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RESUMO

Introducdo: A pesquisa apresenta um estudo acerca da possibilidade do
reconhecimento das excludentes de ilicitude pelo delegado de policia, de acordo
com os principios constitucionais e em conformidade com o Decreto-Lei N° 2.848/40
e Decreto-Lei N°. 3.689/41, sendo respectivamente, Cdédigo Penal Brasileiro e
Cddigo de Processo Penal Brasileiro. Objetivo: Este trabalho visa demonstrar a
possibilidade juridica para que o Delegado de Policia possa realizar o
reconhecimento das excludentes de ilicitude do agente que comete um ato tipico.
Metodologia: A pesquisa possui natureza bibliografica e se fundamenta na
legislagdo constitucional, penal e processual penal, além da doutrina e
jurisprudéncia. Resultados: Esta pesquisa possibilitou demostrar a possibilidade da
competéncia ao delegado de policia, para que, ao receber o conduzido, possa
verificar o reconhecimento das excludentes de ilicitude, quando for o caso.
Conclusao: Com base na pesquisa, conclui-se que o Delegado de Policia possui
capacidade para a verificacdo no caso concreto, ao receber o conduzido, pelo
reconhecimento das excludentes de licitude, ndo sendo necessario o
encarceramento do mesmo, agindo assim de acordo com o0 que estabelece os
principios constitucionais e o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, além da
economicidade dos atos processuais, tendo em vista que ndo seria necessario o
encaminhamento do preso ao juiz de direito apenas para o0 reconhecimento sumario
da excludente de ilicitude, sem prejuizo do inquérito policial.

Palavras-chave: Excludentes de Ilicitude; Autoridade Policial; Principios

Constitucionais; Flagrante delito.
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1. INTRODUCAO

A Constituicdo Federal Brasileira, promulgada em 1988, é a Lei Suprema do
ordenamento juridico brasileiro, que estabelece como o pais se organiza, além de
garantir os direitos individuais, sociais, difusos e coletivos da sociedade. Ainda,
estabelece um parametro de como as novas leis podem ser formuladas, além de
revogar as que ja estavam em vigor h4 data pretérita e dela se opde de alguma
forma.

Dentre a organizacdo do Estado Brasileiro, se fundamenta no artigo 144, da
Constituicdo, os 0Orgdos que s&o responsaveis pela manutencdo da seguranca
publica dos estados, bem como da ordem e da paz social.

Para que seja realizado este trabalho, cada estado dispde de forcas policiais
militares e civis, bombeiros militares, policias penais e a Unido de forcas policiais
federais, rodoviario e ferroviario federal, além da policia penal federal.

Como parte integrante da policia judiciaria, tanto na esfera federal bem como
estadual, que sdo de competéncia da policia federal e das policias civis,
respectivamente, cabe a aquela, a funcédo atribuida pela Constituicdo Federal de
apurar as infracbes penais contra a ordem politica e social, quando envolva parte da
Unido, seja através de seus bens, servicos ou interesses, abrangendo autarquias e
empresas publicas. Também, os delitos interestaduais ou internacionais. Contempla-
se os crimes de descaminho e trafico de drogas e o policiamento nas zonas
fronteiricas e aeroportuarias, dentre outras, sendo a capacitada a exercer com
exclusividade a funcédo de policia judiciaria da Uniao.

Seguindo a mesma linha de atribuicdo, as policias civis estaduais cabem,
conforme a Constituicdo Brasileira, resguardadas as de responsabilidade da Uniéo,
exercer as atividades de policia judiciaria em ambito estadual e apurar as infracbes
penais, com exclusédo das militares.

De acordo com a Constituicdo do Estado de Minas Gerais, a Policia Civil é
estruturada pelo Estado e dirigida por um Delegado de Policia, sendo exigéncia

obrigatoria para ingressar nas fileiras da corporacao, o titulo de Bacharel em Direito
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e a aprovacdo em concurso publico. E estabelecido pela Constituicdo que o cargo
de delegado de policia compde para todos os fins, carreira juridica do Estado.

Pode-se observar que, em ambas as instituicbes existe a figura do delegado
de policia, que € o servidor de carreira o qual exerce a funcdo de chefia e comando
nestas reparticdes policiais.

Uma das atribui¢cdes do delegado, e que seré o objeto deste estudo, é funcéo
da lavratura do auto de prisdo em flagrante delito, quando no momento da priséo de
alguma pessoa que acabara de cometer um ilicito penal e foi conduzida a autoridade
policial para verificacdo do fato tipico, bem como verificar as circunstancias em que
se deu o fato, exceto as infracdes militares, que néo serdo objetivo deste estudo.

E imprescindivel, para o Brasil, como um Estado garantidor dos direitos
individuais, do Estado Democratico de Direito, que o sistema judiciario funcione em
consonancia com o trabalho policial. Deste modo, a capacitacdo técnica que se
exige do delegado como um operador do direito faz jus a necessidade em sua
atuacdo, em que sera o primeiro a garantir os direitos do cidaddo no comec¢o da
persecucao penal, agindo assim conforme os preceitos constitucionais.

Com o aumento da violéncia cada dia mais presente na vida dos brasileiros, a
possibilidade de uma intervencédo por parte de qualquer pessoa para evitar-se o
cometimento de um crime, seja no exercicio de um direito — cidaddo comum - ou um
dever constitucional de agir — agente de seguranca publica, se mostra cada dia mais
constante. S&o situacbes que exigem do interventor, seja a propria vitima ou um
terceiro, uma acao que provavelmente causara um reflexo na area penal, passando
de vitima a autor de um fato tipicamente penal.

Contudo, para a caracterizacao de um ilicito penal, conforme a teoria analitica
do crime, adotada pelo sistema juridico penal brasileiro, € necessario que o fato
delituoso seja um fato tipico, antijuridico (ilicito) e culpavel.

Desta forma, quando ocorrer a pratica de um fato considerado tipico, para que
seja uma infracao penal, devera além da tipicidade, ou seja, ser um fato considerado
tipico pela legislacdo penal e antijuridico, assim sendo, ndo estar em uma das
hipoteses previstas no art. 23 do Codigo Penal Brasileiro e também ser culpavel,

desta forma, ter sido praticado por um agente imputavel.
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Neste diapaséo, o reconhecimento das excludentes de ilicitude pelo delegado
de policia abreviara um transtorno em que esta passando a vitima de um crime que
acabara de ocorrer, além de todo envolvimento emocional e psicolégico que ha
nesta situacao, o tempo desprendido entre a condugdo de uma pessoa que agiu
amparada por uma das causas previstas no artigo 23 do Cddigo Penal, até a
delegacia e possivelmente a prisdo, por menor que seja, sera uma “eternidade” para
guem esta nesta situacao.

Com o objetivo de respeitar as garantias constitucionais dos cidadaos, bem
como em conformidade com o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, o Estado
de Direito deve zelar pelos direitos da populacdo, bem como das pessoas que estao
sob sua custoddia.

Assim, a pesquisa fundamenta-se nos Principios que regem a Constituicdo da
Republica do Brasil, bem como o Codigo de Processo Penal e Cadigo Penal, além
da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. Deste modo, o presente trabalho
realizard uma andlise da legislacéo vigente e da possibilidade juridica do delegado
de policia atuar ndo somente como um encarcerador, mas analisar cada caso em
concreto e diante dos fatos e informacgdes disponiveis, reconhecer a excludente de

ilicitude quando houver.
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2. REVISAO DA LITERATURA

2.1 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

2.1.1 Principio da dignidade da pessoa humana

A humanidade rege-se por principios que sustentam e equiliboram todo o
sistema das relacbes humanas. Desde os primérdios da sociedade, os seres
humanos optam por viverem em grupos, assim, coexistindo muitos interesses que as
vezes se conflitavam. No inicio das civilizacbes, dos grandes Impérios, as relacdes
de vencedor/vencido se baseavam em torturas e barbaries, como nos tempos
Romanos, em que aprisionavam os derrotados em combate e os colocavam para
lutar até a morte ou serem mutilados por animais selvagens, tudo isso para diversao
e prazer dos imperadores.

Com o passar dos tempos, a sociedade foi evoluindo, 0s pequenos grupos se
tornando civilizacGes e as relacdes entre as pessoas se tornando mais complexas
em virtude das novidades que iam surgindo, como 0s objetos de uso comum e o
comércio. Quando ndo havia respeito entre 0s seres, as pessoas resolviam seus
problemas através de seus proprios meios, com o uso da for¢a, sendo que vencia o
mais forte ou o que pudesse demonstra-la, garantindo assim seu espagco no
territorio, seu comércio, suas instalacdes, ou seja, o que havia de interesse na lide,
prevalecendo assim a autotutela.

Foram-se criando direitos e deveres nas relagbes das pessoas perante as
comunidades em que viviam, bem como a necessidade para viverem em sociedade
a fim de garantir os interesses mutuos como a protecao contra povos estrangeiros, a
manutencdo do comércio, dentre outras. Com isso, abdicaram-se da autotutela para
viver em sociedade, com a criacdo de normas para este fim, através do Estado.

Ap6s as grandes guerras mundiais, o mundo ficou chocado com as
atrocidades que foram cometidas, tanto pelo nimero de mortos, que € estimado em
80 milhdes de pessoas, conforme dados do dia 30/08/2019 do site UOL, “A Segunda

Guerra Mundial em numeros” de Udo Bauer. Além do altissimo numero de perdas
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humanas, o modo como os aleméaes tratavam seus inimigos e a eliminacdo dos
judeus transmitiram ao mundo que ainda necessitava estabelecer normas para o
tratamento entre os homens, nascendo assim a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos.

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana possui um conceito vago, sem
muitos contornos, ndo sendo muito definido a fim de n&o suprimir nenhum direito,

conforme Moraes (2002, p.128) diz que:

A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se
manifesta singularmente na autodeterminacdo consciente e responséavel da
propria vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das
demais pessoas, constituindo-se em um minimo invulneravel que todo
estatuto juridico deve assegurar, de modo que, somente excepcionalmente,
possam ser feitas limitagbes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas
sempre sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas as
pessoas enquanto seres humanos.

Trazendo um conceito mais juridico, Sarlet (2010, p.60) diz que:

A qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o
faz merecedor do mesmo respeito e consideracéo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo ato e qualquer ato
de cunho degradante e desumano, como venham a l|he garantir as
condi¢cdes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participacao ativa e corresponsavel nos destinos da propria
existéncia e da vida em comunhdo com o0s demais seres humanos,
mediante o devido respeito aos demais seres que integram a rede da vida.

Assim, podemos concluir que o principio da dignidade da pessoa humana que
dizer que pelo simples fato da natureza do homem, a este deve-se respeito e a
dignidade pela vida, independentemente do modo como vive, sendo-lhe fornecido as
condi¢cBes minimas necessarias para sua sobrevivéncia.
No Brasil, esta fundamentado no Artigo 1°, Ill, da Constituicdo da Republica,
como principio fundamental da Dignidade da Pessoa Humana (Brasil, 1988).
Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrético de Direito e tem como fundamentos:
| - a soberania;
Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana
IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
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V — o pluralismo politico

Concomitantemente, sendo este principio consagrado nas bases de nossa
Constituicdo, a fim de garantir o respeito ao homem, o Direito Penal e Processual
Penal, através do qual o Estado Democratico de Direito com a funcdo Jus Puniendi,
sendo o Unico com autonomia para jurisdicionar e punir qualquer integrante da
sociedade que infringir a norma que o rege.

Deve-se garantir a qualquer pessoa que, apos infringir a lei, o Estado possa
exercer sua jurisdicionalidade, garantindo a pessoa sob sua custédia os direitos
fundamentais, dentre eles, a dignidade da pessoa humana. Dando-lhe o tratamento

adequado a que toda pessoa merece.

2.1.2 Principio do direito a liberdade

A liberdade é um direito fundamental constituido no bojo da Constituicdo
Federal de 1988, em seu artigo 5° Caput (Brasil, 1988):

Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes.

Desta forma, todo cidadéo tem o direito garantido de ser-lhe preservado sua
liberdade individual. Ainda, conforme artigo 5°, LXI, da Constituicdo Federal, que nos
diz (Brasil, 1988):

“‘Ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao
militar ou crime propriamente militar, definidos em lei.”

Assim, qualquer do povo que presenciar uma violacdo da norma penal
podera, e os agentes dos 6rgdos de seguranca publica deverédo dar voz de prisdo ao
infrator a fim de ser iniciado a persecucao penal. A prisdo do infrator devera seguir
um procedimento iniciando com a lavratura do Auto de Prisdo em flagrante delito,
sendo ratificado ou n&o a prisao do infrator. O fato de uma pessoa ter cometido um

fato tipico penal, ndo quer dizer que esteja presente 0s outros requisitos que possam
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dar efetividade a prisédo do autor do fato tipico. Com a prisédo em flagrante delito, que
€ a prisdo do individuo que acabara de cometer um ilicito penal, sem ainda ter sido
analisados todos os requisitos formais para sua manutencao, entende-se que esta
forma de prisdo tem carater de medida precautelar, onde ainda se avaliara todo o
conjunto dos fatos que levaram o infrator a cometer o ilicito penal, com a audicdo
das testemunhas, da vitima, do condutor e do préprio conduzido.

A outra forma de prisdo que podera ser realizada € por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, nesta, ja podendo ser realizada
a qualquer momento, mesmo ainda que o acusado ou réu ainda nao tenha sido
condenado, sendo respeitado as formalidades para o cumprimento dos mandados
de prisdo, como exemplo a prevista no artigo 283, §2° do Codigo de Processo Penal
(Brasil, 1941), que assim diz:

Art. 283 - Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em
decorréncia de prisdo cautelar ou em virtude de condenacé@o criminal
transitada em julgado.

§2°. A prisdo podera ser efetuada em qualquer dia e a qualquer hora,
respeitadas as restricdes relativas a inviolabilidade do domicilio.

Ficando desta forma autorizado a ingressar somente no periodo do dia para o
cumprimento da prisdo, a fim de nao a tornar ilegal.

Assim, o texto constitucional assegura a pessoa o direito a liberdade plena,
salvo quando a mesma cometer uma infragéo penal, sendo presa em flagrante ou for
expedido uma ordem da autoridade judiciaria para este fim.

Voltando na questdo da prisdo em flagrante, apés a conducdo do infrator a
autoridade policial, esta ird proceder conforme prescreve o Codigo de Processo

Penal.

2.2 CRIME
2.2.1 Conceito de crime

O conceito de crime no Brasil possui uma definicdo legal, estando previsto no
art. 1°, do Decreto Lei 3.914/1941 (Brasil, 1941), enuncia que:
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Considera-se crime a infracdo penal que a lei comina pena de reclusdo ou
de detencéo, quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a
pena de multa; contravencdo, a infracdo penal a que a lei comina,
isoladamente, pena de prisdo simples ou de multa, ou ambas, alternativa ou
cumulativamente.

A doutrina busca definir o crime de trés formas, sendo a formal, material e a
analitica. Neste trabalho sera aprofundado no conceito analitico de crime.

No conceito material, os doutrinadores dizem que as condutas buscam a
ofender os bens que sao juridicamente tutelados pelo Estado, a fim de tracar um
caminho para que o legislador possa definir quais merecem ser punidas ou nao.
Dessa forma, os bens mais importantes seréo valorados a fim de receber uma maior
protecado pelo Estado.

O conceito formal quer dizer que é a conduta que ofende um tipo penal, é
basicamente o principio da reserva legal, onde existe uma conduta prevista no
codigo penal, sendo que, o crime é a conduta que se amolda ao tipo penal
protegido, por exemplo, matar alguém, art. 121, CP.

Ja o conceito analitico de crime, a doutrina refere-se ao conceito formal,
porém de uma forma fragmentada, separando cada componente dos requisitos de
que se compde o crime. O crime sera composto pelo fato tipico, pela antijuricidade e
pela culpabilidade, esta é a Teoria Tripartite, que € a adotada pelo sistema penal

brasileiro. Conforme leciona Toledo (1999, p. 80):

Substancialmente, o crime é um fato humano que lesa ou exp&e a perigo
bens juridicos (juridico-penais) protegidos. Essa definicdo €&, porém,
insuficiente para a dogmatica penal, que necessita de outra mais analitica,
apta a pdr a mostra os aspectos essenciais ou 0s elementos estruturais do
conceito de crime. E dentre as vérias definicbes analiticas que tém sido
propostas por importantes penalistas, parece-nos mais aceitavel a que
considera as trés notas fundamentais do fato-crime, a saber: acao tipica
(tipicidade), ilicita ou antijuridica (ilicitude) e culpavel (culpabilidade). O
crime, nessa concepcdo que adotamos, €, pois, acdo tipica, ilicita e
culpéavel.

Diz ainda Prado (2015, p. 135):

A acado, como primeiro requisito do delito, s6 apareceu com Berner (1857),
sendo que a ideia de ilicitude, desenvolvida por lhering (1867) para area
civil, foi introduzida no Direito Penal por obra de von Liszt e Beling (1881), e
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a de culpabilidade, com origem em Merkel, desenvolveu-se pelos estudos
de Binding (1877). Posteriormente, no inicio do século XX, gracas a Beling
(1906), surgiu a ideia de tipicidade.”

Também existem as teorias causalista e a finalista.

Pela teoria causalista, ndo importa se o agente da acdo agiu com dolo ou
culpa, basta que dé causa ao resultado. Nessa teoria, tinha-se o0 medo de que a
interpretacdo da norma pudesse fazer com que voltasse aos tempos onde imperava
a arbitrariedade.

Esta teoria ndo deixa a possibilidade de verificar-se a vontade do agente, ou
seja, o dolo e culpa, que se deslocam para a culpabilidade. Resumindo, se possuir 0
fato tipico e ilicito, configura-se o crime. Como o dolo e a culpa foram deslocados
para a culpabilidade, somente na fase processual poderia se vislumbrar uma
absolvicdo pela falta do dolo do agente, o que causaria uma grande demora na
justica, em virtude da grande demanda judicial, indo assim contra o Principio da
Celeridade Processual.

Assim, se 0 agente praticasse um fato, por exemplo, uma pessoa esta numa
mesa de um bar e coloca seu telefone celular sobre a mesa, onde tem aparelhos de
outras pessoas, e ao ir embora, por engano, pega um aparelho de caracteristicas
iguais ao seu, porém que nao lhe pertence e o leva pra casa, estaria cometendo o
crime de furto.

J& a teoria finalista, o dolo e a culpa fazem parte da conduta do fato tipico,
assim, se ndo houver o dolo ou a culpa na acdo do agente, o fato € atipico, ndo
configurando o crime. Essa teoria € a defendida pelo alemao Hans Welzel e € a que
foi adotada pelo Cdodigo Penal Brasileiro. Portanto, para esta teoria, analisa-se se a
conduta do agente foi movida por dolo ou culpa na conduta, caracterizando assim o
fato tipico. Estando caracterizado o fato tipico, pressupfe-se antijuridico, se nao
houver nenhum elemento que retira a antijuricidade. Finalizando, a culpabilidade
servira apenas para a aplicacdo da pena ao agente, assim sendo os trés elementos

essenciais para a configuragéo do crime.
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Ha grande divergéncia na doutrina no que tange ao sistema adotado pelo
codigo penal quanto aos sistemas bipartido e a tripartite, com grandes doutrinadores
defendendo ambas as partes.

Pelo sistema bipartido, basta apenas que o fato seja tipico e antijuridico para
caracterizar o crime, sendo a culpabilidade mero pressuposto de aplicacdo da penal,
entdo se o fato for tipico e antijuridico, estd composto os requisitos para caracterizar
o crime.

De outra forma, pelo sistema tripartite, para se caracterizar o crime é
necessario que estejam presentes o fato tipico, antijuricidade ou ilicitude, e a
culpabilidade. Se estiver faltando qualquer um desses elementos, ndo sera

caracterizado crime.

2.2.2 Conceito analitico do crime

Para que exista o crime, conforme a maioria dos doutrinadores, se faz
necessario que o agente pratique um ato que seja constituido pelo fato tipico, pela
antijuridicidade e pela culpabilidade. Desta forma, € necessério que se faca o estudo
de todos os componentes do crime, de forma que analise a ocorréncia de todas
caracteristicas e elementos, para enfim configura-lo.

A importancia da caracterizacdo o crime da-se para a imputacdo do
cometimento da infragdo penal, assim realizar a punicdo do agente e desta forma,
atingir o objetivo do direito penal que é a protecédo dos bens juridicos imprescindiveis

para toda a sociedade. A figura 1 sistematiza os elementos que compde o crime.
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Figura 1 — Elementos que comp®fe o crime
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Fonte: Greco (2017, p. 227).

O fato tipico é composto pela conduta do agente, o resultado, o nexo de
causalidade e a tipicidade.

A conduta do agente sera verificada no momento do cometimento da agéo.
Nela o agente demonstrara se foi comissiva ou omissiva, assim, respectivamente, se
praticou uma acdo por exemplo matar, dirigir ou agredir ou ainda se absteve de
praticar algo, por exemplo ndo prestou socorro quando podia. Ainda na conduta
verifica-se se 0 agente agiu com dolo, ou seja, com a intengdo ou vontade de
praticar o ato ou se foi culposa, quando néo teve vontade, mas por imprudéncia,
impericia ou negligéncia, sucedeu-se o fato.

No resultado, verifica-se se houve o resultado da acdo do agente, por
exemplo, matou alguém, o resultado sera necessariamente uma pessoa em Obito
que foi a vitima da acéo.

O nexo de causalidade € a ligacdo da conduta do agente ao resultado. Pode-
se exemplificar quando uma pessoa lanca uma faca contra outra pessoa, atingindo-a
e causando-lhe a morte em virtude do ferimento da faca.

A tipicidade € a adequacéo do fato materialmente ocorrido, com uma norma

penal. Conforme exemplo anterior, quando o0 agente atingiu seu oponente com a
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faca e causou-lhe a morte, praticou um tipo penal definido no artigo 121, do Codigo
Penal.
A antijuricidade, ou como mais conhecida, ilicitude, é o ato do agente que seja

contrario a norma. Segundo Greco (2017a, p. 228):

A ilicitude, expressao sindnima de antijuridicidade, é aquela relacdo de
contrariedade, de antagonismo, que se estabelece entre a conduta do
agente e o ordenamento juridico. A licitude ou a juridicidade da conduta
praticada € encontrada por exclusdo, ou seja, somente sera licita a conduta
se 0 agente houver atuado amparado por uma das causas excludentes da
ilicitude previstas no art. 23 do Cédigo Penal. Além das causas legais de
exclusdo da antijuridicidade, a doutrina ainda faz mencdo a outra, de
natureza supralegal, qual seja, o consentimento do ofendido.

Ainda, segundo Greco (2017b, p. 228):

Contudo, para que possa ter o conddo de excluir a ilicitude, é preciso,
guanto ao consentimento:

a) que o ofendido tenha capacidade para consentir;

b) que o bem sobre o qual recaia a conduta do agente seja disponivel,

c) que o consentimento tenha sido dado anteriormente, ou pelo menos
numa relagdo de simultaneidade a conduta do agente.

Ausente um desses requisitos, o consentimento do ofendido ndo podera
afastar a ilicitude do fato.

O artigo 23 Cdbdigo Penal (Brasil, 1940) traz a seguinte redacdo sobre a

exclusao de ilicitude:

Art. 23 - Nao h4 crime quando o agente pratica o fato:
| - em estado de necessidade;
Il - em legitima defesa,;
Il - em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito.
Assim, caso 0 agente tenha praticado o ato contrario a uma norma legal,
porém dentro de uma destas causas de exclusdo da ilicitude, ndo havera o crime.
Salienta-se observar que mesmo com as excludentes de ilicitude, ndo pode o agente
invoca-las quando o faz conforme artigo 23, Paragrafo Unico (Brasil, 1940):
“O agente, em qualquer das hipoteses deste artigo, respondera pelo excesso

doloso ou culposo.”
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Entende-se que o consentimento do ofendido é causa supralegal de excluséao
da ilicitude, por exemplo um tatuador que faz a tatuagem no cliente. Neste caso,
mesmo havendo a leséo no corpo do cliente, o tatuador ndo comete nenhum crime.

A culpabilidade € o juizo de reprovacédo do ato praticado pelo agente. Compde
na culpabilidade a imputabilidade, a potencial consciéncia da ilicitude do fato e a
exigibilidade de conduta diversa. Sobre a imputabilidade, pode-se entender que é a
possibilidade de um agente ser ou ndo punivel, como por exemplo ter mais de 18
anos ou estar em plenas faculdades mentais. A potencial consciéncia sobre a
ilicitude do fato é se 0 agente era quando no cometimento da acao, tinha a potencial
consciéncia de que o fato era ilicito.

J4 a exigibilidade de conduta diversa € a possibilidade de o agente, num
estado de normalidade, agir conforme o direito, no momento de sua ag¢do ou
omisséo. Greco (2017c, p. 547) diz que:

Temos, portanto, como conceito de exigibilidade de conduta diversa a
possibilidade que tinha o agente de, no momento da acdo ou da omissao, agir de
acordo com o direito, considerando-se a sua particular condi¢cdo de pessoa humana.

Essa possibilidade ou impossibilidade de agir conforme o direito variara de
pessoa para pessoa, ndo se podendo conceber um “padréo” de culpabilidade. As
pessoas sao diferentes umas das outras. Algumas inteligentes, outras com
capacidade limitada; algumas abastadas, outras miseraveis; algumas instruidas,
outras incapazes de copiar 0 seu proprio nome. Essas particulares condigbes € que
deverédo ser aferidas quando da andlise da exigibilidade de outra conduta como
critério de afericdo ou de exclusdo da culpabilidade, isto €, sobre o0 juizo de censura,
de reprovabilidade, que recai sobre a conduta tipica e ilicita praticada pelo agente.

Tem-se também a previsdo no Cddigo Penal da possibilidade de previsao de
causas que excluem a culpabilidade, sdo as causas legais de exclusdo da
culpabilidade por inexigibilidade de conduta diversa, como por exemplo a coacéo
irresistivel e a obediéncia hierarquica.

Conforme Zafaronne (2018, p. 344-345), conceitua delito da seguinte forma:

Delito é uma conduta humana individualizada mediante um dispositivo legal
(tipo) que revela sua proibigdo (tipica), que por ndo estar permitida por
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nenhum preceito juridico (causa de justificacdo) é contraria ao ordenamento
juridico (antijuridica) e que, por ser exigivel do autor que atuasse de outra
maneira nessa circunstancia, lhe é reprovavel (culpavel).

A doutrina brasileira adota a teoria tripartite analitica do crime, ou seja, se faz
necessario que, para a caracterizacdo do crime, deve-se compor o fato tipico,
antijuridico e culpavel, na falta de qualquer um dos elementos desses pressupostos,
nao caracteriza o crime.

Como ressalta Nucci (2013, p. 117):

Crime, no conceito analitico é fato tipico, antijuridico e culpavel. N&o
importando a corrente (causalista, finalista ou funcionalista), o delito tem trés
elementos indispensaveis a sua configuragdo, dando margem a
condenacdo. Sem qualquer um deles, o juiz é obrigado a absolver.

O estudo correto da teoria do crime e sua composi¢do é de suma importancia,
pois sera através dos componentes do que caracteriza o crime, que sera analisado a
pretensdo do agente, sua vontade, bem como os fatores que o motivaram e as
circunstancias em que ocorrem o fato, assim, iniciando a persecucao penal. Caso
um individuo seja um infrator contumaz, ou que estejam atuando por motivos
financeiros, por vantagens, futeis, etc., sua sequéncia sera bem diferente daquele
que também praticou uma agéo, porém com o objetivo de salvar uma vida, por
exemplo.

Ainda, ensina Bitencourt (2000, p. 8):

A divisdo do delito em trés aspectos, para fins de avaliagdo e valoracdo
facilita e racionaliza a aplicacdo do direito, garantindo a seguranca contra as
arbitrariedades e as contradicdes que frequentemente poderiam ocorrer.
Essa divisdo tripartida da valoragdo permite a busca de um resultado final
mais adequado e justo.

A correta interpretacdo da norma ao caso concreto fara a diferenca na vida do
agente, bem como da sociedade. Dai, a importancia do conceito analitico do crime
em sua efetiva utilizacdo. Um agente que tenha uma atitude em determinado
momento, cometido um fato tipico, culpavel porém licito, caso o operador do direito

nao tenha uma vislumbrada interpretacdo da norma, podera ser-lhe imposta uma
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sancao a que nao seria necessario, bem como nao seria justa, afetando desta forma

sua vida, de sua familia bem como de todos ao seu redor.

2.3 DIREITO A INDIVIDUO

Dentre um dos direitos constitucionais que todas as pessoas necessitam, e
que, o direito penal restringe, como forma punitiva, € a liberdade de locomocao. Uma
sociedade baseia-se na troca de informacBes, comércio, exercicio das profissoes,
varios elementos que sdo necessarios para a manutencao das cidades e as pessoas
de um Pais. Vé-se, sempre quando ha alguma restricdo na movimentacdo dos
individuos, quase que de imediato, instala-se o caos, por exemplo numa ordem de
quarentena da populacdo por motivo de saude publica. A sensacdo de ter sua
liberdade tolhida ofusca qualquer pessoa.

Da mesma forma, existe a Constituicio Federal que garante a todos os
individuos as condigbes minimas de vida, incluindo seu direito a liberdade contra
arbitrariedades, geralmente causadas pelo Estado. Outrossim, particular também
causa arbitrariedades, como por exemplo um hospital que ndo deixa um paciente
sair impondo-lhe que o0 mesmo pague as despesas do atendimento como condicdo a
sua liberacdo. Ou ainda, quando agentes criminosos praticam ilicitos penais
restringindo a liberdade da vitima, art. 148, Codigo Penal Brasileiro (Brasil, 1940):

“Privar alguém de sua liberdade, mediante sequestro ou carcere privado.”

Tanto a Constituicdo Federal como o Codigo Penal asseguram a plena
liberdade ao individuo, como também imp&e sanc¢des aos que cometerem o0s tipos
penais existentes. Diz o artigo 5°, XV, Constituicdo Federal (Brasil, 1988) que:

“E livre a locomocdo no territrio nacional em tempo de paz, podendo
qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus
bens”.

Este texto constitucional diz que qualquer pessoa podera se locomover dentro
do territério nacional em tempo de paz, sendo-lhe assegurado a entrada no pais,
atendido os requisitos necessarios, bem como permanecer e sair, levando consigo

seus bens e pertences. Neste texto, o legislador objetivou assegurar o direito do
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cidadao brasileiro ou estrangeiro de se locomover no pais, atendido a legislacéo
necessaria. Como a Constituicdo Federal foi redigida pos periodo militar no Brasil, o
legislador buscou garantir que o Estado ndo criasse mecanismos de controle da
populacdo, em tempo de paz. De modo, a mesma Constituicdo garante ao Estado
estabelecer normas para restringir a locomocéo de seus cidadaos, conforme Estado
de Sitio, previsto no artigo 137, CF/88 e artigo 139, | e IV, CF/88,

As exigéncias feitas aos estrangeiros para adentrar no pais advém do
exercicio da soberania nacional. No inciso XV, do art. 5°, CF/88 (Brasil, 1988), temos
o direito de locomocao em todo territdrio nacional, onde permite-se por exemplo, ir a

uma padaria, ficar numa praca, ir a qualquer lugar que Ihe seja permitido.

2.4 DA PRISAO EM FLAGRANTE DELITO

2.4.1 Conceito

O Estado Democratico de Direito exige o cumprimento incondicional das
garantias fundamentais previstas na Constituicdo Federal Brasileira, bem como na
legislagéo dos tratados e acordos internacionais, como a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, D.U.D.H.

Tal fato, consiste no respeito aos direitos dos cidadéos brasileiros e dos
estrangeiros que estiverem no pais, residentes ou ndo. Dentre os direitos que séo
assegurados, esta o de se locomover, conforme anteriormente jé discutido.

O Estado se manifesta através de seus agentes, que atuam por cada 6rgéo a
que pertence, dentre estes estdo os responsaveis pela seguranca publica. Sendo de
responsabilidade das instituicbes previstas no artigo 144, CF/88 (Brasil, 1988), que
assim diz:

Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade
de todos, é exercida para a preservacdo da ordem pulblica e da
incolumidade das pessoas e do patriménio, através dos seguintes 0rgaos:

| - policia federal;

Il - policia rodoviaria federal,

Il - policia ferroviaria federal;

IV - policias civis;
V - policias militares e corpos de bombeiros militares;
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VI - policias penais federal, estaduais e distrital.

Sendo Unico detentor da legitimidade do poder punitivo, o Estado, através de
seus 0Orgaos atua na prevencdo e repressdo das infracdes penais tipificadas na
legislacdo brasileira.

Como parte do uso da forca pelo Estado, tem-se a prisédo em flagrante, que &
0 ato onde um agente, presenciando uma violacdo da norma penal por outra pessoa,
aguela exerce o poder ou dever, dependendo de quem realiza a prisdo, deste
mecanismo do Estado, conforme art. 301, Codigo de Processo Penal (Brasil, 1941),
que assim diz:

“Qualquer do povo podera e as autoridades policiais e seus agentes deveréao
prender quem quer que seja encontrado em flagrante delito.”

Conforme diz Capez (2006, p. 175), flagrante é uma "medida restritiva de
liberdade, de natureza cautelar e processual, consistente na prisao,
independentemente de ordem escrita do Juiz competente, de quem é surpreendido
cometendo ou logo apOs cometer um crime ou uma contravencgao”.

O objetivo da prisdo em flagrante é evitar a consumagdo do crime ou seu
exaurimento, bem como evitar a fuga do possivel autor do crime, colher provas para
a persecucao criminal que sera iniciada diante do fato delituoso e ainda garantir a
seguranca do possivel autor e também da sociedade.

Assim, o Estado, através de seus agentes policiais deverdo obrigatoriamente
realizar a prisdo de um infrator da lei, sendo que as pessoas da sociedade em geral
poderdo prender em flagrante. Obviamente, o segundo caso € raro de acontecer em
virtude de que as pessoas nao possuem um preparo mental nem material para
prender um criminoso. Pode-se exemplificar como no caso de um assaltante entra
numa loja, portando arma, de fogo ou ndo, e obriga quem esta no local a lhe
entregar os pertences. De modo, ndo se espera que alguém va interromper sua
acdo. J4 o agente policial, durante o exercicio da profissdo, tem a obrigacdo de
realizar a prisdo do infrator, pois possui o preparo mental, material e treinamento
para isso, como por exemplo uma arma de fogo e é a finalidade constitucional do

trabalho da instituicdo. Contudo, nem todas situacdes o policial podera agir, por
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exemplo quando estiver de folga e presenciar o fato criminoso, pois em alguns
momentos o infrator tera a vantagem, seja em namero superior de criminosos ou na
surpresa, cessando qualquer possibilidade de reacéo e acéo do policial.

Ensina Tavora e Alencar (2009, p. 463) que:

Alcanca a atuacdo das forcas de seguranca, englobando as policias civil,
militar, rodoviaria, ferroviaria e o corpo de bombeiros militar (art. 144 da CF).
Estas tém o dever de efetuar a prisdo em flagrante, sempre que a hipétese
se apresente (art. 301, in fine, CPP). Entendemos que esta obrigatoriedade
perdura enquanto os integrantes estiverem em servico. Durante as férias,
licencas, folgas, os policiais atuam como qualquer cidaddo, e a
obrigatoriedade cede espaco a mera faculdade.

De acordo com o Dicionario Dicio, o significado se flagrante é:

Adjetivo - Que se viu ou se registrou no momento exato de seu
desenvolvimento (ocorréncia): flagrante crime.

- Que ndo se consegue negar nem contestar; incontestavel.

substantivo masculino

-Aquilo que é visto ou registrado no exato momento em que ocorre.

-O que pode comprovar ou documentar essa ocorréncia.

Assim, observa-se que o flagrante, para o processo penal € 0 momento que o
autor do crime esta o praticando ou, que acabara de cometer o delito.
A prisdo em flagrante esta disciplinada nos artigos 301 ao 310, do Codigo de
Processo Penal (Brasil, 1941). Diz o art. 302 que:
Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem:
| - esta cometendo a infracdo penal;
Il - acaba de cometé-la;
Il - & perseguido, logo apés, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer
pessoa, em situacao que faca presumir ser autor da infracéo;

IV - é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis
que facam presumir ser ele autor da infracao.

Assim, tem-se que a prisdo em flagrante € a modalidade de prisdo do agente
infrator do tipo penal que, praticando o ato, é encontrado em umas das
circunstancias estabelecidas nos incisos | ao IV. Segundo o artigo 302, CPP,
entende-se que o0 agente que é encontrado no momento em que esta praticando a
infracdo penal estd em flagrante delito. Também, o agente que é surpreendido
quando acaba de cometer a infracdo penal; quando € perseguido logo apés a acéo

delituosa e encontrado em situacao que o presuma ser o autor do delito e também
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guando é encontrado logo depois do fato, com instrumentos ou materiais que faca
presumir ser ele o autor do fato.

Quando o crime for permanente, o estado de flagrancia do autor sera até o
momento em que estiver o ocorrendo o crime, por exemplo no crime de sequestro,
onde o autor fica de posse da vitima durante um certo periodo de tempo, conforme
art. 303, CPP (Brasil, 1941):

“‘Nas infragbes permanentes, entende-se o agente em flagrante delito
engquanto ndo cessar a permanéncia.”

O estado de flagrancia do crime tem suma importancia ao direito penal e
processual penal, principalmente, pois sera somente no estado de flagrancia que o
autor do tipo penal podera ser preso, logo do cometimento da infracdo penal. Se o
mesmo nao for capturado conforme estabelecido pelo artigo 302, CPP, somente
podera ser preso em virtude de ordem judicial ou por sentenca transitado em julgado

pela condenacéo.

2.4.2 Tipos de Flagrante

Existem tipos de prisdo em flagrante, sdo eles: flagrante proprio, preparado,
presumido, esperado, diferido (através da Lei 12.850/2013) ou provocado, sendo
que alguns ndo sdo aceitos pelo ordenamento juridico brasileiro. O modo como é
feito a prisdo em flagrante deve obedecer a legislacdo, pois caso contrario, além de
poder ser considerado ilegal, resultando assim no relaxamento da prisédo do autor e
prejuizos para a acusacao no decorrer do processo, ainda podera e possivelmente
trara consequéncias juridicas, além das administrativas e civeis aos agentes que lhe

derem causa.
2.4.2.1 Flagrante proprio
O flagrante proprio ou real € o que consiste do agente ser encontrado

praticando o crime ou acabado de pratica-lo. Tem previséo legal nos incisos | e Il do
artigo 302, CPP.
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Ensina Tavora e Alencar (2016, p. 874) que:

Déa-se o flagrante préprio quando o agente € surpreendido cometendo a
infracéio penal ou quando acaba de cometé-la. E a modalidade que mais se
aproxima da origem da palavra flagrante, pois ha um vinculo de
imediatidade entre a ocorréncia da infragcéo e a realiza¢do da prisédo.

Ainda, o estudioso Oliveira (2015, p. 532) nos ensina que:

Embora por flagrante se deva entender a relacdo de imediatidade entre o
fato ou evento e sua captacdo ou conhecimento pelo homem, o art. 302
contempla também situacbes em que ndo é mais possivel falar-se em
ardéncia, crepitacdo ou flagrancia, expressdes normalmente utilizadas na
doutrina a partir da expresséao latina flagrare. Bem examinadas as coisas,
veremos que apenas a situagcdo mencionada no art. 302, |, do CPP se
prestaria a caracterizar uma situacdo de ardéncia, de visibilidade
incontestavel da pratica do fato delituoso. Ali se afirma a existéncia da
prisdo em flagrante quando alguém esta cometendo a infracdo penal (art.
302, 1).

No flagrante préprio, o autor pode consumar ou, se interrompido, tentar o
cometimento do crime, ambos caracterizam o estado de flagrante préprio, conforme

o inciso |, do art. 302. Contudo, tem que estar no local do fato, pois se conseguir

afastar-se, ja ndo podera enquadrar nesses incisos.

2.4.2.2 Flagrante impréprio

O flagrante improprio € aquele que se amolda no inciso lll, onde o autor apés
cometer o crime, mas nédo foi pego no local do cometimento do ato, foge, mas é
perseguido por qualquer pessoa e alcancado, em situagédo que se presume ele ser o
autor do delito.

Conforme Lima (20164, p. 751), flagrante impréprio é:

O flagrante improprio, também chamado de imperfeito, irreal ou quase-
flagrante, ocorre quando o agente é perseguido logo apds cometer a
infracdo penal, em situacdo que faca presumir ser ele o autor do ilicito
(CPP, art. 302, inciso lll). Exige o flagrante impréprio a conjugacdo de 3
(trés) fatores: a) perseguicao (requisito de atividade); b) logo apés o
cometimento da infracdo penal (requisito temporal); ¢) situacdo que faca
presumir a autoria (requisito circunstancial).
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Destaca-se que para a doutrina, a perseguicdo deve ser ininterrupta, néo
existindo a crenca de que somente pode ser preso até 24horas apds o crime. A
perseguicdo pode ser feita pela propria vitima, por um terceiro que presenciou a
situacdo ou pelo policial que estava préximo ao local do crime. Ainda, a perseguicao
pode ndo ser s6 momentanea, abrangendo assim horas, dias, semanas, contudo
devendo ser ininterrupta. De modo geral, as persegui¢cdes policiais se decorrem
somente por horas. Casos especificos como quadrilhas que evadem para regido de

mata demandam maior esforco, podendo decorrer por alguns dias.

2.4.2.3 Flagrante provocado

O flagrante provocado ou preparado € o modo onde o autor € induzido ao
cometimento do crime. Pode-se exemplificar da seguinte forma: a policia sabe que
um certo homem é autor de roubos e furtos de veiculos, mas ainda ndo conseguiu
provas suficientes para prendé-lo, entdo, arma-se um cenario como deixar um
veiculo com as chaves no contato para que o homem passe e furte o veiculo, sendo
preso em seguida. Essa forma trata-se de crime impossivel, art.17, codigo penal. A
jurisprudéncia ja editou sumula através do Supremo Tribunal Federal na questéo,
sendo a Sum. 145. Assim, € uma pratica ilegal e ndo € aceito pelo ordenamento

juridico, apesar de ser considerada legal em outros paises.

2.4.2.4 Flagrante esperado

Nesta modalidade, o agente ndo induz o criminoso a cometer o delito, apenas
espera que ele o faca, através de uma investigacdo criminal. Assim, ndo ofende a
legalidade, sendo aceito pela jurisprudéncia este modo. Pode-se exemplificar como,
apOs uma investigacao, a policia ja saiba que um grupo quer furtar veiculos numa

concessionaria e monta um cerco a espera da chegada da quadrilha, onde, é

realizado a prisdo dos criminosos.
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2.4.2.5 Flagrante forjado

Nesta modalidade, trata-se da incriminagdo de uma pessoa, através da
criacdo de uma situacao inexiste. Por exemplo, durante uma abordagem em que
gueria efetuar a prisdo de um criminoso reiterado, ndo é localizado nenhum material
ilegal, sendo que, coloca-se drogas na mochila do individuo ou em seu veiculo para
justificar a prisdo. E uma modalidade ilegal, onde os agentes que lhe deram causa

podem responder criminalmente.

2.4.2.6 Flagrante diferido

E a modalidade onde o agente policial opta por postergar a prisdo do
criminoso, no intuito de colher maiores provas ou maior nimero de infratores. E um
tipo aceito pela jurisprudéncia e pela doutrina. Tem previsao legal em legislacéo
esparsa, sendo a Lei 12.850/2013. Também pode ser conhecido como flagrante
retardado, controlado ou prorrogado. Conforme Renato Brasileiro de Lima (2016b, p.
751):

A acdo controlada consiste no retardamento da intervencao policial, que
deve ocorrer no momento mais oportuno do ponto de vista da investigacao
criminal ou da colheita de provas. Também conhecida como flagrante
prorrogado, retardado ou diferido, vem prevista na Lei de Drogas, na Lei de
Lavagem de Capitais e na nova Lei das Organizacdes Criminosas (Lei n°
12.850/13).

2.5 LAVRATURA DO AUTO DE PRISAO EM FLAGRANTE PELA AUTORIDADE

POLICIAL

Ap6s a prisdo em flagrante, o possivel autor do crime serd conduzido,
geralmente pela Policia Militar, a autoridade policial para a verificacdo e formalizacéo
da prisao.

Cumprindo a atribuicdo de policia judiciaria, cabe ao Delegado de Policia

analisar a situacao em que se deu a prisdo, a imputacao da infragdo penal que Ihe é
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atribuida, bem como, os requisitos legais para formalizar a prisdo. Conforme art.
304, Cadigo de Processo Penal (Brasil, 1941), que diz:

Apresentado o preso a autoridade competente, ouvira esta o condutor e
colhera, desde logo, sua assinatura, entregando a este copia do termo e
recibo de entrega do preso. Em seguida, procederd a oitiva das
testemunhas que o acompanharem e ao interrogatério do acusado sobre a
imputacdo que lhe é feita, colhendo, apds cada oitiva suas respectivas
assinaturas, lavrando, a autoridade, afinal, o auto.

Conforme o entendimento do delegado, apos verificados todos os elementos

a ele apresentados e as oitivas, poderd ou ndo recolher o conduzido a priséo,

conforme verificado no paragrafo 1°, art. 304, CPP (Brasil, 1941):

Resultando das respostas fundada a suspeita contra o conduzido, a
autoridade mandara recolhé-lo a prisao, exceto no caso de livrar-se solto ou
de prestar fianca, e prosseguird nos atos do inquérito ou processo, se para
isso for competente; se ndo o for, enviara os autos a autoridade que o seja.

Se, apo6s o auto de prisdo em flagrante delito, o conduzido for preso, devera

ser apresentado a autoridade judiciaria, ap0s a realizacdo da prisdo no prazo de até

24horas para que seja realizada a audiéncia de custddia, conforme art. 310, CPP

(Brasil, 1941):

Art. 310. Apd6s receber o auto de prisdo em flagrante, no prazo maximo de
até 24 (vinte e quatro) horas ap6s a realizacdo da prisdo, o juiz devera
promover audiéncia de custddia com a presenca do acusado, seu advogado
constituido ou membro da Defensoria Piblica e o membro do Ministério
Publico, e, nessa audiéncia, o juiz devera, fundamentadamente:

| - relaxar a prisao ilegal; ou

Il - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes 0s
requisitos constantes do art. 312 deste Cédigo, e se revelarem inadequadas
ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisdo; ou

Il - conceder liberdade proviséria, com ou sem fianga.”

Ainda, conforme paragrafo 1°, art. 310, CPP (Brasil, 1941), que assim diz:

Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, que o agente praticou o
fato em qualquer das condi¢cdes constantes dos incisos I, Il ou Ill do caput
do art. 23 do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo
Penal), podera, fundamentadamente, conceder ao acusado liberdade
provisdria, mediante termo de comparecimento obrigatério a todos os atos
processuais, sob pena de revogagéo.
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Neste momento, podera o juiz visualizando o caso concreto, verificar a
existéncia de alguma situacéo justificadora da acéo tipica, e desta forma, soltar o

preso, sem prejuizo do procedimento judicial.

2.6 EXCLUDENTES DE ILICITUDE

De acordo com o art. 23 do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940
(Cdédigo Penal), que trata das excludentes de ilicitudes, o legislador preocupou-se
em estabelecer situacées em que, na ocorréncia da infracdo penal, o agente haja
em casos em gue nao se configure o crime, como o nome propriamente diz,
retirando a ilicitude do crime. S&o elas: em estado de necessidade; em legitima
defesa e em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito.

O art. 23, CP (Brasil, 1940), diz que ndo ha crime quando o agente pratica o
fato nas situacdes dos incisos 1,1l e lll, visando a proteger o agente que praticou o
fato tipico, mas licito, pois todo cidaddo tem o direito de proteger a si mesmo, bem
como sua familia e seu patriménio, bem como a terceiros que se achem em
situacbes de vitimas de infragbes penais. Conforme anteriormente demonstrado,
qualquer pessoa da sociedade podera intervir numa situacao de flagrante delito, e a
depender do caso, devera tomar medidas que afetam a integridade fisica do infrator,
a fim de salvaguardar a vitima. Assim, ao praticar esses atos, retira-se o delito

destas acgoes.

2.7 RECONHECIMENTO DAS EXCLUDENTES DE ILICITUDE PELA AUTORIDADE
POLICIAL

Conforme o paragrafo 1°, art. 310, CPP (Brasil, 1941), cabe a Autoridade
Judiciaria a verificacdo e o reconhecimento das excludentes de ilicitudes durante a
audiéncia de custddia. No ano de 2019, foi apresentado o projeto inicial do Pacote
Anticrime, de autoria do Governo Executivo, pela pasta do Ministério da Justica e
Seguranca Publica e que foi enviado a Camara dos Deputados para andlise e

tramitacdo pelo legislativo, sendo protocolado sob o Projeto de Lei 882/20109.
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Conforme previsto no projeto original, seria introduzido o art. 309-A ao CPP, com a

seguinte redacao:
Se a autoridade policial verificar, quando da lavratura do auto de prisdo em
flagrante, que o agente manifestamente praticou o fato nas condicbes
constantes dos incisos | a lll do caput do art. 23 do Cédigo Penal, podera,
fundamentadamente, deixar de efetuar a prisdo, sem prejuizo da
investigacao cabivel, registrando em termo de compromisso a
obrigatoriedade de comparecimento a todos os atos processuais, sob pena
de revelia e prisao.

Desta forma, durante o0 momento da lavratura do flagrante, daria autonomia a
autoridade de policia para também reconhecer as excludentes de ilicitude e assim
evitar a prisdo desnecessaria do agente que praticou o fato nas circunstancias em
questdo, e também, desafogando o sistema judiciério pois ndo haveria necessidade
da realizacdo da audiéncia de custddia nos casos nitidamente amparados pelas
excludentes de ilicitude. Contudo, a Camara dos Deputados, através da comissao de
analise do projeto, realizou diversas mudancas, dentre elas, retirou o art. 309-A e
manteve o reconhecimento das excludentes de ilicitude pelo juiz, ao contrario do que
defendia o relator do projeto na comissao (SOUZA e SEABRA, 2019).

Verifica-se que foi uma decisdo unicamente politica, pois o delegado de
policia possui capacidade técnica para analisar os fatores em que se deu a priséo,
interpretando se houve o crime ou ndo numa analise do conceito analitico de crime.
Caso a autoridade policial conclua pela existéncia de causa excludente de ilicitude,
nao deveria ratificar o APFD, ante a inexisténcia de crime.

A aplicacdo do reconhecimento pelo delegado, evitaria um transtorno maior
da pessoa conduzida, tendo em vista toda situagdo anterior em que ela ja esta
submetida. Pode-se ainda, subsidiar a possibilidade do reconhecimento a partir do
delegado, conforme o Principio da Dignidade da Pessoa Humana e o Principio da
Celeridade Processual, pois tratando-se da prisdo de uma pessoa que
evidentemente praticou um ato que esta amparado pela legislacdo penal, assim,
restringiu-se a liberdade e ofendeu a dignidade da pessoa humana, transformando a
vitima em autor, a deixando a mercé do sistema judiciario ineficaz.

Todos os dias, os numeros de crimes crescem em toda regido do pais e o

Estado ndo possui capacidade de garantir a seguranca de todos, bem como prestar
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um efetivo servigo, devido a inumeros fatores. A zona rural dos municipios
brasileiros vem sofrendo com aumento expressivo do numero de crimes, por
exemplo, no Estado do Mato Grosso, o aumento de furtos e roubos de defensivos
agricolas foi de 154%, do periodo de janeiro a outubro de 2019, conforme dados do
site Canal Rural (SILVESTRE, 2019), e cada vez mais, 0 uso da agressividade por
parte dos criminosos aumenta.

A acao de infratores que invadem residéncias para roubar, submetendo as
vitimas a tortura, transtornos psicoldgicos, estupro, deixa as vitimas em situacédo de
extrema vulnerabilidade, ndo pode ser aceita. Dessa forma, € licito que a vitima, na
auséncia do Estado, atue para repelir injusta agressédo atual ou iminente a direito
proprio ou alheio. Assim, é direito do cidad&o, vitima de um ato criminoso, atue para
se defender, nos limites tracados em nossa legislacdo. Deste modo, ndo se espera
punir a vitima, caso em que poderia ser reconhecido pelo delegado a causa
excludente de ilicitude, do ato que praticou contra o criminoso.

A questdo aqui suscitada € a lavratura do APFD pelo Delegado de Policia,
quando presente alguma das excludentes de ilicitude, vez que ao analisarmos 0s
artigos 301 e seguintes do C.P.P., verifica-se que a imposi¢ao da prisao em flagrante
se da diante da existéncia de crime. Assim, o delegado de policia ao fazer a analise
sobre o conceito analitico de crime deveria deixar de ratificar a prisdo em flagrante
em virtude da falta de pressupostos legais para a configuracédo do delito.

O modo como o Codigo de Processo Penal trata do reconhecimento da
excludente de ilicitude coloca a Autoridade Policial como mero juizo de tipicidade e
sujeito encarcerador, ndo vislumbrando no caso concreto a existéncia do crime em
seu conceito analitico. Dessa forma, faz com que o préprio Estado ndo observe os
principios garantidores da dignidade humana e da liberdade, pois 0 minimo tempo
que uma pessoa passa presa, ndo o devendo estar, € uma “eternidade” para ela.

Em uma andlise sistematica do Cdodigo Penal, ndo ha uma proibicao legal de
que o delegado possa realizar o juizo de admissibilidade das excludentes, mesmo
porque ele deverd prender em flagrante diante da existéncia de crime. Pois, da
mesma forma que deve-se analisar os fatos e decidir quando ao ser apresentado o

conduzido a autoridade policial, esta devera caso tenha fundada suspeita recolher a
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prisdo, livrar se solto ou conceder fianca, conforme paragrafo 1°, art. 304, CPP
(Brasil, 1941). Deste modo, ao analisar a existéncia do crime, deveria fazer o juizo
de reconhecimento das excludentes de ilicitude.

Ao analisar a prisdo de um individuo que praticou um fato tipico, porém
amparado por uma das excludentes de ilicitude, ndo havera crime, e portanto,
conforme a teoria analitica do crime, vislumbra-se que a prisdo se tornou ilegal, pois
de fato, esta segregando um individuo que ndo cometeu infracdo penal, contrariando
a propria norma processual penal e constitucional, que estabelece as situacdes em
qgue pode ser realizada a prisdo de uma pessoa (art. 5, LXI, Constituicdo Federal).

N&o se trata de reconhecer indiscriminadamente as causas excludentes de
ilicitude, mas sim nas situacées em que é clara aos olhos da autoridade policial,
através de elementos probatérios e justificantes que demonstrem a aplicacdo das
discriminantes. Ainda, o fato de colocar em liberdade ndo causaria prejuizo a
instrucdo criminal, pois a decisdo do delegado seria fundamentalmente descrita,
além de haver o inquérito policial cabivel e as investigacbes a que se fizer
necessarias. Com isso, evitaria o encarceramento arbitrario e desnecessario, além
de preservar os direitos do cidadao, conforme prevé nossa Carta Maior, conhecida
como Constituicdo Cidada, que preza pela liberdade, sendo a prisdo a excecao,
conforme estabelecido também no art. 314, CPP (Brasil, 1941):

A prisdo preventiva em nenhum caso serd decretada se o juiz verificar pelas
provas constantes dos autos ter o agente praticado o fato nas condicdes
previstas nos incisos |, Il e Ill do caput do art. 23 do Decreto-Lei no 2.848,
de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal.

Conforme disse Rafael Francisco Marcondes de Moraes em seu artigo
“Projeto de Lei Anticrime e o reconhecimento de justificantes pelo delegado de
Policia”, publicado em 12 de agosto de 2019 onde diz:

Oportuno enfatizar que a decretacdo da prisdo em flagrante, como espécie
do género decisdo de indiciamento, requer ndo apenas o estado de
flagrancia delitiva, seu requisito temporal, retratado em uma das
modalidades dos incisos do artigo 302 do CPP, mas também a fundada
suspeita, seu requisito probatério consubstanciado na justa causa (fumus
commissi delicti), do § 1°, do artigo 304, do CPP, como suporte indiciario a

autorizar o encarceramento extrajudicial fiel aos postulados da Carta
Magna. Logo, a auséncia de fundamentos solidos e claros torna ilegal a
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custddia flagrancial, enseja o denominado flagrante obtuso (1) ou
criptoflagrante (derivado do criptoindiciamento) (2) e obsta a lavratura do
auto prisional por implicar relaxamento e responsabilizacdo por abuso, sem
prejuizo da deflagracao da correlata investigacao policial.

(1) Fala-se em flagrante obtuso, como alusdo a uma postura rude ou tola,
para retratar leitura deturpada do artigo 304 do CPP, meramente topografica e
carente de filtro constitucional, segundo a qual o delegado de policia deveria lavrar
auto de (nao) prisdo em flagrante em todos os casos e indiscriminadamente, a
despeito de nédo vislumbrar respaldo legal para a custddia ao analisar o contexto
fatico (CABETTE, 2016).

(2) Designa-se criptoindiciamento o indiciamento infundado, destituido da
indispensavel motivacao exarada pelo delegado de policia, expondo os elementos
que o justificam (Lei 12.830/13, art.2°, § 6°), expressdo que suscita 0 neologismo
criptoflagrante, derivado da aglutinacdo do vocabulo flagrante com o antepositivo
“cripto”, que significa “oculto” ou “secreto”, para simbolizar a arbitraria e ilegal
decretacdo de prisdo em flagrante desprovida de fundamentacdo e de acervo
minimo para a justa causa (fundada suspeita — requisito probatorio) ou fora das
hip6teses de flagrancia delitiva (requisito temporal) (PAULA, 2018).

Pode-se entender que, para a decretacdo da prisdo em flagrante, séo
necessarios os requisitos formais e, presente alguma das descriminantes, a prisao
passaria a ser ilegal, podendo ainda a autoridade policial responder pelo abuso

cometido.
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3. CONSIDERACOES GERAIS

Ao término da presente pesquisa, que objetivou a analisar a possibilidade do
reconhecimento das excludentes de ilicitude pelo delegado de policia, perante o
ordenamento brasileiro, observou-se uma divergéncia das normas na legislagao.

Durante a elaboracdo desta pesquisa, foi observado que ndo ha muitas obras
doutrinarias que trata deste tema, mesmo sendo de grande importancia para o
Direito Penal e Processual Penal.

Inicialmente, foi realizado uma breve explanacdo de como a sociedade
resolvia seus conflitos, que era através da autotutela. Com a formacao das cidades,
o Estado trouxe para si a autoridade como o Unico legitimado a fazer o uso da forca.
Em seguida, realizou-se uma busca pelos principios que norteiam o direito penal e
processual penal no que tange a liberdade e a prisdo do individuo. Posteriormente, o
estudo do flagrante delito demonstrou todas as possibilidades em que pode ocorrer
a prisdo do individuo além da ordem judicial ou da sentenca transitada em julgado.

Com previsdo constitucional, e infraconstitucional, a regra é a liberdade, ou
seja, em ultimo caso se realiza a prisdo de um individuo. Tal modo, por possuir uma
série de direitos aos seus cidadaos, € que a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil passou a ser conhecida como Constituicdo Cidada. Ainda mais pelo motivo
da época de sua elaboracdo, em 1988, com o fim do periodo militar, buscou-se
garantir ao maximo a liberdade individual, com a garantia plena de seus direitos
contra as possiveis arbitrariedades do Estado. Ressalta-se neste caso a importancia
do Principio da Dignidade da Pessoa Humana, que consta na Declara¢do Universal
dos Direitos Humanos e posteriormente inclusa na Constituicdo Federal de 1988, no
art. 1°, lll e da garantia de liberdade no art. 5°, caput.

Demostra-se dessa forma o objetivo do legislador de garantir que o Estado
somente interfira na liberdade em casos especificos.

No ano de 2019, com a tentativa de mudar o Cdodigo de Processo Penal,
através do Projeto de Lei 882/2019, conhecido como Projeto Anticrime, tentou levar
a positivacdo da competéncia do delegado de policia para que, no momento do

prognoéstico dos fatos, evidéncias e circunstancias do caso concreto, a autoridade
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policial pudesse deixar de lavrar o APFD, impondo, conforme o caso, medidas
restritivas, sem prejuizo da instrucéo criminal.

Contudo, tal medida foi retirada pelo grupo de trabalho de parlamentares que
analisaram o projeto, deixando apenas o juiz de direito com competéncia para
reconhecer as excludentes de ilicitude. Nao ficou claro o motivo da retirada do artigo,
pois juridicamente, ndo ha impedimentos para tal competéncia, pois a analise do
conceito analitico de crime deve também ser feito pela autoridade policial.

Neste contexto de debate politico-juridico, quem tem seus direitos violados é
o cidaddo de bem, que, ao invés de ter garantida sua liberdade e sua dignidade,
passa pela situacdo de preso, mesmo diante da presenca de uma excludente de
ilicitude, até ter sua liberdade na audiéncia de custddia, onde serdo analisadas as
excludentes de ilicitude, conforme artigo 310, Caput, CPP. Entretanto, esta priséo,
ao analisar o fato tipico durante a lavratura do APFD, torna-se ilegal, pois, conforme
a teoria analitica do crime, a excludente de ilicitude retira a antijuricidade do ato,
assim, ndo havera o crime. Desta forma, a autoridade policial ndo poderia realizar
esta prisdo ante a auséncia do delito, podendo ainda responder criminalmente e
civiimente pela arbitrariedade.

A autoridade policial, como um operador do direito, deve ser reconhecida a
competéncia para a analise das excludentes de ilicitude, mesmo porque como ja foi
dito anteriormente, estaria analisando a existéncia do crime para ratificar ou nao a
prisdo em flagrante, o que visa abreviar o tramite processual, tendo em vista a nao
necessidade da prisdo do agente, bem como sua apresentacdo ao juiz de direito na
audiéncia de custddia, reduzindo assim a carga de trabalho do judiciario, sem perder
sua autonomia, contribuindo para que o sistema penitenciario ndo se sobrecarregue.
Ainda, garantindo ao cidaddo a preservacao de seus direitos, do tratamento digno, e
nao como um criminoso, tendo em vista os fatos que o levaram a ser conduzido, que

geralmente sera o exercicio do direito a sua defesa ou de outrem.
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4. CONCLUSAO

A presente pesquisa teve como principal questionamento a possibilidade do
delegado de policia ter a competéncia para fazer o reconhecimento das excludentes
de ilicitude quando na verificacdo do caso concreto para decidir se lavra ou nédo o
auto de prisdo em flagrante. Observa-se numa visao retrograda que a funcédo do
delegado é de mera verificacdo da tipicidade penal, o que leva pessoas inocentes a
serem encarceradas mesmo tendo agido amparada por uma excludente de ilicitude,
vez que numa andlise detida do artigo 310, Paragrafo Unico do C.P.P., somente o
magistrado poderia reconhecer a excludente de ilicitude.

Isso leva a formalizacdo das questfes processuais a sobressairem sobre os
direitos garantidos pela propria Constituicdo Federal Brasileira, que zela pela
liberdade do individuo. Ainda mais, o atual sistema juridico processual no tocante a
formalizacdo do auto de prisdo em flagrante, vai contra os direitos fundamentais do
individuo e contra a Constituicdo Brasileira.

E de se pensar qual o verdadeiro motivo pelo qual o legislativo brasileiro
retirou da Proposta Anticrime, Projeto de Lei 882/2019, o artigo 309-A, pois resta-se
demonstrado a viabilidade juridica e técnica para que a autoridade de policia realize
o reconhecimento das excludentes de ilicitude, tendo em vista a necessidade de
formacdo em bacharel em direito para a ocupacao do cargo.

Deve-se realizar a modificacdo do atual Cédigo de Processo Penal, conforme
antes redigido no projeto Anticrime, com o objetivo de eliminar as pris6es arbitrarias
e a superlotacdo dos estabelecimentos penais, que todos sabem, ndo possuem
condi¢cOes de garantir os direitos individuais dos encarcerados.

De certo, a ndo possibilidade do delegado de policia realizar o
reconhecimento da excludente de ilicitude traz prejuizos a toda pessoa que exerca
seu direito, o de proteger a si mesmo, sua familia, seu patriménio ou a terceiros.

A sociedade esta em constante evolucdo, e com ela o Direito. A criminalidade
crescendo, tanto no meio urbano quanto rural, ndo haverd como o Estado estar
presente em todos os lugares e assim, garantir a seguranca e defesa dos direitos da

populacdo. Ao ser confrontado com o criminoso, ao cidaddo ndo espera que seja
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subjugado, e sim que se defenda, a sua familia ou a terceiros, agindo aparado pela
legislacdo. Contudo, esta mesma legislacéo o coloca em situacao de infrator, com a
obrigatoriedade da prisdo para somente a autoridade judicial o livrar, baseando-se
na excludente de ilicitude, fato este que poderia ser plenamente realizado pelo
delegado de policia.

Em uma interpretacdo sistematica da legislacdo, pois a lei deve ser
interpretada como um todo e ndo unicamente um dispositivo, como o artigo 310 do
C.P.P., que atribui ao magistrado a andlise da prisdo apds o APFD, verifica-se que
nao existe nenhum impedimento legal a possibilidade da autoridade policial realizar
na analise da prisdo, a presenca de alguma excludente de ilicitude, a fim de que
possa ratificar ou ndo a prisdo, conforme o conceito analitico do crime. Desta forma,
partindo-se do ponto de que a legislacdo penal e processual penal ndo veda ao
delegado de policia esta possibilidade, conclui-se que, conforme a interpretacao
sistematica da legislacéo, é permitido, de acordo com o conceito analitico do crime,
verificar a existéncia ou ndo do delito, em virtude de estar presente alguma causa de
excludente de ilicitude, deixando de ratificar o APFD, conforme o caso concreto.

Por fim, diante de todo o exposto, espera-se que o Poder Legislativo promova
a alteracdo do Cddigo de Processo Penal a fim de conceder a competéncia da
discricionariedade ao delegado para, perante o caso concreto, possa realizar o
reconhecimento das excludentes de ilicitude, garantindo o direito do cidadédo e
agindo de acordo com os principios constitucionais, tais como Dignidade da Pessoa

Humana, da presuncao da inocéncia e da liberdade do individuo.
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