, independentemente do direito interno de qualquer Estado-membro?®,

Na esteira do carater de excecdo do emprego de arma de fogo, ressalvada a
necessidade da salvaguarda da vida, diz as Na¢bes Unidas que os principios nacionais de
proporcionalidade dos Estados-membros, relativamente ao recurso a arma de fogo pelas forgas
policiais, devem respeitar as suas disposicoes®®°.

Disposicdes essas que, sucintamente, vinculam o recurso a arma de fogo a situacdes
de legitima defesa e, num rol taxativo, a outros casos em que seja estritamente indispensavel
proteger vidas humanas, dando énfase ao carater subsidiario do emprego de armas de fogo
pela policia?’®, e especificando as circunstancias em que tal deve ter lugar, com o fim reduzir

a0 minimo o risco de danos intteis, desnecessarios e injustificados?’*

%6 ONU, Codigo de Conduta para os Funcionarios Encarregados pela Aplicagdo da Lei. Adotado pela
Assembléia Geral das Nag¢des Unidas na sua Resolucdo 34/169, de 17 de dezembro de 1979.

%67 ONU, Principios Béasicos sobre a Utilizacdo da Forca e de Armas de Fogo pelos Funcionarios Encarregados
pela Aplicacdo da Lei. Adotados pelo Oitavo Congresso das Nagfes Unidas para a Prevengdo do Crime e 0
Tratamento dos Delinqlentes, realizado em Havana, Cuba, de 27 de Agosto a 7 de setembro de 1999.

268 [ACNUDH]. Direitos humanos e aplicagdo da lei: manual de formagdo em direitos humanos para as forcas
policiais. (Lisboa: Gabinete de Documentacéo e Direito Comparado, 2001), 31.

269 ONU, Cddigo de Conduta..., «Art. 3°. [...] b) A lei nacional restringe normalmente o emprego da forca pelos
funciondrios responsaveis pela aplicacdo da lei, de acordo com o principio da proporcionalidade. Deve-se
entender que tais principios nacionais de proporcionalidade devem ser respeitados na interpretacdo dessa
disposicdo. A presente disposicdo ndo deve ser, em nenhum caso, interpretada no sentido da autorizacdo do
emprego da forca em despropor¢do com o legitimo objetivo a atingir; ¢) O emprego de armas de fogo é
considerado uma medida extrema. Devem fazer-se todos os esforgos no sentido de excluir a utilizacdo de armas
de fogo [...] exceto quando um suspeito ofereca resisténcia armada, ou quando, de qualquer forma coloque em
perigo vidas alheias e ndo haja medidas suficientes e menos extremas para o dominar ou deter. [...]». ldem,
Principios Basicos..., «Art. 4°. Os funcionarios responséveis pela aplicacdo da lei, no exercicio das suas funcoes,
devem, na medida do possivel, recorrer a meios ndo violentos antes de utilizarem a forca ou armas de fogo. S6
poderdo recorrer a forca e armas de fogo se outros meios se mostrarem ineficazes ou ndo permitirem alcancar o
resultado desejado; Art. 5°. Sempre que o uso legitimo da forca ou de armas de fogo seja indispensavel, os
funcionarios responsaveis pela aplicacdo da lei devem: a) utiliza-las com moderacdo e a sua acdo deve ser
proporcional a gravidade da infragdo e ao objetivo a alcangar. b)[...]».

270 ONU, Principios Basicos..., «9. Os funcionarios responsaveis pela aplicacdo da lei ndo devem fazer uso de
armas de fogo contra pessoas, salvo em caso de legitima defesa, defesa de terceiros contra perigo iminente de
morte ou lesdo grave, para prevenir um crime particularmente grave que ameace vidas humanas, para proceder a
detencdo de pessoa que represente essa ameaca e que resista a autoridade, ou impedir sua fuga, e somente quando
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Em suma, também porque muito jé se foi dito no primeiro capitulo?’?, da assimilagéo
dessas recomendagdes internacionais pelos ordenamentos internos de Portugal e Brasil
resultaram regimes juridicos bastante restritivos.

Como os pressupostos do principio de proibicdo de excesso devem ser verificados na
operacionalizagdo da norma?’®, o recurso a arma de fogo contra pessoas em situagdes de
legitima defesa exige sua adequagdo a norma que o habilita, as quais o determinam como
medida de extrema necessidade e prescrevem a estrita correspondéncia no confronto dos bens
agredidos e os bens defendidos?’4,

Do que se foi dito decorre a impossibilidade da auténtica e integral aplicacdo da tese
que hora curamos. N&o ha hipotese, no Brasil e em Portugal, de se reconhecer o direito de
legitima defesa aos policiais nos mesmos termos que aos particulares.

Por essa via, é verdade, se € possivel eliminar os receios de setores da doutrina
quanto ao reconhecimento do direito de legitima defesa aos agentes policiais em razdo de
eventuais desprotecBes ao particular?”®. As exigéncias de proporcionalidade seriam
relativizadas por meio do carater empirico do elemento da necessidade, que por um lado leva
em conta todos os estatutos do agente policial — 0 que obviamente conduz a uma valoragédo
mais restritiva da amplitude de sua defesa relativamente a um particular —, mas por outro lado
ndo deixa de permitir a ultrapassagem dos limites do recurso a arma de fogo toda vez que esse

meio for, de facto, para a acdo de defesa, considerado indispensavel.

medidas menos extremas se mostrem insuficientes para alcancarem aqueles objetivos. Em qualquer caso, sO
devem recorrer intencionalmente a utilizacdo letal de armas de fogo quando isso seja estritamente indispensavel
para proteger vidas humanas».

21 ONU, Principios Basicos..., «10. Nas circunstancias referidas no principio 9, os funcionarios responsaveis
pela aplicacdo da lei devem identificar-se como tal e fazer uma adverténcia clara da sua intencéo de utilizarem
armas de fogo, deixando um prazo suficiente para que o aviso possa ser respeitado, excepto se esse modo de
proceder colocar indevidamente em risco a seguranca daqueles responsaveis, implicar um perigo de morte ou
lesdo grave para outras pessoas ou se se mostrar manifestamente inadequado ou indtil, tendo em conta as
circunstancias do caso»; ldem, «11. As normas e regulamentaces relativas a utilizagdo de armas de fogo pelos
funcionarios responsaveis pela aplicacdo da lei devem incluir directrizes que: a) [...]; b) Garantam que as armas
de fogo sejam utilizadas apenas nas circunstancias adequadas e de modo a reduzir ao minimo o risco de danos
indteis; c) Proibam a utilizacdo de armas de fogo e de muni¢Bes que provoquem lesfes desnecessarias ou
representem um risco injustificado; [...]; €) Prevejam as adverténcias a efectuar, sendo caso disso, se houver
utilizagcdo de armas de fogo; [...]».

272 Supra, Capitulo 1; 1.1.

213 \VALENTE, Teoria Geral..., 197.

274 Assim, NOGUEIRA, «O uso de armas de fogo...», 47; CANAS, «A actividade de policia...» 1293.

215 SANCHES GARCIA, Ejercicio Legitimo del Cargo. .. 348.
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Diferentemente do que essa tese sustenta, nos contextos juridicos brasileiro e
portugués, os diplomas que regulam o recurso a arma de fogo contra pessoas em situacdes de
legitima defesa estabelecem a exigéncia de proporcionalidade dos bens, o que repercute na
legitima defesa em condicdes de admissibilidade que valoram a conduta defensiva para além
do atendimento ao pressuposto da necessidade do meio.

Isto é, diante da expressa regulacdo da exigéncia de proporcionalidade dos bens na
legitima defesa policial, o atendimento ao pressuposto da necessidade do meio — meio idoneo
e menos lesivo — ndo satisfaz a legitima defesa quando em causa a acdo defensiva sacrificar a

vida ou a integridade fisica essencial na defesa de bens diversos a esses®’®.

3.4. A solucgdo para os contextos juridicos portugués e brasileiro

Patente estd o ndo acolhimento de quaisquer das orientacbes dogmaticas supra
analisadas como forma de solucionar o problema e interpretar as exigéncias de
proporcionalidade dos bens na legitima defesa policial.

O que é certo, entretanto, € que a acdo policial da-se num contexto de agressao
regulada pelo direito de legitima defesa e que o direito de legitima defesa ndo € juridicamente
afastado da atividade policial®’’.

Dessa forma, cumpre agora verificar como compatibilizar as limitages impostas aos
agentes policiais de forma a fazé-las repercutir aceitavelmente no regime da legitima defesa,
tendo em conta também a necessidade de minimizar suas implicacbes no plano da
subsidiariedade da legitima defesa privada.

Nesse sentido, sendo o critério da necessidade uma clausula aberta pela qual se pode
fazer entrar as exigéncias de valoragdo do direito de legitima defesa dos agentes policiais®’®,

276 Da incidéncia do exame de proporcionalidade dos bens resulta para os agentes policiais uma clausula que
circunscreve a vida e a integridade fisica essencial como os Unicos bens que podem ser defendidos por uma agéao
que sacrifique bens do mesmo catélogo; proximo a isso, cf. DIAS e BRANDAO, «Art. 131», 2.2 ed., 41.

277 Supra, Capitulo 3; 3.1.; 3.1.1.

278 SANCHES GARCIA, Ejercicio Legitimo del Cargo..., 344 e 345; 348; CARVALHO, Direito Penal..., 382 s;
DIAS, Direito Penal..., 423 s; 431 s; Também, ROXIN, Derecho Penal..., 628 s; 635 s, em que diz, logicamente
no contexto alemao, que a sedes materiae onde se insere a defesa que, para além de necesséaria, tem a qualidade
de ser requerida, indicada ou permitida, decorre de uma construcdo teleoldgica do requisito (expresso no § 32, 1,
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apresentam-se duas possibilidades nas quais as exigéncias de proporcionalidade dos bens
podem repercutir na legitima defesa policial: ou na necessidade do meio de defesa, ou, antes
disso, na propria necessidade da defesa em si considerada.

Segundo esses caminhos, a expressa regulacdo de proporcionalidade na legitima
defesa policial mediante o recurso a arma de fogo contra pessoas conduz — quando em causa
ndo estejam agressdes aos bens vida e integridade fisica em sua maior ponderagdo — ou a
negacdo da necessidade do meio; ou, de ipso iure, a negacao da propria necessidade da defesa
em si mesmo: no sentido de que para além da necessidade do meio, a necessidade da defesa

deve revelar-se normativamente imposta®’®.

3.4.1. Balanco entre duas solucdes: as teses da negacio da necessidade do meio de defesa

e a tese da necessidade da defesa

A tomada de posicdo entre uma e outra tese exige fazer um balanco sobre o que as
proposicbes de ambas, para verificar qual delas melhor concilia as exigéncias de
proporcionalidade da agdo policial com o direito de legitima defesa.

Em breve nota pode-se dizer que entre ambas a diferenca radica principalmente no
facto de que a primeira o requisito da necessidade da defesa é suficientemente preenchido pelo
atendimento ao pressuposto da necessidade do meio, enquanto que a segunda a necessidade da
defesa ndo se deixa integrar unicamente pelo atendimento a esse pressuposto, sendo que é
preciso que a propria defesa seja necessaria, tenha a qualidade de ser requerida ou imposta

pela legitima defesa segundo seus fundamentos de justificacéo.

a) A tese da negacdo da necessidade do meio

do CP alemdo) de que o facto seja “imposto” ou “indicado” (“‘geboten”) como defesa necessaria; nomeadamente
0s grupos de casos tipicos das restricdes ético-sociais e as exigéncias de proporcionalidade; criticamente a esta
posicdo de parte da doutrina alemd, cf. CARVALHO, Direito Penal..., 369 s.

219 No fundo sdo essas as posicdes que debatem Taipa de Carvalho (CARVALHO, Direito Penal..., 382 s) e
Figueiredo Dias (DIAS, Direito Penal..., 423 s; 431 s); e que serdo objeto de analise neste nimero.

86



Certo é que a doutrina, em sua maioria, aceita que a a¢do de defesa é caracterizada
unicamente «através da necessidade do meio» nela empregado®°. A ideia que subjaz a essa
compreensdo € que a existéncia de uma situacdo de legitima defesa tem como consequéncia
direta a acdo de legitima defesa; e que a caracterizacdo dos pressupostos tanto da situacéo
justificante quanto da conduta justificada deve respeitar ao texto legal do tipo justificante?!.

Nesse sentido, o elemento “meio necessario”?®? da completude a necessidade da
defesa e ndo deve se deixar interpretar para aléem do sentido de ser o meio «facticamente
indispensavel» para impedir a agressdo. Isso dispensa qualquer construcdo que se faca do
elemento da necessidade no sentido de «razoabilidade ético-juridica» da acdo de defesa em
face da concreta situacdo de defesa, pois que a exigéncia de razoabilidade — que da causa a
acdo de defesa, que se caracteriza exclusivamente pelo meio necessario — impde-se ja na
configuracdo da situacio de legitima defesa?®,

Isso dito, relativamente ao caso que nos ocupa — as a¢Oes policiais que se traduzam
num risco de morte ou de leséo corporal grave ao agressor, quando o objeto da agresséo néo
for a vida e a integridade fisica essencial — pressuposta essa razoabilidade ja na configuracdo
da situacdo de legitima defesa, é suficiente negar a necessidade do meio a acdo de defesa que
resulte em morte ou ofensas corporais graves. 1sso porque a verificacdo da necessidade do
meio € que torna a ac&o justificada por legitima defesa?*,

Dessa forma a tese da negacdo da necessidade do meio entende que as exigéncias
normativas que sao feitas aos agentes policiais por forca da alegada posicdo especial que 0s
obriga de correr riscos mais pesados que os particulares?®, n3o tem que ver com a

proporcionalidade dos bens, mas sim com o pressuposto da necessidade do meio, no sentido

280 DIAS, Direito Penal..., 418. O italico, no original, representa um recurso para ressaltar a ideia predominante
na doutrina de que a existéncia da necessidade de um meio de defesa encerra a necessidade da defesa.

281 CARVALHO, Direito Penal..., 367 s.

282 presente no tipo tanto do direito de legitima defesa do CP bras. quanto do CP port., supra, notas 42 e 43.

283 CARVALHO, Direito Penal..., 367 s.

284 |bidem.

285 Criticando que a posicdo especial dos agentes policiais os obriga a correr riscos mais pesados, e adjetivando
isso como o «limite do intolerdvel», que sacrifica igualmente os particulares, cf. MONTEIRO, «o uso de armas
de fogo pelas autoridades...», 727.
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de que um mesmo meio pode ser considerado necessario a um particular e desnecessario
(excessivo) relativamente ao policiaZ®.

Um ultimo aspeto que tem de ser ressaltado ¢ que uma vez os particulares nao sendo
alcancados pela tese da negagao da necessidade do meio — mesmo aceitando-se que o regime
derivado das normas policiais t€ém por objeto a legitima defesa exercida pela policia —, para
evitar maiores implicagdes no plano da subsidiariedade da legitima defesa — ao se permitir
mais aquele que a exerce a titulo subsididrio em detrimento daquele que a exerce a titulo
principal —, essa solucdo se vé obrigada a defender que também a legitima defesa do particular

passa a ter como pressuposto a proporcionalidade dos bens®®’.

b) A tese da necessidade da defesa

A tese da necessidade da defesa, por sua vez, sustenta que reduzindo-se a
interpretacdo da necessidade da defesa a necessidade dos meios se esta a agir contrariamente a
teleologia da norma e aos seus fundamentos de justificacdo, sendo, por ai, «justo e adequado»
que a necessidade da defesa ndo se reduza a necessidade do meio, mas que se deixe
integralizar também pela necessidade da defesa como tal?®,

Nesse sentido, o essencial é que a defesa em si seja necessaria, e s6 entdo — como sua
consequéncia —, assente a necessidade de defesa e havendo varios meios idéneos, entra em

causa a necessidade de valer-se de um meio que seja menos lesivo para realizar a defesa®®®.

286 CARVALHO, Direito Penal..., 389.

287 E nesse sentido atende a tese de Fernanda Palma, que ao tratar em um apartado sobre a «legitima defesa da
autoridade publica» faz consideracGes em defesa de uma «unidade do problema dos limites da legitima defesa
entre particulares e autoridades policiais», para afirmar que deve haver naturalmente «a contencdo do exercicio
do poder privado nos limites de aplicacdo da forca publica», conforme o entendimento que a harmonizacéo dos
limites permitidos ao particular em legitima defesa com os limites facultados a autoridade publica é, tomando por
base os limites desse Gltimo, decorréncia natural do principio da subsidiariedade da legitima defesa, cf. PALMA,
«A Justificagdo...», vol. I, 524 s. Ver, entretanto, Fernando Monteiro, que a propo6sito de comentarios a designada
“Lei de Armas” (Lei n.° 5/2006, de 23 de fevereiro), defende a improcedéncia e inconstitucionalidade da
exigéncia de proporcionalidade de bens na legitima defesa dos particulares; e também ressalta que a defesa de
bens pessoais, salvo casos excepcionais, € algo inerente na legitima defesa, pelo que ndo vé razfes para sua
inviabilizagdo, cf. MONTEIRO, «O uso de armas de fogo e a legitima defesa...», 798 s; 800.

28 DIAS, Direito Penal..., 418.

289 | bidem.
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Sustenta essa tese que nem toda defesa necessaria, embora sejam usados 0s meios
necessarios, ¢ permitida®®®; como exemplo, ha os grupos das restricdes ético-sociais e, com
especial énfase pela proximidade com o tema que nos ocupa, as que revelam crassa
desproporcao entre os significados da agressdo e a defesa, casos em que 0 senso comum n&o
percebe a grave lesdo ao agressor como algo que para além de tutelar o bem agredido também
defende a ordem juridica®®.

Para Figueiredo Dias?®?

, €ssa tese conduz a elei¢do de quatro grupos de casos em que
a necessidade da defesa ndo se revela necessaria em si mesma (imposta) — segundo principios
retirados do préprio fundamento da justificagdo —, por ndo estar requerida ou ndo ser
permitida, sdo eles: agressdes que ndo importam uma desatencdo univoca pelos direitos do
agredido; crassa desproporc¢do do significado da agressdo e da defesa; posicdes especiais; e,
atos de autoridade.

Quanto aos «actos de autoridade», sustenta-se, a propésito da regulamentacdo
especifica portuguesa sobre o uso de armas de fogo pelos érgdos de policia criminal, que a
expressa regulacdo da admissibilidade do recurso a arma de fogo contra pessoas quando
estritamente necessario em face de agressdes aos bens vida e integridade fisica essencial?®® é,
no sentido que aqui se diz, uma «verdadeira concretizacdo legislativa» do que seja a
necessidade da defesa®®.

Isso significa que a acdo de defesa, exercida pela policia, que possa resultar na morte
ou grave lesdo corporal do agressor, quando a agressdo ndo ¢ dirigida a esse catalogo de bens,
porque nao se revela necessaria a luz da teleologia da norma da legitima defesa e de seus
fundamentos de justificacdo, ndo é requerida — e nos casos portugués e brasileiro, ndo é
permitida — e, por ai, ndo merece justificacdo, mesmo que a necessidade do meio em concreto

exista?%,

20 ROXIN, Derecho Penal..., 628 s; 635 s.

21 STRATENWERTH, Derecho Penal..., 145.

22 DIAS, Direito Penal..., 424 s.

293 Consoante Art. 3° -2 do DL n.° 457/99, de 5 de Novembro, supra, nota 4.

24 DI|AS, Direito Penal..., 423-433.

2% ROXIN, Derecho Penal..., 635 s. Ndo se trata aqui, em absoluto, da imposicdo de um dever de tolerar que
exclui sempre a defesa necessaria (STRATENWERTH, Derecho Penal..., 142); antes que acdo defensiva levada
a efeito com sacrificio da vida ou da integridade fisica essencial do agressor quando em causa a protecdo de bens
diversos destes ndo é permitida, e por isso € negada.
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c) Balanco critico

Como acima se viu a tese da negacdo da necessidade do meio nao alcanga aos
particulares e, em razao disso, ela estende as exigéncias de proporcionalidade dos bens a toda
situacdo de legitima defesa, a legitima defesa dos particulares, inclusive.

A propdsito vemos isso com a finalidade — para além de evitar o contrassenso de
permitir mais ao particular que ao agente policial —, de obviar a possibilidade de que uma
situacdo fatica, em que ndo esteja em causa agressdes aos bens vida e integridade fisica
essencial, possa vir a determinar o emprego de um meio que eventualmente resulte na morte
ou em grave lesdo corporal; isso porque o requisito de menor lesividade, caracterizador do
meio necessario em conjunto com a idoneidade, resulta relativizado pelo fato do agredido nao
ter de correr riscos a sua defesa®*®.

Nesse sentido, a legitima defesa passa a sofrer uma reducdo de seu alcance,
permanecendo a Unica diferenca entre a legitima defesa dos agentes policiais e a dos
particulares no pressuposto da necessidade do meio, sob a alegacdo de que a posicdo especial
do policia o obriga a correr riscos mais pesados, e que sua melhor preparagdo permite repelir a
agressdo com meios menos danosos que o particular®’.

Ai reside um sério problema. Se o regime geral da legitima defesa recusa a

298

proporcionalidade entre os bens=*® — e até mesmo uma proporcionalidade em sentido estrito

299

que seja, ou tenha de ser, realizada em concreto pelo defendente — ndo se pode exigir a

296 ROXIN, Derecho Penal..., 629.

297 Aqui, no fundo essa tese acaba por corresponder por uma ldgica inversa a tese da solucdo de direito penal
(supra, Capitulo 2; 2.2.1; Capitulo 3; 3.3.), isso porque restringe a amplitude da legitima defesa do particular para
iguala-la a legitima defesa do agente policial, enquanto aquela iguala a posi¢do do policia a do particular, sem
impor restrigdes para além da necessidade do meio.

2% Contra, sempre, a posicao defendida por Fernanda Palma, supra, notas 21; 253, especialmente. Proximo a ela,
na doutrina espanhola, BERENGUER, Enrique Orts, e CUSSAC, Jose Gonzales, Compendio de Derecho Penal.
Parte General, 32 ed. (Valencia: Tirant lo Blanch, 2011), 339-340, em que dizem que sdo imprescindiveis para a
legitima defesa a necessidade da defesa e a proporcionalidade de bens, segundo a origem e o desenvolvimento de
um modelo latino de tradigdo juridica da legitima defesa.

299 Nesse sentido, Bruno Moura diz que «o que exclui na legitima defesa ndo é o principio da proporcionaldiade
em sentido estrito (pois ele estd devidamente realizado in abstracto pelo legislador, em virtude do ‘peso’ da
agressdo ilicita), mas apenas a exigéncia de que o defensor realize in concreto seu proprio juizo de estrita
proporc¢do [...]»; e € em razéo da circunstancia de se defender de uma agresséo ilicita, que se considera o interesse
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proporcionalidade de bens como pressuposto, indistintamente, a toda situacdo de legitima
defesa.

Para além disso, algumas questdes se colocam de forma a comprometer a conciliacéo
dessa tese com o regime da legitima defesa. Por exemplo, admitida a necessidade da defesa
em si mesmo considerada, é possivel desconsiderar que 0 meio que é necessario para a defesa
se determina com parametros objetivos, e que a medida daquilo que € julgado necessario sé se
determina ex ante?%° O meio s6 pode revelar-se dispensavel ex ante!

E, uma vez que o0 meio desnecessario soO se verifica na execucdo da acdo de legitima
defesa — pressuposta a situacdo de legitima defesa, que em conformidade com o tipo juridico-
penal dessa justificante s6 exige a agressdo atual e ilicita a bens juridicos individuais — e que
por vezes a acdo de legitima defesa é uma reagdo «rapida como um raio»3°* (pensa-se aqui em
um agente policial que, de servigo e patrulhando em frente a sua casa onde estdo a esposa e
dois filhos bebés depara-se com dois bandidos que estdo a porta da rua de sua casa,
encapuzados e carregando sacos, e comegam a adentrar num carro; nesse carro o policia vé sua
esposa chorando aos berros! Ato continuo, sem pestanejar, o policia atira contra os bandidos e
0s mata; um terceiro que dirigiria 0 carro sai de seu interior e se entrega, o policia, ja
conseguindo ao menos controlar sua respiracao, ndo dispara contra este, aborda-o e algema-o);

pergunta-se: a ultrapassagem dos limites do recurso a arma de fogo por esse agente policial

defendido superior, independentemente do valor dos bens ou de outros fatores, cf. MOURA, «O fundamento...»,
44, em especial a nota 17. Na critica de Fernando Monteiro, a inser¢do de um requisito de proporcionalidade dos
bens na legitima defesa é uma «desequilibrada opcdo de politica criminal» com o «caracter arbitrario [das]
restricdes» ao uso da arma de fogo em razdo de bens. O receio dos «efeitos crimindgenos derivados de um
descontrolo no uso de armas» nao justifica que o cidaddo fique privado da defesa de bens juridicos téo
importantes e valiosos como a liberdade, inclusive sexual, fazendo o agente policial e terceiros terem de
«suportar abusos sexuais, violagdes em maior ou menor ndmero, situagdes de escraviddo, trafico de pessoas,
quando poderiam evitar com um disparo de arma de fogo, eventualmente letal?». E continua esse autor, «se
alguém age em plena integracdo dos requisitos da legitima defesa, porqué limitar os bens a defender?». E para
além, a prépria perda das finalidades de prevenc¢do da legitima defesa que esse tipo de restricdo impde, degrada a
legitima defesa em seu plano constitucional, ao obrigar o defendente a «suportar agressdes ilicitas mais graves
(porventura mortais) de que as que podera eventualmente provocar», cf. MONTEIRO, «O uso de arma de fogo e
a legitima defesa...», 798-801.

300 ROXIN, Derecho Penal..., 631-632.

301 MOURA, A Nao-punibilidade..., 241 s; em que tratando sobre 0 excesso consciente — 0 que nos parece ser o
caso que citamos, afinal o policia sabe que é impedido recorrer a arma de fogo porque em causa nao esta agressao
a vida e integridade fisica essencial — aborda o que seria uma especial classe de casos afetivos extremos de reagdo
«rapida como um raio», em que o autor apenas escolhe o primeiro meio disponivel, e conduz a uma desculpa do
excedente, por astenia, mesmo no excesso consciente.
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pode eventualmente conduzir a um excesso intensivo?3%? Ou estaria de todo vedada a legitima
defesa porque a situacdo de legitima defesa ndo existiria por forga da «proporcionalidade
qualitativa dos bens»?3%3

O aprofundamento da analise dessas questdes excede o objetivo deste estudo, para
além de demandar tempo e espaco que, todavia, ja ndo existem...

Entretanto, quanto a este Gltimo questionamento, para além do que se disse supra
(nota 301) relativamente a especiais casos afetivos extremos que ddo origem a uma «reacao
rapida como um raio» do defendente e conduzem a desculpa por astenia, mesmo no excesso
consciente; facto € que sendo o teor literal do tipo da legitima defesa e de seus pressupostos
bastante exaltados pela tese da negacéo da necessidade do meio, isso impede (deveria impedir)
a desconstrucdo da situacdo de legitima defesa para fazer acrescentar nela outros requisitos
para além da agressdo ilicita e atual a bens juridicos individuais.

E relativamente a primeira questdo, sobre a recusa da indispensabilidade fatica da
acdo necessaria (da necessidade do meio) para repelir a agressdo; cumpre ressaltar que na
medida em que se considera que a condi¢do especial do policia fundamenta restricbes a
necessidade do meio (e ndo as exigéncias de proporcionalidade)®®*, desconsidera-se, por seu
turno, que a determinacédo da (des)necessidade do meio efetivamente empregado depende de
uma acdo de defesa que em um juizo ex ante se revele, ou ndo, necessaria para repelir a
agressdo. Pode ser — por que ndo? — que ndo Se possa negar a necessidade do meio quando no
momento em que a acdo de defesa foi praticada ele era, de facto, 0 meio necessario, sobretudo,

quando for o tnico disponivel3%!

302 Com pormenores sobre a problematica do excesso e desculpa em legitima defesa, ver, MOURA, A N&o-
punibilidade do Excesso na Legitima Defesa, Coimbra: Coimbra Editora, 2013.

308 36 quanto a ultima parte, CARVALHO, Direito Penal..., 386. A posicdo desse autor é que a «accao ilicita
por forga da superioridade qualitativa (vida, integridade fisica essencial) dos bens lesados pela defesa face aos
bens objecto da agressdo (p.e., honra, propriedade, uso), ndo configura um excesso de legitima defesa, pois que
essa figura caracteriza-se pela utilizagdo de um meio desnecessario da ac¢do de legitima defesa [...], o que
pressupde uma situacdo de legitima defesa, que, no caso, ndo existe por forca da desproporcionalidade qualitativa
dos bens». Italicos no original.

304 CARVALHO, Direito Penal..., 3809.

305 A proposito, manifestando preocupacgdes quanto as restricdes a necessidade do meio quando em causa o
recurso a arma de fogo contra agressdes em que nao ha perigo iminente de risco a vida e integridade fisica, casos,
p.e., de sequestro, rapto, violagbes sexuais, reducdo a escraviddo; quando apenas a arma de fogo é o meio
necessario para evitar a consumagdo de tais crimes, cf. MONTEIRO, «O uso de armas de fogo pelas
autoridades...», 724.
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Porque o que é necessario — segundo uma avaliacdo ex ante referente a toda dindmica
dos acontecimentos, aos estatutos do agressor e do defendente — requer a defesa menos lesiva
possivel, mas que atinja o objetivo de repelir a agressao, também a necessidade do meio é
relativizada pelas caracteristicas pessoais do agente policial®®,

Nesse sentido, um meio menos gravoso que uma arma de fogo pode vir a ser,
consoante a destreza do agente policial que o emprega, idoéneo ou ndo para repelir a agresséo;
ndo o sendo, pode vir a determinar a op¢do do recurso a arma de fogo. De forma que ndo é de
todo certo que um mesmo meio pode ser considerado necessario a um particular e
desnecessario (excessivo) relativamente ao policia, conforme sustenta a tese da negacéo da
necessidade do meio®"’.

Assim, na pendéncia de que a indispensabilidade do meio de defesa seja reclamada
pelas circunstancias e fatos concretos, ocasido em que ndo se podera nega-la; é, entretanto,
possivel questionar a necessidade de uma tal acdo de defesa a luz dos fundamentos da
justificacdo por legitima defesa; e nomeadamente no caso de uma agdo policial, se, mesmo
necessaria para a defesa de um bem individual, tal acdo, para além de necessaria, estava
requerida, e era permitida!

Dessa forma entendemos mais conveniente que tais especialidades — a obrigacéo do
policia correr riscos mais pesados que os particulares, e suas maiores e melhores capacidades
— fundamentam as imposicdes de proporcionalidade dos bens na atuagdo policial (ndo as
restricdes a necessidade do meio), e se revelam como uma condicdo pela qual se permite
impor, de ipso iure, a desnecessidade da defesa como tal, pese a existéncia de uma situacédo de
legitima defesa®®.

Ja com o que acima de foi dito antecipa-se uma preferéncia relativamente a aceitacao
do proposto pela tese da necessidade da defesa, pelo que maiores fundamentagdes nas quais se
apoiam essa tomada de posicao terdo lugar ja no préximo namero.

Entretanto, ndo se pode deixar de fazer constar a critica que vé na tese da necessidade

da defesa o equivoco de conciliar as exigéncias de proporcionalidade dos bens na atuacéo

306 SANCHES GARCIA, Ejercicio Legitimo del Cargo..., 290 s.
307 CARVALHO, Direito Penal..., 3809.
308 DIAS, Direito Penal..., 432-433.
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policial em legitima defesa enxergando no «elemento ‘necessidade’ da acdo de defesa um
duplo significado»®°,

Relativamente a essa interpretacdo da necessidade da acdo de defesa, argumenta-se
que exigir para além do meio necessario que a propria defesa se revele necessaria segundo
uma «suposta» interpretacdo teleoldgica e funcional do direito de legitima defesa, € restringir
o0 sentido da acdo de legitima defesa, atribuindo ao elemento meio necessario um significado
«normativo» de «razoabilidade ético-juridica» da acdo de defesa em face da acdo de agresséo,
em detrimento de sua real funcionalidade de indispensabilidade fatica para repelir a agressao,
o que revela ser um «abandono ou secundarizagdo do texto legal»3°.

As alegacdes dessa ordem, inclusive de violagdes ao principio da legalidade penal®!*
— por inserir restricdes para aléem do teor literal dos tipos permissivos —, opde-se o facto de que
a «tese da necessidade da defesa» ndo preenche qualquer lacuna com recurso ao argumento da
analogia, antes faz uma interpretacdo teleologicamente ordenada do fundamento da legitima
defesa'?,

Argumenta-se, ainda nesse aspeto, que o limite do teor literal ndo se aplica nas causas
de justificacdo que, dispersas por todo o ordenamento juridico, ndo seguem as mesmas regras
das dos tipos especificos do direito penal, sendo que devem ser interpretadas conforme os
fundamentos que as justificam, no caso da legitima defesa, da defesa da ordem juridica e da

39 CARVALHO, A legitima Defesa..., 316; e, Idem, Direito Penal...., 370. Nesses locais o autor manifesta
discordancia com «a posi¢do dos autores» que consideram que além de indispensavel para repelir a agressdo a
acdo de defesa tem de ser razoavel consoante o direito de legitima defesa, e critica dizendo que tal posi¢ao é uma
tentativa de «obviar a um direito de legitima defesa radical e irrazoavel»; conclui afirmando que o certo é que
essa tentativa de «normativizacdo» do elemento da necessidade do meio de defesa nem mesmo tem a ver com a
questdo da necessidade do meio de defesa, sendo com a definigdo do que se deve considerar-se uma situacdo de
legitima defesa, situacdo essa em que 0s aspetos relativos a natureza ou importancia do bem e os relativos ao tipo
da agressdo tém sede.

310 CARVALHO, Direito Penal...., 367 s.

311 N&o deixa de fazer referéncia a critica que nesse ponto v& uma interpretacdo analdgica in malam partem do
dispositivo, cf. ANDRADE, Manuel da Costa, «O principio constitucional ‘nullum crimen sine lege’ ¢ a analogia
no campo das causas de justificagdo», RLJ, n.° 3926 (2001): 136. Também Taipa de Carvalho entende tratar-se
de uma desvirtuagéo e destruicdo do sentido do elemento “necessidade do meio de defesa”, algo que na sua visdo
contradiz o teor literal, por maiores que sejam a amplitude teleoldgico-juridica e as possibilidades de recriagdes
jurisprudenciais, e viola o principio a legalidade ao atentar contra as exigéncias de seguranca e certeza juridicas a
que os destinatarios das normas juridicas, tanto mais, das causas de justificagdo, tém o direito de ter; cf.
CARVALHO, A Legitima Defesa..., 390.

812 DIAS, Direito Penal..., 423.
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tutela de bens individuais, sendo assim «legitimo e fiel a lei» que a legitima defesa seja
restringida ali onde a necessidade de prevalecimento do direito seja menor do que é usual®®®,

3.4.2. Tomada de Posiciao

A concecdo que sustenta que o requisito da necessidade da defesa se integraliza tanto
pela exigéncia da necessidade do meio quanto pela imposi¢do normativa da prépria defesa é a
posicdo que se subscreve por entender que melhor compatibiliza as limitacbes da
proporcionalidade de bens no regime da legitima defesa juridico-penal.

Isso porque essa tese liga ao requisito da necessidade da defesa os principios da
justificacdo por legitima defesa, sendo um deles o de afirmacdo do Direito que, no caso das
atuacbes policiais, inegavelmente, assume relevo consoante as exigéncias de
proporcionalidade que regem toda intervencdo publica na esfera de liberdade pessoal dos
particulares.

Assim, como o fundamento da legitima defesa possui, no mais recente entendimento,
uma concegéo intersubjetiva — que entrelaga os fundamentos justificantes de defesa da ordem
juridica e de tutela de bens juridicos, indo a fundo na relacdo Estado, agressor, defensor,

concedendo «‘ao lado do agressor’ e ao ‘lado do defensor’ a mesma relevancia juridican®

, e
que, por fim, traduz a justificacdo por legitima defesa ali onde as exigéncias de afirmacdo do
Direito perante o ilicito na pessoa do agredido se impdem —, a vinculagdo do requisito da
necessidade da defesa ao proprio fundamento da causa de justificacdo, na verdade, da
conteldo a esse requisito de forma a evitar que através dele instalem-se a imprecisdo e
inseguranca sobre o que de facto ¢, para que serve, e qual o alcance da legitima defesa™®.

E dizer, por via dessa concegdo da-se legitimidade as exigéncias que sdo feitas e

recaem a avaliacdo da necessidade do meio, modula tanto a dureza da legitima defesa quanto

313 ROXIN, Derecho Penal..., 636, E com isso se afasta a critica de Taipa de Carvalho de que a tese da
necessidade de defesa agride o teor literal do tipo permissivo ao interpretar a necessidade de defesa para além do
elemento de necessidade do meio, ver, supra, nota 311, segunda parte.

314 Supra, nota 239.

315 Em termos gerais, DIAS, Direito Penal..., 423 s.
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os limites que se fazem nela inserir; e permite considerar a restri¢cdo da legitima defesa policial
pela exigéncia de proporcionalidade dos bens®2®,

Assim — feito um paralelismo entre as sobre-capacidades do agente policial, que de
toda sorte impdem um filtro mais restrito a legitimidade de suas condutas; e aquilo que se
aceita como justo, por ser socialmente requerido a acdo de um particular —, por via desta tese
é-se possivel excluir tanto a necessidade da defesa do agente policial, toda vez que da sua acdo
possa resultar lesdes aos bens vida e integridade fisica, e a agressdo nao se dirigir a bens desse
catalogo; como a excluséo da necessidade da defesa do particular, toda vez que nao se puder
ter por legitima uma acdo defensiva que se mostre absurdamente, ou notoriamente, excessiva
face aos bens agredidos, ocasido em que, nesse sentido, representa um abuso de direito!’.

E aqui estd um «denominador comum»®® a ambas as situacbes usadas como
exemplo, que é a ideia de que uma defesa inadmissivelmente excessiva, porque abusiva, ndo
pode ser necessaria, por jamais ser percebida como uma defesa que representa, a0 mesmo
tempo, «a defesa do Direito contra o ilicito na pessoa do agredido»3°!

Quanto ao particular, p.e., pese a necessidade da defesa ndo ser negada s6 em razao
da agressdo sofrida dirigir-se a bens distintos dos lesados com a defesa, ja o pode ser, no
sentido aqui exposto, quando revelar uma crassa desproporcao dos significados da agresséo e
da defesa, isto é: quando apesar de tratar-se de uma agressdo ilicita, o bem lesado for de tdo
menor valor que nada nem qualquer circunstancia do caso concreto — «da imagem global do
facto complexivo» da agressdo de um lado e da defesa através do meio necessario do outro3?°
—, seré capaz de justificar uma lesdo a vida ou a integridade fisica essencial do agressor.

J& quanto a os regimes derivados dos diplomas que regulam o recurso a arma de fogo
pela policia, no Brasil e em Portugal, ao introduzirem uma exigéncia de proporcionalidade dos

316 £ exatamente onde ha um protagonismo do principio da prevaléncia do Direito sobre o ilicito se pode exigir a
proporcionalidade na legitima defesa, cf. SANCHES GARCIA, Ejercicio Legitimo del Cargo..., 345.

317 DIAS, Direito Penal..., 431 s. A figura do abuso de direito é valida ao convocar a existéncia de um limite
interno que se adiciona a legitima defesa porque deduzido dos prdprios principios em que ela se assenta, cf.
MOURA, «O fundamento...», 91; assim — ndo alheio a permissdo da legitima defesa — revela uma sua natural
limitacdo, modelando a «roupagem absoluta e imponderavel» dada a legitima defesa, cf. ANDRADE, «O
principio constitucional...», 135. Pese essa ideia representar a tese dos limites imanentes € interessante para
estabelecer um paralelismo com a tese aqui defendida.

318 DIAS, Direito Penal..., 429.

319 |didem, italicos no original.

320 DIAS, Direito Penal..., 430 s.
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bens na legitima defesa exercida pelo agente policial, descrevem e regulam aquilo que, a essa
acdo de defesa, é uma natural exigéncia para que se revele necessaria®?; dessa forma impdem
uma «clausula de proporcionalidade restritiva»®??> da legitima defesa, assentada na
proporcionalidade dos bens, e que encontra justificacdo na posicdo especial do agente que o
obriga a correr riscos mais pesados e na sua melhor e maior preparacdo fisico e técnica
relativamente a um particular.

Nesse sentido, em razdo da expressa regulacdo da proporcionalidade de bens, a
necessidade da defesa é de ipso iure negada quando tiver potencial de lesar os bens essenciais
vida e integridade fisica essencial e em causa estiver uma agressao, mesmo atual e ilicita, a
bens distintos desse catalogo®?®.

Dessa forma — admitido que essa interpretacdo se revela fiel aos principios
fundamentadores desse direito —, a defesa policial que resulte em morte ou lesdo corporal
grave do agressor, quando em causa agressdes que nao constituam um perigo de morte ou de
agressGes graves a vida, ja ndo é capaz de, a par de realizar a defesa do bem juridico
ilicitamente agredido — por mais que atenda as exigéncias da necessidade do meio — também
revelar-se numa reafirmacéo ou prevalecimento do Direito contra o ilicito, na pessoa do agente
policial®?,

Isso todavia ndo significa que o policia deva ficar inativo, sendo que o requerido
(imposto) a luz dos fundamentos justificantes da legitima defesa, é que a intervencdo policial
ndo seja de tal modo agressiva para atingir ao catalogo dos bens vida e integridade fisica em
sua maior ponderacdo, mesmo que, eventualmente, o recurso a arma de fogo pudesse ser
considerado um meio necessario.

E se eventualmente ndo se puder defender o bem no agudo instante de necessidade —
por conta de ser negada de ipso iure a necessidade da defesa que possa resultar em lesdes a
vida e integridade fisica — a existéncia de uma rede de outros recursos materiais e de apoio de

pessoal permitem a resposta em legitima defesa enquanto néo se der o termo da atualidade da

321 ROXIN, Derecho Penal..., 656 s; 6509.

322 D|AS e BRANDAO, «Art. 131», 2.2 ed., 41.
323 1bidem.

324 DIAS, Direito Penal..., 423 s.
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agressdo, especialmente em se tratando de agressdes a bens patrimoniais moveis®?®; razdo pela
qual ndo se pode afirmar uma total desprotecdo dos direitos do particular.

Assim, relativamente a nogéo de subsidiariedade da legitima defesa privada, cumpre
reafirmar que o recurso a policia repercute no ambito da necessidade do meio; e que
revelando-se esse recurso um meio ineficaz a defesa, o particular néo fica a ele vinculado®?°.

Pese um minimo comprometimento da no¢do de subsidiariedade, os diferentes limites
da defesa ndo deixam de ser compreensiveis a partir da distinta colocacdo do problema da
necessidade da defesa para os agentes policiais®?’; problema que resulta relativizado segundo a
ideia de que a necessidade da defesa deve sempre ser negada — ndo importa se o defendente é
particular ou agente policial — quando excessivamente abusiva, porque ndo constitui
simultaneamente, para além da defesa do bem, uma defesa necessaria a luz dos fundamentos
da justificacdo por legitima defesa; sobretudo porque a comunidade ndo percebe que junto ao
bem defendido, defendeu-se também a ordem juridica em face do ilicito na pessoa do
agredido®?8,

Por fim, a reforcar a adocdo dessa concecdo como solucdo para fazer conciliar 0s
limites do recurso a arma de fogo pela policia e a legitima defesa, o agente policial, mais que
qualquer outro, age, por exceléncia, numa situacdo de legitima defesa tanto defendendo bens
juridicos individuais proprios e/ou alheios, como também, por uma adicional motivacdo de seu
oficio, representando em si a defesa da ordem juridica®?°.

Desta feita, acompanhando de perto o posicionamento de Figueiredo Dias, que

inclusive subsidia o raciocinio desenvolvido nesta Gltima abordagem, a regulacdo brasileira e

325 Supra, nota 121.

326 Supra, Capitulo 1; 1.2.1.

27 PALMA, «A Justificagdo...», vol. I, 528.

328 DIAS, Direito Penal..., 429-430.

329 MOURA, «O fundamento...», 53, nota 53. Em texto, o autor faz constar o facto de que, desde a perspectiva
social, o agredido, quase nunca, também representa e deseja a preservagdo da ordem juridica quando tem em vista
a defesa de seu bem ilicitamente agredido, em contrapartida, isso ja € uma possivel motivacdo adcional aos
agentes policiais. Em todo o caso, isso s6 faz sentido de ser, e de se dizer, quando se ultrapassa a ideia de que os
estritos limites a intervencdo Estatal na verdade «evidenciam» que a defesa da ordem juridica ndo seria,
exatamente por ser ai exercida de forma limitada pela policia, 0 maior bem comum a ser realizado pelo Estado.
Ideia essa, ja ndo repercutida como antes, e que s6 faz sentido quando a doutrina considera que ndo ha qualquer
exame de proporcionalidade na legitima defesa; assim, idem, p. 60, nota 81. Proximo a essa Ultima parte, Roxin,
ao dizer que s6 aos autores que seguem um excessivo rigor se produzira uma diferenca entre a moderada legitima
defesa publica e a legitima defesa pelo particular; ainda que seja certo que, de facto e por regra geral, a acdo em
legitima defesa policial € mais fortemente condicionada, cf. ROXIN, Derecho Penal..., 660.
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portuguesa dos limites do recurso a arma de fogo na legitima defesa dos agentes policiais
inserem-se na doutrina geral da legitima defesa juridico-penal, no plano da necessidade da
defesa, revelando-se como uma sua concretizacao legislativa, segundo a ideia de que a acéo de
defesa ndo se deixa integralizar sé pelo preenchimento da necessidade do meio, sendo que, a
luz dos fundamentos de justificacdo por legitima defesa, a propria necessidade da defesa em si
tem de revelar-se normativamente imposta para atender ao interesse de fazer prevalecer o
Direito em face do ilicito na pessoa do agredido®*°; e nesse sentido, entendendo que o direito
de legitima defesa requer, para o caso das atuacOes policiais, exigéncias para além do
atendimento da necessidade do meio, impde-se, de ipso iure, uma «clausula de

proporcionalidade restritiva da legitima defesa»®3!.

330 DIAS, Direito Pelzal..., 431-432.
331 DIAS e BRANDAO, «Art. 131», 2.2ed., 41.
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Conclusao

Essencialmente quanto ao problema da investigacdo — como interpretar os limites do
recurso a armas de fogo contra pessoas quando o agente policial atua em face de agressoes
reguladas pelo direito de legitima defesa juridico-penal? — 0 estudo revelou o seguinte.

Concluiu-se que o regime da legitima defesa ndo é juridicamente afastado da
atividade policial, ndo sendo sustentavel que o carater metddico da acdo defensiva policial
exclua a situacdo de necessidade que da origem a legitima defesa; nem que em face de
agressoes atuais e ilicitas aos bens vida e integridade fisica essencial, a causacdo da morte ou
de lesbes corporais pelo policia se justificam pelo cumprimento do dever em detrimento da
exclusdo da ilicitude que deflua de uma situacao de necessidade.

Viu-se, que a partir da expressa regulacdo de proporcionalidade dos bens na acdo de
defesa policial que possa resultar em morte ou grave lesdo da integridade fisica, a dupla
valoracao da (i)licitude da conduta do agente — por um lado licita, porque conforme ao regime
juridico-penal da legitima defesa; e por outro ilicita, porque desproporcionada conforme o
regime derivado dos diplomas policiais — desvirtua a legitima defesa tornando-a uma
permissdao em sentido fraco e ndo um verdadeiro direito de intervencdo, para além de criar
uma contradicdo valorativa insanavel, pois que inserta no mesmo ramo juridico.

Verificou-se, ainda, a inviabilidade do reconhecimento da legitima defesa ao policia
tal qual ao particular, interpretando seu direito de legitima defesa na valoracdo do elemento da
necessidade do meio — mesmo sob um juizo sobremodo restrito —, mas permitindo a acéo
desproporcionada toda vez que a situacao fatica de necessidade exigir. Tal solucdo concilia 0s
critérios restritivos da acdo policial e os receios da desprotecdo do agredido com o direito de
legitima defesa; mas ndo tem acolhimento em Portugal e Brasil, porque a restricdo exigida
advém da regulacdo da proporcionalidade dos bens para justificar a acdo policial que resulte
em morte ou grave lesdo corporal.

Afastadas essas solucdes, a investigacdo conduziu-se a avaliacdo de dois caminhos
como forma de conciliar as exigéncias feitas a acdo defensiva policial com o direito de
legitima defesa: ou negar a necessidade do meio, ou a propria necessidade da defesa, em si

mesmo, quando a acao defensiva policial ndo atender as exigéncias de proporcionalidade.
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A tese da negacédo da necessidade do meio, posiciona-se, para tal, apoiada no sentido
de completude que a necessidade do meio da a agdo de defesa, como seu especifico requisito,
de tal forma que a acdo de defesa desproporcionada ndo hé justificacdo porque nédo atende ao
pressuposto da necessidade do meio nela empregado.

Seu afastamento, deveu-se principalmente por minimizar a forca do carater empirico
desse elemento, que faz, tanto a exigéncia de menor lesividade ser relativizada — pese o agente
policial ter de correr riscos mais pesados —, como faz a idoneidade do meio ser relativizada
pelas capacidades de o policia dar ou ndo eficacia a ele. Como a necessidade do meio utilizado
traduz a acdo de defesa que em um juizo ex ante revela-se necessaria para repelir a agressao,
ndo se nega que nalguns casos seja necessaria uma acao de defesa que ultrapasse as exigéncias
de proporcionalidade.

Ja a tese da necessidade da defesa caracteriza a acdo de defesa ndo sé pela
necessidade do meio, sendo que a luz do fundamento da justificacdo por legitima defesa, a
prépria defesa, em si, seja necessaria. Segundo isso, a necessidade da a¢do de defesa nao sofre
contestacGes quanto a sua legitimidade, mesmo quando nela se verifica o pressuposto da
necessidade do meio.

Subscreveu-se essa tese consoante 0 entendimento de que a expressa regulacdo da
proporcionalidade dos bens imp&e o que, de facto, é necessario a acdo de defesa policial, a luz
do fundamento da justificacdo por legitima defesa.

Entendendo-se o fundamento da legitima defesa numa concecao intersubjetiva, a acdo
de defesa que traduz o prevalecimento do Direito em face do ilicito na pessoa do agredido
(policial) deve respeitar as exigéncias que lhe sdo impostas tanto por sua condi¢do especial
que o obriga a correr riscos mais pesados, quanto as suas competéncias e capacidades
superiores relativamente ao particular.

Assim, a necessidade da defesa policial € de ipso iure negada quando ndo observa a
clausula de proporcionalidade dos bens que a condiciona, mesmo que atenda as exigéncias da
necessidade do meio. Isso significa que a acdo de defesa efetivamente praticada — necessaria
pela condicdo de repelir a agressdo —, para ser vista como indispensavel a reafirmacdo do
direito contra o ilicito na pessoa do agente policial deve surgir respeitada a clausula de

proporcionalidade dos bens que a restringe.
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