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“Se é livre para viver a prépria vida
somente quando se € livre para morrer a
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PACOTE ANTICRIME: A “NOVA” LEGITIMA DEFESA, ATECNIAS
LEGISLATIVAS E LEGITIMACAO DA NECROPOLITICA

Ana Raquel Xavier de Barros”
RESUMO

A presente pesquisa tem como objetivo crucial realizar uma andlise acerca do
cotejamento entre as propostas de alteracdo do Projeto de Lei Anticrime para a
legitima defesa e a atividade policial. Para tanto, busca investigar o contexto social
em que o projeto nasce, atendo-se aos dados de violéncia policial produzidos nos
ultimos anos. Além disso, revisita o carater excludente de ilicitude e os requisitos
legais do instituto, a fim de localizad-lo na dogmatica penal, para fazer entender o
impacto das alteracBes propostas pelo PL 882/2019. Dessa forma, sua problemética
central é averiguar se a intromissdo do escusavel medo, a surpresa e a ameaca
como legitimadoras do excesso punivel e a adicdo de determinada qualidade de
autor em dado contexto podem criar espacos de anomia juridica. Para isso, foi
realizada uma abordagem tedrico-normativa, desenvolvendo-se atraveés da pesquisa
documental bibliografica, com autores como Eugenio Raul Zaffaroni (2007), Luis
Greco (2019) e Achille Mbembe (2016), além da investigacdo de casos, em que se
concluiu que as mudancgas propostas ndo merecem prosperar, por corroborar com
zonas de excecdo demarcadas por politica de morte, na qual o instituto ja € utilizado
para encobrir arbitrariedades ao ser instrumentalizado pelos antigos “autos de
resisténcia”. Sua relevancia se da pela possibilidade de que o projeto possa criar
ainda mais espacos legitimadores da violéncia policial, em um cenario em que €&
preciso se atentar aos crescentes indices de mortes decorrentes de politicas de
seguranca publica ineficazes. O tema ja tem sido discutido pela comunidade
académica, que tem reiteradamente afirmado que o projeto em questao é fruto do
populismo penal e as alteragdes se constituem como “licenga para matar”.

Palavras-chave: Direito Penal. Legitima Defesa. Projeto de Lei Anticrime. Violéncia
policial.

RESUMEN

Este trabajo tiene como objetivo crucial llevar a cabo un analisis de la comparacion
entre las enmiendas propuestas al proyecto de ley contra el crimen para la legitima
defensa y la actividad policial. Con este fin, busca investigar el contexto social en el
gue nace el proyecto, teniendo en cuenta los datos sobre violencia policial
producidos en los Ultimos afios. También revisa la naturaleza excluyente del instituto
de legalidad y requisitos legales, con el fin de ubicarlo en la dogmética criminal, para
comprender el impacto de las enmiendas propuestas por PL 882/2019. Por lo tanto,
su problema central es determinar si la intrusion del miedo excusable, la sorpresa y
la amenaza como legitimacion del exceso punible y la adicion de cierta calidad de
autor en un contexto dado pueden crear espacios de anomia legal. Para esto, se
desarroll6 un enfoque teorico-normativo, que se desarrolld a través de la
investigacion documental bibliografica, con autores como Eugenio Raul Zaffaroni
(2007), Luis Greco (2019) y Achille Mbembe (2016); ademas de la investigacion de

" Ana Raquel Xavier de Barros é graduanda no curso de Direito pela Universidade Estadual da
Paraiba, campus Ill. Endereco eletrénico: <ana_raquelbarros@hotmail.com>.



casos, se concluyé que los cambios propuestos no merecen prosperar, ya que
corrobora con zonas de excepcion delimitadas por la politica de muerte, en las que
el instituto ya se utiliza para cubrir la arbitrariedad al ser instrumentalizado por los
antiguos "registros de resistencia”. Su relevancia se debe a la posibilidad de que el
proyecto pueda crear espacios aun mas legitimadores para la violencia policial, en
un escenario en el que es necesario prestar atencién a las crecientes tasas de
mortalidad resultantes de politicas de seguridad publica ineficaces. El tema ya ha
sido discutido por la comunidad académica, que ha declarado en repetidas
ocasiones que el proyecto en cuestion es el resultado del populismo criminal y las
enmiendas constituyen una "licencia para matar".

Palabras clave: Derecho penal. Legitima Defensa. Proyecto de ley contra el crimen.
Violencia policial.



1 INTRODUCAO

O anteprojeto de Lei Anticrime (ou Pacote Anticrime), de autoria do ministro
Sérgio Moro, fora divulgado ainda no ano de 2018 e apresentado formalmente a
Cémara dos Deputados em 4 de fevereiro de 2019. Nesse contexto, ele surgiu como
umas das prioridades do Ministério da Justica e Seguranca Publica, vinculado ao
Poder Executivo Federal, visando combater a “corrupcéo, o crime organizado e 0s
crimes praticados com grave violéncia a pessoa”, segundo seu art. 1°%.

Para tanto, propde-se a alterar 14 diplomas legislativos vigentes, entre eles o
Cdédigo Penal, o Cbdigo de Processo Penal e a Lei de Execucdes Penais, através
das 20 medidas elencadas no anteprojeto. Com a publicizacdo do projeto de Lei
Anticrime, a comunidade juridica viu a necessidade de entender as propostas,
revisar institutos classicos do Direito Penal e discutir as possiveis consequéncias
gue essas mudancas podem trazer para a realidade das politicas criminais
brasileiras. Dentre elas, duas medidas se destacaram e foram alvos de duras
criticas: o aparecimento das “solu¢gées negociadas”, aos moldes do “plea bargain”
norte-americano e as alteracdes no tocante a legitima defesa. Sera sobre esta ultima
gue o presente artigo discutira.

Assim, o Pacote Anticrime, em sua medida de numero IV, concentra-se na
reforma do art. 23 e do art. 25 do Cddigo Penal. Na primeira proposta, o legislador
qguer ampliar as hipéteses faticas das excludentes de ilicitude no que tange ao
excesso punivel, havendo “escusavel medo, surpresa ou violenta emocao”. Para
isso, deixa ao arbitrio do julgador a possibilidade de diminuir a metade da pena ou
conceder o perdao judicial. Na segunda, ha especificas situacdes em que a legitima
defesa sera considerada quando advinda de ato de agente policial ou da seguranca
publica, como em “conflito armado” ou ainda em “agresséo ou risco de agressao a
vitima mantida refém”.

Nesse sentido, o objetivo geral deste estudo € analisar se a “nova” legitima
defesa proposta pelo Projeto de Lei Anticrime pode aumentar os indices de violéncia
policial. Para isso, € importante verificar os dados de morte provocadas em
decorréncia dessa atividade e o contexto social que lhe € inerente, além de entender
guais sao os requisitos para que a defesa se constitua como legitima nos dias atuais
e discutir as mudancas legislativas propostas no ambito do projeto em questéo, a fim
de correlacionar com abordagens tedricas que alcancam a contextualizacdo e o
problema central.

Dessa forma, no item 2, ha a investigacdo acerca do indice geral de mortes
no ultimo triénio, no Brasil, considerando o namero total de vitimas em homicidios,
as mortes decorrentes da atividade policial e também as mortes de agentes policiais
(item 2.1). Nessa analise, tomou-se 0 estado do Rio de Janeiro como ponto de
partida, por ser o lugar onde as matizes da violéncia policial apresentam maior
nitidez. Assim, foram apresentados quatro casos em que pessoas que portam
objetos comuns sdo mortas pela policia ao té-los confundido com armamento (item
2.2). Esses casos sdo simbolicos, pois exemplificam o perfil e as condi¢bes sob as
guais ocorrem, geralmente, as mortes perpetradas pela policia. Além disso, tais
casos aconteceram sob a expectativa de se estar preenchendo os requisitos legais
da legitima defesa. Finalizamos nosso estudo demonstrando outros nameros que
também merecem ser observados acerca das consequéncias que a atual politica de
seguranca publica produz (item 2.3).

1 Cf. Site do Pacote Anticrime. Disponivel em: https://www.justica.gov.br/seus-direitos/elaboracao-
legislativa/projetos/anticrime-1. Acesso em: 12 nov. 2019.


https://www.justica.gov.br/seus-direitos/elaboracao-legislativa/projetos/anticrime-1
https://www.justica.gov.br/seus-direitos/elaboracao-legislativa/projetos/anticrime-1

Logo apds, a dogmatica penal da legitima defesa é (re)visitada no item 3.
Escolheu-se o termo “revisitar” por se tratar de um instituto classico, que desde os
tempos romanos jA& demonstrava 0s mesmos contornos que existem hoje. Dessa
forma, averigua-se o0 seu carater excludente de ilicitude (item 3.1), seguido dos
requisitos para que a defesa se constitua como legitima (item 3.2), sendo eles: ser
precedida por agresséo injusta, atual/iminente e em face de direito proprio ou de
terceiros (item 3.2.1), e ser empregada através dos meios necessarios e moderados
(tem 3.2.2), em que se preza por proporcionalidade e é possivel exceder-se —
podendo haver puni¢do, caso ocorra.

Adiante, no item 4, sdo apresentadas as atecnias legislativas presentes na
linguagem das propostas de alteracdo da legitima defesa pelo Pacote Anticrime.
Comecando com a possivel intromissdo dos estados mentais “medo, surpresa e
violenta emocéo” no contexto do excesso punivel das excludentes de ilicitude (item
4.1) e os exemplos trazidos pelo projeto de lei acerca de um contexto e da qualidade
de autor para o art. 25 do Cdadigo Penal, no qual merece destaque a analise da
expressao “conflito armado”, que advém do Direito Internacional.

Ja no item 5, a fim de se criar um panorama de consideracdes finais, sé&o
feitas precisas incursdes tedricas que se relacionam com a realidade dos dados
trazidos no contexto social. Para isso, é citada uma decisao da Corte Interamericana
de Direitos Humanos, na qual o Brasil € condenado pela impunidade acerca do caso
“Favela Nova Brasilia”, relacionando o pais aos “autos de resisténcia’, que
instrumentalizam a violéncia policial, tendo como um dos fundamentos a legitima
defesa (item 5.1). Além disso, é apresentada, em linhas gerais, a no¢ao de estado
de Excecdo e a construcdo da figura do inimigo interno como consequéncias da
politica de “guerra” as drogas (item 5.2). Por fim, € trazida a discusséo o conceito de
politica da morte (ou necropolitica) e seus indicios no contexto brasileiro, através de
uma analise perfunctéria da atuacdo do governador do Rio de Janeiro, Wilson
Witzel, enquanto gestor das politicas de seguranca publica.

Na conclusdo, € demonstrado como as narrativas apresentadas contém, em
si mesmas, umas as outras, ja que se entrelacam no contexto de excec¢ao. Assim,
sera visto que as mudancas propostas pelo Pacote Anticrime ndo merecem
prosperar, pois representam mais do que se convencionou chamar por “licenga para
matar’ — pois essa ja parece existir. E, portanto, uma tentativa de trazer para o
campo da legalidade uma situacdo de anomia juridica e aniquilacdo do direito de
protecdo a vida das pessoas que moram em zonas urbanas fragmentadas.

Metodologicamente, a presente pesquisa é de base tedrico-normativa,
desenvolvendo-se através da pesquisa documental e bibliografica e da investigacéo
de casos, bem como do uso de dissertacdes, artigos cientificos — como os
publicados pelo Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais - e obras especificas de
autores da dogmatica penal, assim como de outros campos do conhecimento.

A relevancia do estudo se da pela possibilidade de o Projeto de Lei Anticrime,
ao propor alteracdes nos artigos referentes a legitima defesa, criar ainda mais
espacos legitimadores da violéncia policial, enquanto sua justificativa se pauta no
imprescindivel combate aos crescentes indices de mortes, frutos de politicas de
seguranca publica ineficazes.

2 CONTEXTUALIZACAO SOCIAL DO PACOTE ANTICRIME

Antes de investigar as mudancas propostas para a legitima defesa pelo
Pacote Anticrime (PL 882/19) de maneira técnico-normativa, faz-se preciso realizar



uma anamnese social pertinente ao tema proposto, sem, por conseguinte, pretender
esgota-lo, ja que se trata de um anteprojeto de lei amplo que nasce como simbolo
do “populismo penal” (ELIAS; BORGES, 2019, p. 13) advindo de mudltiplas
complexidades sociais e juridicas que se concatenam, como sera visto ao final.

O argumento central que fundamenta essa hipétese reside no fato de que o
PL 882/19 prop6e mudancas em 14 leis vigentes, dentre essas o Cdodigo Penal,
Eleitoral e de Processo Penal e a Lei de Execucdes Penais. E, em vista disso,
estritamente necessario o afunilamento da contextualizacdo presente, jA& que a
analise do contexto social e histoérico do Pacote, considerando sua multiplicidade,
incorreria em generalizagdes demasiadas.

Sobre o numero de propostas em diferentes diplomas legislativos, Nestor
Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar (2019, p. 15) comentam que “[...] a ementa do
anteprojeto denuncia que quem o escreveu nao atendeu as regras de técnica
legislativa previstas na Lei Complementar n. 95/1998”. Visto que tal lei
complementar, em seu art. 7°, inciso |, diz que: “[...] excetuadas as codifica¢cdes,
cada lei tratara de um unico objetivo” (BRASIL, 1998, s/p., grifo nosso), ndo seria
possivel “[...] reunir tantos assuntos, ainda que sob a alegacdo de conexao, por ser
esta ndo essencial em face da diversidade de campos de conhecimento de natureza
criminal” (TAVORA; ALENCAR, 2019, p. 15).

Diante disso, os fatos trazidos sdo tratados como frames, a fim de que se
monte, ao final, um panorama do qual se estabeleca uma forma de se fazer
entender a problematica das medidas propostas pelo Pacote para com a legitima
defesa. Diante disso, o estado do Rio de Janeiro aparece como ponto de partida da
analise, por representar com mais nitidez as matizes da violéncia policial, assim
considerado por ser o (estado) protagonista dos indices de morte em decorréncia da
atuacao policial — e o lugar onde mais policiais morrem. Ndo quer dizer, portanto,
gue os demais estados brasileiros ndo apresentem contornos semelhantes.

2.1 Investigando os indices de violéncia

Ao investigar os numeros produzidos pela violéncia, 0 Anuéario de Seguranca
Puablica publicado em 2019 revelou que, no ano de 2018, ocorreram 57.358 mortes
intencionais. Dessas, 6.220 mortes decorreram de intervencéo policial, o que quer
dizer que a cada 100 mortes violentas, 11 foram provocadas pela policia. Em
relacdo aos indices de 2017, houve um crescimento de 19,6% dessa “categoria de
mortes”.

Como dito, o Rio de Janeiro é o estado que aparece a frente nos dados de
morte em decorréncia de intervencdes policiais, sendo 1.534 (das 6.220) mortes em
2018. A porcentagem, deste modo, € de 24,66% das mortes em relacdo aos demais
estados do Brasil. Importante notar o crescimento desses indices, ja que em relacéo
ao total, houve 407 mortes a mais do que em 2017, no estado em questédo, segundo
0 supracitado documento.

O outro lado da moeda é o expressivo niumero de mortes de policiais.
Segundo o0 Anuério de Seguranca Publica, ao total houve 343 mortes de policiais
civis e militares no ano de 2018, sendo 58 apenas no estado do Rio, representadas,
por sua vez, pela porcentagem de 16,9% dos casos em relacdo a totalidade. Em
75% desses casos, a morte ocorreu fora de servigo, contabilizando 256 vitimas,
como revelou o levantamento do citado Anuéario de Seguranca Publica. Porém,
houve mais suicidios que assassinatos no horario de trabalho, sendo 104 suicidios
contra 87 policiais mortos enquanto trabalhavam. Ainda segundo o documento, o
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indice dessas mortes vem diminuindo: ocorreram 17 mortes a menos que em 2017,
tendo como taxa de variagédo negativa de (-) 14,4%.

Em 2019, o indice de mortes decorrentes de intervencdo policial tende a
crescer. Apenas de janeiro a agosto, foram 1.249 casos de mortes perpetradas pela
policia somente no Rio de Janeiro, segundo o Instituto de Seguranc¢a Publica (ISP)
do referido estado. Sdo 174 mortes a mais para o0 mesmo periodo comparado ao
ano passado (ou uma taxa de variagédo de 16,2% positivos).

2.2 Casos representativos e o loop de lugar, tempo e sujeitos

E preciso também humanizar esses dados, para que casos emblematicos nio
virem mera estatistica. Dessa forma, ndo é raro ver, nos veiculos midiaticos, noticias
de que pessoas comuns foram mortas pela policia ao ter objetos cotidianos
confundidos com armamento. Para exemplificar, h4 os quatro casos a seguir.

| - Em 2010, Hélio Ribeiro, foi morto por um policial em operacédo do Batalhdo
de Operacdes Policiais Especiais - BOPE ao usar uma furadeira no terrago de sua
casa. Il — Ja em 2015, Jorge Lucas Paes e Tiago Guimaraes foram alvejados pela
Policia Militar ao carregarem um macaco hidraulico em uma moto. Ill — Em 2016,
Jhonata Dalber Matos Alves teve uma sacola contendo sacos de pipoca confundida
com drogas e também foi morto. IV — Ainda em 2018, Rodrigo Alexandre da Silva
Serrano foi morto ao ter um guarda-chuva confundido com fuzil por policial da UPP —
Unidade de Policia Pacificadora.

Furadeira, macaco hidraulico, sacos de pipocas e guarda-chuva. Em que
contexto esses objetos, sendo empregados em seu uso habitual, representam
ameacas? O que esses exemplos tém em comum ou, em outras palavras,
parafraseando Michel Foucault em As palavras e as coisas (1999), qual a relacéo
entre as pessoas e as coisas? Para responder a esses questionamentos, € preciso
analisar o lugar, o tempo e as condi¢cdes sob as quais esses casos ocorreram.

A primeira relacdo entre os exemplos sdo 0s cenarios, pois ocorreram nas
periferias do Rio de Janeiro. Realizaram-se, respectivamente, no Morro do Andarai,
Pavuna, Morro do Borel e Chapéu Mangueira, zonas metropolitanas fragmentadas,
assemelhadas “ao urbanismo estilhacado que é caracteristico da modernidade tardia
(suburbios, comunidades fechadas)’”, segundo as palavras de Archille Mbembe
(2016, p. 137), que adiciona: “[...] isso conduz a proliferacdo dos espacos de
violéncia”. Tais locais sdo marcados pela violéncia histérica, estrutural e sistémica,
hoje protagonizada pelo “combate ao trafico de drogas”.

A segunda relacdo é o espaco de tempo. As curtas pausas intertemporais
revelam o estado de loop, ou seja, de circulo vicioso em relacdo as mortes
provocadas por diferentes categorias policiais, termo trazido por Alana Guimaraes
Mendes (2019) como:

[...] uma metéafora derivada da &rea de programacéo e informética, e pode
ser traduzido como ‘repeticdo infinita’, consubstanciada em um erro de
execugdo no programa, fazendo com que ele passe a seguir a mesma
sequéncia de instrucdes repetidamente (MENDES, 2019, p. 28).

Aqui, o “erro de execugao” esta para as situagcdes de equivoco dos policiais
como o “programa” esta para politicas criminais que viabilizam esses dados. Assim,
a citada “[...] guerra as drogas entra em cena como o discurso de legitimacdo da
acao genocida do Estado. Um discurso que, ao longo da histdria da sociedade
brasileira, se materializou de diferentes formas e perspectivas em corpos negros”
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(BORGES, 2019, p. 29), j& que as politicas de represséo das quais resultam a nao
declarada “guerra as drogas” tém como saldo maior o0 exterminio e o
superencarceramento dessa populagéo.

Assim, a terceira conexao entre 0s quatro casos refere-se aos sujeitos. Os
exemplos citados trazem como vitimas homens pobres, periféricos e negros, em que
nao é exagerado dizer que quem nao € preso, ja foi morto. (REIS, 2015), visto que a
cor da pele influencia diretamente na probabilidade de a pessoa ser morta
(CERQUEIRA; COELHO, 2017).

Como citado, o superencarceramento acompanha a problematica em questao
como sua complementar intrinseca. Em 2015, o Supremo Tribunal Federal
reconheceu o “estado de coisas inconstitucional”, através da ADPF 347, termo que
recebeu alcunha da Corte Constitucional da Coldmbia para designar “violacao
generalizada e sistémica de direitos fundamentais; inércia ou incapacidade de
reiterada e persistente das autoridades publicas em modificar a conjuntura;
transgressbes a exigir a atuacdo [...] de uma pluralidade de autoridades”
(INFORMATIVO 798, p. 384, grifo nosso) que ocorre em relacdo as penitenciarias
brasileiras, onde

64% da populacao prisional é negra, enquanto que esse grupo compde 53%
da populacao brasileira. Em outras palavras, dois em cada trés presos no
Brasil sdo negros. Se cruzarmos o dado geracional, essa distorcdo € ainda
maior: 55% da populacdo prisional € composta por jovens, ao passo que
esta categoria representa 21,5% da populacdo brasileira. Caso
mantenhamos esse ritmo, em 2075, uma em cada 10 pessoas estara em
privacdo de liberdade no Brasil (BORGES, 2019, p. 19).

Do mesmo modo, a definicdo trazida pelo Informativo 798 do STF para tratar
da realidade nas prisdes pode ser usada como referéncia também para a situacao
de excecdao (AGAMBEN, 2004) de direitos e garantias constitucionais que
condicionam a vivéncia nas ditas zonas urbanas fragmentadas (MBEMBE, 2016),
onde, para além de do minimo ético ndo ser provido, o direito de protecdo a vida
sequer é respeitado.

Como sera visto a seguir, quase 80% das vitimas das intervencdes policiais
cujo resultado foi a morte eram negras: de acordo com o relatério feito pela Anistia
Internacional em 2015, “das 1.275 vitimas de homicidio decorrente de intervencao
policial entre 2010 e 2013 na cidade do Rio de Janeiro, 99,5% eram homens, 79%
eram negros e 75% tinham entre 15 e 29 anos de idade” (BRASIL, 2015, p. 5).
Percebe-se, portanto, que a mesma categoria de sujeitos que figuram nas prisoes,
também € o alvo das intervencdes. Por isso, diz-se que quem ndo € preso, ja foi
morto, ja que, para essa categoria de cidadaos, o risco de entrar nas estatisticas e
somar-se a esses numeros é alto.

Isso ndo quer dizer que apenas essas pessoas cometem crimes, como
pretendem alguns. Esse fato esta ligado ao processo de desumanizac¢ao que esse
grupo social perpassou ao longo da histéria, sendo transformado constantemente
em inimigos da seguranca publica, devendo ser, como faz entender esses dados,
aniquilados (ZAFFARONI, 2007). Segundo Tatiana Merlino (2018, p. 7), a “[...]
politica de seguranca publica é pautada na l6gica do confronto e da guerra a um
‘inimigo interno’. [...] Hoje, pelos mapas da violéncia, 0s inimigos sdo 0s negros e
moradores de periferia”.

Tendo em vista esses fatores, é possivel afirmar que objetos corriqueiros
podem ser confundidos com armamento quando estdo sendo utilizados em zonas de
excecdo marcadas pela excluséo social e pelo distanciamento de direitos
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constitucionais (AGAMBEN, 2004), em que o espaco tempo € dimensionalizado por
politicas de represséao, cujo objetivo mister € promover a guerra [as drogas?]. Dessa
maneira, atingem-se fatica e materialmente os inocentes sujeitos aos locais que séao
alvo dessa politica, onde o uso comum de objetos cotidianos pode ser
extremamente perigoso, sob pena de serem vitimados a qualquer momento.

Dessa forma, qual a relacdo desses casos com a legitima defesa? Neles, o
policial poderia ter agido sob o manto do instituto. Nao raro, as mortes perpetradas
por policiais acabam sendo contabilizados como “autos de resisténcia”, cujo
fundamento se perfaz através da alegacdo de que o agente estava sob defesa
legitima, apds indevida resisténcia da vitima, apesar de, em VAarios casos,
testemunhas dizerem o contrario (MISSE, 2011).

Orlando Zaccone apud Machado e Gongalves (2019) analisou 300 autos de
resisténcia, no Rio de Janeiro, de 2003 a 2009, em que houve pedido de
arquivamento por parte do Ministério Publico nos inquéritos de homicidios praticados
por policiais. Desse modo, ele “[...] verificou que o arquivamento € uma constante, o
gue indica a existéncia de um permanente estado de excec¢do, no qual as mortes
produzidas pela atividade policial sdo acobertadas por um manto de legalidade
conferido pelo Poder Judiciarioc” (MACHADO; GONCALVES, 2019, p. 14).

E exemplo disso o caso IV, que iria ser reduzido a um auto de resisténcia, na
12° Delegacia de Policia, em Copacabana. Gracas a protestos, comecou a ser
realmente investigado. Ainda né&o foi resolvido. No caso I, o policial foi inocentado,
pois o juiz entendeu que a situacdo envolvia uma discriminante putativa, como
consta na sentenca:

[...] em sintese, € isento de pena quem, por erro plenamente justificado,
supde situacao de fato que, se existisse, tornaria a acao legitima e néao
atipica, como sustenta a teoria dos elementos negativos do tipo. Averbe-
se que o erro ndo decorreu de uma circunstancia isolada. Em verdade, foi
motivado por um expressivo conjunto: o infimo espaco de tempo para
reflexdes; a pressao de uma operacao policial, sob o dever especifico de
proteger seus companheiros; a razoavel distancia para o alvo e a forma
da ferramenta empunhada similar a de uma arma de fogo (Proc. n.
0244942-82.2010.8.19.0001, TJRJ).

Além do “expressivo conjunto” citado pelo juiz, a saber, a simbodlica morte
ocorreu nhaquele lugar, algo que, segundo as condicbes aqui apresentadas,
representou dados que ficaram ocultos da andlise do magistrado. Ainda segundo a
plataforma do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro?, os casos Il e lll também ainda
nao possuem desfecho, mesmo tendo ocorrido hd 4 e 5 anos, respectivamente.
Além disso, os casos de “balas perdidas” transcendem qualquer similitude que
possa ser aqui apresentada para fins didaticos, e figuram como mais um indicio de
gue essa politica de seguranca publica ndo esta atendendo os fins aos quais se
propde.

2.3 Outros numeros emblematicos

Logicamente, ndo s6 homens, negros e jovens sdo afetados. A situacdo de
excecao presente produz vitimas que ndo se encaixam no estereotipo apresentado.

2 Cf. processos de n° 0244942-82.2010.8.19.0001 e 0238574-47.2016.8.19.0001. Disponivel em:
http://mww4.tjrj.jus.br/consultaProcessoWebV2/consultaProc.do?v=2&FLAGNOME=&back=1&tipoCon
sulta=publica&numProcess0=2016.001.207240-4. Acesso em 12 nov. 2019.


http://www4.tjrj.jus.br/consultaProcessoWebV2/consultaProc.do?v=2&FLAGNOME=&back=1&tipoConsulta=publica&numProcesso=2016.001.207240-4
http://www4.tjrj.jus.br/consultaProcessoWebV2/consultaProc.do?v=2&FLAGNOME=&back=1&tipoConsulta=publica&numProcesso=2016.001.207240-4
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Criangas, idosos e pessoas “‘comuns” no geral, e até mesmo os agentes de
seguranga publica sdo atingidos por “balas perdidas” que saem de projéteis de
armas de fogo de todos os lados, sejam de policiais ou civis. Essas balas nao
escolhem lado no meio da “guerra ndo declarada”. Atingem alvos diversos como
hospitais, quartos de criancas e escolas, alcancando até caes. Para o relatério da
Anistia Internacional as

[...] mortes causadas pelas chamadas “balas perdidas” sdo comuns no Rio
de Janeiro e em outras partes do Brasil. Em um contexto de opera¢fes
policiais ou de troca de tiros entre as for¢as policiais e grupos criminosos
(com a utilizacdo de armas de alta poténcia, como fuzis), pessoas s&o
feridas ou mesmo mortas por estilhagos ou projeteis de armas de fogo que
podem atravessar paredes de casas (BRASIL, 2015, p. 29).

Segundo a plataforma Fogo Cruzado, em 2018, 225 pessoas foram vitimadas
por balas perdidas; dessas, 43 morreram. Assim, até junho de 2019, foram atingidas
100 pessoas por balas perdidas, sendo 25 mortas e 75 feridas. Dessas, 7 eram
criangas. Duas morreram: “Por 6 vezes as balas perdidas néo fizeram vitimas, mas
acertaram outros espacos como quarto de crianca, parede de hospital, vidro de
carro, cozinha e refeitorio de colégio ” (BRASIL, 2019).

Esse é o subproduto direto da falha da execucdo das politicas de seguranca
publica que, ao produzirem esses numeros, acabaram por ser vistas como politica
de morte (MBEMBE, 2016). Equivocos putativos, balas encontradas por alvos
diversos, altos indices de morte de agentes da seguranca publica e de civis: essas
narrativas sdo comuns e se entrelacam no cotidiano de violéncia desses lugares e
dessas pessoas.

Outras, porém, como a morte do musico e seguranca Evaldo dos Santos
Rosa, ainda em 2019, no Rio de Janeiro, demonstra com mais clareza a situacao de
anomia. Segundo pericia da Policia Judiciaria Militar, os agentes do Exército
realizaram 247 (e nao “apenas” 88) disparos por armamentos como fuzis, dois quais
62 teriam atingido o veiculo. O catador Luciano Macedo também fora morto no local
pelo Exército, ao tentar prestar socorro as vitimas.

Essas mortes sdo bastante simbolicas, jA que ocorreram meses depois do fim
da Intervencédo Federal, instituto constitucional previsto pelo art. 34 da CFRB/88, que
ocorreu com o fito de “pdr termo a grave comprometimento da ordem publica no
Estado do Rio de Janeiro”, segundo a redagao do art. 1, §2° do Decreto n. 9.288 de
Fevereiro de 2018 (BRASIL, 2018), que legitimou a intervencdo em questao.
Obviamente, ndo se espera que a complexidade do problema se resolva a partir de
um diploma legal, como pretende o populismo legislativo (ELIAS; BORGES, 2019)
do Pacote Anticrime, mas demonstra o paradoxo irresoluto da intervencéo federal,
da logica de guerra as drogas e a politica inefetiva de repressao — conter a violéncia
gerando mais.

E também muito importante a mencéo desse caso para a pesquisa presente,
pois, em nota primeira, o Exército disse ter realizado a agdo em revide a “injusta
agressao™ ja que, segundo a instituicéo, teriam sido disparados dois tiros por parte
das vitimas. Porém, nenhuma arma foi encontrada. Ainda que fosse, ndo houve
qualquer juizo de justa retribuicdo desses agentes. E preciso refletir sobre quantos

s Cf. noticia sobre o] caso. Disponivel em: https://g1.globo.com/rj/rio-de-
janeiro/noticia/2019/04/08/delegado-diz-que-tudo-indica-que-exercito-fuzilou-carro-de-familia-por-
engano-no-rio.ghtml. Acesso em 12 nov. 2019.
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casos terminam acobertados pelo instituto da legitima defesa sem merecé-lo - sem
necessidade, moderacao e proporcionalidade. )
3 (RE)VISITANDO A DOGMATICA PENAL DA LEGITIMA DEFESA

Para adentrar e conhecer a estrutura normativa da legitima defesa é preciso
saber que o instituto em questdo é tdo velho quanto a historia do direito penal.
Dessa maneira, goza de certa estabilidade legal e dogmatica, ja que “[...] a legitima
defesa segue ndo s6 como a causa de justificacdo mais profundamente enraizada
na consciéncia juridica e mais consolidada na dogmatica juridico-penal, mas
também como a causa de justificagdo mais palpavel e relevante na pratica”
(MOURA, 2013, p. 5-6).

Um dos primeiros registros em que se vé a aplicagéo do instituto de maneira
racionalizada é na obra Pro Milone, escrita por Cicero em 52 a.C.*%. Nela, o autor se
faz patrono de Tito Anio Mildo para defendé-lo contra a morte de Publio Clédio
Pulcro, seu inimigo politico, utilizando-se da legitima defesa como status causae
(linha defesa). Para a composicdo de seu discurso, o autor sustenta que Clodio
preparou uma emboscada, ndo restando alternativa para Mildo que nao se defender.

A linguagem empregada por Cicero demonstra tanto o carater classico do
instituto em questdo, como sua atualidade. E possivel ver, através de Pro Milone,
gue os fundamentos para que se considerasse a defesa legitima na Roma Antiga
nao diferem muito do que € adotado ainda hoje pelos sistemas penais ocidentais,
como € possivel perceber através dos fragmentos a seguir, que foram extraidos da
traducdo realizada por Marlene Vergilio Borges da obra de Cicero.

E o caso da a) necessidade: “[...] de fato, a legitima defesa em face da
violéncia nunca é desejavel, mas as vezes é necessaria” (BORGES, 2011, p. 112);
da b) proporcionalidade: "[...] defender que foi praticado com razdo e justica”
(BORGES, 2011, p. 110); e da legitima defesa como meio de c) repelir o injusto: “[...]
em meio as armas, as leis se calam, ndo ordenam que por elas se espere, pois
aquele que quisesse espera-las poderia sofrer um dano injusto antes de poder
reivindicar o justo castigo” (BORGES, 2011, p. 111).

Do mesmo modo, o art. 25 do Coédigo Penal brasileiro de 1940 prevé os
requisitos para que se considere legitima a defesa da pessoa que: “[...] usando
moderadamente dos meios necessarios, repele injusta agressao, atual ou iminente,
a direito seu ou de outrem” (BRASIL, 1940, s/p.). Vé-se, portanto, a semelhanca
entre o que se justifica através das passagens retiradas pela linha de defesa de
Cicero e o0 que prevé a lei penal brasileira. Esses requisitos serdo explorados em
momento oportuno.

Ademais, o inciso Il do art. 23 do CP traz a legitima defesa como excludente
de ilicitude. O paragrafo Unico do art. 23, por sua vez, regula o excesso punivel, que
sofreu modificacdo na reforma da parte geral do Codigo Penal em 1984, ao passo
que “[...] ampliou a punicdo do excesso para atingir o culposo e o doloso; e também
o praticado em todos os casos de excludente de ilicitude” (SOUZA; OLIVEIRA, 2019,
p. 26), e ndo s6 a hipétese de legitima defesa, como era antes.

3.1 A legitima defesa como excludente de ilicitude

4 Tal obra é até hoje explorada pelos estudiosos da linguagem e da argumentacéo juridica, por causa
“[...] das estratégias retdricas nele empregadas, de acordo com os trés meios de persuasdo da teoria
ciceroniana: docere (instruir sobre os fatos), concilare (cativar pelo carater), movere (influenciar pela
emocao)” (BORGES, 2011, p. 11-12), bastante utilizadas no contexto do Tribunal do Juri.
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A legitima defesa é classificada como instituto penal n&o-incriminador, ou
seja, € uma lei penal que ndo descreve uma conduta criminosa, hem comina
qualquer punicéo; diferentemente da lei penal incriminadora, que o faz através do
preceito primario (ao descrever determinado comportamento como criminoso) e o
secundario (que se realiza ao apresentar a pena aplicavel, caso ele seja praticado)®.

A lei penal n&o-incriminadora, portanto, n&o cria o delito, nem descreve o
ilicito, menos ainda estabelece quantum de pena; existindo para coordenar a
aplicacéo, a interpretacéo e até a ndo aplicagio da lei penal incriminadora. E o caso
da subclassificacdo de tipo permissivo, que atua como justificante de determinada
conduta, cuja legitima defesa € um exemplo classico, pois nela se justifica dado
comportamento que em outro contexto seria tido por criminoso.

Assim, a legitima defesa exclui a ilicitude do fato, atuando na segunda esfera
da concepcéo finalista, na qual crime é fato tipico, ilicito (ou antijuridico) e culpavel.
O instituto, porém, j& atuou na esfera da culpabilidade, como destacado por
Zaffaroni e Pierangeli (2011, p. 507): “[...] enquanto Kant a admitia como causa de
inculpabilidade, Hegel, diretamente a admite como causa de justificacao”.

Além disso, ao lado da legitima defesa, o estado de necessidade e o estrito
cumprimento do dever legal ou exercicio regular de direito também excluem a
ilicitude da conduta, estando incluidos também como justificantes, ou seja, como lei
penal ndo-incriminadora de tipo permissivo. Ainda para Zaffaroni (2011):

[..] a natureza de justificante da legitima defesa é reconhecida com
unanimidade, especialmente a partir de HEGEL, que a explicava da mesma
maneira que a pena (a negacdo do delito, que é negacdo do direito, logo,
como a negacdo da negacdo é a afirmacdo, a legitima defesa € uma
afirmacdo do direito) (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2011, p. 502, grifo
Nnosso).

Nesse sentido, na legitima defesa, a negacédo do delito consubstancia-se no
ato de repelir “injusta agressado”. Desse modo, ao repelir o injusto, nega-se que dada
agressao se realize. Em outras palavras, quem agride esta desrespeitando o
mandamento proibitivo da norma penal, por isso nega ao direito — e negar o injusto,
é afirmar o direito, preservando a ordem juridica. Aqui reside seu fundamento,
apesar de, ao longo da histéria da dogmatica do instituto, ter sido visto pelos
jusnaturalistas como direito natural (MASSON, 2017).

Assim, 0 que seria antijuridico passa a ser juridico, justificado e excluido do
campo da ilicitude, sendo “[...] um direito do ser humano, enquanto titular de direitos
subjetivos, de ver a sua esfera juridica respeitada; um direito de resistir ao arbitrio
alheio” (GRECO, 2019, p. 2).

3.2 Requisitos para que a defesa se constitua como legitima

Para que se configure a defesa como legitima é necessario, por conseguinte,
gue todos os requisitos apresentados pelo supracitado art. 25 do CP estejam
presentes, ja que, além de serem cumulativos, “[...Juma vez ausentes, ter-se-a,
entdo, determinada a ilicitude do fato” (TAVARES, 2018, p. 318), fazendo decair a

5 Essa divisdo fora proposta por Karl Binding, através da teoria das normas, ao construir saber acerca
da estrutura sintatica e semantica do dito tipo penal incriminador. Para esse autor, é importante que
se diferencie os conceitos de lei e norma, pois “[...] € a norma que contém carater mandamental
proibitivo, posto que a lei possui, apenas, mero carater descritivo da conduta considerada ilegal”
(MASSON, 2017, p. 125-126).
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exclusao da licitude. Dissecando o artigo, tem-se que 0s requisitos sao: a) agressao
injusta, b) atual ou iminente, c) em defesa prépria ou de terceiros, d) utilizando-se
dos meios necessarios, e e) de maneira moderada. Enquanto os trés primeiros
caracterizam a agressdo, os dois Ultimos regulam a maneira legitima de reagir
conforme a lei penal.

3.2.1 Agressédo injusta, atual ou iminente, em face de direito préprio ou de
terceiros

A agressao é “[...] toda acdo ou omissdo humana, consciente e voluntéria,
gue lesa ou expde a perigo de lesdo um bem ou interesse consagrado pelo
ordenamento juridico” (MASSON, 2017, p. 455). E importante notar que, no caso da
omissao, sera considerada como agressao apenas de quem tinha o dever juridico de
agir. Além disso, tal agressé@o deve ser injusta, como j& visto anteriormente. Essa
ainda pode ser dolosa ou culposa, representando conduta contraria ao direito e,
como dito, antijuridica, “[...] ndo necessitando que se constitua como infracdo penal”
(NUCCI, 2008, p. 249).

A injusta agressao também deve ser atual ou iminente. Atual quando ja se
iniciou e ainda néo se encerrou, e iminente quando a agressdo esta prestes a
acontecer. O conceito de atualidade é claro, pois o injusto ja teve inicio. A iminéncia,
porém, parece mais difusa, permitindo que a defesa ocorra sem que o agredido seja
efetivamente obrigado a sofrer o injusto, desde que presente, de maneira clara, a
intencdo do agressor e o justo receio em sofré-la.

Assim, a legitima defesa n&o pode ser atribuida em reacéo a agressao futura
e a agressao passada, ja que o “[...] medo e a vinganca ndo autorizam a reacao,
mas apenas a necessidade de defesa urgente e efetiva do interesse ameagado”
(MASSON, 2017, p. 456); de modo que a agressao passada estaria relacionada a
vinganca — que ndo pode jamais ser acobertada pelo instituto —, enquanto que
agressao futura estaria motivada pelo medo.

Ainda sobre o carater temporal, ndo é possivel a utilizagdo do instituto “[...]
contra atos preparatorios de um delito, pois ndo se poderia falar em atualidade ou
iminéncia” (NUCCI, 2008, p. 251). Por atos preparatorios entendem-se 0s atos
praticados na fase em que se reanem as condicfes necessarias para a execucao de
determinado delito, antecedendo-o0. Se assim realizado, estaria reagindo a agressao
futura, ja que nessa fase ainda ndo ha fato tipico, fazendo com que os elementos
temporais ndo estejam presentes. Assim, a legitima defesa pode, ainda, ser
empreendida em favor de direito préprio ou de terceiros, a despeito de qualquer bem
juridico, “[...] mesmo que ainda ndo se encontre penalmente tutelado” (ZAFFARONI;
PIERANGELI, 2011, p. 506).

Dessa maneira, no caso apresentado no item anterior, em que o adolescente
€ morto por estar em posse de um saco contendo embalagens de pipoca, ainda que
o conteudo fosse drogas, como pensou o policial, ndo ha qualquer iminéncia ou
atualidade de agressdo a representar um saco que nao guarda nenhuma
possibilidade de caracterizar um injusto direto — muito menos, a titulo de risco de
morte — em afetacdo a direito proprio de policial ou de terceiros. Estaria
descaracterizada a aplicagdo do instituto de qualquer maneira, mesmo que a
situacdo supositicia fosse verdade, pois um objeto desse tipo ndo representa
ameaca beligerante em que caiba, de maneira proporcional, a possibilidade de
causar a morte, em legitima defesa, de um adolescente.
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3.2.2 A defesa através de meios necessarios e moderados, e onde mora o
excesso

Quanto a reacado, esta precisa utilizar os meios necessarios, de maneira
moderada, ja que sendo “[...] desnecesséaria ou imoderada, ndo é defesa, e sim,
contra-ataque” (GRECO, 2019, p.4). Mas 0 que sao meios necessarios e
moderados? Os meios necessarios sé&o “[...] os eficazes e suficientes para repelir a
agressédo ao direito, causando menor dano possivel ao atacante” (NUCCI, 2008, p.
255) no momento em que essa ocorre. A ideia é fazer cessar o injusto. J4 a
moderacgao, por sua vez, € a “medida dos meios necessarios”.

Esses requisitos serdo averiguados a cada caso, de maneira objetiva e
subjetiva, mas sem esperar a perfeita adequacao entre 0s meios necessarios e a
defesa empregada. Como o instituto ndo tem por finalidade criar um locus juridico
para permitir a punicdo horizontal e a vingangca, ha4 de se observar a
proporcionalidade que, apesar de ndo estar expressamente no texto legal, emana de
sua interpretagao.

Depreende-se, destarte, o principio da proporcionalidade, que guarda relacéo
com o art. 5°, V, da CRFB/88, de onde se extrai que “[...] € assegurado o direito de
resposta proporcional ao agravo” e “ao qual pertence a chamada proibicdo de
excessos como uma das suas manifestagdes” (ROXIN, 2009, p. 27). Assim, no
desequilibrio entre a moderacéo e a desproporcionalidade, mora o excesso punivel,

[...] de maneira que, quando existe uma despropor¢cdo muito grande entre o
mal que evita quem se defende e o que |he quer causar quem o agride,
porque o primeiro é infimo comparado com o segundo, a defesa deixa de
ser legitima. [...] essa caracteristica da legitima defesa encontra-se
consagrada em nossa lei através do advérbio "moderadamente"
(ZAFFARONI; PIERANGELI, 2011, p. 503).

Dessa forma, o paragrafo unico do art. 23 do Codigo Penal vem trazer a
previsdo legal do excesso punivel, de modo que o agente responde pelo excesso
doloso ou culposo que praticou em sua defesa. Em linhas gerais, o excesso significa
gue aquele que agia para repelir o injusto ultrapassou o0s limites da
proporcionalidade, de maneira que se passa a praticar a agressao ao invés de sofré-
la. Assim, havendo tal situacdo, podera haver punicdo e, a depender do caso, a
desproporcionalidade pode descaracterizar até a aplicacdo do instituto. Aqui reside
uma das propostas de mudanca no instituto pelo Pacote Anticrime, como sera
estudado a seguir.

Como visto anteriormente, o excesso também é punivel em face das demais
justificantes do art. 23 — 0 estado de necessidade, o exercicio regular de direito e o
estrito cumprimento do dever legal. Além disso, quando a defesa legitima ultrapassa
a esfera de quem comete a agressdo injusta, atingindo terceiro, que nédo tinha
relacdo com o fato, ela continua a funcionar como excludente de ilicitude: “Se
repelindo uma agressao injusta, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem, o
agente atinge pessoa inocente, por erro no emprego dos meios de execucao,
subsistem em seu favor a legitima defesa” (MASSON, 2017, p. 464, grifo nosso).

De acordo com esse entendimento, as “balas perdidas” - apresentadas no
item anterior - que forem resultado da atuacao policial em situagao de “aparente”
legitima defesa, ainda que vitimem terceiros, ndo deixam de ser acobertadas pelo
instituto. Por fim, apesar da estabilidade que se observa acerca da dogmatica da
legitima defesa, ja que os requisitos sdo os mesmos desde os tempos de Cicero,
assim como o alocamento do instituto como justificante/excludente de ilicitude desde



18

Hegel, a forma como o instituto produz resultados através das politicas criminais
muda de tempos em tempos, como pretende o Projeto de Lei Anticrime.

4 ATECNIA LEGISLATIVA DA “NOVA” LEGITIMA DEFESA

Dentre as 20 medidas propostas pelo Pacote Anticrime contra a corrupgéo, o
crime organizado e os crimes praticados com grave violéncia a pessoa, esta o item
“IV) medidas relacionadas a legitima defesa”, que propde mudar os art. 23 e 25 do
Cddigo Penal e o art. 309-A do Cddigo de Processo Penal. Aqui serdo discutidas as
propostas para o Cdédigo Penal, comecando pelas proposituras de alteracédo
legislativa a partir da expansao dos limites para a puni¢cao do excesso.

4.1 Alteracbes propostas para o excesso punivel do art. 23 do Cédigo Penal

No art. 23, a alteragdo se encontra no contexto do excesso punivel. O atual
paragrafo Unico se tornaria o paragrafo 1°, com a mesma redacao. A novidade seria
o paragrafo 2° no qual “O juiz podera reduzir a pena até a metade ou deixar de
aplica-la se o excesso decorrer de escusavel medo, surpresa ou violenta emogao”
(BRASIL, 2019, s/p.). Essa redacao alcanca ndo so a legitima defesa (como o titulo
da medida faz pensar), mas, de forma tangente, o estado de necessidade, o estrito
cumprimento do dever legal e o exercicio regular de direito.

A priori, como entender as expressbes “escusavel medo”, “surpresa’ e
“‘violenta emocéo”? Embora fosse necessario buscar seus significados, ndo ha
conceito bem acabado para definir esses estados mentais, nem mesmo no contexto
dos saberes que investigam a psique humana, sendo, portanto, inutil buscar um
sentido acertado para expressdes que ja nascem com certa plasticidade semantica.
E possivel, porém, afirmar que esses conceitos abertos produzem espacos que “[...]
ao invés de enrijecer o controle da acéo letal, traz elemento de ambiguidade e
porosidade hermenéutica para a lei penal” (MACHADO; GONCALVES, 2019, p. 13).

Isso porque as “[...] abstracdes exigem explicacdes, sob pena de ndo dizerem
nada. Ou de dizerem tudo sem dizer diretamente o que dizem, o que € ainda pior”
(STRECK, 2019, s/p). Nem mesmo o legislador buscou explica-lo, ja que ndo ha
sequer uma exposicdo de motivos que justifique as propostas de alteracdo para a
legitima defesa — ou que explique qualquer outra escolha que tenha feito, que nao
apelar para o populismo penal em suas entrevistas. E essas escolhas sao
questionaveis porque apenas a “violenta emogao” é expressao ja conhecida pelo
Cadigo Penal®, diferentemente das expressdes “medo” e “surpresa”.

Logicamente, ndo ha ébice a adicdo desses termos ao Cadigo Penal, porém,
seria mais adequado que houvesse uma exposi¢cao de motivos diante de um projeto
tdo amplo. O autor do projeto, Sérgio Moro, ao ser questionado acerca da escolha
legislativa, defendeu ser essa redacdo uma copia de dispositivos do codigo penal
alemao e do codigo penal portugués’.

6 A violenta emocdo estid expressa tanto nos art. 121 e 129, quanto no art. 65, como causa de
diminuicédo de pena. Apesar disso, ndo ha um significado juridico preciso para o termo.

7 Nas palavras de Sérgio Moro: “N&o existe qualquer espécie de licenca para matar nesse projeto. A
norma que mais questionam que é a da legitima defesa, € uma codpia de dispositivos dos cédigos
penais alemdo e portugués. E ninguém chama esses projetos de fascistas". Cf. noticia com o
pronunciamento. Disponivel em: https://www.dci.com.br/politica/n-o-existe-licenca-para-matar-no-
projeto-anticrime-afirma-moro-1.837034. Acesso em: 12 nov. 2019.


https://www.dci.com.br/politica/n-o-existe-licenca-para-matar-no-projeto-anticrime-afirma-moro-1.837034
https://www.dci.com.br/politica/n-o-existe-licenca-para-matar-no-projeto-anticrime-afirma-moro-1.837034
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Apesar de a redacdo ser similar, nos paises em questdo ndo é adotado o
termo “violenta emogao” para regular o excesso — 0 problema dessa expresséao, para
esse contexto, sera explicado adiante. No Strafgesetzbuch (Cédigo Penal aleméo),
no § 33, “[...] ndo é punivel o autor que, por motivo de perturbagédo, medo ou susto,
ultrapasse os limites da legitima defesa” (ROXIN apud GRECO, 2006, p. 238) Ja no
art. 33 do Caodigo Penal portugués, “[...] 0 agente ndo é punido se 0 excesso resultar
de perturbacdo, medo ou susto, ndo censuraveis” (PORTUGAL, 2007, s/p.).

A perturbacdo, o medo e 0 susto presentes em ambos 0s ordenamentos,
exemplificam o que é chamado pela doutrina por estados passionais asténicos, ou
seja, aqueles que denotam posicao de fraqueza, defensividade. Realmente, nesses
ordenamentos, o individuo ‘comum” é protegido caso ocorra excesso, € ndo o
policial ou o agente de seguranca publica, pois se espera que essa categoria de
profissionais geralmente esteja treinada para lidar com situacdes adversas, ja que
convive com o dever legal de enfrentar o perigo.

Além de tal, no direito alemao, diferentemente do que ocorre na realidade
brasileira, h4 a previsdo de um Direito de Policia (como ramo do direito
administrativo), em que uma “[...] minuciosa lista de faculdades individuais, regula os
exatos pressupostos em que o agente policial pode desde dirigir uma pergunta ao
cidaddo ou submeté-lo a uma medida de identificacdo, até fazer uso de armas de
fogo” (GRECO, 2019, p. 8).

Voltando para os estados mentais, em contraposicdo aos estados passionais
asténicos estdo o0s esténicos. Esses sao relacionados ndo a defesa, mas a
agressao. Nao retiram a punicdo do excesso, por que decorrem de um “[...]
transbordamento agressivo — odio, vinganca, brutalidade” (MELO; ALBAN, 2019, p.
25), caracterizando o injusto. Assim, a ampla expressao “violenta emogao” ndo se
encaixaria de fato em nenhuma dessas classificacdes, podendo ser utilizada tanto
no contexto dos efeitos asténicos, como no dos esténicos. Se assim fosse, a
vinganca, por exemplo, ao ser ocultada pela violenta emocéo, poderia deturpar a
aplicacao do instituto, que reza por necessidade, proporcionalidade e moderacéao.

N&o é preciso ir longe para ter exemplo do que seria uma redacdo mais
acertada, ja que o Coédigo Penal militar brasileiro, em seu art. 45, paragrafo Unico
regula: “[...] ndo € punivel o excesso quando resulta de escusavel surpresa ou
perturbacdo de animo, em face da situagado” (BRASIL, 1940, s/p. grifo nosso). Em
vigor desde 1969, a técnica legislativa € mais clara e ndo faz confusdo acerca dos
estados mentais asténicos, do mesmo modo que 0s paises tidos como exemplo por
Sérgio Moro.

Resolvida essa questdo, ha a outra face da propositura: 0 excesso de
legitima defesa praticado na condicdo dos estados mentais propostos pode
transformar-se em causa de diminuicdo de pena, ou ainda de extincdo da
punibilidade através do perdao judicial, como é possivel extrair da primeira parte do
§2° criado para o art. 23 a partir do Projeto Anticrime: “O juiz podera reduzir a pena
até a metade ou deixar de aplica-la” (BRASIL, 2019, s/p.).

Assim, ha confusdo entre o que se considera pertencente a esfera da ilicitude
e a culpabilidade, e também no contexto da punibilidade. O medo, a surpresa ou a
violenta emocéo interessariam ao contexto da averiguacao de culpabilidade, ja que

[...] sob a perspectiva finalista, a culpabilidade é reprovabilidade que opera
sobre uma dada resolucdo de vontade; ndo é a vontade em si, mas, a
reprovabilidade sobre essa deciséo de vontade. Nessa perspectiva, haveria
de conformidade com o projeto, uma menor ou nenhuma reprovabilidade se
constatado que o agente agira em excesso na legitima defesa, excesso
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esse decorrente de medo, surpresa ou violenta emocdo (LOPES; GAMA,
2019, p. 17).

E isso ocorre porque as circunstancias que produzem o excesso fazem decair
a reprovabilidade da conduta — ou até mesmo a punibilidade, de modo que esse
momento da andlise ndo interessa ao contexto da ilicitude. Porém, essa dimensao
psicolégica ou subjetiva, do modo que se quer inserir, ja se faz presente no Cédigo
Penal (PEREIRA; SANTOS, 2019).

Dessa maneira, se € possivel auferir os critérios subjetivos através do que ja
esta disposto no Cddigo Penal, qual a intencdo do Pacote em incrementar o
contexto das excludentes de ilicitude com a adigdo desses estados passionais, a fim
de regular a punicdo do excesso?

A pretensdo do governo ao incrementar as causas legais de justificacdo nos
parece evidente, qual seja: criar um escudo de imunizacdo para certos
grupos sociais que serdo nomeados no dispositivo seguinte [0 agente
policial ou de seguranga publica], em mais um incremento desnecessario,
mas, sobretudo, simbdlico e instrumental para o aperfeicoamento das
estratégias soOcio-histéricas de controle da populacdo, em especial da
populagéo negra (PEREIRA; SANTOS, 2019, p. 17, grifo nosso).

Como visto, a populacdo negra, que ocupa zonas urbanas periféricas € a
mais atingida pela atividade violenta da policia, por fazer parte de cenarios
assolados pelas politicas de seguranca publica de combate as drogas, que produz e
traz para o campo da legalidade, através da legitima defesa e dos autos de
resisténcia, excessos e desproporcionalidades perpetradas por esses profissionais.

4.2 A superficialidade e a nocividade da mudanca proposta para o art. 25 do
Cdodigo Penal

Para a reforma do art. 25 do CP, o legislador criou o seguinte paragrafo unico,
contendo dois incisos:

Observados os requisitos do caput, considera-se em legitima defesa: | — o
agente policial ou de seguranca publica que, em conflito armado ou risco
iminente de conflito armado, previne injusta e iminente agressdo a direito
seu ou de outrem, e Il — o agente policial ou de seguranca publica que
previne agressdo ou risco de agressao a vitima mantida refém durante a
pratica de crimes (BRASIL, 2019, s/p.).

Para Luis Greco (2019), a proposta € ora supérflua, ora nociva. Supérflua
porque as alteracdes nao diriam nada novo, ja que a nova redacdo se inicia com a
indicacdo de que é “preciso observar os requisitos do caput”’. Como dito, o caput do
art. 25 traz os requisitos classicos — ja investigados — para que a defesa seja
considerada legitima. Assim, o legislador ndo traz qualquer novidade que nao seja a
gualidade de autor a ser considerada em determinadas situacfes, de modo que néo
deveria haver aplicacdo especifica do instituto direcionada “[...] para agentes
policiais ou de seguranca publica ou especifica para determinados contextos, pelo
simples fato de que esse direito ja existe para todos os contextos; ele depende
apenas de agressao injusta atual/iminente” (GRECO, 2019, p. 2, grifo nosso).

Outra superficialidade que se nota é o uso do verbo prevenir, que nao
expande o texto normativo existente, pois da legitima defesa ja se extrai a ideia de
prevencao (e ndo de represséo). Isso ocorre porque a defesa deve ser empreendida
em face do injusto atual ou iminente, e ndo aquele que ja cessou. Se assim fosse, 0
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artigo permitiria também a vinganca, o que ndo € o caso, ja que toda legitima defesa
deve ser preventiva (GRECO, 2019). Assim, ndo ha qualquer alteracdo em relacao a
estrutura de aplicacdo do instituto sendo a escolha de incluir elementos textuais
relativos a um determinado contexto, criando novos signos linguisticos (SAUSSURE,
1995). Dessa forma, ndo ha necessidade de criar dois incisos para dizer o que ja
esta dito.

N&o é ousado dizer que o instituto foi dotado de linguagem placebo?, ja que
as mudancas propostas ndo produziriam qualquer mudanca direta na estrutura
dogmaética da legitima defesa, mas sim os efeitos que o legislador quer, refletindo
sua escolha politico-criminal em corroborar com um “universo” de anomia juridica
que protege a atuagéo violenta desses agentes, como solugdo para “combater” o
crime.

Ademais, ha o uso da expressao “conflito armado” de maneira deslocada,
havendo incorrespondéncia técnica entre a Convencao de Genebra sobre Conflitos
Armados, promulgada no Brasil pelo Decreto 849/1993 e o projeto de Lei Anticrime.
Nesse sentido, André de Carvalho Ramos, professor em Direito Internacional na
USP, dispbe que

[..] o uso de termo ‘conflito armado’ & inapropriado, pois remete as
convengOes de Direito Internacional humanitario. Mesmo considerando que
se trataria de ‘conflito armado n&o internacional’, o Direito Internacional
exige organizacdo armada em confronto prolongado como o Estado, o que
ndo se assemelha a atuacdo do crime — mesmo organizado — no Brasil.
(RAMOS, 2019, p. 4, grifo nosso).

Além do Direito Internacional humanitario, trata-se também do contexto do
Direito de Guerra. O Segundo Protocolo sobre conflitos armados nédo internacionais®,
em seu art.1.2, ndo considera “[...] situacdes de tensao e de perturbacao internas,
tais como motins, atos de violéncia isolados e esporadicos e outros atos analogos”
como conflitos armados. Assim, ainda que produzam zonas de excecdo, essas
situacOes ainda ndo caracterizam o uso do termo.

E perigoso usar tal expressido de uma maneira que néo lhe cabe, pois assim é
possivel manipula-la, criando uma espécie de “guarda chuva”, que pode abrigar
desde “[...] brigas de bar, conflitos entre torcidas organizadas até tiroteios em vias
expressas no Rio de Janeiro, ou operacdes policiais e militares em comunidades
dominadas por organizacdes criminosas” (FERRAZ; MONTEIRO; CHAVES, 2019, p.
19).

8 Etimologicamente, “placebo” vem do latim placere, como revela Aurélio Buarque Holanda Ferreira
(1986, p. 1342), que o define como “[...] medicamento inerte ministrado com fins sugestivos ou
morais”. Assim, o medicamento placebo ndo contém qualquer substancia ativa farmacoldgica, sendo
geralmente utilizado no contexto de pesquisas cientificas, onde uma parte dos pacientes é submetida
ao seu tratamento a fim de averiguar se realmente determinado composto farmaco surte efeitos, ou
eles sdo provocado apenas pela crenca na cura. Quando o medicamento vazio produz algum avanco
em decorréncia da crenca psicoldgica, a isso se chama efeito placebo. Linguagem, por sua vez, é
“todo sistema de signos que serve de meio de comunicagdo entre individuos” (FERREIRA, 1986, p.
1035). Metaforicamente, a linguagem placebo seria aquela que, apesar de conter signos é esvaziada
de sentido, mas que produz os efeitos que quem a usa quer.

9 Cf. Texto do Protocolo Il Adicional as Convencdes de Genebra de 12 de Agosto de 1949, relativo a
protecdo das vitimas dos conflitos armados ndo internacionais. Disponivel em:
http://mww.direitoshumanos.usp.br/index.php/Conven%C3%A7%C3%A30-de-Genebra/protocolo-ii-
adicional-as-convencoes-de-genebra-de-12-de-agosto-de-1949-relativo-a-protecao-das-vitimas-dos-
conflitos-armados-nao-internacionais.html. Acesso em: 12 nov. 2019.
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Sérgio Moro, ao comentar o inciso, disse o seguinte: “[...] na verdade, ele
estabelece ali uma situacdo de conflito armado, ou um risco iminente de conflito
armado. Eu acho que o policial ndo precisa levar um tiro para ele tomar alguma
espécie de reacdao. O que nao significa que esta autorizando que se cometam
homicidios indiscriminadamente. O conflito armado entre policial e criminosos nao é
uma estratégia de seguranca publica recomendavel e nem perseguida
por esse Ministério™,

Esse comentério, além de confirmar o uso indevido da expressao, indica mais
uma vez o uso da linguagem placebo, pois o policial — ou qualquer outro individuo —
ndo precisa sofrer efetivamente o injusto para se proteger, jA que a iminéncia
permite que ele se defenda estando amparado pela lei - Ser4 que se permite que
cometa homicidios, ndo indiscriminadamente, mas s6 de vez em quando?

Para Luis Greco, que dimensionou o carater supérfluo da proposta, cuja
afericdo ja fora analisada, disse também que h&a a dimensdo em que a proposta é
nociva. Assim, enquanto linguagem placebo, ela nada representa, sendo supérflua.
Entretanto, na medida em que produz seus efeitos, passa a ser nociva, pois

[...] ter-se-& um regime que trabalha com a dicotomia combatente/civil, e
que permite ndo apenas matar os combatentes com dolo direto
independentemente de uma agressdo atual — os “abates”, que foram
propostos pelo Governador do Rio de Janeiro Wilson Witzel — como também
matar civis, desde que como “danos colaterais” de agbes contra
combatentes. Noutras palavras: a populacdo das favelas podera ser morta,
com o consolo de que isso ndo ocorrerd de propdésito, mas como dano
colateral (GRECO, 2019, p. 6).

Ao pressupor a situagdo de “conflito armado” no Brasil, o projeto deixa
evidenciada — ndo se sabe se conscientemente — a realidade de um contexto de
guerra, pois a proépria lei faz seu “reconhecimento” ao fazer confusdo com o termo.
Com essa imunizagao, resta configurado o “estimulo” aos crescentes dados de
mortes decorrentes da atividade policial, como demonstrado em capitulo anterior. E
nao soO isso, como também as mortes decorrentes de disparos avulsos (balas
perdidas) e os erros de execucdo das politicas de seguranca publica, que resultam
em casos como 0s apresentados — pois fazem parte da l6gica da guerra, em que é
preciso aniquilar o inimigo.

Por fim, ha o inciso Il, que também nada diz. Apenas repete uma qualidade
de autor e exemplifica um contexto, em que seria considerada a legitima defesa. Na
situacao descrita, estaria em legitima defesa o policial que previne agressao ou risco
de agressao a vitima mantida refém durante a pratica de crimes. Mais um inciso
vazio de novos significados para a estrutura dogmatica do instituto.

Isso porque, em resumo, a vitima em questao ja esta sendo agredida. Ela ja
estd sendo mantida refém, e essa situacdo por si sO ja caracteriza o injusto, pois 0
agressor ja esta interferindo em sua liberdade, afetando o direito proprio e o bem
juridico tutelado — ainda que dada “agressao” se resuma a isso.

A redacdo do inciso Il demonstra uma capacidade impar de “amadorismo
juridico”, dificil de ser aceita vinda do Ministro da Justica e Seguranca Publica,
outrora juiz. Tanto € que, na proposta, a agressao € utilizada como “sinbnimo de
maus-tratos e lesdes corporais” (GRECO, 2019, p. 6). Como ja visto no decorrer da

10 Cf. noticia sobre o caso. Disponivel em:
https://www.destakjornal.com.br/brasil/politica/detalhe/moro-conflito-armado-entre-policial-e-
criminoso-nao-e-estrategia-de-seguranca. Acesso em 12 nov. 2019.


https://www.destakjornal.com.br/brasil/politica/detalhe/moro-conflito-armado-entre-policial-e-criminoso-nao-e-estrategia-de-seguranca
https://www.destakjornal.com.br/brasil/politica/detalhe/moro-conflito-armado-entre-policial-e-criminoso-nao-e-estrategia-de-seguranca
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presente pesquisa, por agressao, no contexto da legitima defesa, compreende-se o
injusto, a negac¢do do direito, a antijuridicidade da conduta que, nesse exemplo, ja
esta ocorrendo.

5 O PANORAMA FINAL: ABORDAGENS TEORICAS SOBRE POSSIVEIS
EFEITOS

A linguagem placebo empregada pelo anteprojeto de Lei Anticrime para o
contexto da legitima defesa é esvaziada de coeréncia para com a dogmatica.
Confusa sobre os estados mentais que quer “privilegiar’; ela usurpa termos de
outras constru¢des normativas ou até mesmo repete o que ja esta dito. Certo é que,
uma vez admitida, pode gerar efeitos como o recrudescimento dos indices de
violéncia e inseguranca juridica.

Se o Pacote Anticrime tem por uma das finalidades o combate aos “crimes
praticados com grave violéncia a pessoa” (BRASIL, 2019, s/p.), como demonstrado
pelo seu art.1°, é preciso questionar a que pessoa ele quer proteger, ja que, diante
dos dados expostos, fica comprovado que a inteligéncia mortifera das politicas de
seguranca publica atinge de maneira negativa principalmente aqueles que orbitam
em torno de zonas urbanas periféricas — como também os que estéo fora dela.

5.1 Aimpunidade policial e os autos de resisténcia

Para entender, por fim, a problematica da violéncia policial e o instituto em
guestdo torna-se importante saber que o Brasil fora condenado pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), em 2017, no caso “Favela Nova
Brasilia”. Pela primeira vez, o pais recebeu alguma sancédo relacionada a
impunidade produzida pelos processos envolvendo crimes praticados por policiais,
como ocorreu em 18 de outubro de 1994 e em 8 de maio de 1995, no Complexo do
Alemao, no Rio de Janeiro: “Durante as operagdes, 26 pessoas foram vitimas de
execucoOes extrajudiciais e trés mulheres — sendo duas menores de idade — sofreram
violéncia sexual como meio de tortura por parte de agentes policiais” (CAMARA;
DIAS, 2019, p. 2209).

Como nos anos de 1994 e 1995 o Brasil ainda ndo tinha reconhecido a
competéncia contenciosa da CIDH, vindo fazé-lo em 1998, a Corte julgou apenas a
respeito dos processamentos dos casos, resultando na condenacdo que teve por
escopo averiguar os parametros de atuacao estatal quanto ao combate a violéncia
policial. No caso supracitado, a policia aduziu ter havido

[...] confrontos armados que acabaram por resultar em mortes ‘inerentes a
uma guerra. [..] A justificativa deu-se através dos friviais ‘autos de
resisténcia’, e o resultado foi uma investigagdo leviana e parcial,
comprometida em mais desqualificar as vitimas do que conhecer os fatos
(CAMARA; DIAS, 2019, p. 2209-2210).

Assim, vé-se a instrumentalizacdo da violéncia nos “autos de resisténcia”
(ZACCONE, 2015). Estes, ainda em 2016, ganharam nova nomenclatura, a partir de
uma resolucdo conjunta de varias instituicdes brasileiras, como os conselhos da
policia, para que, “[...] a partir de entdo, todos os casos do tipo sejam designados
como ‘lesdo corporal decorrente de oposicdo a intervengédo policial’ ou ‘homicidio
decorrente de oposicao a acdo policial” (MERLINO, 2018, p. 8, grifo nosso).
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Apesar de ter mudado de nome, o que ainda esta longe de ser palpavel, € a
justa adequacao desses autos, ja que, na maioria das vezes, € a palavra do policial
que prevalece, em detrimento das provas — quando ha provas, além de que é
reiterada a desqualificacdo da vitima a fim de dotar de necessidade o documento.
Assim, as deficiéncias no registro de ocorréncias policiais e a falta de transparéncia
e padronizacdo dos dados produzidos pelas Secretarias de Seguranca Publica dos
estados dificultam a consolidag&o nacional dessas informagdes (MISSE, 2011).

Orlando Zaccone apud Machado e Gongalves (2019) analisou 300 autos de
resisténcia, no Rio de Janeiro, de 2003 a 2009, em que houve pedido de
arquivamento por parte do Ministério Pablico nos inquéritos de homicidios praticados
por policiais. Desse modo, ele “[...] verificou que o arquivamento € uma constante, o
gue indica a existéncia de um permanente estado de excec¢do, no qual as mortes
produzidas pela atividade policial sdo acobertadas por um manto de legalidade
conferido pelo Poder Judiciarioc” (MACHADO; GONCALVES, 2019, p. 14).

Paralelo a isso, o relatério da Anistia Internacional, ao verificar a origem
desses autos, afirmou ser uma das herancas do periodo de ditadura militar, quando
as “[...] torturas, execucdes extrajudiciais, desaparecimentos for¢cados, ocultacdes de
cadaveres e prisdes ilegais eram instrumentos de uma estratégia de Estado voltada
para a supressao da dissidéncia politica” (BRASIL, 2015, p. 17).

Como visto, eles tém por fundamento a legitima defesa do agente policial face
a indevida resisténcia da vitima, o que geralmente pode resultar em leséo corporal
ou morte — e em que essa categoria de “pessoas nao-integraveis” (AGAMBEN,
2004, p. 13), os homens negros, jovens e perifericos se fazem protagonistas. Se ja
existe essa realidade de impunidade e violéncia, ndo deveria “ser preciso” criar
medidas relacionadas a legitima defesa para proteger uma atividade que, por vezes,
recebe ares de legalidade pela manipulagcéao do instituto.

5.2 Guerra as drogas e as zonas de Excecéo

Apesar das medidas propostas para a legitima defesa pelo Pacote Anticrime
serem popularizadas como “licenga para matar”’, mais parece que a autorizacao ja
existe, dada a realidade dos antigos autos de resisténcia e os indices de mortes
decorrentes da atividade policial. E ndo é sofrida apenas na relacdo horizontal de
violéncia reciproca entre policiais e civis, € fruto de um contexto que se aprofunda, a
partir das politicas de combate as drogas, ja que com “[...] o advento em escala
mundial da guerra contra as drogas, aumentou-se a demanda pelo combate ao
trafico e a criminalidade de um modo geral, ainda que isso implicasse no emprego
de praticas policiais arbitrarias” (MISSE, 2011, p. 124).

Dessa forma, a “guerra as drogas” cria e recria as zonas de Exceg¢do. Em
linhas gerais, as zonas em questdo sdo espacos onde “[...] o estado de excecédo
apresenta-se como a forma legal daquilo que nao pode ter forma legal” (AGAMBEN,
2004, p. 12). Para Agamben (2004), no estado de Excecdo ha um espaco vazio de
direitos e da ordem politica. Seria o0 contrario ao conceito de Estado de Direito
(VIERA, 2007), no qual se busca realizar as premissas da ordem juridico-normativas,
geralmente de ordem constitucional.

No estado de excecdo permanente, conceito pertencente também ao saber
agambeniano, ha a perpetuacdo desse estado de coisas excepcionais, de modo que
0 proprio direito jA opera a saber desse esvaziamento, incorporando-o as suas
razdes de existéncia, deixando de ser uma suspenséo temporal para se manter fora
das expectativas da lei: “Ainda que n&do se conclua categoricamente pela existéncia
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atual de um Estado de Excecdo permanente no ambito brasileiro, ha que se
considerar a existéncia de ao menos alguns indicativos” (NOGUEIRA; BRITTO,
2019, p. 9) ou pelo menos, a existéncia de zonas de Excecéo.

Um dos indicativos sao a articulacdo e a criacdo de um inimigo interno e
politico como uma das racionalidades que compdem a ldgica do poder no Brasil
(FRANCO, 2018). Como demonstrado ainda na apresentacdo dos dados, a guerra
as drogas tem como inimigo os homens negros, pobres e favelados. Estes séo
mortos porque representam, nas narrativas das politicas de seguranca publica,
ameacas, transformando-se em “corpos mataveis” (CARVALHO; SILVA, 2019, p. 9).

A esséncia do tratamento diferenciado que se atribui ao inimigo
consubstancia-se no momento em que o direito lhe nega sua condi¢cdo de pessoa.
Ele s6 é considerado sob o aspecto de ente perigoso ou daninho (ZAFFARONI,
2007, p. 18). Por isso se questionou qual “categoria de pessoa” o Pacote Anticrime
protege quando fala em combater “crimes praticados com grave ameaca a pessoa”
(BRASIL, 2019, s/p.), enquanto essas se encontram alheias ao nomus juridico
(AGAMBEN, 2004).

O projeto de lei Anticrime, por sua vez, ndo tem essas pessoas COmMo
destinatario, mas como alvo. Como demonstrado anteriormente, o legislador coloca
o “agente policial ou de segurancga publica” como exemplo de aplicagao do instituto
que, em dado contexto, ao molde das mudancas propostas para os art. 23 e 25 do
CP, “[...] reforcam, por meio da lei penal, a letalidade policial [...] em supostas acdes
de legitima defesa, o que revela uma democracia precoce e baseada na
necropolitica” (MACHADO; GONCALVES, 2019, p. 15).

5.3 A politica de morte

A necropolitica é um conceito chave, desenvolvido por Achille Mbembe (2016)
para explicar os modos e formas com que o poder politico se apropria da morte
como objeto de gestdo. Dessa forma, “[...] se permite pensar que em certos
contextos o Estado foi efeito e, a0 mesmo tempo, instrumento de um conjunto de
praticas e saberes que visavam a producado e administragdo da morte” (FRANCO,
2018, p. 81), como no Brasil, em que as forcas de seguranca publica séo
responsaveis pela gestao violenta e mortifera das populacdes periféricas. E o faz em
dois niveis, tanto gerindo condicbes de sobrevivéncia a niveis minimos, como
produzindo diretamente as mortes (FRANCO, 2018).

Para tanto, Mbembe (2016) se apropria da ideia de Estado de Excecéo, e
propde a expansdo do que € conhecido no saber foucaultiano por
biopoder/biopolitical!, atualizando o conceito para explicar as complexidades do
mundo atual — principalmente os mundos emergentes, pois

[...] as técnicas de policiamento e disciplina [...], estdo gradualmente sendo
substituidas por uma alternativa mais tragica, dado seu extremismo, [...]
menos preocupadas com inscricdo de corpos em aparato disciplinares do
gue em inscrevé-los, no momento oportuno, na ordem da economia
maxima, agora representado pelo “massacre” (MBEMBE, 2016, p. 141, grifo
NOSS0).

11 Em linhas gerais, seria uma das faces do biopoder “[...] aquele dominio da vida sobre o qual o
poder tomou o controle” (MBEMBE, 2016, p. 123), em que as figuras de funcionamento desse
controle consubstanciam-se na disciplinarizacdo de corpos, através de instituicdes imbuidas de poder
pelo Estado, no qual hd uma atmosfera de docilizacdo de corpos, punicdo e policiamento constante,
como é possivel entender através do livro Vigiar e punir (FOUCAULT, 2013).



26

Outro ponto chave para nortear a construcdo desse saber é verificar o que se
entende por soberania. Assim, para Mbembe (2016, p. 123), soberano é aquele que
tem o poder de gestdo sobre a vida e a morte, de forma que seu exercicio
consubstancia-se em “[...] exercer controle sobre a mortalidade e definir a vida como
implantacdo e manifestagdo de poder”. Em sua teoria, 0 conceito ndo esté
delimitado para pensar a soberania apenas dentro dos limites dos Estados-nagéo e
suas instituicdes. Como dito, esse poder de gerir a mortalidade € hoje fragmentado,
ndo se concentrando apenas na figura do Estado, j& que a guerra é cada vez mais
travada “[...] por grupos armados que agem por tras da mascara do Estado, contra
grupos armados que nao tem Estado, mas controlam territorios bastante distintos”
[grifo nosso] (MBEMBE, 2016, p. 141, grifo nosso).

Na narrativa das zonas de excecao brasileiras, a violéncia policial (geralmente
vestindo a mascara da legalidade) age contra o trafico e as fac¢des criminosas
através da ldgica de guerra, na qual “...] a guerra é tanto um meio de alcancar a
soberania como uma forma de exercer o direito de matar” (MBEMBE, 2016, p. 123-
124). Dessa forma, matar € a condicdo de existéncia desse poder soberano, ja que
faz da morte do inimigo o seu objetivo primeiro e absoluto. Importante dizer que, sob
essa Otica, o trafico também se constitui como face da necropolitica, coexistindo
como forcas de exterminio.

Apesar do conceito de necropolitica ter sido desenvolvido tendo como
exemplo maximo regides como Kosovo, Palestiva e Israel, varias narrativas se
encaixam na realidade brasileira, em que o0 mise en abyme — a narrativa em abismo
— da excecado e da politica de morte sdo como faces diferentes de um mesmo
problema, sobrepondo-se e se entrelagando em “transgressao espiral” (MBEMBE,
2016). Isso porque uma narrativa “[...] alimenta a outra, de modo que, cada uma
delas remete a outra, numa série de reflexos” (TODOROQV, 1969, p. 132).

Tanto é que figuras politicas, como Wilson Witzel, eleito governador do Rio de
Janeiro em 2018, sdo cruciais para demonstrar a forma como esse necropoder é
aplicado no Brasil. Como € sabido, sua gestdo da morte € marcada pelas idas a
Israel, a fim de conhecer drones “[...] que podem realizar disparos de armas de fogo
e a cameras capazes de reconhecer suspeitos de crimes”!?, pois no “[...] processo
de industrializacdo da morte [...] Matar incorre em mirar com alta precisao”
(MBEMBE, 2016, p. 137). Assim, as

[...] inovacBes técnoldgicas de assassinato visam ndo sé “civilizar’ os
caminhos da morte, mas também eliminar um grande nimero de vitimas em
espaco relativamente curto de tempo. Ao mesmo tempo, uma nova
sensibilidade cultural emerge, na qual matar o inimigo do Estado é uma
extensao do jogar (MBEMBE, 2016, p. 129).

Além disso, Witzel diz ter ensaiado acordos com Israel para treinar policiais
brasileiros®3. Isso para que o combate ao trafico seja mais “eficiente”. Dessa forma,
a politica de repressdo as drogas segue organizando e estruturando sistemas de
morte, mais conhecida como as atuais politicas de seguranca publica, viabilizando o
exercicio do “direito de matar”. Nessa politica, a repressao corpo a corpo ¢ feita e

12 Cf. noticia sobre a atitude do governador. Disponivel em: https://gl.globo.com/rj/rio-de-
janeiro/noticia/2018/12/04/witzel-vai-a-israel-conhecer-drones-que-atiram-e-tecnologia-de-
reconhecimento-facial.ghtml. Acesso em: 12 nov. 20109.

13 Cf. noticia sobre os acordos. Disponivel em: https://noticias.uol.com.br/politica/ultimas-
noticias/2018/12/10/witzel-diz-que-firmara-acordo-com-israel-para-treinar-policiais.htm. Acesso em: 12
nov. 2019.


https://g1.globo.com/rj/rio-de-janeiro/noticia/2018/12/04/witzel-vai-a-israel-conhecer-drones-que-atiram-e-tecnologia-de-reconhecimento-facial.ghtml
https://g1.globo.com/rj/rio-de-janeiro/noticia/2018/12/04/witzel-vai-a-israel-conhecer-drones-que-atiram-e-tecnologia-de-reconhecimento-facial.ghtml
https://g1.globo.com/rj/rio-de-janeiro/noticia/2018/12/04/witzel-vai-a-israel-conhecer-drones-que-atiram-e-tecnologia-de-reconhecimento-facial.ghtml
https://noticias.uol.com.br/politica/ultimas-noticias/2018/12/10/witzel-diz-que-firmara-acordo-com-israel-para-treinar-policiais.htm
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personalizada pelas policias, constituindo-se como uma das formas menos sutis de
exercer o poder, pois se legitima na barbarie e no massacre. Pensando ainda a
atuacao dos policiais, que custo tem a sua sobrevivéncia, num contexto em que ela
€ calculada em termos da “capacidade e disponibilidade para matar alguém”
(MBEMBE, 2016, p. 143)?

Para Mbembe (2016), o grau mais baixo da sobrevivéncia € matar. Ele faz
lembrar, portanto, o dado apresentado ainda no item 2.1, em que se diz que 0s
policiais morrem mais em consequéncia de suicidio do que no horario de trabalho,
pois, segundo o autor,

[...] minha morte anda de méos dadas com a morte do outro. Homicidio e
suicidio sdo realizados no mesmo ato. [...] Lidar com a morte €&, portanto,
reduzir o outro e a si mesmo ao status de pedacos de carne inertes,
dispersos e reunidos (MBEMBE, 2016, p. 143, grifo nosso).

Dessa forma, o projeto de Lei Anticrime sequer protege os policiais, ja que
serve de instrumento legal para que sucumbam, ainda mais, a essa politica, em que
se mata e pode morrer a qualguer momento. Assim, ainda ndo se sabe a que
pessoas o legislador quer proteger dos crimes violentos. As atecnias legislativas,
além de demonstrarem a falta de sentido juridico do documento no tocante a
legitima defesa, relacionam-se com as circunstancias demonstradas. Ao passo que
se quer alterar a dogmatica, quer produzir também essa politica de morte
transvestida de politica-criminal/seguranca publica. Por fim, fica comprovado que
nao se faz necessario ampliar a dogmatica da legitima defesa, ja que “[...] em
configuracbes como essas, a violéncia constitui a forma original do direito, e a
excecao proporciona a essa estrutura da soberania” (MBEMBE, 2016, p. 135).

O projeto em questdo ndo se constitui sequer como uma licenca para matar,
porque essa ja é dada como instrumento-meio para o fim de combate as drogas e ao
trafico, cujo efeito sequer “termina” em si mesmo. O Projeto Anticrime, portanto, se
constitui como uma tentativa de alargar o arcabouco juridico que organiza o0s
mundos da morte.

6 CONCLUSAO

Este trabalho buscou tracar um panorama sobre as mudancas propostas pelo
Projeto Anticrime para a legitima defesa e as mortes provocadas pela atividade
policial, ja que a cada 100 homicidios, 11 sdo perpetrados pela policia. Assim, para
gue elas passem ao campo da legalidade, geralmente sdo instrumentalizadas
através dos “autos de resisténcia”, hoje substituidos pelos documentos de titulo
‘homicidio decorrente de oposicdo a intervengcdo policial”. Nesse ponto,
apresentaram-se dificuldades analiticas, pois ndo ha levantamentos nacionais
suficientes para averiguar a quantidade de casos, e se realmente ocorreram sob o
manto da legitima defesa, destacando-se, porém, em contramdo a esse fato, os
trabalhos de Michel Misse (2011) e Orlando Zaccone (2015) realizados nos ultimos
anos, no Rio de Janeiro. Além disso, houve a compreessdo de que o perfil das
vitimas resume-se geralmente a homens negros, jovens e de zonas urbanas
periféricas.

Essas zonas sao notadamente marcadas pela falta de realizagdo da
dignidade humana, constituindo-se como zonas de excec¢édo aos moldes dos saberes
produzidos por Agamben (2004), construidas e reforcadas principalmente pelas
ineficazes politicas de represséo as drogas. Essas politicas acabam por transformar
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esse perfil citado no inimigo interno do pais, ora matando essa gente, ora mantendo-
a como a clientela preferida do sistema penitenciario. A partir disso, essa realidade
se confunde com a necropolitica de Achille Mbembe (2016), em que a gestdo do
poder permite que os elevados dados de mortalidade da chamada “populagcéo néo-
integravel” continuem a crescer. Para além desses sujeitos, a presente pesquisa nao
poderia deixar de levar em consideracdo as mortes de policiais, que também ficam
vulneraveis a essa politica, por fazé-las funcionar de modo horizontal e de corpo a
corpo. A violéncia sofrida por esses individuos ndo é s6 demonstrada no ambito dos
homicidios sofridos, mas também no nimero de suicidios advindos de tal classe
profissional — como o “outro lado de uma das moedas” das politicas de morte.

Tendo tudo isso em vista, o Pacote Anticrime, no que tange as alteracdes
propostas para o &mbito da legitima defesa, ndo merece ser aprovado pelos tramites
do poder legislativo. Isso porque, em relacdo ao art. 23 do Cddigo Penal, a
intromissdo do escusavel medo, da surpresa e violenta emog¢do se constitui como
estados mentais de significado amplo, aptos a trazer porosidade para a
hermenéutica juridica, constituindo-se também como um escudo de imunizacao para
0s agentes policiais e de seguranca publica.

Assim, a falacia de que essa parte da proposta € uma coépia dos
ordenamentos de Portugal e da Alemanha € desmistificada. Primeiro porque nesses
paises sado protegidos os estados passionais asténicos, ou seja, aqueles que
denotam fraqueza/defesa. Ademais, a violenta emocao, expressao dubia, ndo figura
nos ordenamentos em questdo, cabendo tanto no ambito dos estados passionais
asténicos, como no dos esténicos — aqueles que caracterizam a agressividade e o
injusto. Segundo, porque essa protecdo nao se estende normalmente aos
profissionais da seguranca, ja que deles se espera que estejam treinados para lidar
com situacdes de perigo, dado o seu dever legal.

Assim, o art. 25 do Codigo Penal também n&o deve ser alterado, como quer o
projeto, porque a proposta em comento padece do que foi chamado de linguagem
placebo, ou seja, aquela que ndo tem significado substancial para a dogmatica da
legitima defesa, mas produz os efeitos que o legislador quer em sua escolha
politico-criminal, de modo que, ao mencionar a observag¢ao dos requisitos do caput,
nada adiciona. Além disso, demonstra a tecnicidade tanto no inciso |, ao passo em
gue traz para si uma expressao do direito internacional com significado deslocado, o
‘conflito armado”; quanto no inciso Il, que faz confusdo acerca dos bens
juridicamente tutelados da vitima mantida refém.

Em que pese o exposto, a legitima defesa, como instituto classico, cuja
complexidade é estudada desde a Roma antiga, fazendo-se apta a excluir a ilicitude
de uma conduta que poderia vir a ser antijuridica caso ndo estivesse repelindo o
injusto, merece paz (ao menos legislativa). A moderacdo, a necessidade e a
proporcionalidade devem ser sempre averiguadas, pois seu fundamento néo
pretende legitimar o excesso, mas a defesa que respeita seus contornos e requisitos
legais. Por fim, os esfor¢cos do poder publico seriam melhor aproveitados caso se
concentrassem em gerir melhor as politicas de seguranca publica, principalmente as
de repressdo as drogas e as que regulam a atividade policial, para que néao
continuem a ser chamadas reiterada e paradoxalmente de politicas de morte.
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