INSTITUTO ENSINAR BRASIL
REDE DE ENSINO DOCTUM DE CARATINGA

YASMIN FAGUNDES GONCALVES SATHLER

A POSSIBILIDADE DO RECONHECIMENTO DA LEGITIMA DEFESA PELO
DELEGADO DE POLICIA

CARATINGA

2017



YASMIN FAGUNDES GONCALVES SATHLER

A POSSIBILIDADE DO RECONHECIMENTO DA LEGITIMA DEFESA PELO
DELEGADO DE POLICIA

Trabalho de Conclusdo de Curso apresentado a
banca examinadora do curso de Direito da Rede de
Ensino Doctum de Caratinga, como requisito parcial
de obtencéo do grau de Bacharel em Direito.

Area de Concentracdo: Direito Processual Penal,
Direito Penal, Direito Constitucional.

Orientador: Prof. Luiz Eduardo Gomes.

FIC



rade Ja - ginu

DOCTU M i FACULDADES INTEGRADAS DE CARATINGA FORMULARID §
P TRABALHO DE CONCLUSAQ DE CURSO
=y TERMO DE APROVACAC
TERMQO DE APROVAGAQ
(o] “Trabzlho de Concuséo ds Curso intitulado:

:A possiblidade do reconhedirenta ca lgitinia da defeca peo delegads de policia elaborada pelo aluno Yasmin

Fagunces Gongalves Sathler f2i aprovada

oor todos ¢s membros da Banca Fxaminodora 2 zcata:

pelo carso de Dreiic da SACULCADES DCCTURY DE CARATINGS, como requisicc carcial da =bteqzao

do ttuln de

BACHAREL EM DIREITO.

Caratinga £x] da wasmiae 203

\

SN A\en 1

Prof. O xyntado'

(/’--\'.
}'{ -
ff/&w
P &;’ Av{a?{idor 1 s
! q B

La 2}\)\_/"—“\

\f"‘ﬂ:' g i‘? dor 2

\\//\ N }

i




Agradeco a Deus primeiramente por ter me
abencoado e me sustentado até aqui, que me
permitiu realizar esse sonho. Agradeco ao meu
Pai e minha madrasta, por sempre acreditarem
em mim e me incentivarem nos estudos e pelo
amor e carinho, amo muito vocés, obrigada por
tudo. A minha mae, que esta longe, amo muito.
Aos meus amigos nessa vida académica,
familiares e todos que me ajudaram na
elaboracdo do meu trabalho. Ao meu orientador
Luiz  Eduardo, por compartilhar  seu
conhecimento e dedicagéo.



‘Por isso nao  desanimamos. Embora
exteriormente  estejamos a  desgastar-nos,
interiormente estamos sendo renovados dia apés
dia, pois o0s nossos sofrimentos leves e
momentaneos estdo produzindo para noés uma
gléria eterna que pesa mais do que todos eles.
Assim, fixamos os olhos, ndo naquilo que se V€,

mas no que ndo se V&, pois 0 que se vé é

transitorio, mas o que ndo se vé é eterno.”
(2 Corintios 4:16-18)



RESUMO

A presente pesquisa tem como escopo a analise da possibilidade do reconhecimento
da legitima defesa pelo delegado de policia, considerando que o reconhecimento de
causa excludente de ilicitude ou culpabilidade € um dever no desempenho da sua
missao de garantir direitos fundamentais, devendo ser repelidas eventuais
interferéncias draconianas em detrimento do interesse publico. Pode-se afirmar que o
Delegado de Policia é a representacdo do Estado em defesa do bem estar social,
exercendo o dever de policia e de seguranca da sociedade, com a finalidade precipua
de manter a ordem a paz coletiva. Existem situagces em que o carater ilicito da
conduta restara afastado, tais como o estado de necessidade, a legitima defesa e o
estrito cumprimento do dever legal ou no exercicio regular de direito. Nestes casos,
ocorrendo as chamadas excludentes de ilicitude, a conduta tipica deixara de ser
considerada crime, haja vista que a presuncao da antijuricidade diante de uma
excludente é afastada. Diante de tais consideracdes, a doutrina comecou a discutir
acerca da possibilidade da Autoridade Policial, no Auto de Prisdo em Flagrante
analisar ou ndo se a conduta do autuado estava sob o manto da legitima defesa. O
que se pode concluir é que nao faz sentido afastar o delegado de policia, autoridade
vocacionada a conduzir a fase investigativa, dos raciocinios juridicos necessarios ao
bom desempenho de seu trabalho, fazendo com que o individuo se volte para a
ilicitude por intermédio de indevida privacéo da liberdade.

Palavras-chave: Delegado de policia. llicito penal. Legitima defesa.
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INTRODUCAO

A presente monografia tem como tema “a possibilidade do reconhecimento da
legitima defesa pelo delegado de policia”. Pode-se afirmar que o Delegado de Policia
€ a representacao do Estado em defesa do bem estar social, exercendo o dever de
policia e de seguranca da sociedade, com a finalidade precipua de manter a ordem a
paz coletiva. Nas palavras de Laudelino Freire, Delegado é “aquele que é autorizado
por outrem a representa-lo; enviado, emissario, comissario. Aquele em que se delega
alguma comissao de servico publico depende de autoridade superior.

Em uma melhor definicdo, o doutrinador Ubirajara Rocha conceitua o

delegado de policia como:

[...] uma autoridade policial, cabendo-lhe por lei manter a ordem social e a
tranquilidade coletiva. Exerce autoridade e possui poder, possui fungcédo e
missdo que devem ser inteiramente empregados a servico do povo.!

Dentre as atribuicdes do Delegado, ao desempenhar este papel que lhe fora
conferido por Lei, cabe ao mesmo realizar o Auto de Prisdo em Flagrante (APF).

O Auto de Prisdo em Flagrante consiste em um documento administrativo
lavrado sempre que um individuo for detido em razdo de cometimento de conduta

supostamente contraria ao ordenamento juridico .

1 ROCHA, Ubirajara. Problemas de policia e Direito. Sdo Paulo: Editora, 1974. p. 56.



O objetivo principal do trabalho ora apresentado é discorrer acerca do
exercicio das atribuicbes do Delegado quando da Lavratura do APF, notadamente no
que pertine a possibilidade do mesmo reconhecer a legitima defesa como excludente
de ilicitude, nesta fase.

A doutrina se divide em duas correntes. De um lado, doutrinadores como
Guilhnerme Souza Nucci, que sustenta a impossibilidade do Delegado de Policia
analisar a questdo da excludente de ilicitude nesta fase procedimento. Por outro lado,
parte grande parte da doutrina, que tem como defensor nato o doutrinador Silvio
Maciel advoga a tese da possibilidade do reconhecimento da legitima defesa pela
Autoridade Policial, e, consequentemente néo efetuar uma prisédo indevida.

De acordo com Nucci, crime pode ser definido como “uma conduta tipica,
antijuridica e culpavel. Vale dizer uma a¢do ou omissdo ajustada a um modelo legal
de conduta proibida (tipicidade) contraria ao direito (antijuricidade) e sujeita a um juizo
de reprovacéo social incidente sobre o fato e seu autor”.?

Todavia, havera casos em que o carater ilicito da conduta restara afastado.
Estes casos estdo previstos no art. 23, do Cdodigo de Processo Penal, a saber: “Art.
23. Nao ha crime quando o agente pratica o fato: | — em estado de necessidade; Il —
em legitima defesa; Ill — em estrito cumprimento do dever legal ou no exercicio regular
de direito™.

Nos casos mencionados, ocorrendo as chamadas excludentes de ilicitude, a
conduta tipica deixara de ser considerada crime, haja vista que a presuncdo da
antijuricidade diante de uma excludente € afastada.

Diante de tais consideracbes, a doutrina comecou a discutir acerca da
possibilidade da Autoridade Policial, no Auto de Prisdo em Flagrante analisar ou nao
se a conduta do autuado estava sob o manto da legitima defesa.

Para o doutrinador Guilherme Souza Nucci, ndo cabe ao Delegado de Policia
analisar a existéncia de excludente de ilicitude no Auto de Prisdo em Flagrante. De
acordo com sua doutrina, “confirmado o fato, a autoridade policial deve lavrar, sempre,
0 auto de prisdo em flagrante tdo logo tome conhecimento da detencdo ocorrida,

realizando apenas o juizo de tipicidade, sem adentrar as demais excludentes do

2 NUCCI, Guilherme de Souza. Direito Penal. 32 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009.
p. 161.

8 BRASIL. Decreto-Lei n® 3689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm> Acesso em 29 set. 2017.



crime”. Ainda, de acordo com Nucci a lavratura do auto de prisédo em flagrante seria
mera formalizacdo de ato precedente.

Nota-se que para esta corrente, a prisdo serd configurada pelo ato do
condutor e ndo apds a lavratura do auto e a andlise pelo Delegado de Policia, cabendo
somente ao Magistrado a analise de possiveis excludentes.

J4, por outro lado, Rogério Sanches e Flavio Gomes, sustentam que:

N&o pode haver situacdo de flagrante de um crime que ndo existe
(considerando-se os elementos de informagéo existentes ho momento da
decisdo da autoridade policial). O delegado de policia analisa o fato por
inteiro. A divisdo analitica do crime em fato tipico, ilicitude e culpabilidade
existe apenas para questdes didaticas. Ao delegado de policia cabe decidir
se houve ou nao crime em defesa a prerrogativa da Autoridade Policial.®

De acordo com as ligdes de Fernando Capez:

N&o se trata aqui, a nosso ver, de relaxamento de prisdo, uma vez que ela
ndo chegou sequer a ser efetivada, tampouco formalizada. Melhor definir tal
hip6tese como recusa em iniciar a prisdo, ante a auséncia de requisitos
indiciarios minimos da existéncia de tipicidade ou antijuridicidade.
Evidentemente, a autoridade policial ndo precisa prender em flagrante vitima
de estupro ou roubo que, claramente em situacdo de legitima defesa, matou
seu agressor. O juizo sumario de cunho administrativo pode ser efetuado,
ainda que isso sO possa ocorrer em situagdes absolutamente 6bvias e claras
de auséncia de infragdo penal.®

O presente trabalho consiste em pesquisa bibliografica, tratando-se de uma
pesquisa tedrico dogmatica com utilizacao do entendimento dos doutrinadores que
tratam do tema em questéao.

A pesquisa tem natureza transdisciplinar jA que abrange questées dos ramos
de Direito Constitucional, Direito Penal e Direito Processual Penal.

A monografia sera dividida em trés capitulos distintos.

O primeiro capitulo destinar-se ao conceito de crime e sua classificagao,
abrangendo tipicidade, ilicitude e culpabilidade.

No segundo capitulo, intitulado “Espécies de prisdes no ordenamento
juridico brasileiro” as prisbes de um modo geral serdo estudadas, explicando a

excepcionalidade dela dentro do nosso sistema prisional.

4 NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo de Processo Penal Comentado. S&o Paulo: RT 2008, p. 61.
5 BIANCHINI, Alice; MARQUES, Ivan Luis; GOMES, Luiz Flavio; CUNHA, Rogério Sanches; MACIEL,
Silvio. Prisdo e medidas cautelares. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 139.

6 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. Sado Paulo: Saraiva, 2016, p. 363.



Para finalizar, o terceiro capitulo e ultimo capitulo abordara a possibilidade de
reconhecimento da legitima defesa pelo delegado de policia, considerando o carater

excepcional das prisoes.

CONSIDERACOES CONCEITUAIS

Quando se fala em delegado de policia, tem-se que considerar o que esta
previsto na Constituicdo da Republica em seu artigo 144, § 4°, as Policias Civis,
compreendendo-se aqui 0os que integram a policia federal: “sdo dirigidas por

Delegados de Policia de carreira e incubem ressalvadas a competéncia da Uniéo,



as funcbes de Policia Judiciaria e a apuracao de infracbes penais, exceto 0s
militares.”

Se tratando de ilicito penal, remete-se a existéncia de um crime, tipificando
pelo Cbdigo Penal Brasileiro. A existéncia de um crime vai além da mera analise da
conduta.

Assim conceituar, analiticamente crime, é descobrir suas caracteristicas e
elementos estruturais. Nos ensinamentos de Guilherme Nucci, “para a teoria
tripartida o crime é um fato tipico e antijuridico e culpavel.” Esta linha de raciocinio é
seguida por doutrinadores como Francisco Assis de Toledo, José Frederico Marques,
Guilherme Nucci, David Teixeira de Azevedo, Hanz Welzel.

O conceito tripartido possui compatibilidade tanto com a teoria causalista
como com a finalista, como foi dito anteriormente o préprio criador do finalismo definia
o crime como um fato tipico, antijuridico e culpavel.

Na teoria causal o modelo de crime tem a seguinte configuracao: o tipo é
formal, sendo a descricdo objetiva de uma modificagdo no mundo exterior. A
antijuridicidade também é definida de maneira formal, como a pratica de uma agao
tipica contraria ao direito. A culpabilidade € apenas psicoldgica, conceituada como
uma mera relacao psiquica, entre o agente e o fato, limitando a comprovar a existéncia
de vinculo entre eles.

Dentre as excludentes de ilicitude tem-se a legitima defesa que esta prevista

no artigo 23 do Codigo Penal que assim a conceitua:

N&o ha crime quando o agente pratica o fato: |- em estado de necessidade;
II- em legitima defesa; Ill- em estrito cumprimento do dever legal ou no
exercicio regular de direito.”

Desse modo, pode-se dizer que quem age em legitima defesa que pratica um
fato tipico para repelir uma injusta agresséao, atual ou iminente contra direito proprio
ou alheio, usando moderadamente dos meios necessario.

Nesse sentido César Bitencourt afirma que:

[...] a legitima defesa nos termos em que é proposta pelo nosso Codigo Penal,
exige a presenca simultdnea dos seguintes requisitos: agressao injusta, atual
ou iminente; direito proprio ou alheio; meios necessarios usados
moderadamente.

7 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Coédigo Penal. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm> Acesso em 20 nov. 2017.



No que tange a excludente especifica da Legitima Defesa, objeto do presente
trabalho, pode ser conceituada genericamente como a defesa e a autopreservacao
humana, caracterizando de modo a repelir a agressao injusta atual ou iminente, sendo
uma forma que o Estado delimita para a o individuo que esteja na situacéo de nao

possui outra conduta diversa para salvar a sua propria vida ou a de outrem.

CAPITULO | — CONCEITO DE CRIME E CLASSIFICACAO JURIDICA

Analiticamente o crime se divide em trés etapas, para grande maioria das
doutrinas, crime é um fato tipico, antijuridico e culpavel. O delito € um fato tipico que
amolda ao direito penal. E existem condutas, no qual, tiram a antijuricidade do delito,
nao caracterizando um crime existente. Quando alguém comete um fato tipico,

normalmente é ilicito.



Com isso, conforme o artigo 23 do Cddigo Penal ressalta-se as excludentes
de ilicitude, em mérito a Legitima Defesa que na auséncia dos elementos adotados
pela teoria tripartite, se afasta o crime.

Conforme os ensinamentos de Rogério Greco:

A funcdo do conceito analitico € a de analisar todos os elementos ou
caracteristicas que integram o conceito de infracdo penal sem que com isso
se queira fragmenta-lo. O crime é, certamente, um todo unitario e indivisivel.
Ou o agente comete o delito (fato tipico, ilicito e culpavel) ou o fato por ele
praticado sera considerado um indiferente penal.®

Quanto a culpabilidade, ndo € um pressuposto da pena e sim um fundamento

da pena.

1.1. TIPICIDADE

A tipicidade é de mera conduta, na qual se adequa ao tipo, sendo dividida em
tipicidade formal e material, podendo identificar que a formal esta diretamente interliga
anorma, e a material consiste em lesédo ou grave ameaca a um bem juridico protegido.

Segundo Eugenio Zaffaronni:

[...] no caso da ocorréncia de cumprimento de um dever, ndo havera excluséao
da antijuridicidade, mas, sim, sera um caso de atipicidade, uma vez que
o ordenamento juridico ndo pode estabelecer a tipicidade de uma conduta,
para que, posteriormente, uma outra norma venha a invalidar essa tipicidade,
através da permissédo da conduta.®

Sendo que a tipicidade subdivide em tipicidade formal e material, a tipicidade
formal classifica pela adequacgéo do fato do tipo legal e material, adequacao ao fato
injusto, capaz de lesar o bem juridico protegido.®

Assim, tipicidade é um juizo de verificacdo se o fato é ou ndo é tipico. O fato
tem que se inserir no modelo previsto no tipo penal a exemplo de uma figura

geometrica.

8 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 8 ed. Rio de Janeiro.impetos.2007.p.142/143.
9 ZAFFARONI, Eugénio Raul, PIERANGELI, Enrique. Manual de Direito Penal Brasileiro. 5. Ed.
Editora RT: S&o Paulo, 2004.

10 NUCCI, Guilherme de Souza. 16 ed. 2015. p. 109.



1.2. ANTIJURICIDADE

A antijuricidade é a relagdo entre a contrariedade e o fato no ordenamento
juridico, uma vez que se comporta de forma ilicita, é responsavel por tal conduta
cometida. Se for contrario a norma, logo causara uma lesdo, ou expde a perigo um
bem tutelado.

Por outro lado, ndo basta, para a ocorréncia de um crime, que o fato seja
tipico, ou seja, previsto em lei. E necessario também que seja antijuridico, ou seja,
contrario a lei penal, que viole bens juridicos protegidos pelo ordenamento juridico.

Ha duas teorias, a ratio congnestendi, quando se tem um fato tipico,
normalmente vai ter antijuricidade, e ratio essendi, os doutrinadores entende que o
fato tipico e antijuricidade estao alencadas, nao analisa separadamente, pois sempre
gue houver uma contrariedade a norma, sera um fato antijuridico.

Desse modo, o artigo 23 do codigo penal, que ressalta as excludentes de
ilicitude: Estado de necessidade; legitima defesa, estrito do cumprimento do dever
legal, exercicio regular do direito.

Tem-se ainda que, a antijuridicidade se divide em objetiva e subijetiva.
Quando ocorre um fato concreto que esta descrito na lei ou na ordem juridica e diante
desta ocorréncia o juiz tera que analisar o caso, ele devera ser o mais objetivo
possivel para que haja a seguranca juridica. Isso é o que se diz da antijuridicidade
objetiva. Sob este ponto de vista, temos que a objetividade extrai antijuridicidade do
subjetivismo arbitrario do julgador, fazendo com que as decisfes judiciais sejam o
mais previsivel possivel.!!

No caso da objetividade da ilicitude, o juizo da antijuridicidade ndo deve recair
sobre toda a conduta, mas somente sobre o seu aspecto objetivo. Nao se pode
sustentar que sendo o injusto complexo a antijuridicidade recaia apenas sobre o
aspecto objetivo da tipicidade.

Noutro norte, Fernando Capez define a antijuridicidade subjetiva como sendo:

O fato s6 é ilicito se o agente tiver capacidade de avaliar seu carater
criminoso, ndo bastando que objetivamente a conduta esteja descoberta por
causa de justificac@o e a antijuridicidade objetiva como sendo independente

1 ALMEIDA, Fabiana de. Antijuridicidade e ilicitude. Disponivel em
<https://www.coladaweb.com/direito/antijuridicidade-ou-licititude> Acesso em 20 nov. 2017.



da capacidade de avaliacdo do agente. Basta que, no plano concreto, o fato
tipico ndo esteja amparado por causa de excluséo.!?

Nesse sentido, na antijuridicidade subjetiva o0 agente tem que ter
conhecimento do carater ilicito de sua conduta, tem que entrar na sua esfera de
conhecimento que esta agindo voltado para um fim ilicito para que esteja presente a
antijuridicidade, enquanto que para antijuridicidade objetiva basta que a conduta
esteja descrita como crime para que a ilicitude se apresente ndo se faz necessario
gue o agente tenha conhecimento do seu carater ilicito e basta apenas a presenca de
uma causa de excludente de ilicitude para o fato deixar de ser tipico.

Havendo uma sustentacao de que o injusto seja complexo tem que se afirmar
gue o injusto € pessoal e que a antijuridicidade de uma conduta depende de aspectos
objetivos e subjetivos.!3

Logo, a teoria que divide a antijuridicidade em objetiva e subjetiva, tem por
finalidade fazer com que recaia a antijuridicidade somente sobre o aspecto objetivo

do delito, reservando o subjetivo para a culpabilidade.

1.3. CULPABILIDADE

Embora ndo tenha um entendimento formado, do mesmo, pois esse conceito
esta em evolucao, alguns doutrinadores entendem que culpabilidade € a possibilidade
de se considerar alguém culpado pela pratica de uma infracao penal. Por essa razéo,
costuma ser definida como juizo de censurabilidade e reprovacdo exercido sobre
alguém que praticou um fato tipico e ilicito.

Portanto para caracterizar crime, deve estar presentes esses elementos,
tipicidade, antijuricidade, culpabilidade, na auséncia de um deles, descaracteriza o
crime, pois a teoria adotada é a tripartite.

Luiz Regis Prado define culpabilidade como sendo:

A culpabilidade é a reprovabilidade pessoal pela realizacdo de uma acao ou
omissao tipica e ilicita. Assim, néo h& culpabilidade sem tipicidade e ilicitude,
embora possa existir acao tipica e ilicita inculpavel. Devem ser levados em
consideragédo, além de todos os elementos objetivos e subjetivos da conduta

12 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: Parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 273.
13 ALMEIDA, Fabiana de. Antijuridicidade e ilicitude. Disponivel em
<https://www.coladaweb.com/direito/antijuridicidade-ou-licititude> Acesso em 20 nov. 2017.


https://jus.com.br/tudo/tipicidade

tipica e ilicita realizada, também, suas circunstancias e aspectos relativos a
autoria.*

Assim, a culpabilidade refere-se a um fato praticado, que necessita ser tipico
e antijuridico, e ndo a um modo de ser ou agir. O Codigo Penal Brasileiro ndo traz
definicdo para a culpabilidade, tornando-a um dos conceitos mais debatidos na teoria
do delito. A discusséao se d4, principalmente, na sua posicéo sistemética, se integrante
do conceito de crime ou se considerada a parte, como pressuposto da pena.

A doutrina majoritaria atual define o crime como fato tipico, antijuridico e
culpavel, adotando a teoria tripartida do delito. O crime, para Guilherme de Souza
Nucci:

[...] trata-se de uma conduta tipica, antijuridica e culpavel, vale dizer, uma
acdo ou omisséo ajustada a um modelo legal de conduta proibida (tipicidade),
contrdria ao direito (antijuridicidade) e sujeita a um juizo de reprovacao social
incidente sobre o fato e seu autor, desde que existam imputabilidade,
consciéncia potencial de ilicitude e exigibilidade e possibilidade de agir
conforme o direito.1®

Lado outro, ha uma parte consideravel da doutrina que defende que o crime, do
ponto de vista analitico, em que abrange apenas dois elementos, a tipicidade e a
antijuridicidade, sendo a culpabilidade somente um pressuposto de aplicacéo da pena.

Neste caso da teoria bipartida, Damasio de Jesus, adepto desta teoria, defende
sua posicdo afirmando que o Cddigo Penal Brasileiro, em diversas passagens,
considerou o crime como fato tipico e antijuridico, porquanto ao tratar das causas de
exclusdo da culpabilidade referiu-se apenas a isencdo da pena, como por exemplo,

0s artigos 26, caput, e 28, paragrafo primeiro:

Quando o CP trata de causa excludente da antijuridicidade, emprega
expressfes como 'ndo ha crime' (art. 23, caput), 'ndo se pune o aborto' (art.
128, caput), 'ndo constituem injaria ou difamacdo punivel' (art. 142, caput),
'ndo constitui crime' (art. 150, 83) etc. Quando, porém, cuida de causa
excludente da culpabilidade, emprega expressdes diferentes: 'é isento de
pena’' (26 caput, e 28 §1°), 's6 é punivel o autor da coacao ou da ordem' (art.
22, pelo que se entende que 'ndo é punivel o autor do fato'). Qual a razdo da
diferenca?

Para a existéncia do crime, segundo a lei penal brasileira, é suficiente que o
sujeito haja praticado um fato tipico e antijuridico. Objetivamente, para a
existéncia do crime, é prescindivel a culpabilidade. O crime existe por si
mesmo com 0s requisitos "fato tipico” e "ilicitude". Mas o crime so sera ligado
ao agente se este for culpavel. E por isso que o CP, no art. 23, emprega a

14 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. Volume 1:parte geral. 1. 72 ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 408.

15 NUCCI, Guilherme de Souza. Direito Penal. 32 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007,
p. 160.



expressdo 'ndo ha crime' (as causas de excludente da antijuridicidade
excluem o crime); nos arts. 26, caput e 28 §1°, emprega a expressao "é isento
de pena" (corresponde a "nédo culpavel"). Se a expresséo "é isento de pena"
significa "ndo é culpavel”, subentende-se que o cédigo considera o crime
mesmo quando néo existe a culpabilidade em face do erro de proibico (art.
21 caput, 22 parte).16

Todavia, Luiz Flavio Gomes, tem um entendimento que fica entre as duas
teorias, defendendo que a culpabilidade ndo faz parte do conceito de crime, nem
tampouco é “sé” pressuposto da pena, pois pressuposto da pena é tudo, incluindo-se

a tipicidade, a antijuridicidade e a culpabilidade. Desse modo, para ele:

[...] mais que um pressuposto, a culpabilidade é um dos fundamentos da
pena. Para nés, em sintese, a culpabilidade é juizo de valor (de reprovacao)
gue recai sobre o agente do crime que podia se motivar de acordo com a
norma e agir de modo diverso (conforme o Direito). Como juizo de valor ou
de reprovacéo (que recai sobre o agente do crime) ndo pode evidentemente
pertencer nem a teoria do delito nem & teoria da pena. Ela cumpre
exatamente o papel de ligacdo ou de unido entre o crime e a pena, justamente
porque sua primeira e distinguida funcdo é a de constituir um dos
fundamentos indeclinaveis da pena.l’

O debate sobre qual é a teoria adequada para a ideia juridico-penal de delito
subsiste e ainda se encontra longe de uma solucédo. Este entendimento do autor Luiz
Flavio Gomes, concilia as diversas correntes e mostra-se de adequada aplicacéo
pratica, tendo-se em mente que, elemento do crime ou nédo, s6 havera aplicacdo da

pena se houver culpabilidade.

1.4. EXCLUDENTES DE ILICITUDE

1.4.1. Estado de necessidade

Expressamente conceitua estado de necessidade, o artigo 24 do Cdodigo

Penal:

Art. 24 - Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para
salvar de perigo atual, que n&o provocou por sua vontade, nem podia de outro
modo evitar, direito proprio ou alheio, cujo sacrificio, nas circunstancias, ndo
era razoavel exigir-se.

§ 1° - N&o pode alegar estado de necessidade quem tinha o dever legal de
enfrentar o perigo.

16 JESUS, Damasio E. de. Direito Penal. Volume 1 — parte geral. 262 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p.
455,

17 GOMES, Luiz Flavio; GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Direito Penal: parte geral, v. 2. S&0
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 545.



§ 2° - Embora seja razoavel exigir-se o sacrificio do direito ameacado, a pena
podera ser reduzida de um a dois tergos.8

O estado de necessidade é voltado a defesa de direito ao autor ou de outrem,
de maneira que acarreta a conduta do individuo. Com isso, um aspecto que deve dar
relevancia é quanto a ponderacéo de prioridade, e do bem que esta em perigo ou de
modo exposto a vida.

Citando um exemplo, conforme Bitencourt:

Quando, no exemplo classico, dois naufragos disputam a mesma tabua, que
nao suporta mais de uma vida tera que ser sacrificada para salvar a outra em
tais hipétese o Direito, reconhecendo sua impoténcia para salvar o bem em
perigo, admite que um deles seja sacrificado em beneficio do outro,
aguardando a solugdo natural.'®

Sendo, que uns dos requisitos, do estado de necessidade, ameaca a direito
préprio ou alheio; a existéncia de um perigo atual e inevitavel; a inexigibilidade do
sacrificio do bem ameacado; uma situacdo ndo provocada voluntariamente pelo
agente; e o conhecimento da situacao de fato justificante.

Desse modo, o estado de necessidade pode ser entendido como “o sacrificio
de um interesse juridicamente protegido, para salvar de perigo atual ou inevitavel o
direito proprio do agente ou de terceiro, desde que outra conduta, nas circunstancias
concretas, ndo era razoavelmente exigivel”.?0

Uma vez que ndo ha obrigacdes para nenhum dos individuos envolvidos, de
sacrificar tal bem juridico, pois esté respaldado por uma excludente de ilicitude que

o ordenamento juridico concede.

1.4.2. Estrito cumprimento do dever legal e exercicio regular do direito

O excludente estrito cumprimento do dever legal sustenta uma vertente de

dar prioridade quanto a bem juridico em risco, como por exemplo, um médico que

18 BRASIL. Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm> Acesso em 20 nov. 2017.

19 BITENCOURT, Cézar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral- v.1 16ed. Séao
Paulo;Saraiva.2011.p.364.

20 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. Parte Geral. Parte Especial. 2 ed. Sdo Paulo.
Revista dos tribunais.2008.p.216.



opera um individuo, que aufere uma leséo, esta respaldado por auséncia de ilicitude,
ainda que tenha cometido crime, pois ndo agiu objetivando ocasionar a lesao.

Segundo o doutrinador Zafaroni, os preceitos da tipicidade conglobante
difundida:

Pode parecer que o fendmeno da férmula legal aparente abarcar hipéteses
gue nao sao alcancadas pela norma proibitiva, considerada isoladamente,
mas que, de modo algum, podem incluir-se na sua proibicdo, quando
considerada conglobadamente, isto é, fazendo parte de um universo
ordenado de normas. Dai que a tipicidade penal ndo se reduz a tipicidade
legal (isto é, a adequacado a norma legal), e sim que deva evidenciar uma
verdadeira proibicdo com relevancia penal, para o que é necessario, que
esteja proibida a luz da consideragdo conglobada da norma. Isto significa
gue a tipicidade penal implica a tipicidade legal corrigida pela tipicidade
conglobante, que pode reduzir o &mbito da proibicdo aparente, que surge
da consideracéo isolada da tipicidade legal'.?!

Sendo, que o0s agentes publicos, funcionarios publicos, mesarios, peritos,
possuem deveres de lei, sendo diretamente ou indiretamente, que seja embasada
em lei. Com isso, a lei ndo pode imputar um dever e a0 mesmo tempo considerar
crime, no que tange ao estrito do cumprimento do dever legal.

O exercicio regular de direito, autoriza a praticar um fato tipico, mas que néao

é ilicito. Como por exemplo o artigo:

Art. 301. Qualquer do povo podera e as autoridades policiais e seus agentes
deverdo prender quem quer que seja encontrado em flagrante delito.?2

Com isso, se a pessoa precisar agir de certa forma, a repelir agressao
ou a imobilizar, para outrem néao fugir, ela estara isenta de crime, ainda que

esteja presenta a tipicidade, uma vez, que é resguardada pela lei.
1.4.3. Legitima defesa
Sendo uma excludente de ilicitude, € a repulsa a injusta agressao, atual ou

iminente, a direito préprio ou de outrem, usando moderadamente 0s meios

necessarios.

21 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de direito penal brasileiro-parte geral. V1.9.ed.rev e atual. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais,2011, p.551.
22 BRASIL. Cddigo de Processo Penal. Prisdo em flagrante. Sdo Paulo.



O artigo 25 do Caodigo Penal Brasileiro ressalta alguns aspectos de legitima
defesa. De acordo com o referido artigo, age em legitima defesa quem, usando
moderadamente 0s meios necessarios, repele injusta agressao, atual ou iminente, a
direito seu ou de outrem.

Nos ensinamentos de Teles apud Morgado:

Legitima defesa é a repulsa a uma agresséo injusta, atual ou iminente, a
qgualquer direito, proprio ou alheio, por meio do uso moderado dos meios
necessarios. Seus requisitos sdo: agressao injusta, atual ou iminente, a
gualquer direito, e repulsa com a utilizacdo dos meios necessarios, usados
moderadamente, além, é claro, do elemento subjetivo: consciéncia e
vontade.??

Com isso, o Estado ndo pode ser onipresente, uma vez que permite em alguns
casos que as pessoas podem agir em propria defesa ou de outrem.

Ressalta que nao se pode confundir legitima defesa com vinganca privada,
ou seja, que guanto a legitima defesa é uma medida que o Estado conferiu ao cidadao
de se defender de agressao injusta; quanto a vinganca privada, € uma premissa
histérica, denominada de pena de talido, pois as pessoas se defendiam, através da
forca, fazendo justica com as proprias méos, ndo possibilitando a interferéncia estatal.

Segundo Rogério Grecco:

Para que se possa falar em legitima defesa, Rogério Greco afirma que ela
ndo pode jamais ser confundida com vinganga privada, é preciso que o
agente se veja diante de uma situagéo de total impossibilidade de recorrer ao
Estado, responsavel constitucionalmente por nossa seguranga publica, e, s6
assim, uma vez presentes 0s requisitos legais de ordem objetiva e subjetiva,
agir em face de sua defesa ou na defesa de outrem.24

A agressao injusta € quando se € praticada por conduta humana, que expde
a perigo ou lesione bem juridicamente protegido, com isso a acdo do agente sera
respaldada pela legitima defesa quando houver o uso de meios moderados, para
repelir a agressao do mesmo.

Um dos aspectos é quando a conduta é atual ou iminente, no qual, se a
agressao esta acontecendo no exato momento, se caracteriza como atual, sendo

houver no momento, mas esta proxima de acontecer € iminente.

23 TELES, Ney Moura apud MORGADO, Leandro Batista. Teses de Defesa no Direito Penal Brasileiro.
Florianépolis: Conceito Editorial, 2007, p. 63.
24 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal — Parte Geral. 162 ed., Rio de Janeiro: Impetus, 2014. v.1.



O doutrinador Cezar Roberto Bittencourt defende que:

Define-se agressdo como a conduta humana que lesa ou pde em perigo um
bem ou interesse juridicamente tutelado. Mas a agressédo, contudo, nao
pode confundir-se com a mera provocacédo do agente, que é, digamos, uma
espécie de estagio anterior daquela, devendo-se considerar a sua
gravidade, intensidade para valora-la adequadamente. 25

Portanto todo os meios exagerados ao agir, a conduta do agente, ird

descaracterizar legitima defesa, podendo ser punido nos termos do artigo 23,

paragrafo unico do Cédigo Penal, uma vez que o intuito da legitima defesa é proteger

um bem e ndo como forma ofensiva e agressiva.

25 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. Parte geral. 172. Ed. Rev. Ampl e atual.

Sao Paulo: Saraiva, 2012..



CAPITULO Il — ESPECIES DE PRISAO

Dentre as prisdes, podemos destacar algumas prisbes sendo, prisao
definitiva, que vem apos o transito em julgado; prisédo civil, somente do devedor de
alimentos; priséo disciplinar que é no que tange ao militar; para discutir o mérito, ndo
cabe habeas corpus, mas para discutir a legalidade pode sim; prisdo proviséria é

decretada antes do transito em julgado de sentenca condenatoria.

2.1- PRISAO PROCESSUAL

A prisdo processual ou cautelar sdo as que ocorrem antes do transito em
julgado, existem 05 espécies a prisdo preventiva, temporaria, decorrente de decisao
de pronuncia, decorrente de sentenca condenatoria recorrivel e prisdo em flagrante.

Considerando-se a provisoriedade da prisdo cautelar, ela sempre deve ser
entendida como uma ocorréncia excepcional, por essa razdo é que sua aplicacéo
somente serd admitida mediante requisitos rigorosamente comprovados e capazes de
excepcionar a regra constitucional da presuncao de inocéncia. Dessa forma a prisao
processual devera ser decretada pela autoridade judiciaria competente em deciséo

devidamente fundamentada.

2.2- PRISAO EM FLAGRANTE

Conforme o artigo 301 do Cdédigo de Processo Penal dispde: “Qualquer do
povo podera e as autoridades policiais e seus agentes deverdo prender quem quer
que seja encontrado em flagrante delito”?®

Com isso, para efetuar a prisdo, 0 agente tem que ser encontrado em
flagrante, aquele que ainda conserva o calor da acdo cometida. Vale ressaltar que
qualquer um pode realizar a prisdo em flagrante, ndo necessitando de determinagao
judicial.

Sendo assim, a lei incube as situagdes que sdo apreciadas a prisao em

flagrante:

26 BRASIL. Cdodigo de Processo Penal. ANGHER, Anne Joyce [Org.] Vade Mecum Académico de
Direito, 8 ed. Sdo Paulo. Rideel, 2012.



Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem:

| - esta cometendo a infracdo penal;

Il - acaba de cometé-la;

Il - é perseguido, logo apoés, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer
pessoa, em situacdo que faca presumir ser autor da infracédo;

IV - é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis
gue facam presumir ser ele autor da infragao.?’

Deve-se atentar quanto as espécies de flagrante e suas subdivisdes, como
flagrante préprio, sendo aquele que no momento esta cometendo infracdo penal ou
acaba de cometer, embasando no artigo 302, e seus respectivos incisos | e Il do
Cddigo de Processo Penal.

Para Vicente Greco Filho. “Para que haja flagrante, ha necessidade de que a
infracdo penal seja possivel, isto €, tenha havido inicio de execucéo e ela possa, em
tese, consumar-se.”?8

Assim, a prisao em flagrante se divide em fases, sendo uma delas a fase
administrativa em que uma etapa consiste na conducédo do preso até a delegacia, bem
como a fase judicial, quando a comunicacéo é feita ao juiz.

Ressalta-se que o agente ao cometer o delito tipificado em lei, ele é flagrado
pela autoridade policial, uma vez que é encaminhado para a Delegacia, para fase
inquisitorial, para sim ser apreciado se houve ou néo crime e se deve ser indiciado.

O flagrante improprio, tipificado no artigo 302, Il do Codigo de Processo Penal,
ocorre quando a pessoa comete o crime e é perseguido pela autoridade. Tem-se ainda
o flagrante presumido que esta previsto no inciso IV do mesmo artigo, em que o
individuo € encontrado logo depois do cometimento de um crime com instrumentos,

armas, objetos ou papéis que fagam presumir ser ele autor da infracao.

2.3- PRISAO TEMPORARIA

27 BRASIL, Codigo de Processo Penal. ANGHER, Anne Joyce [Org.] Vade Mecum Académico de
Direito,8 ed. Sao Paulo. Rideel, 2012.

28 GRECO FILHO, Vicente. Manual de processo penal. 9 ed .rev e atual Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p
301.



A prisdo temporaria € uma prisdo moldada para investigacées policiais,
ocorrendo antes do iniciar o processo. Com isso, refere-se a prisdo que tem por
finalidade o acautelamento das investigagcfes do inquérito policial.

De se ressaltar que essa prisdo somente podera ser decretada pela autoridade
judiciaria, com o prazo estipulado.

Nesse sentido o doutrinador Eugénio Pacelli leciona que:

A prisdo temporaria ndo poderia fugir a regra. Trata-se de prisdo cuja
finalidade é a de acautelamento das investigacbes do inquérito policial,
consoante se extrai do art. 1°, I, da Lei n® 7.960/89, no que cumpriria a fungéo
de instrumentalidade, isso €, de cautela. E sera ainda proviséria, porque tem
a sua duracao expressamente fixada em lei, como se observa de seu art. 2°
e também do disposto no art. 211, § 42, da Lei n° 8.072/90 (Lei dos Crimes
Hediondos).??

Um exemplo pratico da possibilidade da prisdo temporaria sera sempre que
se comprovar que em estando o sujeito do delito solto ele podera atrapalhar as
investigacoes.

A prisdo temporaria tem duracao de 05 dias no maximo e visa a prevencao do
agente contra a sociedade, de modo a resguardar a todos. Quando se falar em crime
hediondo, a prisdo temporéaria podera ser decretada por 30 dias, sendo prorrogavel
por igual periodo, caso haja necessidade.

Conforme Luiz Fernando de Moraes:

O rol de crimes do inciso Il é taxativo? Sem dlvida. Trata-se de “medida de
excecao”, que deve, portanto, ser interpretada restritivamente. Alias, a
exposicdo de motivos restringe as hipéteses de cabimento da prisdo
temporéaria as infracdes penais elencadas no inciso lll, o que reforca o
entendimento preponderante na doutrina sobre as hipéteses de cabimento.3°

Vale esclarecer que a prisdo € a excecdo, uma vez que ela s6 € deferida
quanto a um estado de extrema necessidade, e infelizmente esta virando regra no

Brasil.

Sendo assim, o rol que delimita a prisdo cautelar temporéaria é taxativo,

conforme previsto no artigo 1°, | da Lei 7.960/89:

29 Eugénio Pacelli de Oliveira. Curso de Processo Penal. 19. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2016.
30 Manzano, Luis Fernando de Moraes. Curso de Processo Penal. 12 Ed. 2011, pp. 446/447.



Art. 1° Cabera prisao temporaria:

| - quando imprescindivel para as investigacdes do inquérito policial;

Il - quando o indicado néo tiver residéncia fixa ou n&o fornecer elementos
necessarios ao esclarecimento de sua identidade;

Il - quando houver fundadas razdes, de acordo com qualquer prova admitida
na legislacdo penal, de autoria ou participacdo do indiciado nos seguintes
crimes:

a) homicidio doloso (art. 121, caput, e seu § 2°);

b) sequestro ou carcere privado (art. 148, caput, e seus 88 1° e 2°);

c) roubo (art. 157, caput, e seus 88 1°, 2° e 3°);

d) extorséo (art. 158, caput, e seus 8§ 1° e 2°);

e) extorsdo mediante seqlestro (art. 159, caput, e seus 88 1°, 2° e 3°);

f) estupro (art. 213, caput, e sua combinacdo com o art. 223, caput, e
paragrafo Gnico);

g) atentado violento ao pudor (art. 214, caput, e sua combinacdo com o art.
223, caput, e paragrafo Unico);

h) rapto violento (art. 219, e sua combinagdo com o art. 223 caput, e paragrafo
Gnico);

i) epidemia com resultado de morte (art. 267, 8 1°);

j) envenenamento de agua potavel ou substancia alimenticia ou medicinal
qualificado pela morte (art. 270, caput, combinado com art. 285);

[) quadrilha ou bando (art. 288), todos do Cddigo Penal;

m) genocidio (arts. 1°, 2° e 3° da Lei n° 2.889, de 1° de outubro de 1956), em
gualquer de sua formas tipicas;

n) trafico de drogas (art. 12 da Lei n° 6.368, de 21 de outubro de 1976);

0) crimes contra o sistema financeiro (Lei n° 7.492, de 16 de junho de 1986).
p) crimes previstos na Lei de Terrorismo. (Incluido pela Lei n°® 13.260, de
2016).31

Pelo exposto, qguando a policia necessitar de medidas cautelares urgentes para
melhor desenvolver seu trabalho, deve suscitar e pleitear a prisdo temporaria e do

mesmo modo o Ministério PuUblico.

2.5. PRISAO PREVENTIVA

Como as outras prisfes citadas anteriormente, a prisao preventiva € uma
espécie de prisdo cautelar, embasada no artigo 311 e seguintes do Cddigo de
Processo Penal:

Art. 311. Em qualquer fase da investigacéo policial ou do processo penal,
cabera a prisédo preventiva decretada pelo juiz, de oficio, se no curso da acéo
penal, ou a requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do
assistente, ou por representacdo da autoridade policial.3?

81 BRASIL, Lei 7.960/89 de 21 de dezembro de 1989. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/[7960.htm..Acesso em 09 out. 2017.

82 BRASIL, Codigo De Processo Penal. ANGHER, Anne Joyce [Org.] Vade Mecum Académico de
Direito,16 ed. Sdo Paulo. Saraiva, 2016.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l7960.htm..Acesso

Essa prisdo se da em fase inquisitorial ou até mesmo no decorrer do processo,
desde que apresentando os aspectos legais, na qual deve ser decretada pelo
magistrado, de oficio ou requerida pelo Ministério Publico.

Com isso o entendimento de Nestor Tavora, no que tange o artigo 312 do

Caodigo de Processo Penal:

A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica,
da ordem econbmica, por conveniéncia da instrugdo criminal, ou para
assegurar a aplicagao da lei penal, quando houver prova da existéncia do
crime de indicio suficiente autoria.

Paragrafo Unico. A prisdo preventiva também podera ser decretada em caso
de descumprimento de qualquer das obrigagdes impostas por forca de outras
medidas cautelares.33

A prisao preventiva pode ser decretada como garantia da ordem publica, da
ordem econdmica, por conveniéncia da instrucdo criminal, ou para assegurar a
aplicagao da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente
de autoria, nas hipoteses previstas nos incisos do artigo 313 e no paragrafo unico do
art. 312. Assim:

crimes inafiancaveis — aqueles para os quais ndo h& possibilidade de
pagamento de fianca ou de liberdade provisoria, ou seja, 0 acusado deve ficar
preso até o seu julgamento. Sdo considerados crimes inafiangaveis no Brasil
(Constituicao, art. 5°, incisos XLIII e XLIV): racismo, prética de tortura, trafico
de drogas, terrorismo, acdo de grupos armados contra a ordem constitucional
e o0 Estado de Direito, crimes hediondos — tipos de crime considerados mais
repugnantes para o Estado, nos quais ha clara crueldade, como homicidio,
estupro, latrocinio, entre outros;

nos crimes afiancdveis — quando as provas contra o réu sao suficientes para
tal ou quando h& duvidas sobre a sua identidade e ndo h& elementos
suficientes para esclarecé-la;

nos crimes dolosos. Embora sejam crimes afiangaveis, a prisdo preventiva
pode ser aplicada quando o réu tiver sido condenado por crime da mesma
natureza, em sentenca transitada em julgado — ou seja, da qual ndo cabem
mais recursos;

se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianga,
adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a
execucao das medidas protetivas de urgéncia.3

Sendo assim, a prisdo preventiva, acompanha alguns requisitos como nao
podera ter antecipacao de tutela, a gravidade do fato n&o justifica a prisado, as medidas

impostas somente seréo impostas e aplicadas cumulativamente.

33 BRASIL, Codigo De Processo Penal. ANGHER, Anne Joyce [Org.] Vade Mecum Académico de
Direito,16 ed. Sao Paulo. Saraiva, Artigo 282, paragrafo 4° de 2016.

34 BRASIL. Decreto-Lei n® 3689, de 3 de outubro de 1941. Codigo de Processo Penal. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm> Acesso em 29 set. 2017.



A jurisprudéncia tem se manifestado no sentido de que:

"N&o se pode exigir para a prisdo preventiva a mesma certeza que se exige
para a condenacdo. Vigora o principio da confianca nos juizes préximos
das pessoas em causa, dos fatos e das provas, assim como meios de
conviccdo mais seguros que os juizes distantes. O in dubio pro reo vale ao
ter o juiz que absolver ou condenar. Ndo, porém, ao decidir se decreta ou
ndo a custédia provisoria.”3®

A regra é que nao deve ter encarceramento, mas a excecao é em casos mais
gravosos, que afetam a ordem publica, e a seguranca da sociedade. A presenca de
indicios de autoria € um dos aspectos a serem analisados se cabe ou ndo a prisdo
preventiva, sendo que a lei ndo exige os elementos probatorios da autoria e sim 0s

indicios suficientes.

85 RT 554/386-7, citacao feita por Julio Fabbrini Mirabete, C6digo de Processo Penal: Interpretado,
82 edicdo, Atlas, Sao Paulo, 2001, pag. 689.



CAPITULO Ill — O RECONHECIMENTO DA LEGITIMA DEFESA PELO DELEGADO
DE POLICIA

3.1- DELEGADO DE POLICIA E SUAS FUNCOES

No primeiro capitulo foi tratado o conceito analitico de crime e suas
respectivas excludentes de ilicitude e no segundo capitulo as prisbes e suas
caracteristicas. No terceiro abordar-se-do as respectivas fun¢bes do Delegado de
policia, bem como uma andlise acerca da possibilidade de reconhecimento da legitima
defesa pelo delegado de policia.

Vale ressaltar que a partir do momento que determinado individuo pratica um
delito, o delegado de policia delimita as medidas cabiveis e isso podera possibilitar ou
nao a prisao em flagrante.

Conforme o entendimento da doutrinadora Alice Bianchini:

Ndo pode haver situacdo de flagrante de um crime que nao existe
(considerando-se os elementos de informacgéo existentes no momento da
decisdo da autoridade policial). O delegado de policia analisa o fato por
inteiro. A divisdo analitica do crime em fato tipico, ilicitude e culpabilidade
existe apenas para questdes didaticas. Ao delegado de policia cabe decidir
se houve ou ndo crime.¢

Sendo assim, o Delegado de Policia é o primeiro a ter contato com o delito,
devido o ato de realizar o flagrante. Uma vez que parte da doutrina entende que o
delegado deve fechar os olhos, para os elementos ilicitude e culpabilidade, e somente

verificar e analisar tipicidade. Conforme a corrente contrario Guilherme Nucci:

O delegado de policia deveria fechar os olhos a existéncia de excludentes de
ilicitude e culpabilidade, ficando adstrito apenas a tipicidade, sendo obrigado
a fazer a priséo em flagrante ainda que a pessoa néo tenha praticado crime.
Para esses autores, a autoridade de policia judiciaria seria mero autdmato,
méquina de encarcerar desautorizada a analisar todos 0s substratos do
delito, e o suspeito consistiria em um objeto, adquirindo a condi¢ao de sujeito
apenas na fase processual. Olvidam-se que um minuto de prisdo indevida é
uma infinidade para o injustamente segregado.3’

36 BIANCHINI, Alice; MARQUES, Ivan Luis; GOMES, Luiz Flavio; CUNHA, Rogério Sanches; MACIEL,
Silvio. Prisdo e medidas cautelares. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 139.

87 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucao penal.Rio de Janeiro: Forense,
2016, p. 568.



O Delegado possui a obrigacéo, de investigar os elementos e assim tomar as
providéncias cabiveis para determinada conduta do agente, considerando assim as
caracteristicas.

Ressalta-se que ao Delegado de Policia, compete uma missdo ardua, de
avaliacdo de fatos, para sim solucionar o conflito demandado.

Conforme o artigo 304 do Codigo de Processo Penal, os procedimentos para

a lavratura do auto de prisdo em flagrante sao:

Art. 304. Apresentado o preso a autoridade competente, ouvira esta o
condutor e colhera, desde logo, sua assinatura, entregando a este cdpia do
termo e recibo de entrega do preso. Em seguida, procedera a oitiva das
testemunhas que o acompanharem e ao interrogatério do acusado sobre a
imputagdo que lhe é feita, colhendo, apds cada oitiva suas respectivas
assinaturas, lavrando, a autoridade, afinal, o auto.38

Com isso, ao apresentar o individuo para a autoridade policial, nao
necessariamente esta sujeito ao carcere, uma vez que para ratificar a priséo,
conforme previsto no ordenamento juridico, € necessario esta presente os elementos
e requisitos que caracterizam crime, sendo: o fato tipico, ilicito e culpavel. Na falta dos
trés elementos ndo se caracteriza crime, conforme teoria tripartite adotada e
supracitada.

A funcéo do Delegado € analisar as condi¢des do agente, e investigar o que
levou a essa conduta, portanto deve-se obter uma prerrogativa em analisar quaisquer
circunstancias, e até mesmo a excludente de ilicitude, em mérito a legitima defesa.

De certa forma, deve-se analisar se o individuo utilizou dos meios necessérios
para repelir agressao injusta, atual ou iminente, caracterizando que nao houve crime,
€ em caso positivo, realizar a soltura para que aguarde em liberdade a manifestacao
do Poder Judiciario, pois devido ao numero de demandas no judiciario, ndo seria viavel
estar em carcere, aguardando que o judiciario decida se houve crime ou nédo, em
defesa dessa possiblidade podemos até utilizar do principio da razoabilidade, no qual
a pessoa que se encaixa no rol taxativo do artigo 23 do Cdodigo Penal, ndo possuindo
ilicitude, ou seja, ndo cometeu crime.

Seguindo o pensamento do doutrinador Marino Franceschi:

38 BRASIL, Cédigo De Processo Penal. ANGHER, Anne Joyce [Org.]. Vade Mecum Académico de
Direito 16 ed. Sdo Paulo. Saraiva, 2016 p 394.



O delegado de policia, importa enfatizar, possui grande importancia no
sistema penal, sendo a primeira autoridade que o ordenamento juridico
determina que analise o fato criminoso. Ndo é ele um frio e inveterado
aplicador das normas estabelecidas, sendo permitido interpretar e aplicar o
seu entendimento e, conquanto possa estar sujeito a eventuais criticas,
tomando posicdes solidas e bem fundamentadas, devera ter em mente que
emprestou sua colaboracao para que se viva em um Estado Democratico de
Direito, que € o fim Gltimo de todo agente do Estado.3°

Diante disso, ndo se pode restringir a funcdo do Delegado de Policia apenas
quanto ao auto de lavratura da prisdo, pois, em que pese o0 artigo 314 do Cadigo de
Processo Penal dispor que, o Judiciario € quem possui atribuicdo legal para fazer a
analise da necessidade ou ndo da prisdo, € o Delegado que possui a
discricionariedade para investigar o individuo. A partir do momento que a pessoa é
Sujeita a céarcere, respaldada pela excludente de ilicitude, de certa forma esta ferindo
o principio da dignidade da pessoa humana que € o valor absoluto, de modo a ter que
adequar com o ordenamento juridico.

Com isso, a priséo ofende a dignidade da pessoa humana, uma vez que ofende
diretamente a pessoa que agiu nos preceitos de Legitima Defesa.

3.2- DA POSSIBILIDADE DE O DELEGADO DE POLICIA ANALISAR A LEGITIMA
DEFESA NO AUTO DE PRISAO EM FLAGRANTE

Quando constatada a pratica de um delito praticado por um individuo pelo
delegado de policia, que é a autoridade estatal legitimada a presidir a investigacao,
ou pelo juiz de Direito, que é quem preside o processo, o ordenamento juridico
autoriza a prisdo em suas diferentes modalidades de acordo com o artigo 5°, LXI da
Constituicao Federal.

Por outro lado, para que o crime se aperfeicoe, de acordo com seu conceito
analitico, ndo basta a tipicidade, é necessaria também a ilicitude ou a ilicitude e
culpabilidade.

Por conseguinte, a investigacdo policial é a linha de largada para uma
persecucao penal que atenda ao interesse da sociedade de elucidar crimes sem abrir

mao do respeito aos direitos mais elementares dos investigados. Por isso a

39 FRANCESCHI, Marino. As excludentes de ilicitude penal e a possibilidade de reconhecimento pelo
delegado de policia na atividade policial. In: LOPES, F&abio Motta; WENDT, Emerson
(Org.). Investigacdo criminal: ensaios sobre a arte de investigar crimes. Rio de Janeiro: Brasport: 2014,
p. 37-39.



importancia da policia judiciaria, funcdo essencial a Justica dirigida por delegado de
policia de carreira (artigo 144 da Constituicdo Federal), que age stricto sensu em
nome do Estado e integra carreira juridica.*°

No procedimento policial, para que seja conduzido com éxito, a autoridade de
policia judiciaria faz diversas analises técnico-juridicas (artigo 2°, paragrafos 1° e 6°
da Lei 12.830/13), progndsticas ou diagnoésticas.** Ou seja, faz juizos de prognose
(deciséo por uma ou outra diligéncia no inicio da investigacdo, diante da existéncia de
poucos ou inexistentes vestigios) e de diagnose (decisédo pelo indiciamento ou néo,
ou pela prisdo em flagrante ou liberdade, face as informacdes e provas acerca da
materialidade e autoria delitivas).*?

Assim, a analise dos requisitos do crime insere-se no contexto do juizo de
diagnose, especialmente no momento da decisdo sobre a custddia flagrancial. Quer
dizer que a prisdo em flagrante pode e deve ser afastada caso o delegado de policia
colha elementos robustos que evidenciem a existéncia de justificante ou dirimente.
Afinal, o inquérito policial deve demonstrar ndo apenas a tipicidade, mas também a
ilicitude e a culpabilidade*:

N&o pode haver situacdo de flagrante de um crime que ndo existe
(considerando-se os elementos de informacgéo existentes no momento da
decisdo da autoridade policial). O delegado de policia analisa o fato por
inteiro. A divisdo analitica do crime em fato tipico, ilicitude e culpabilidade
existe apenas para questdes didaticas. Ao delegado de policia cabe decidir
se houve ou ndo crime.*4

Nos dizeres de Noberto Avena:

As situacbes se apresentam simétricas com aquela em que se autoriza ao
Ministério Pablico, diante de prova completamente estreme de davida quanto
a ocorréncia de excludente de ilicitude a abrigar a conduta do agente, deixar

40 NICOLITT, André Luiz. Manual de processo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 178.
41 CASTRO, Henrique Hoffmann Monteiro de. Juizos de prognose e diagnose do delegado séo
essenciais na investigacdo. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2016-ago-09/academia-
policia-juizos-prognose-diagnose-sao-essenciais-investigacao>. Acesso em 20 nov. 2017.

42 CASTRO, Henrique Hoffmann Monteiro de. Delegado pode e deve aplicar excludentes de ilicitude
e culpabilidade. Disponivel em < https://www.conjur.com.br/2016-set-06/academia-policia-delegado-
aplicar-excludentes-ilicitude-culpabilidade> Acesso em 20 nov. 2017.

43 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 216.

44 BIANCHINI, Alice; MARQUES, Ivan Luis; GOMES, Luiz Flavio; CUNHA, Rogério Sanches; MACIEL,
Silvio. Prisdo e medidas cautelares. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 139.



de oferecer denulncia e requerer ao juizo o arquivamento do inquérito
policial.45

Marino Franceschi destaca que:

Certo € que nao se encontra proibigdo para que o delegado de policia faga
uma avaliacdo do fato levando em consideracdo elementos que apontem
para as excludentes de ilicitude. Na verdade, a lei adjetiva, por diversos
dispositivos, refere-se a infracdo penal ou crime, hunca aos componentes do
crime (tipicidade, ilicitude, culpabilidade e outros), ndo se mostrando indevida
a incursdo pela autoridade policial nessa seara, mesmo que de modo
superficial. (...) O delegado de policia, importa enfatizar, possui grande
importancia no sistema penal, sendo a primeira autoridade que o
ordenamento juridico determina que analise o fato criminoso. Ndo é ele um
frio e inveterado aplicador das normas estabelecidas, sendo permitido
interpretar e aplicar o seu entendimento e, conquanto possa estar sujeito a
eventuais criticas, tomando posi¢Bes sélidas e bem fundamentadas, devera
ter em mente que emprestou sua colaboracdo para que se viva em um Estado
Democratico de Direito, que é o fim Gltimo de todo agente do Estado.*¢

Apesar dessas consideracgfes feitas, parte da doutrina insiste, em relacéo a
policia Judiciaria, no sentido de que o delegado de policia deveria fechar os olhos a
existéncia de excludentes de ilicitude e culpabilidade, ficando adstrito apenas a
tipicidade, sendo obrigado a fazer a prisédo em flagrante ainda que a pessoa nao tenha
praticado crime.*’

Logo, esses autores entendem que a autoridade de policia judiciaria seria
mero autdmato, maquina de encarcerar desautorizada a analisar todos os substratos
do delito, e 0 suspeito consistiria em um objeto, adquirindo a condicdo de sujeito
apenas na fase processual. Olvidam-se que um minuto de prisdo indevida € uma
infinidade para o injustamente segregado.*®

O gue se pretende ao se defender o tema proposto, por certo néo € a liberacao
irresponsavel de criminosos surpreendidos em flagrante a primeira alegacdo de que
agiu amparado por descriminante. Se trata, na verdade, é de justificante amparada

em fortes elementos informativos e probatorios, reconhecidos em decisdo da policia

45 AVENA, Norberto. Processo penal esquematizado. Sao Paulo: Método, 2013, p. 889-890.

46 FRANCESCHI, Marino. As excludentes de ilicitude penal e a possibilidade de reconhecimento pelo
delegado de policia na atividade policial. In: LOPES, Fabio Motta; WENDT, Emerson
(Org.). Investigacédo criminal: ensaios sobre a arte de investigar crimes. Rio de Janeiro: Brasport: 2014,
p. 37-39.

47 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execuc¢édo penal. Rio de Janeiro: Forense,
2016, p. 568.

48 CASTRO, Henrique Hoffmann Monteiro de. Delegado pode e deve aplicar excludentes de ilicitude
e culpabilidade. Disponivel em < https://www.conjur.com.br/2016-set-06/academia-policia-delegado-
aplicar-excludentes-ilicitude-culpabilidade> Acesso em 20 nov. 2017.



judiciaria que transforma o juizo de possibilidade em probabilidade, sem ainda
configurar a certeza (auséncia de duvida razoavel) exigida somente ao final do
processo. Sendo, portanto que, para afastar a decretacédo da prisao em flagrante, a
excludente deve ser perceptivel primo ictu oculi, logo de inicio.

Também nao se incentiva a informalidade: todos os vestigios merecem ser
reunidos em inquérito policial e submetidos as comuns formas de controle, seja interno
(Corregedoria de policia), externo (Ministério Publico), judicial ou social.*®

Mas o fato de o delegado n&o determinar a lavratura de auto de prisdo em
flagrante contra aquele que pratica fato tipico, porém ndao ilicito ou culpavel, nédo
significa que o suspeito ndo deva ser conduzido a delegacia de policia. Obviamente
sera submetido a captura e conducdo coercitiva, uma vez que o policial fardado,
agente da autoridade policial, ndo pertencente a carreira juridica, fazendo, portanto,
apenas um juizo aparente de tipicidade sem andlises profundas.®

Como autoridade estatal, o delegado de policia, assim como o magistrado,
age com isencédo e concentra em suas maos o poder de decidir sobre o direito de ir e
vir dos cidadaos, ndo deve atuar como um reles chancelador de capturas, abrindo
mao de sua independéncia funcional e adotando odiosa atuacgéo robotizada.:

Por fim, mais do que um poder da autoridade de policia judiciaria, o
reconhecimento de causa excludente de ilicitude ou culpabilidade € um dever no
desempenho da sua misséo de garantir direitos fundamentais, devendo ser repelidas
eventuais interferéncias draconianas em detrimento do interesse publico. Além do
mais, € um direito de cada cidaddo que a autoridade de policia judiciaria sirva como o
primeiro anteparo de protecdo do Estado na persecucao penal, razdo pela qual ndo
se deve subtrair do delegado de policia sua andlise juridica fundamentada apta a

obstar encarceramentos desnecessarios.

49 |dem.

50 TORNAGHI, Hélio. Instituigcdes de Processo Penal. v. 1. Rio de Janeiro: Forense, 1959, p. 406.
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CONSIDERACOES FINAIS

Com o desenvolvimento deste trabalho de conclusdo de curso foi possivel
perceber que o reconhecimento de causa excludente de ilicitude ou culpabilidade é
um dever no desempenho da sua missao de garantir direitos fundamentais, devendo
ser repelidas eventuais interferéncias draconianas em detrimento do interesse publico.

Aléem do mais, é um direito de cada cidaddo que a autoridade de policia
judiciaria sirva como o primeiro anteparo de protecdo do Estado na persecucéo penal,
razdo pela qual ndo se deve subtrair do delegado de policia sua analise juridica
fundamentada apta a obstar encarceramentos desnecessarios.

A lei deve se adequar a Constituicdo, sendo que a persecucao penal ndo pode
abrir mao da franquia constitucional de liberdades publicas. Nesse sentido, encarcerar

alguém que tenha, comprovadamente, agido em legitima defesa, sem que seja feita



preliminarmente a analise disso, fere a concepcédo moderna e democratica do sistema
processual penal.

Finalmente, ndo faz sentido afastar o delegado de policia, autoridade
vocacionada a conduzir a fase investigativa, dos raciocinios juridicos necesséarios ao

bom desempenho de seu trabalho.
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