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Porciuncula: Abater individuo armado ndo pode ser legitima defesa

De acordo com um vetusto apotegma de Cicero, “asleis se calam entre asarmas’ (silent enim leges inter
arma)[1]. Tal adverténcia deve ser levada na mais alta consideragéo por todo aguele que pretenda
responder seriamente a seguinte vexata quaestio: acaso poderiam agentes do Estado (mais exatamente:
franco-atiradores) eliminar individuos que circulam em publico portando arma de fogo de uso restrito?
Estar-se-ia diante de um caso de | egitima defesa? Nas linhas seguintes, pretendo analisar
dogmaticamente (portanto, sine ira et studio) a mencionada questéo, para concluir que uma eventual
resposta afirmativafaria“silenciar”, por assim dizer, ndo somente o artigo 25 do Cédigo Penal, como
também o artigo 5°, XL VI, alineaa, da Constituicio Federal. E o que se passa a demonstrar.

L egitima defesa?

Para evitar interpretactes equivocadas, descrevo aqui, com maior riqueza de detalhes, o caso sob exame.
I magine-se que um franco-atirador (sniper), estrategicamente posicionado, aviste, com o auxilio de uma
portentosa luneta acoplada ao seu rifle de longo acance, um individuo gque circula com arma de fogo de
uso restrito (por exemplo, um fuzil). Indaga-se: estaria 0 sniper autorizado a maté-10? Estaria agindo em
legitima defesa?

De acordo com o artigo 25 do Cadigo Penal, “Entende-se em legitima defesa quem, usando
moderadamente dos mei 0s necessarios, repele injusta agressao, atual ou iminente, a direito seu ou de
outrem” (grifo nosso). Em primeiro lugar, € preciso observar, ainda que se trate de umartrivialidade, que,
em relacao ao franco-atirador, ndo se vislumbra qualquer risco para a sua vida ou integridade fisica,
razdo pela qual estaria afastada, de plano, a hipotese de legitima defesa pessoal. Restaria saber,
entretanto, se existiria umainjusta agressao, atual ou iminente, em relacéo aterceiros.

Costuma-se dizer que atual € a agressdo gque estéa em realizagcdo ou em continuagdo, e iminente aquela
que éimediata, € dizer, que esta prestes a ocorrer[2]. A nocdo de atualidade n&o apresenta maiores
dificuldades, ao contrario do que ocorre com a nogdo de iminéncia[3]. Na Alemanha, por exemplo, a
doutrina mais moderna traga um paralelo entre aiminéncia[4] da agressio e asfasesdo iter criminis,
Aqui as opinides se dividem:

(A) Gunther Jakobs, por exemplo, entende que o critério adequado para a determinagéo da
iminéncia da agressdo seria 0 comego da tentativa] 5]. Esse critério, entretanto, apresenta
dificuldades. de fato, como atentativa deve situar-se 0 mais proximo possivel da consumacéo (por
raz0es proprias do Estado de Direito), corre-se o risco de que a legitima defesa se torne inviavel[6].
(B) No extremo oposto, encontra-se a posi¢ao de Eberhard Schmidhéuser[7], para quem uma
agressao poderia ser considerada iminente ja em sua fase preparatria, contanto que 0 agressor a
plange de tal modo que ndo sgja possivel uma defesa posterior. Assim, ja poderia ser considerada
iminente (a depender do caso) uma agressao anunciada para o dia seguinte (1), cabendo ai legitima
defesa. Ora, esse critério é bastante problematico, pois, evidentemente, uma agressao plangjada ou
preparada ainda ndo configura propriamente uma agressao imediata[8]. Tal critério permite ao
sujeito antecipar de tal forma as suas possibilidades de agir, que acaba por legitimar estratégias de
pura “precaucdo” (do tipo “o ataque € amelhor defesa’), o que, em Ultima andlise, desnatura a
propria esséncia da legitima defesa enquanto “ ato de contencdo”.
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(C) Parece-me que o critério mais equilibrado, por se situar entre 0s extremos acima mencionados,
€ aquele proposto por Claus Roxin. De acordo com o Catedrético emérito da Universidade de
Munique, ja haveria uma agressdo iminente “ na estreita fase final dos atos preparatérios, que é
imediatamente prévia a fase da tentativa’[9]. Portanto, assinala Roxin, ja se estaria diante de uma
agressao iminente quando, por exemplo, um * sujeito se aproxima de um terceiro, com animo de
lesiona-lo, brandindo uma arma contundente de forma ameacadora’. E arremata Roxin: nessa
hipotese, ja seria possivel alegitima defesa, “ ainda que somente hgja uma tentativa de lesdes no
momento em que a vitima esteja ao alcance do agressor e este ergaa méao para golpea-la’[10].

Pois bem. Retomemos o caso sub examine para analisa-|o de acordo com os critérios acima
mencionados. Por 6bvio, paraaém do crime tipificado no artigo 16 da Lei 10.826/03 (na sequéncia,
voltaremos a esse ponto), portar arma de fogo de uso restrito pode consistir num ato preparatorio de
outro delito (por exemplo, homicidio ou lesdo corporal). Evidentemente, ndo se estaria diante da estreita
fase final dos atos preparatorios, imediatamente prévia atentativa, a ndo ser que o sujeito armado se
aproximasse perigosamente de um terceiro com animo de maté-1o ou lesiona-lo. Portanto, de acordo com
os critérios (A) e (C), ainda ndo haveria, no caso em questdo, uma agressao iminente, razéo pelaqual a
possibilidade de legitima defesa (de terceiro) estaria excluida. Aparentemente, as coisas Se tornam mais
nebul osas ao se aplicar a questéo o critério (B), pois, recorde-se, de acordo com 0 mesmo uma agressao
poderia ser considerada iminente ja em sua fase preparatéria, como é o caso. Entretanto, como ja
assinalamos acima, admitir que uma agressao possa ser iminente ja em sua fase preparatéria seria
legitimar, absurdamente, ataques meramente “ preventivos’ ou “acautelatorios’, que, a bem da verdade,
distanciam-se sobremaneira da esséncia da | egitima defesa enquanto “ato de protecdo”. Com a devida
vénia, admitir que franco-atiradores possam eliminar individuos que portam armas de fogo de uso
restrito serialegitimar, sob a cortina de fumaga de um pretenso ato de defesa, a pena de morte.

Os problemas ndo param por ai. Vamos admitir, apenas para argumentar, e na linha do critério (B), que o
fato do sujeito andar em publico portando arma de fogo de uso restrito ja pudesse representar uma
agressao iminente paraterceiros. Pois bem. Logo surge aindagacdo: quem seriam esses terceiros? Ora,
Nno caso sob exame, € impossivel determinar qual ou quais pessoas estariam em risco iminente de sofrer
uma agressao (nota bene: por um ato preparatério!). A guem se esté defendendo exatamente? A
impossibilidade de tal constatacdo somente confirma que a eliminagéo do individuo que porta a arma de
uso restrito ndo seria, em sua esséncia, um ato de defesa (de quem?!), mas sim de puro castigo. Em
suma: estar-se-ia diante da aplicagdo de uma pena sem o devido processo legal (nulla culpa, nulla poena
sinejudicio)[11]. E mais: da aplicagdo de uma pena de morte, expressamente vedada pelo artigo 5°,
XLVII, aineaa, da Constituicéo Federal. Isto faz recordar, vivamente, uma célebre tese formulada por
Gunther Jakobs, segundo a qual através do Direito Penal do inimigo[12] o que o Estado anseia é a
“neutralizacéo de uma fonte de perigo, como se daria em relagdo aum animal selvagem (...)"[13].

Poder-se-ia pretender contornar as objeces acima expostas por meio do seguinte raciocinio: portar arma
de fogo de uso restrito configura o crime tipificado no artigo 16 da Lei 10.826/03; o bem juridico
protegido pelo tipo penal em questéo é a “incolumidade publica’; trata-se de crime permanente, de
forma que, enquanto o individuo estiver portando arma de fogo de uso restrito, existira uma agressao
atual paraa“incolumidade publica’[14]; logo, poderia o franco-atirador matar o sujeito em legitima
defesa da “incolumidade publica’. Pois bem. N&o entrarel agui na controvérsiaem torno da
possibilidade ou néo de legitima defesa em relagdo a bens juridicos coletivos. Vamos admitir que isso
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sgjapossivel. O cerne do problema é que seria bastante paradoxal querer proteger a “incolumidade
publica’ colocando-a em risco por meio de uma verdadeira tatica de guerral

Um fast-thinker [15], espécie de grande abundéncia em nossos dias, ainda poderia pretender legitimar a
atuacdo do sniper utilizando-se do seguinte raciocinio: portar arma de fogo de uso restrito configura o
crimetipificado no artigo 16 da Lei 10.826/03; o artigo 144 da Constituicdo Federal estabelece que os
agentes policiais estdo incumbidos da preservacdo da ordem publica e daincolumidade das pessoas;
logo, o franco-atirador poderia eliminar o individuo, pois estaria agindo no estrito cumprimento do dever
legal. Ora, este argumento € insustentavel, por varias razées. Em primeiro lugar, ndo se pode derivar
tout court da obrigacdo que os policiais possuem de preservacdo da ordem publica e daincolumidade
das pessoas (artigo 144 da CF) um dever de matar. Alias, parece inconcebivel aexisténcia de um dever
de matar em um Estado que consagra a dignidade da pessoa humana como um dos seus pilares (artigo
1°, 111 da CF). Coisa distinta, por 6bvio, é que o Estado faculte ao sujeito matar para defender
legitimamente direito proprio ou alheio. Para além disso, caso se pudesse falar de um dever de matar, o
gue se admite apenas para argumentar, ter-se-ia que reconhecer (absurdamente!) que o franco-atirador
gue ndo executa o tiro letal incorreriaem algum tipo de responsabilidade por danos ndo evitados, por
exemplo, pela morte de pessoas, o que traria resultados axiol ogicamente insuportaveis 16]. Por fim, &
preciso notar que o dever de preservacdo da ordem publica ndo pode ser desvirtuado a ponto de violar a
sua propriafinalidade, que a protecdo dos cidad@os[17]. Os motivos pelos quais intervencdes policiais
desse tipo gerariam riscos incalculaveis para toda a populacdo deveriam ser mais do que evidentes.

Conclusdo

A eliminagdo seletiva de individuos armados ndo guarda qualquer relagdo com o instituto da legitima
defesa (artigo 25 do CP). A sua natureza € a de um jogo astuto e furtivo, que em tudo se assemelhaa
uma cagada (silenciosa e camufladal) a um animal selvagem. Por isso mesmo, um Estado que
eventualmente abracasse tal prética, jando mais poderia se apresentar como um Estado de Direito, a ndo
ser por meio de um indisfarcavel cinismo. A qualquer proposta desse tipo, facamos ecoar, como uma
espécie de cantus firmus, o imperativo de Cicero: “curvem-se asarmas atogal” (cedant arma togae).
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