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Apresentacdo

No contexto dos desafios impostos pela necessidade de isolamento social em face da
pandemia instaurada pela profusdo do Covid 19, umarica experiénciafoi proporcionada pelo
Conselho Nacional de Pesquisa e P6s-Graduacéo em Direito com a realizagdo do Encontro
Nacional em ambiente virtual. Foi nesse compasso que na tarde de sdbado, 27 de junho de
2020, os estudiosos e pesquisadores do Direito Penal e do Processo penal, em abordagem
integrada e transdisciplinar, reuniram-se para proficuo debate sobre as ciéncias penais no
Brasil e no Mundo, representando as diversas instituicdes de ensino superior e os diversos
programas de pés-graduacdo em Direito do pais. Os temas, ecléticos que sdo e que o leitor
perceberq ao longo da leitura, trazem a baila importantes reflexdes sobre assuntos
controvertidos e de grande envergadura e que doravante passam a ser apresentados.

O primeiro texto, de autoria de Mayra Lima Vieira, versa sobre “a coibi¢céo do crime de
lavagem de capitais no Brasil: uma abordagem atual”, investiga a atualidade do tema e as
suas nefastas consequéncias, afinal, o delito de lavagem de capitais tornou-se um dos
principais desafios a serem enfrentados pelas autoridades policiais e governos das maiores
poténcias do mundo, principal mente pela quantidade de recursos financeiros movimentados
por este crime, nada menos que 600 bilhdes anualmente, valor equivalente a 5% do Produto
Interno Bruto mundial. Essa vultosa quantia é utilizada por toda sorte de organizagdes
criminosas com O objetivo de transformar recursos originalmente ilegais em ativos
aparentemente licitos, através de transaces financeiras para eliminar ou dificultar o
rastreamento da origem ilegal desses recursos, permitindo sua utilizagdo sem expor 0s
Criminosos.

O segundo texto, intitulado “ a faléncia do sistema penitenciario brasileiro: uma reflexéo
sobre a recuperagdo por intermédio da privatizacdo”, das autoras Marina Calanca Servo e
Ana Cristina Lemos Roque, tem por objetivo uma reflex&o a respeito da faléncia do sistema
penitenciario brasileiro que além de ndo atingir as finalidades previstas ao efetivar a sentenca
condenatéria através da pena privativa de liberdade, consiste atualmente em afronta gritante
aos direitos e garantias fundamentais. Em que pese inUmeras criticas a privatizacéo, a mesma
consiste em possivel solugdo segundo as autoras. A pesquisa foi desenvolvida através de
andlise bibliogréfica e de dados colhidos e apresentados pelo Conselho Nacional de Justica; o
método histérico-evolutivo foi utilizado em conjunto com o dialético mediante didlogo entre
as transformagdes da pena e arealidade.



O terceiro texto, intitulado “a limitagdo do direito pena através da ultima ratio no estado
constitucional: aspectos garantistas e limitadores da pena’, de Wesley Andrade Soares,
aborda, com base no principio da ultima ratio do direito penal, o controle na producéo,
aplicacdo e legitimacao da pena nos Estados modernos sob a ética da Constituicdo. Afinal, a
Constituicdo tornou-se o nucleo normativo exercendo controle sobre os demais ramos do
direito, com reflexos sobre os poderes legislativo e executivo. O estudo busca compreender o
funcionamento da ultima ratio como limitador principiolégico que atua em todo o direito
penal, alcangando os seus aspectos de forma abrangente e generalizada. A pesquisa usou a
técnica bibliogréfica e valeu-se do método de abordagem qualitativo, analisando literatura e

legislacdo pertinente.

O guarto texto versa sobre “a negociacdo estadudinense no processo penal: andlise critica e
reflexéo”, de autoria de Fabio Machado Da Silva, tem o objetivo de provocar areflex&o sobre
a importancia dos didlogos entre as multiplas ordens juridicas no processo de conhecimento
da colaboragdo premiada. Para tanto, torna-se necessario compreender as discussoes e

normativas que podem fundamentar e inspirar o sistema brasileiro com diversos recortes

metodol 6gicos e perspectivas historicas, juridicas e sociais. Com essa compreensao, reflete-
se como 0 sistema brasileiro e as diversas legislagdes correlatas a colaboragcdo premiada
podem ter sido influenciadas nos diversos momentos sociais e juridicos no pais.

O quinto texto, intitulado “a remicdo da pena em razdo da superlotagdo carceraria

viabilidade ou impossibilidade? Uma andlise do Recurso Extraordinério n. 580.252- Mato
Grosso do Sul”, dos autores Marcos Paulo Andrade Bianchini e Felipe de Almeida Campos,
analisa o Recurso Extraordinario n. 580.252 do Mato Grosso do Sul, ocasido em que foi
discutida a possibilidade de conceder a remic&o da pena no lugar da prestagdo pecuniaria. A
pesquisa buscou verificar a possibilidade de conceder remicdo aos sentenciados que
cumprem penas submetidos as graves violacfes aos direitos fundamentais. Conclui-se que
ndo € possivel conceder remi¢do aos apenados em razéo da responsabilidade civil do Estado
e as custas de graves violagdes a dignidade da pessoa humana. O trabalho tem natureza
compreensivo analitica, pois buscou reconstruir os dados analisados na perspectiva do Estado
Democratico de Direito.

O sexto texto, intitulado “a responsabilizacéo juridico penal pela ndo recuperacdo de &reas
degradadas pela mineracéo”, dos autores Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro, Romeu Thomé e
Amanda Rodrigues Alves, propde analisar o artigo 55, parégrafo Unico, da Lei 9.605/98 e,
por conseguinte, a obrigatoriedade de se recuperar areas degradadas pela mineragéo. Para
tanto, fez-se um resgaste historico dos diferentes sistemas de exploragdo mineral no Brasil,



até se chegar as previsdes legais vigentes que obrigam a recuperacdo de areas degradadas,
para, apos, analisar a responsabilidade penal do particular em casos de inércia e até mesmo
descaso frente a tal obrigacdo imposta. O estudo foi desenvolvido utilizando-se de
metodol ogia juridico-tedrica e raciocinio dedutivo, com analise doutrindria e jurisprudencial .

O sétimo texto, intitulado “a tutela cautelar no processo penal e o poder geral de cautela’, de
autoria de Daniel Ferreira De Melo Belchior e Carlos Henrique Meneghel De Almeida,
sustenta que, diante do contexto de combate a corrupcéo, a concepcado das cautelares no
ambito do processo penal passou a assumir papel de destaque no cenério juridico atual.
Aliado a referido fator, a construcdo de novos precedentes com base no deferimento de
cautelares atipicas em ambito criminal e o advento do CPC 2015 como eixo do sistema
processual pétrio reforcam a necessidade de reflex&o casuistica acerca de referidas medidas,
bem como sobre os limites do poder geral de cautela do magistrado em contraponto aos
direitos constitucionais dos investigados/acusados.

O oitavo texto versa sobre a “absolvi¢éo por juizo criminal incompetente e o principio do ne
bisinidem aluz dajurisprudénciado STF edo STJ’, do autor André Luiz Nelson dos Santos
Cavalcanti da Rocha. Referido trabalho apresenta uma andlise da jurisprudénciado STF e do
STJ quanto aos efeitos da sentenca criminal absolutdria transitada em julgado proferida por
juizo incompetente. Formando o decreto absolutorio coisa soberanamente julgada, interessa
verificar como as cortes superiores tém se comportado quando confrontadas com situacfes
do tipo, especificamente qual o alcance por elas dado a garantia do ne bis in idem. Traz-se,
assim, no¢Bes acerca do principio do ne bis in idem, realizando-se, posteriormente, exame do
instituto da coisa julgada no processo penal e, enfim, a investigacdo dos precedentes
jurisprudenciais do STF e do STJ arespeito da questéo.

O nono texto versa sobre “acdes neutras para o direito penal”, de autoria de Gustavo
Henrique Rocha de Macedo. O texto faz breve apanhado das chamadas a¢Ges neutras para o
Direito Penal. Ap0s a exposicao do conceito e apresentacdo de alguns exemplos, colocam-se
nocdes essenciais do concurso de agentes, e apresenta-se relato sobre as teorias objetivas,
subjetivas e mistas que buscam justificar o instituto, assim como as criticas a sua existéncia
como categoria dogmatica autdbnoma. Analisa-se, brevemente, a discussdo acerca dos
honorarios advocaticios “maculados’ e suatipificacdo como crime de lavagem de dinheiro.

O décimo texto, intitulado “andlise reflexiva das alternativas penais a prisdo”, de Carolina
Carraro Gouvea, informa gue o sistema prisional brasileiro se destaca pela superpopulacéo e
violacdo aos direitos fundamentais dos reclusos, existindo uma preocupacéo nacional em
implementar alternativas a prisdo para reduzir contingentes carcer&rios. Orientando-se por



meio de revisdo bibliografica e levantamento de dados estatisticos secundarios, a pesquisa
buscou responder a seguinte questéo: o desenvolvimento normativo das alternativas penais,
visando reduzir o encarceramento, estd em consonancia com o principio constitucional da
intervencdo penal minima? Verificou-se que no Brasil estéa ocorrendo uma inflacdo na
aplicacdo de tais medidas que, isoladamente, ndo causam o efeito pretendido de obter a
diminuicdo do nUmero de pessoas presas.

O décimo primeiro texto, intitulado “as inovacOes da Lel n.13.718/18 e os crimes contra a
dignidade sexual”, do autor Thiago Gomes Viana, dispde que aLei n® 13.718/18 trouxe uma
série de importantes modificacBes quanto aos crimes contra a dignidade sexual. Utilizando-se
de base metodoldgica bibliogréfica, o trabalho investiga, a luz da dogmatica penal, tais
inovacdes e sua repercussao penal e processua penal. Na primeira parte, so tecidas algumas
consideracdes acerca dos crimes sexuais. Posteriormente, séo analisadas as alteracfes da lei
em comento. Por fim, explora-se se as alteracbes promovidas pela referida lei representam
uma expansdo criticavel do Direito Penal simbdlico, ou se contribuem para o
aperfeicoamento normativo da tutela penal de crimes de repercussdo individual e coletiva.

O décimo segundo texto, intitulado os “ aspectos controvertidos da reducéo da imputabilidade
penal: uma reflex@o a luz dos direitos humanos’, dos autores Igor Alves Noberto Soares e
Camila de Almeida Miranda, tem por objetivo publicizar investigacdo cientifica que
guestionou a possibilidade de alteracdo da idade constitucionalmente indicada para a
imputabilidade penal. A partir da leitura do art. 228 da Constituicéo da Republica de 1988,
tem-se que a imputabilidade penal, no Brasil, comega aos dezoito anos. Por meio de pesquisa
exploratéria, utilizando de ampla revisdo bibliogréfica, foram discutidos argumentos
contrarios e favoraveis a reducdo, e concluiu-se que a reducdo da imputabilidade penal é
inconstitucional e ndo encontra guarida na efetividade dos Direitos Humanos.

O décimo terceiro texto, intitulado “capacidade criminal da pessoa juridica de direito

publico”, de Jamir Calili Ribeiro e Jefferson Calili Ribeiro, tem por objetivo, como

consignado no proprio titulo do artigo, discutir a capacidade criminal da pessoa juridica de
direito publico. Uma vez que o Direito Brasileiro tem admitido a possibilidade de

condenacdo criminal das pessoas juridicas, seria possivel estendé-la as pessoas juridicas de
direito publico? Seria possivel ao proprio Estado se punir? Quais sdo os fundamentos

juridicos e os obstacul os que se opde a essa capacidade? O trabalho concentrou-se na revisao
bibliogréfica e analise dos argumentos expostos por diferentes setores da doutrina. Concluiu-
se que, sendo possivel reconhecer a capacidade crimina da pessoa juridica de direito privado,
€ preciso estendé-la ao reconhecimento daquela de direito pablico.



O décimo quarto texto, intitulado “crimes cibernéticos: o art. 154-A, do Codigo Penal, aluz
dos principios limitadores do direito penal”, de Luma Vilela Ramos Fonseca e Isabella
Thalita Andretto Oliveira, analisa o art. 154-A do Cdédigo Penal, através dos principios
limitadores do Direito Penal, buscando esclarecer o possivel conflito existente entre a nova
norma incriminadora e o0s principios da adequacdo social, lesividade e intervencdo minima.
Para tanto adotou-se o0 método qualitativo e descritivo, que se baseia em andlise de
documentos legais, assim como bibliografias a respeito do tema para verificar que o novo
delito previsto no art. 154-A se faz necessario para a protecdo do Direito a intimidade frente
as inovacOes tecnoldgicas, afastando assim qualquer conflito entre a Lei 12.737/12 e os
referidos principios limitadores.

O décimo quinto texto, intitulado “da inadequacéo do inquérito policial em uma democracia
constitucional: a necessidade de um modelo de investigacdo preliminar compativel com o
Estado Democratico de Direito”, do autor Irineu José Coelho Filho, sugere uma releitura da
investigacdo preliminar no Brasil, com foco na necessidade de seu aprimoramento, impondo
a construcdo de uma mentalidade democrética e rompendo-se de vez com o Vviés inquisitorio
do Cédigo de Processo Penal de 1941. Propde-se uma mudanca de paradigma, abandonando-
se 0 velho ranco do ultrapassado inquérito policial e primando-se por uma investigagdo como
instrumento de respeito aos direitos e garantias fundamentais do investigado. A metodologia
utilizada foi a revisdo tedrico-bibliogréfica, andlise documental e método dedutivo, sendo o
procedimento técnico constituido de analises interpretativa, comparativa, tedrica e historica.

O proximo trabalho, o décimo sexto, intitulado “declaracdo incidental de
inconstitucionalidade no HC 111840/ES a partir da aplicacdo da teoria do processo como
procedimento em contraditério e da critica dos principios como dlibi retérico da
discricionariedade”, dos autores Rafael Alem Méllo Ferreira e Leandra Chaves Tiago, analisa
se a declaracdo de inconstitucionalidade incidenter tantum do 8§ 1° do artigo 2° daLei n° 8.072
/90, no julgamento pelo Supremo Tribunal Federal do Habeas Corpus n° 111.840/ES,
assegurou aos jurisdicionados o direito fundamental ao contraditério paritario, como também
se houve a aplicacdo de principio retérico ao caso como alibi da discricionariedade judicial.
Assim, o estudo fez inferéncia indutiva, descritiva e adotou a revisdo bibliografica e
documental como método, por meio do exame critico aos votos proferidos, objetivando
reconstrui-los a partir da aplicacdo da teoria do processo como procedimento em
contraditorio e da busca de uma Teoria da Decisdo.

O décimo sétimo texto, intitulado “dentncia apdécrifa no meio ambiente de trabalho do
policial brasileiro”, do autor Rodrigo dos Santos Andrade, tem o objetivo de analisar o
ingtituto da denuncia apocrifa assim como 0 seu impacto no meio ambiente de trabalho do



policial brasileiro e na esfera judicial, pesquisando aspectos positivos e negativos, fatores
sociais e aatual posicdo sobre o tema no Supremo Tribunal Federal. Outro fator analisado foi
0 uso da denuncia apdcrifa sendo, para tanto, realizada uma pesquisa de carater descritivo a
respeito do assunto. O método utilizado foi o indutivo, partindo de conceitos tedricos e
andlises préticas afim de se extrair conclusdes gerais sobre o tema.

O décimo oitavo artigo, intitulado “do inquisitério ao acusatorio (?): a novaredacdo do artigo
28 do CPP, de autoria de Gamil Foppel El Hireche, analisa o artigo 28 do Codigo de

Processo Penal, buscando responder em que medida a nova redacdo do dispositivo legal,

dada pelalei 13.964/2019, insere um dado acusatorio no processo penal brasileiro. Investiga
se, paratanto, 0s sistemas processuais penais, por meio de revisdo bibliogréfica, de maneiraa
concluir gque a nova sistemética de arquivamento do inquérito representa, sim, em certa
medida, o sistema acusatorio, o qual ainda assim ndo resta definitivamente consagrado, haja
vista que a leitmotiv do sistema inquisitorial (gestédo da prova nas méaos do juiz) ainda € a
uma realidade presente no processo penal brasileiro.

O décimo nono artigo, intitulado o “estudo hermenéutico da legitima defesa no estado
democrético de direito: uma analise do paragrafo unico do artigo 25 do Cdédigo Penal

brasileiro, dos autores Marcio Eduardo Senra Nogueira Pedrosa Morais, Rayssa Rodrigues
Lopes e Mirela Guimaraes Gongalves Couto, trata do parégrafo Unico no artigo 25 do Codigo
Penal, que permite a defesa contra uma agressdo injusta atual ou iminente usando

moderadamente dos meios necessarios, 0 que provoca a discussao acerca do real sentido da
norma, se haveria um reforgo do previsto ao descrever o incontestavel ou se o legislador
pretendeu legalizar o abate de seres humanos. Conclui-se ser o dispositivo inserido

redundante, caracterizando um esforco que ja estava previsto no caput do artigo 25 ao se
entender que as controvérsias decorrentes de normas supérfluas somente colocariam em risco
aaplicacéo razoavel dalei.

O vigésimo artigo, intitulado “evolucdo histérica da pena e a ressocializacdo”, dos autores
Francisco Clayton Brito Junior, LiaMara SilvaAlves e LyaMaria de Loiola Melo, tem como
objeto de estudo o sistema penitenciario, como regra geral, um ambiente de privacdo de
liberdade e que questiona se ressocializa o apenado. Analisa a evolucéo histérica da pena
relacionando-a a importancia da efetivacéo dos direitos constitucionais e legais no processo
de ressocializacdo do apenado. Nesse contexto, foi realizada uma pesquisa bibliografica e
pura em razdo de ampliar os conhecimentos, proporcionando uma nova posicao acerca do
assunto. A ressocializac8o, na acepcao dos autores, é a funcdo mais importante do sistema
penitenciario, tornando-se fundamental sua efetivacéo; todavia, para que iSso ocorra, 0
sistema penitencidrio deve passar por mudancas.



O vigésimo primeiro artigo, que versa sobre “0 juiz das garantias: o nascimento legislativo
do juiz das investigacOes e sua constitucionalidade formal”, de Felipe Braga de Oliveira,
estuda a constitucionalidade formal da Lel n° 13.964/2019, cognominada de “pacote
anticrime”, que previu o juiz das garantias, figura judicial responsavel pelo controle da
legalidade dos atos de investigagdo criminal. Com o advento da lei, surgiram acGes
constitucionais buscando o reconhecimento da incompatibilidade do instituto com a ordem
juridica brasileira. O estudo, portanto, debruca-se sobre os argumentos autorizadores da
constitucionalidade do juiz das garantias, em consonancia com o pacto federativo e a garantia
do juiz natural e imparcial.

O vigésimo segundo artigo, intitulado “o conceito de vulnerabilidade no direito penal:

repercussdes no Superior Tribunal de Justica e nas praticas judiciarias’, de autoria de André
Victor Pires Machado e Thiago Allisson Cardoso De Jesus, buscou demonstrar, por meio de
andlise doutrinaria e de julgados, atentativa do STJ de estabelecer um conceito objetivo para
a vulnerabilidade e o descompasso judiciario protagonizado pelos Tribunais de Justica
Estaduais.

O vigésimo terceiro artigo, intitulado “o controle da dosimetria da pena pela inteligéncia
artificial’, de Matheus Felipe De Castro e Luciano Zambrota, objetiva verificar se € possivel
utilizar ferramentas de inteligéncia artificial para fins de controle da dosimetria da pena na
sentenca penal condenatoria, com objetivo geral de estimular o desenvolvimento de solucdes
tecnoldgicas para auxiliar 0 magistrado nesta atividade. Para tanto, foi examinado o cenario
vivenciado nos Estados Unidos da América, bem como estudos e iniciativas nacionais para
informatizacdo da dosimetria da pena e outros processos decisorios do Poder Judiciario. Ao
final, concluiu-se ser possivel a utilizacdo da inteligéncia artificial para controle da
dosimetria da pena, pois existe viabilidade técnica e seria relevante para garantir direitos
fundamentais dos condenados.

O vigésimo quarto artigo, intitulado “perseguicdo e violéncia psicologica contra a mulher:
uma andlise da contribuicdo da tutela penal com relacéo ao ‘stalking’”, dos autores Inezita
Silveira da Costa e Bruno Rotta Almeida, estuda, por meio de revisdo bibliografica e andlise
de dados, documentos e informagdes, a potencialidade da tutela penal com relagdo ao
“stalking”. Indaga em que medida as propostas legislativas sobre a conduta de “stalking”
contribuem para o combate a violéncia contra a mulher. O texto expde, primeiramente, 0s
aspectos sobre a violéncia contra a mulher no ambito do cenério nacional. Apos, exibe as
ferramentas juridico-penais existentes no ordenamento patrio de tutela da violéncia
psicologica contra a mulher. Por fim, analisa proposicoes legislativas a respeito da conduta
de perseguicdo, ou ‘stalking’.



O vigésimo quinto trabalho, intitulado “responsabilidade penal da pessoa juridica nos crimes
ambientais: uma andlise a partir da dentincia no caso Brumadinho”, dos autores Romulo Luis
Veloso de Carvalho e Tamara Brant Bambirra, tem por escopo a andlise da adocéo da
responsabilizacdo da pessoa juridica na esfera penal, apresentando as correntes antagonicas,
analisando os principais posi cionamentos acerca do tema e 0 seu desenvolvimento e insercéo
no sistema brasileiro. O trabalho analisa a dentincia feita pelo Ministério Publico de Minas
Gerais no caso do rompimento da barragem em Brumadinho, agOes e omissoes, das empresas
envolvidas, sem as quais o resultado ndo teria acontecido.

O vigésimo sexto trabalho, intitulado “sob custédia da morte: reflexdo biopolitica da
banalizacdo estatal da morte no sistema penitenciario brasileiro”, dos autores Maiquel

Angelo Dezordi Wermuth e Cleber Freitas do Prado, analisa a temética da banalizagéo da
morte no interior das prisdes brasileiras, concebidas como verdadeiros campos, no ambito
dos quais a excegdo se transforma em regra, viabilizando a producdo de morte impune dos
sujeitos encarcerados. Nesse sentido, as penitenciérias brasileiras acabam se transformando
em locais nos quais os dispositivos de controle sdo levados até a Ultima consequéncia. O
estudo buscou responder ao seguinte problema: o Estado brasileiro se utiliza do campo
biopolitico do sistema prisional para promover o exaurimento de vidas nuas (descartaveis)?
O método empregado nainvestigagéo foi o qualitativo, com técnica de pesquisa bibliogréfica.

Por fim, o texto “tréfico de criancas e adolescentes no Brasil: uma andlise das ocorréncias a
luz da doutrina da protegdo integral”, das autoras Yasmim Pamponet Sa e Andreza do
Socorro Pantoja de Oliveira Smith, estuda o tréfico de criangas e adolescentes no Brasil
considerando-se o Relatorio Nacional sobre o Trafico de Pessoas (2017). Analisa-se as
possiveis finalidades das ocorréncias no pais em face da lacuna nos dados publicados.
Realiza-se abordagem critica do fendmeno considerando-se os postulados da doutrina da
protecdo integral da crianca e do adolescente, para demonstrar em que medida se concretiza a
protecdo integral de criangas vitimas de trafico de pessoas no contexto da politica brasileira e
do 111 Plano Nacional de enfrentamento ao trafico de pessoas. Para tanto, foi utilizada a
pesquisa bibliogréfica e documental especializada.

Pontofinalizando, imperioso dizer que esta apresentacdo revela o quéo rico e interessante esta
o livro, que proporcionara ao leitor navegar por diversos e atuais temas das denominadas
ciéncias penais. Ndo restam duvidas que fomos todos brindados com excelentes pesquisas e
apresentagOes, produtos de uma articulagéo cuidadosa de marcos tedricos e metodol 6gicos
gue reafirmam afungdo social da Universidade e da Ciéncia.



O texto acima €, portanto, um convite a leitura, a qual se espera sgja proveitosa e instigante.
Avante!

Brasil, inverno de 2020.

Professor Doutor Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro

Escola Superior Dom Helder CamaralM G

Professor Doutor Maiquel Angelo Dezordi Wermuth
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Professor Doutor Thiago Allisson Cardoso De Jesus
Universidade Estadual do Maranh&o e Universidade Ceuma/MA

Nota técnica: O artigo intitulado “Perseguicéo e violéncia psicol6gica contra a mulher: uma
andlise da contribuicdo da tutela penal com relacéo ao ‘stalking’” foi indicado pelo Programa
de Pés-Graduacdo em Direito da Universidade Federal de Pelotas, nos termos do item 5.1 do
edital do Evento.

Os artigos do Grupo de Trabalho Direito Penal, Processo Penal e Constituicdo | apresentados
no | Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram selecionados
para publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https.//www.indexlaw.org/), conforme
previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista de Direito
Penal, Processo Penal e Constituicdo. Equipe Editorial Index Law Journal -
publicacao@conpedi.org.br.



ESTUDO HERMENEUTICO DA LEGITIMA DEFESA NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO: UMA ANALISE DO PARAGRAFO UNICO DO
ARTIGO 25 DO CODIGO PENAL BRASILEIRO

HERMENEUTIC STUDY OF SELF-DEFENCE IN THE RULE OF LAW: AN
ANALYSISOF THE SOLE PARAGRAPH OF ARTICLE 25 0OF THE BRAZILIAN
PENAL CODE

Marcio Eduardo Senra Nogueira Pedrosa Morais1
Rayssa Rodrigues L opes 2
Mirela Guimar aes Gongalves Couto 3

Resumo

A pesquisa bibliogréfica trata do paragrafo Unico no artigo 25 do Codigo Penal, que permite
a defesa contra uma agressao injusta atual ou iminente usando moderadamente dos meios
necessarios, 0 que provoca a discussdo acerca do real sentido da norma, se haveria um
reforco do previsto ao descrever o incontestavel ou se o legislador haveria pretendido
legalizar o0 abate de seres humanos. Conclui-se ser o dispositivo inserido redundante,
caracterizando um esforco que ja estava previsto no caput do artigo 25 ao se entender que as
controvérsias decorrentes de normas supérfluas somente colocariam em risco a aplicagéo
razoavel dalei.

Palavras-chave: Brasil, Direito penal, llicitude, Legitima defesa, Igualdade

Abstract/Resumen/Résumé

A bibliographic search deals with the sole paragraph in Article 25 of the Penal Code, which
allows a self-defence against current or imminent unjustified aggression using moderately the
necessary means, or that provokes a discussion about the real meaning of the rule, if thereis
a method of execution envisaged describe the indisputable or the legislator would have
intended to legalize or diminish human beings. Conclude if the inserted device is redundant,
characterizing an effort that was already foreseen in article 25 and is understood as
controversies. Superfluous standards requirements, only jeopardizing the reasonable use of
the law.

1 Doutor e Mestre em Teoria do Direito (Pucminas). Especiaistaem Ciéncias Criminais (UGF) e em Direito
Eleitoral (Pucminas). Coordenador e professor do PPGD Stricto Sensu da Universidade de Itadina. Advogado.

2 Advogada. Mestranda em “Protec@o dos Direitos Fundamentais’ pelo Programa de Pés-graduacdo Stricto
Sensu da Universidade de Italina/ M G.

3 Advogada. Mestranda em “Protecdo dos Direitos Fundamentais’ pelo Programa de Pés-graduacdo Stricto
Sensu da Universidade de ItainalM G.
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1 INTRODUCAO

A legitima defesa ¢ causa de exclusdo da ilicitude que atrai discussdes ao longo
da historia do Direito Penal. Por causa de exclusdo de ilicitude entende-se um tipo penal
permissivo, haja vista tornar licita uma conduta tipica.

Os tipos penais permissivos sdo causas de exclusdo da ilicitude de fatos
tipificados. Trata-se de uma situacdo especifica na qual é permitido a um individuo
praticar uma conduta tipica. Portanto, as excludentes de ilicitude constituem espécies de
autotutela excepcionalmente permitidas pelo ordenamento juridico.

De acordo com a teoria tripartida, o crime ¢ fato tipico, antijuridico e culpavel.
O fato tipico possui elementos formadores. Assim, para que se considere um fato como
tipico, ¢ necessaria a presenga de uma conduta (ativa ou omissiva) tipica, dolosa ou
culposa, provocando um resultado, pelo menos juridico, com nexo de causalidade.

Por sua vez, a antijuridicidade ndo possui elementos formadores, tal como o fato
tipico. Nesse caso, o proprio fato tipico ¢ o elemento necessario para sua ocorréncia, ou
seja, via de regra, todo fato tipico € antijuridico, a ndo ser que esteja prevista uma causa
de exclusdo de ilicitude.

De forma geral, pode-se dizer que as excludentes podem ser apreciadas levando-
se em consideragdo duas correntes tedricas: a teoria objetiva e teoria subjetiva. A primeira
defende a ideia de que a ilicitude deve ser analisada pelo prisma objetivo. Nesse sentido,
ainda que o injusto penal seja de fato subjetivo, sob o argumento da seguranga juridica,
devem ser observados os requisitos objetivos positivados para a exclusdo da ilicitude.

Por sua vez, a teoria subjetiva preceitua que além dos requisitos objetivos
positivados, torna-se necessdrio um elemento subjetivo nas excludentes. O agente,
portanto, deve saber que age de acordo com um tipo permissivo, ademais, sua conduta
deve ter por finalidade a autotutela. Neste contexto, ¢ valido destacar que no sistema penal
brasileiro pune-se a conduta consciente e voluntdria que possui uma finalidade, e ndo
apenas a mera ocorréncia de um resultado.

As excludentes de ilicitude previstas na Parte Geral do Cddigo Penal sdo:
exercicio regular de direito, legitima defesa, estrito cumprimento de dever legal e
exercicio regular de direito.

Ao contrario das excludentes de ilicitude exercicio regular de direito e estrito
cumprimento de dever legal, o legislador penal brasileiro entendeu por bem, como o fez

com o estado de necessidade, esclarecer todos os requisitos da legitima defesa no seu

271



texto. Nesse sentido, o Codigo Penal, reformado em 1984, prevé o instituto no seu artigo
25, de maneira bastante clara e objetiva.

Referido dispositivo tem a seguinte redacdo: “Art. 25 - Entende-se em legitima
defesa quem, usando moderadamente dos meios necessarios, repele injusta agressdo,
atual ou iminente, a direito seu ou de outrem”. (BRASIL, 2020).

Em resumo, trata-se de uma defesa contra agressao injusta, atual ou iminente, a
direito proprio ou alheio, utilizando-se moderadamente dos meios necessarios. Por
agressdo entende-se ato humano. Assim, ndo € necessario esfor¢o hermenéutico para
esclarecer o teor do referido dispositivo.

Esses elementos formadores sdo muito parecidos em outros ordenamentos
juridicos, como acontece com o francés, o espanhol, o italiano, o norte-americano, haja
vista o fato de a legitima defesa caracterizar uma excludente de ilicitude 16gica.

Acontece que, o Pacote Anticrime, instituido por intermédio da Lei n.° 13.964,
de 24 de dezembro de 2019, inseriu o pardgrafo unico ao artigo 25 do Codigo Penal, o
que causou discussdo na doutrina penal, diante de sua desnecessidade para os contornos
da legitima defesa.

O acréscimo determinado pela referida lei ressaltou a existéncia da legitima
defesa na situagdo de o agente de seguranca que repele agressdo ou risco de agressao a
vitima mantida refém durante a pratica de crimes.

Assim, o dispositivo acrescido parece uma explicagcdo supérflua do que ja estd
previsto no caput do artigo 25, pois, o tipo penal permissivo da legitima defesa ndo exclui
nenhuma categoria profissional de seu texto, como também ndo faz nenhum tipo de
exclusdo em relag@o aos legitimados a defesa. Em verdade, qualquer pessoa pode agir em
legitima defesa, propria ou de terceiro.

Por outro lado, suspeitou-se de que o legislador estaria pretendendo legitimar a
conduta de se agir e depois verificar se havia, no caso concreto, a situagdo de agressao
atual ou iminente, ou seja, um abate de seres humanos por intermédio de agentes de
seguranga.

Diante disso, as perguntas decorrentes do estudo sdo: o paragrafo unico do
artigo 25 estaria permitindo o abate de seres humanos por parte de agentes de
seguranga? Qual a interpretagdo, adequada ao Direito Penal democrdtico, deve ser feita
do referido dispositivo?

Com o objetivo de apresentar uma resposta juridicamente adequada, sob as bases

da principiologia do Direito Penal democratico, o estudo percorrerd a estrutura das
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excludentes de ilicitude, com foco na legitima defesa, escorando-se na principiologia do
Direito Penal.

Nesse sentido, o estudo esta dividido em 2 se¢des tematicas, mais introdugao e
conclusdo. Na primeira se¢ao tematica, intitulada 4 estrutura das excludentes de ilicitude
no Direito Penal brasileiro, sera realizado um estudo sobre essa importante excludente
de ilicitude, abordando suas caracteristicas e divisdes. Essa se¢do estd estruturada em
doutrina nacional e estrangeira, haja vista o fato de a legitima defesa ser a excludente de
ilicitude, por exceléncia, do Direito Penal. Por ultimo, a secdo intitulada 4 Legitima
Defesa a Luz da Principiologia do Direito Penal no Estado Democratico de Direito trata
dos meios de aplicagdo do instituto da legitima defesa baseada no principio da igualdade.

Para isso, ¢ utilizado o método de pesquisa bibliografico, fundamental a
argumentacao do tema, que, pelos motivos expostos, tornam este estudo fomentador para
o mundo juridico.

Trata-se de um estudo hermenéutico aprofundado da legitima defesa no Estado
Democratico de Direito com uma profunda andlise do pardgrafo inico do artigo 25 do
Codigo Penal brasileiro. A escolha do tema justifica-se pela necessidade de se estimular

o dialogo teodrico a respeito da matéria, que ¢ de extrema relevancia para o Direito Penal.

2 A ESTRUTURA DAS EXCLUDENTES DE ILICITUDE NO DIREITO PENAL
BRASILEIRO

A 1ilicitude, também denominada antijuridicidade, ¢ a contrariedade entre uma
conduta tipica e o ordenamento juridico de maneira conjunta. Nesse sentido, conforme
conceituam André Estefam e Victor Eduardo Rios Gongalves, ‘“cuida-se a
antijuridicidade ou ilicitude da contrariedade do fato com o ordenamento juridico
(enfoque puramente formal ou “ilicitude formal”), por meio da exposicdo a perigo de
dano ou da lesdo a um bem juridico tutelado (enfoque material ou “ilicitude material”)”.
(ESTEFAM; GONCALVES, 2017, p. 405).

De acordo com Marcus Tullius Cicero “ndo ha divida de que a justica prescreve
que ndo se mate o proximo, nem se toque no que lhe pertence. Mas, que faré o justo que,
no perigo de um naufragio, vé agarrar-se a uma tabua outro mais fraco do que ele?”.
(CICERO, 1995, p. 75).

Eugenio Raul Zaffaroni e outros destacam que “a interpretacdo integrada das leis

impde antes de mais nada a deducdo das normas proibitivas ou prescritivas

273



(mandamentais), compreendendo-se, por for¢a do principio da reserva legal, que todas as
condutas que ndo estejam expressamente proibidas ou prescritas (mandadas) por tais
normas sao licitas”. (ZAFFARONI et al, 2017, p. 18).

Deste modo, tem-se as normas permissivas, ou seja, aquelas normas que
permitem que algo possa ser realizado. O Direito Penal prevé normas permissivas tanto
na parte geral do Cédigo Penal, como também na sua parte especial, e ainda na legislagao
penal especial.

Esses preceitos permissivos sdo denominados causas de justificagdo ou causas
de exclusdo de antijuridicidade. Diferentemente do fato tipico, que ¢ estruturado sob
elementos formadores, a ilicitude ndo possui elementos constitutivos, de modo que,
atualmente entende-se ser a ilicitude decorrente da tipicidade, ou melhor, a tipicidade ¢
indicio da ilicitude.

Conforme ressaltou Max Ernst Mayer (2007), a realizacdo de um fato tipico ¢
indicio de uma conduta ilicita, salvo se essa conduta tiver sido praticada sob o mato de
alguma excludente de ilicitude.

Sob a dtica estrutural, a ilicitude pode ser formal, material, subjetiva ou objetiva.
A ilicitude formal se refere a mera contrariedade da conduta do agente em relagdo ao
ordenamento juridico (ao direito positivado), sem se considerar os danos causados por
essa, ou seja, trata-se de uma anélise fria. Deste modo, de acordo com a ilicitude formal
o fato sera ilicito pelo simples fato de ndo estar presente nenhuma causa de exclusdo
(justificagdo), independentemente do fato de a sociedade considera-lo reprovavel ou
irreprovavel.

A ilicitude material se refere a contrariedade de uma conduta em face do senso
comum de justica. Portanto, ndo se trata de uma oposi¢ao a uma norma legal, mas sim de
uma projec¢ao fora do direito positivo.

Segundo Edgard Magalhdes Noronha (2001), o aspecto material se constitui da
contrariedade do fato as condigdes vitais de coexisténcia social ou de vida comunitaria,
as quais, protegidas pela norma, se transforma em bens juridicos. Para Julio Fabbrini
Mirabete (2006), na antijuridicidade material leva-se em conta, por exemplo, o
ordenamento juridico do qual se deduz um pensamento do legislador em que se revela ser
justificado o fim da acdo.

E de se pontuar a existéncia da teoria denominada ‘Teoria dos Elementos
Negativos do Tipo” que preceitua que as causas de justificacdo eliminam a tipicidade.

Contrariando a teoria acima descrita, Mirabete (2006) preleciona que na verdade a
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exclusdo da antijuridicidade ndo implica no desaparecimento da tipicidade, mas sim torna
a conduta tipica justificada.

As causas de ilicitudes estdo previstas em todo o ordenamento juridico, seja na
seara penal, seja na civel. O que interessa ao presente estudo, ¢ necessario ficar claro, sdo
as excludentes penais, em especial, a legitima defesa.

As excludentes de ilicitude podem estar previstas na legislacdo penal ou fora
dela, ou seja, admitidas pela jurisprudéncia e pela doutrina. No primeiro caso sio
chamadas de excludentes legais. Por sua vez, quando previstas fora da lei penal, sdo
denominadas de excludentes supralegais', ou também, causas supralegais de exclusio de
ilicitude.

Nas palavras de Gustavo Henrique Holanda Dias:

O Estado monopoliza o jus puniendi, ou seja, o direito de punir. Igualmente,
tem o dever inescusavel de exercer a tutela dos bens juridicos e a protegdo do
ordenamento. No entanto, em determinadas e excepcionais circunstancias, ¢
permitido ao particular que por ato seu exer¢a a protegdo do bem juridico
contra a violagdo por terceiro. Age, assim, por autorizacéo estatal. E a partir de
tais situagdes que se fala em exclusdo da antijuridicidade, o desvalor que
qualifica a agdo como contraria ao direito. Noutras palavras, um fato que

isoladamente considerado seria contrario ao ordenamento juridico, passa a ser
autorizado, esperado, aceito e licito. (DIAS, 2015, p. 58-88).

Ap0s esse introito, na proxima subsecao serdo abordadas as causas de exclusdo
previstas na Parte Geral do Codigo Penal brasileiro, preparando-se para o enfrentamento

do problema metodologico da pesquisa.

2.1Causas de exclusdo de ilicitude previstas na Parte Geral do Codigo Penal

brasileiro

'As causas supralegais estdo fundamentadas na possibilidade do emprego da analogia in bonam partem.
Uma causa supralegal importante para o Direito Penal é o consentimento do ofendido.As causas previstas
no artigo 23 sdo denominadas causas legais de exclusdo de ilicitude. Além delas existem as denominadas
causas supralegais de exclusdo de ilicitude, que ndo estdo previstas em lei, todavia se fundamentando em
principios penais. A causa supralegal mais realgada pela doutrina e pela jurisprudéncia é o consentimento
do ofendido. O consentimento do ofendido por ocorrer em situagdes que envolvam direitos disponiveis,
devendo esse consentimento ocorrer antes ou durante a conduta, mas nunca depois. Como exemplo de
consentimento do ofendido tem-se as tatuagens a fixagdo de piercing (muitas vezes mutilando, ainda que
parcialmente, partes do corpo humano). O consentimento do ofendido ndo pode ocorrer em relagéo a bens
indisponiveis, como ¢ o caso da vida humana. Deste modo, a eutanasia ¢ proibida no ordenamento juridico
brasileiro, sendo considerada homicidio, ainda que privilegiado.
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Como destacado, para o presente estudo importa estudar uma causa de exclusao
da ilicitude especifica, no caso a legitima defesa. Antes disso, ¢ importante tecer um
panorama geral sobre as causas de exclusao de ilicitude do Codigo Penal com o objetivo
de organizar e clarificar o estudo. Assim, conforme determina o artigo 23 do Codigo Penal

brasileiro:

Art. 23 - Ndo ha crime quando o agente pratica o fato:

I - em estado de necessidade;

IT - em legitima defesa;

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

Paragrafo inico - O agente, em qualquer das hipoteses deste artigo, respondera
pelo excesso doloso ou culposo. (BRASIL, 2020).

Observando o artigo, conclui serem 4 as causas legais de exclusdo de ilicitude
previstas na Parte Geral do Cddigo Penal: i) estado de necessidade; ii) legitima defesa;
iii) estrito cumprimento de dever lega; e iv) exercicio regular de direito.

Quando o Codigo Penal traz a expressao “ndo ha crime”, quer ele se referir a
alguma causa de exclusdo de ilicitude. Por sua vez, quando ha a previsdo da expressao “¢
isento de pena”, a lei penal estd afirmando uma causa de exclusdo de culpabilidade.

Deste modo, percebe-se a imprecisdo conceitual trazida pelo Codigo Penal, o
que tem motivado a divisdo da estruturacdo conceitual do crime em teoria bipartida e
teoria tripartida, discussao muito debatida e que ainda comporta espago na doutrina penal.

Diante disso, afirma-se ser o artigo 23 um tipo penal permissivo, ou seja, um
tipo penal que prevé condutas permitidas, que faz com que um comportamento, via de
regra proibido, passe a ser permitido.

Acerca da finalidade da ilicitude, sdo precisas as palavras de Fernando Capez,

para quem a ilicitude ¢:

A contradi¢do entre a conduta e o ordenamento juridico, pela qual a agdo ou
omissao tipicas tornam-se ilicitas. Em primeiro lugar, dentro da primeira fase
de seu raciocinio, o intérprete verifica se o fato ¢ tipico ou ndo. Na hipotese de
atipicidade, encerra-se, desde logo, qualquer indagagdo acerca da ilicitude. E
que, se um fato ndo chega sequer a ser tipico, pouco importa saber se ¢ ou ndo
ilicito, pois, pelo contrario, pelo principio da reserva legal, ndo estando
descrito como crime, cuida-se de irrelevante penal. (CAPEZ, 2017, p. 289).

Decorre disso que: todo fato ilicito € tipico. Porém, nem todo fato tipico serd
ilicito. Por exemplo, o homicidio pode estar acobertado pela excludente da legitima

defesa. Trata-se, nesse caso, de fato tipico, todavia, licito.
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Segundo Luiz Regis Prado (2001), toda acdo tipica serd antijuridica se ndo
concorrer uma causa de justificagdo. Na literalidade de suas palavras, “a realiza¢dao de
toda agdo prevista em um tipo de injusto de acdo doloso ou culposo serd antijuridica,
enquanto ndo concorrer uma causa de justificagdo”.

O juizo de antijuridicidade ndo se refere ao autor, mas sim ao fato. “Este ¢ o
objeto do juizo que devemos pronunciar. Antijuridico significa que este fato ¢ contrario
a ordem juridica”. (BAUMANN, 1973, p. 168, tradugado nossa®).

Verificada a pratica de um fato tipico surge a impressao do dano social. Assim,
todo fato tipico contém um carater indiciario de ilicitude, ou seja, praticada uma conduta
tipica, presume-se, ainda que de maneira relativa, ser ilicita essa conduta.

E necessario destacar que “o exame de ilicitude nada mais é do que o estudo das
suas causas de exclusdo, pois, se estas ndo estiverem presentes, presumir-se-a a ilicitude”.
(CAPEZ, 2017, p. 290).

Em resumo: a ilicitude ¢ verificada por exclusdo. Isso significa dizer que,
praticado um fato tipico, em tese haverd a ilicitude da conduta. Essa ilicitude sera
analisada a contrario sensu, ou seja, se ndo estiver presente uma causa de exclusdo de

ilicitude, todo fato tipico seri ilicito.

3 A LEGITIMA DEFESA A LUZ DA PRINCIPIOLOGIA DO DIREITO PENAL
NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

A legitima defesa ¢, talvez, a excludente de ilicitude mais conhecida na historia
do Direito Penal’, havendo registros longinquos de sua existéncia, tanto no texto biblico,
e até anteriormente.

O Direito Penal Romano lista reconhecia em carater excepcional a legitima
defesa e estado de necessidade como causas de justificagdo. A Lei das Doze Tabuas
constituia uma antiga legislacao que estd a origem do Direito Romano e nela encontra-se
o primeiro registro da legitima defesa: “Se um ladrao durante o dia defender-se com arma,
que a vitima pega socorro em altas vozes e se, depois disso, mata o ladrdo, que fique
impune”. (LIMA, 1982, p. 46).

Nao ha davida de que a legitima defesa ¢ uma excludente de ilicitude:

*No original: “Este es objeto del juicio que dcbenios pronunciar. "Antijuridico" significa que este hecho es
contrario al orden juridico”. (BAUMANN, 1973, p. 168).

% Para um estudo sobre a histéria da legitima defesa vide: FIORETTI, Julio. Legitima defesa: estudo de
criminologia. Belo Horizonte: Lider, 2002.
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Ainda que historicamente haja distintas propostas, que se tem movido entre a
justificagdo e a exclusdo da culpabilidade, hoje ndo se discute a natureza
juridica desta circunstancia, unanimente enquadrada nas causas de justificagdo
— dai sua denominagdo, defesa legitima -. Na teoria juridica anglo-americana
a situagdo ¢ similar: os autores que, ao classificar as eximentes, distinguem
entre as que justificam e as que somente escusam, assinalam a self-defence
(também denominada private defence) ao ambito de justificagdo. (MOLINA
FERNANDEZ, 2012, p. 20, tradugio nossa®).

Gustavo Henrique Holanda Dias ressalta:

A autodefesa representa uma reagdo natural do ser humano, refletindo o seu
instinto de conservagdo. O crime ¢ a conduta tipica, antijuridica e culpavel.
Neste conceito, a antijuridicidade ou ilicitude da agdo esta relacionada com a
contrariedade do agir humano em face do ordenamento juridico. A legitima
defesa representa um direito indiscutivel, inalienavel e irreversivel do
individuo que visa a protecdo pessoal e de terceiros em face do ataque ndo
justificado de outrem, repelindo a forga com a forga, a agressdo com a contra-
agressdo. No Brasil as hipoteses de exclusdo da antijuridicidade ou ilicitude
estdo previstas na legislagdo penal. Entre as causas excludentes da ilicitude,
encontra-se a legitima defesa. (DIAS, 2015, p. 58).

Alvaro D’ors trata a legitima defesa como um direito natural, conforme se

verifica na passagem seguinte:

A “legitima defesa” ¢ um principio de direito natural universalmente
reconhecido, ainda que, em tempos modernos, as ilusdes do Estado de Direito
e do pacifismotendam a obscurecé-lo; a necessidade da propria violéncia
quando ndo ha outra defesa organizada suficiente resulta inevitavel: € licito
(por direito natural) rechacar a violéncia com a violéncia (vim vi
repelierelicet). (D’ORS, 1999, p. 170, tradugdo nossa’).

Ainda de acordo com Dias:

Desde os filosofos da Antiguidade Classica, ja se falava na legitima defesa
como um direito sagrado, permitindo-se a violéncia para repelir a propria
violéncia. Com efeito, o direito de defesa era permitido para a protegdo de bens
pessoais, como a vida, a integridade corporal, a honra sexual e o patrimonio.

*No original: “Aunque histéricamente ha habido distintas propuestas, que se han movido entre la
justificacion y la exclusion de la culpabilidad, hoy no se discute ya la naturaleza juridica de esta
circunstancia, unanimemente encuadrada en las causas de justificacion —de ahi su denominacion, defensa
‘legitima’-3. En la teoria juridica anglo-norteamericana la situacion es similar: los autores que, al clasificar
las eximentes, distinguen entre las que justifican y las que s6lo excusan, asignan la Self-Defence (también
denominada Private Defence) al 4mbito de la justificacion”. (MOLINA FERNANDEZ, 2012, p. 20).

*No original: “La legitima defensa es un principio de derecho natural umversalmente reconocido; aunque,
en tiempos modernos, las ilusiones del Estado de Derecho y del pacifismo a ultranza han tendido a
oscurecerlo; la necesidad de la propia violencia defensiva cuando no hay otra defensa organizada suficiente
resulta inevitable: es licito (por derecho natural) rechazar la violencia con la violencia (vim vi repeliere
licet)”. (D'ORS, 1999, p. 170).
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O alicerce da legitima defesa repousaria sobre o Direito Natural, o seu
fundamento extrajuridico. (DIAS, 2015, p. 58-88).

Também em relagdo a legitima defesa, Marcello Jardim Linhares (1992) afirma
que antes de vir consignada em codigos, ja existia como lei da natureza, como norma
decorrente da propria constitui¢do do ser, dessas que o homem recebe antes de se
estabelecer em sociedade.

Ainda que ndo aceite essa ideia de legitima defesa como um direito natural, ¢
necessario concordar com Fabrizio Ramacci (2015), para quem a explicagdo do
fundamento da legitima defesa se encontra em um principio geral de coeréncia substancial
do sistema juridico.

Enrique Bacigalupo Zapater(1996) destaca consistir o fundamento da legitima
defesa no principio de que “o direito ndo necessita ceder ao ilicito”. Desse modo, nao se
trata de um direito de defesa individual, como também da ratificagdo da ordem juridica
como tal.

A previsdo legal do instituto ¢ o artigo 25 do Codigo Penal, com a seguinte

redacao:

Art. 25 - Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente
dos meios necessarios, repele injusta agressio, atual ou iminente, a direito
seu ou de outrem.

Paragrafo unico. Observados os requisitos previstos no caput deste artigo,
considera-se também em legitima defesa o agente de seguranga publica que
repele agressdo ou risco de agress@o a vitima mantida refém durante a pratica
de crimes.

A redagdo do caput data da Reforma da Parte Geral ¢ do ano de 1984. Por sua
vez, o paragrafo Unico foi inserido no ano de 2019, por intermédio da Lei n.° 13.964
(Pacote Anticrime), conforme ressaltado.

De acordo com Nucci (2020), substitui-se o verbo prevenir por repelir,
modificacdo adequada, que embora parega uma simples troca de sindnimos, tem uma
interpretagdo nova, de forma a trocar o sentido de agir de forma antecipada por se
defender, isto é, na nova redacdo, ao trazer para uma situagdo concreta, o agente de
seguranga publica que repele agressdo ou risco de agressdo a vitima mantida refém
durante a pratica de crime, ¢ considerado em legitima defesa, quando observados os
requisitos do paragrafo unico do artigo 25 do Cddigo Penal.

De acordo com a redacdo do caput do artigo, extraem-se os seguintes requisitos

para que seja configurada a excludente de ilicitude mais antiga que se observa na historia
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do Direito Penal, a legitima defesa, como também j& observado: i) A existéncia de injusta
agressdo, atual ou iminente; ii) a direito proprio ou de outrem; iii) uso moderado dos
meios necessarios, a questao da razoabilidade.

Esse rol de requisitos também se estabelece na legislagdo estrangeira, como € o
caso de Luis Jiménez de Asua: “a legitima defesa ¢ a repulsa da agressao ilegitima, atual
ou iminente, pelo atacado ou por terceira pessoa, contra o agressor, sem ultrapassar a
necessidade da defesa e dentro da racional propor¢ao dos meios empregados para impedi-

la ou repeli-la”. (JIMENEZ DE ASUA, 1997, p. 289, tradugéo nossa®).

3.1 Requisitos da legitima defesa

Dada a redacdo do artigo 25, percebem-se os seguintes requisitos para a
caracteriza¢ao da legitima defesa: 7) existéncia de injusta agressdo, atual ou iminente; i7)
a direito proprio ou de outrem; ii7) uso moderado dos meios de defesa, os quais sdo

abordados a seguir.

3.1.1 Existéncia de injusta agressdo, atual ou iminente

A agressao de que trata do artigo 25 pode ser contra qualquer bem juridico, e
nao somente contra o ser humano. Como ressalta Fernando Molina Fernandez (2012), o
conceito de agressdo sofreu progressiva ampliacdo, chegando-se a situagdo de se
considerar legitimo qualquer comportamento que ponha em perigo de lesdo um bem
juridico protegido pela legitima defesa.

Desse modo, havera legitima defesa da vida, do patriménio, da honra. Ademais,
como em toda acao justificada, a legitima defesa apresenta as caracteristicas de uma actio
duplex, ou seja, “fruto de um conflito de interesses em que a preservacao de certos bens
juridicos, neste caso, os da vitima da agressdao, somente ocorrem a custa da lesdo ou da
posicdo de perigo de outros bens protegidos, no caso os do agressor”. (MOLINA

FERNANDEZ, 2012, p. 21, tradugdo nossa’).

%No original: “La legitima defensa es repulsa de la agresion ilegitima, actual o inminente, por el atacado o
tercera persona, contra ¢l agresor, sin trasvasar la necesidad de la defensa y dentro de la racional proporcion
de los medios empleados para impedirla o repelerla”. JIMENEZ DE ASUA, 1997, p. 289).

"No original: “Fruto de conflicto de intereses en el que la preservacion de ciertos bienes juridicos, en este
caso los de la victima de la agresion, s6lo puede hacerse a costa de lesionar o poner en peligro otros bienes
protegidos, en este caso los del agresor”. (MOLINA FERNANDEZ, 2012, p. 21).
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Por agressdo ilegitima entende-se o ato de vontade. Nesse sentido, esclarece

Edgardo Alberto Donna:

Cremos que somente havera agressao ilegitima nos casos de acdo ou omissdo,
dirigidos pela vontade. Por isso, ndo existe agressdo ilegitima quando hdo ha
acdo propriamente dita, como, por exemplo, num sondmbulo ou numa pessoa
com um ataque de epilepsia. Isto ¢ assim, por que a agressdo significa um ato
“dirigido a uma finalidade”, situagdo que ndo se da quando a vontade ndo
manda. Esses casos devem ser solucionados de acordo com o estado de
necessidade, que, ademais da ponderagdo de bens, exige o respeito a dignidade
da pessoa. (DONNA, 1995, p. 144, tradugio nossa®).

A agressdo pode ser atual ou iminente. Agressdo atual é aquela que esta
acontecendo no momento. Uma agressao ¢ atual desde o momento em que comega a se
desenvolver o processo que desembocaria numa lesdo. Para Julio Fabbrini Mirabete
(2006), atual ¢ a agressdo que estd desencadeando-se, iniciando-se ou que ainda estd
desenrolando-se porque nao se concluiu.

Iminente ¢ a agressdo que ainda ndo se iniciou, mas que estd muito proximo de
ocorrer. E importante destacar a dificuldade de se diferenciar o que é atual do que é
iminente, muitas vezes sendo situagcdes muito semelhantes, no caso concreto.

Importante salientar que injusta agressdo ndo se confunde com injusta
provocagdo, como trata Rogério Greco (2017), uma vez que esta diz respeito ao fato de a
vitima ter feito eclodir a reacdo do agente com seu comportamento, € a injusta agressao

permite a atuagdo do agredido em legitima defesa, afastando a ilicitude da conduta.

3.1.2 Agressao a direito proprio ou de outrem

O agente podera atuar em legitima defesa propria ou de outrem. Caso a legitima
defesa seja direcionada a um bem proprio seu, havera a legitima defesa propria. Por sua
vez, caso o agente repila agressdo a direito de outrem, havera a denominada legitima
defesa de terceiro.

Segundo Guilherme de Souza Nucci, a “inclusdo do paradgrafo Unico apenas

retifica 0o que sempre existiu: a legitima defesa de terceiro” (NUCCI, 2020, p. 7),

*No original: “Con lo cual creemos que sélo habra agresion ilegitima en los casos de accion u omision,
dirigi- dos por la voluntad. Por eso no existe agresion ilegitima cuando no hay accion propiamente di- cha,
como, por ejemplo, en un sonambulo o en una persona con un ataque de epilepsia. Y esto es asi, porque la
agresion significa un acto "dirigi- do hacia un fin", situacién que no se da cuando la voluntad no manda.
Estos casos se deben solu- cionar dentro del estado de necesidad, que, ade- mas de la ponderacion de bienes,
exige el respeto a la dignidad de la persona”. (DONNA, 1995, p. 144).
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compreendendo que no caso em destaque, o agente de seguranga publica pode repelir
agressao ou risco de agressdo, buscando defender a vitima tomada como refém, ou seja,
agressao que esta ocorrendo ou iminente. Nesse sentido, qualquer pessoa pode defender
a si proprio, como também terceiro, inclusive os agentes de seguranga publica em situacao

que englobe a cena de refém.

3.1.3 Uso moderado dos meios de defesa

Deve haver proporcionalidade entre a defesa e a agressdo, sob pena de, em ndo
sendo observada a moderacao, responder o defendente pelo excesso. Em todos os casos,
inclusive no caso de refém, ¢ necessério que haja uma defesa proporcional, dependendo
do caso concreto.

O sujeito que deseja repelir injusta agressao, atual ou iminente, a direito proprio
ou de outrem, ndo pode agir com excesso ou com raiva contra o agressor, mas sim,
moderadamente. O ataque deve ser repelido com razoabilidade, no exato limite para que
cesse qualquer dano injusto, fisico ou psicoldgico, que possa ser causado.

Segundo Greco (2017), a lei busca impedir que o agente, ultrapasse aquilo que
efetivamente seria necessario para fazer cessar a agressao que estava sendo praticada,

vindo a agir de forma imoderada.

3.2 A legitima defesa putativa e a legitima defesa subjetiva

Para se verificar um possivel enquadramento da questdo da interpretagdo do
paradgrafo unico do artigo 25 a legitima defesa putativa e a legitima subjetiva, ¢ necessario
abordar essas duas modalidades de legitima defesa.

Além dos elementos de natureza objetiva descritos no artigo 25 do Codigo Penal,
para que se possa considerar legitima defesa, ¢ preciso que o agente saiba ou pelo menos
acredite que se encontra nessa condigdo, pois, caso contrario, ndo se podera cogitar de
exclusao da ilicitude de sua conduta. (GRECO, 2017).

De acordo com Cleber Masson (2014), em relagdo ao aspecto subjetivo daquele
que se defende, além da legitima defesa real, a qual pressupde uma agressao injusta e se
encontram todos os requisitos previstos no art. 25 do CP, ha ainda outras duas espécies:
a legitima defesa putativa, em que o agente, por erro, acredita existir uma agressao injusta,

atual ou iminente, a direito seu ou de terceiro (reacdo imagindria) e a legitima defesa
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subjetiva, em que o agente, por erro de tipo escusavel, excede os limites da legitima
defesa. Segundo o artigo 20, § 1°, do Codigo Penal, no caso da legitima defesa putativa,
o fato tipico praticado permanece revestido de ilicitude.

Masson exemplifica a admissibilidade da legitima defesa real contra a legitima

defesa putativa da seguinte maneira:

[...] agressdo injusta estara presente na legitima defesa putativa, pois aquele
que assim atua, atacando terceira pessoa, o faz de maneira ilicita, permitindo a
rea¢do defensiva. Exemplo: “A” caminha em area perigosa. De repente,
visualiza “B” colocando a mdo no interior de sua blusa, e, acreditando que
seria assaltado, “A” saca uma arma de fogo para matar “B”. Este ultimo,
entretanto, que iria apenas pegar um cigarro, consegue se esquivar dos tiros, e,
em seguida, mata “A” para se defender. A legitima defesa real € o revide contra
agressdo efetivamente injusta, enquanto a legitima defesa putativa é a reagéo
imagindria, erroneamente suposta, pois existe apenas na mente de quem a
realiza. No exemplo mencionado, “A” agiu em legitima defesa putativa,
ensejando a legitima defesa real por parte de “B”. (MASSON, 2014, p. 202).

Admite-se ainda a figura da legitima defesa putativa reciproca, na hipdtese em
que dois ou mais agentes acreditam, erroneamente, que um ird praticar contra o outro uma
agressao injusta, quando na verdade o ataque ilicito ndo existe.

Masson (2014) caracteriza ainda a figura da legitima defesa real contra legitima
defesa subjetiva ou excessiva, também chamada de excesso acidental, nos seguintes

termos:

No momento em que se configura o excesso, a outra pessoa — que de agressor
passou a ser agredido —, pode agir em legitima defesa real, uma vez que foi
praticada contra ele uma agressdo injusta. Exemplo: “A”, de porte fisico
avantajado, parte para cima de “B”, com o escopo de agredi-lo. Este,
entretanto, consegue acertar um golpe violento, fazendo seu inimigo desistir
da contenda. “B” ndo nota, todavia, que “A” ja estava imovel, e continua a
ataca-lo, desnecessariamente. A partir dai, essa agressdo se torna injusta, e “A”
podera agir em legitima defesa real contra o excesso de “B”. (MASSON, 2014,
p. 202).

Para Bruna Fernandes Coélho (2010), a legitima defesa putativa ¢ a também
denominada legitima defesa ficta, na qual a situagdo de perigo existe tdo somente no
imagindrio daquele que supde repelir legitimamente um injusto. E por constituir erro
sobre a situagdo fatica, pode ocorrer de ser causa justificante através da eliminacdo da

culpabilidade do agente ou causa de diminuicao de pena.

3.3 A legitima defesa diante da situacdo de vitima mantida refém

283



Conforme ressalta Luiz Flavio Gomes, analisando a estrutura classica da
legitima defesa: “sobre tudo isso nunca houve nenhum tipo de discussdo. Nao ha davida
que também os policiais e agentes de seguranga podem matar em legitima defesa, “usando
moderadamente dos meios necessarios”. (GOMES, 2020).

O Pacote Anticrime, instituido por intermédio da Lei n.° 13.964, de 24 de

dezembro de 2019, inseriu o paragrafo tinico ao artigo 25 do Cédigo Penal.

Paragrafo unico. Observados os requisitos previstos no caput deste artigo,
considera-se também em legitima defesa o agente de seguranga publica que
repele agressdo ou risco de agressdo a vitima mantida refém durante a pratica
de crimes.

A literalidade do paragrafo tnico ndo traz nenhuma novidade, estando em
harmonia com o caput. Aqui vale, mais uma vez, apresentar a pergunta de Gomes: “se
tudo que nos protege estd na lei e se os juizes vem aplicando essa lei, para que mudar?”
(GOMES, 2020). Ou seja, ndo ha discussdao de que o policial ou o agente de seguranga
também podem agir em legitima defesa, especificamente, a legitima defesa prevista no
caput do artigo 25.

Diante disso, duas questdes podem ser levantadas: i) ou o legislador realmente
quis inserir uma cldusula explicativa, frisando que os agentes de seguranca publica
também podem agir em legitima defesa, estando presentes todos os requisitos do caput
do artigo 25; ou ii) quis criar uma situacao especial de legitima defesa para os agentes de
seguranca publica, permitindo a caracterizacdo da legitima defesa em qualquer situagao
em que haja vitima mantida refém durante a pratica de crimes.

Esse mesmo posicionamento ¢ levantando por Sérgio Murilo Fonseca Marques

Castro:

Ou se trata de norma penal explicativa, e portanto ndo-portadora de nenhuma
novidade no sentido de expansdo do conceito de legitima defesa penal; ou,
tendo pretendido o legislador ampliar o conceito de legitima defesa
especificamente para agentes de seguranca publica, tal norma ressente-se de
inolvidavel vicio de inconstitucionalidade, pois malferidora do principio da
isonomia, constitucionalmente prevista (art. 5°, caput). (CASTRO, 2020).

Castro (2020) ressalta que, uma interpretagcdo no sentido de se ampliar o conceito
de legitima defesa, ofende o principio da isonomia.
Desse modo, € necessario observar que, se a primeira questao foi a inten¢ao do

legislador, qual seja, a insercdo de uma cliusula explicativa, ndo hd que se falar em
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ilegalidade ou inconstitucionalidade, estando a situacdo perfeitamente harmdnica aos
requisitos da legitima defesa.

E imperioso concordar com Castro:

Neste caso, parece de clara inconstitucionalidade a novel redagdo do paragrafo
tnico do art. 25 do Cédigo Penal, pois, além de exorbitar das balizas do devido
processo legal substantivo (ou razoabilidade), o legislador também premiaria
uma classe ou segmento de individuos, em detrimento tanto do restante da
sociedade (um civil, na mesma posigdo do policial, praticaria crime ao tentar
salvar a vida ou integridade fisica de terceiro em condicdes faticas que, no caso
do policial, seriam consideradas justas e suficientes para afastar a ilicitude do
fato segundo o Codigo Penal). (CASTRO, 2020).

Segundo Sérgio Murilo Fonseca Marques Castro (2020), o legislador estaria
tdo-somente introduzindo norma de esclarecimento sobre o tradicional conceito de
legitima defesa, conceito este previsto no art. 25 do Cédigo Penal. Para ele, o legislador
estaria apenas informando aos operadores do direito que o policial que executa o autor
de crime mediante a utilizacdo de terceiro refém esta agindo em conformidade com a
norma penal, desde que estejam presentes todos os requisitos legis da legitima defesa.

Porém, caso a inten¢do tenha sido a criagdo de um campo dilatado para a
caracterizacao da legitima defesa para os agentes de seguranca publica, esta-se diante de
situacdo de flagrante inconstitucionalidade, decorréncia da ofensa do principio da
igualdade. Nao ¢ essa uma interpretacao juridicamente adequada no marco do Estado
Democratico de Direito.

Deste modo, a técnica a ser utilizada, in casu, seria idéntica a utilizada na
interpretagdo conforme a Constitui¢ao, nos casos de controle de constitucionalidade, ou
seja, deve-se determinar que a hipotese explicativa do artigo 25, paragrafo tnico, seja a
unica possivel e valida a ser aplicada.

No caso da situagdo de refém, € possivel verificar, tanto a legitima defesa, quanto
o estrito cumprimento de dever legal, no caso do agente de seguranga que, por exemplo,
mata ou lesiona, o agressor. Estrito cumprimento de dever legal, pois constitui obrigagao,
para esses profissionais da seguranga publica, a manuten¢@o da vida dos cidadaos.

Mais uma vez, ¢ fundamental destacar que a defesa deve ser proporcional, como
também que a legitima defesa pode ser praticada por qualquer pessoa, desde que os

requisitos previstos no artigo 25 estejam preenchidos.
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Nesse sentido, o pardgrafo unico ndo tem nenhuma serventia para o Direito
Penal, haja vista repetir o que ja estava previsto no caput do dispositivo. Interpretagao

contraria a essa fere a principiologia do Direito Penal democratico.

4 CONCLUSAO

O Direito por sua esséncia e proposito zela pelas solugdes dos conflitos,
pautando-se, também, na razoabilidade e na igualdade. Na perspectiva da promog¢ao de
justica, o Estado provedor do bem-estar social confere ao particular, em carater
excepcional, o direito de agir para resguardar bens juridicos, ainda que para isso
desenvolva uma conduta tipificada no Cdédigo Penal, que em virtude desta ocasido
especial ndo serd revestida de ilicitude.

A legitima defesa, como causa de exclusdo de ilicitude, possui os seus elementos
estruturantes definidos pelo caput do artigo 25 do Coédigo Penal brasileiro, que a define
como a resposta proporcional a uma agressao injusta, atual ou iminente, a direito proprio
ou alheio.

Por uma légica juridica, toda pessoa possui o direito de atuar em legitima defesa,
seja imputavel ou inimputdvel, para salvar direito préprio ou alheio. Desse modo, o
referido tipo penal permissivo ndo permite dividas quanto a sua extensao, efeitos e sobre
quem sdo os agentes da legitima defesa.

O Pacote Anticrime, dentre outras modificacdes operadas na legislacdo penal e
processual penal brasileiras, inseriu o paragrafo Unico ao artigo 25 do Cddigo Penal, que
trata da legitima defesa.

O novel dispositivo destaca que “observados os requisitos previstos no caput
deste artigo, considera-se também em legitima defesa o agente de seguranca publica que
repele agressdo ou risco de agressao a vitima mantida refém durante a pratica de crimes”.

Esse acréscimo provocou a discussdo acerca do sentido da norma: i) ou haveria
um refor¢o do previsto, descrevendo o 6bvio, ou, ii) teria o legislador pretendido legalizar
o abate de seres humanos, ou seja, permitindo atirar para depois verificar do que se
tratava.

Diante da clareza do caput, o dispositivo inserido no pardgrafo unico ¢
redundante, e, por consequéncia, desnecessario, caracterizando um refor¢o do que ja

estava previsto no artigo 25.
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Modificagdes legislativas penais em tempos de crise tendem a gerar situagdes
ilegais, inconstitucionais ou bizarras, haja vista ndo conseguirem resolver o problema
pretendido, ou seja, o Direito Penal traz em si o cerne do seu fracasso. A tentativa da
diminuic¢do da criminalidade por intermédio da pena ¢ um trabalho de Pirro, desgastante
e inutil.

As controvérsias decorrentes de normas supérfluas ou desnecessarias somente
colocando em risco a aplicacdo razoavel da legislacdo penal. Diante disso, conclui-se que
ndo ha outra interpretacdo a ser dada ao paragrafo tnico do artigo 25 do Cddigo Penal
que ndo seja a sua redundancia, ou seja, trata-se de um paragrafo desnecessario, que nao
traz nenhuma novidade em relacdo ao que ja estd determinado no caput do dispositivo
referenciado.

A Unica interpretacdo juridicamente adequada para o dispositivo ¢ aquela que
entende tratar-se de uma confirmacdo da norma extraida do caput. Nesse sentido, trata-
se de um paragrafo desnecessario, haja vista ndo dizer nada de diferente daquilo ja
previsto. Interpretacdo o dispositivo de maneira diferente ¢ contrariar a principiologia do
Direito Penal e, por consequéncia, da propria Constituicdo, que diz que todos sdo iguais

perante a lei.
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