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RESUMO

O presente trabalho de monografia tem por objetivo abordar as questdes
pertinentes a possibilidade do reconhecimento da legitima defesa pelo delegado de
policia. Quando uma pessoa comete um crime amparado pela legitima defesa e é
preso em flagrante dentro do que dispbe o Codigo de Processo Penal a analise da
legitima defesa é competéncia exclusiva do juiz de direito que tem a faculdade de
conceder ou nao a liberdade provisoria do autuado. Tal dispositivo demonstra com
clareza o cunho autoritario a qual se reveste o diploma processual penal, uma vez
que mesmo agindo com autorizagao legal a liberdade do individuo fica a mercé do
magistrado. A nova ordem constitucional, a qual garante a dignidade da pessoa
humana permite que no momento da prisdo em flagrante do cidaddo que agiu em
legitima defesa, possa ser reconhecido pela Autoridade Policial durante a
formalizagcdo do auto de prisdo em flagrante. A partir dessa visdo constitucionalista
do processo penal brasileiro nota-se que o Delegado de Policia também € um
operador do direito e, desse modo, esta apto a observar e impedir qualquer ato que
ofenda as liberdades individuais, tendo em vista que todo o ordenamento juridico
brasileiro € unanime na afirmativa de que a prisdo deve se dar como excecao € nao

a regra em nosso pais.

Palavras-chave: Delegado de Policia; Auto de Prisdo em Flagrante; legitima defesa,

excludente de ilicitude.
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INTRODUCAO

A pesquisa em comento tem por finalidade verificar a possibilidade de
reconhecimento da legitima defesa, enquanto excludente de ilicitude pelo delegado
de policia na prisdo em flagrante.

Dessa forma, quando o Delegado de Policia constatar a ocorréncia da
legitima defesa devera ele fundamentar sua decisdo quanto ao ndo encarceramento
do autuado, pois, mesmo em liberdade o individuo ter4 sua conduta investigada
através do Inquérito Policial que, por sua vez, serd remetido ao Ministério Publico
gue, como titular da acdo penal, analisard novamente os fatos podendo discordar da
interpretacdo realizada pelo Delegado de Policia, oferecendo a denuncia e
requerendo, se assim entender, a priséo preventiva do autuado.

Desse modo, pode-se dizer que compete ao Delegado de Policia, como chefe
da Policia Judiciaria e responsavel pela investigacado criminal, verificar as condutas
ilicitas que chegam ao seu conhecimento, colhendo os elementos necessarios a
propositura da agédo penal aos seus titulares, quais sejam, o Ministério Publico, no
caso da acgao penal publica, e o ofendido, nos caso de agao penal privada.

Diversas sao as func¢des do Delegado de Policia enquanto autoridade policial,
podendo ser destacada a lavratura do auto de prisdo em flagrante, que nada mais é
do que um documento administrativo realizado pela Autoridade Policial competente
quando o individuo €é detido por ter, em tese, praticando uma infracdo penal.

A legitima defesa pode ser considerada como uma circunstancia de
justificacdo em que a conduta realizada pelo agente é autorizada pelo proprio Estado
e, consequentemente, ndo possuem o status de crime.

Portanto a acéo s6 sera legitima quando houver o uso moderado dos meios
necessario para repelir agressdo injusta atual ou iminente. Ressalta-se que
agressao injusta é aquela praticada pela conduta humana que pbe a perigo ou
lesione um bem juridicamente protegido.

Diante de tudo que foi exposto até entdo a reflexdo inicialmente proposta
pergunta-se: Pode o Delegado de Policia considerar a ocorréncia da legitima defesa

durante a formalizagédo do auto de prisdo em flagrante, determinando a soltura do
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autuado para que este responda em liberdade, ou trata-se de uma prerrogativa
exclusiva do Poder Judiciario?

O Delegado de Policia, autoridade policial competente para a lavratura do
auto de prisdo em flagrante, € revestido de valoracado juridica visto que a ele é
incumbida a analise técnica sobre os fatos e 0 seu enquadramento ou ndo a norma
juridica penal, de tal sorte que a autoridade policial é o responsavel pela verificagéo
de todos os componentes que revestem o delito cometido, dentre eles a excludente
de ilicitude.

Assim sendo, quando o Delegado de Policia constatar a ocorréncia da
legitima defesa devera ele fundamentar sua decisdo quanto ao ndo encarceramento
do autuado, fazendo valer a regra existente em nosso pais, reconhecendo o carater
excepcional que reveste as prisoes.

Considerando a valoracdo do papel do delegado de policia dentro do
ordenamento juridico brasileiro, vé-se a possibilidade do reconhecimento da legitima
defesa pela autoridade policial no momento da lavratura do auto de prisdo em
flagrante. Confirmando esse entendimento tém-se as consideracfes de Fernando da

Costa Tourinho Filho, marco tedrico da presente pesquisa.

Se quando da lavratura do auto, ndo resultar das respostas dadas pelo
condutor, pelas testemunhas e pelo proprio conduzido, fundadas suspeitas
contra este, a Autoridade ndo podera mandar recolhé-lo a prisédo. E, se nao
pode assim proceder, conclui-se que a Autoridade Policial deve relaxar a
prisdo, sem, contudo, descumprir o preceito constitucional inserto no art. 5°
LXIl, a fim de que se apure possivel responsabilidade da Autoridade
coatora, isto &, da Autoridade que efetuou a detencao."

A monografia sera dividida em trés capitulos distintos: O primeiro capitulo
destinar-se-a as prisbes de um modo geral, explicitando a excepcionalidade dela
dentro do nosso sistema prisional.

No segundo capitulo abordaremos as excludentes de ilicitude, diferenciando-
as. Para finalizar, o terceiro e ultimo capitulo abordara a possibilidade de
reconhecimento da legitima defesa pelo delegado de policia, considerando o carater

excepcional das prisdes.

! FILHO. Fernando da Costa Tourinho. Manual de Processo Penal. 13 ed. Sdo Paulo:
Saraiva. 2010. p. 458.
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CONSIDERACOES CONCEITUAIS

Dentro do preconizado pela Constituigdo da Republica em seu art. 144, § 4°,
as Policias Judiciarias, compreendendo-se aqui os que integram a policia federal e
civil: “sdo dirigidas por Delegados de Policia de carreira e incumbem ressalvadas a
competéncia da Unido, as fun¢gdes de Policia Judiciaria e a apuracado de infragdes
penais, exceto as militares.”

Quando um individuo comete um ilicito e € apreendido em flagrante delito,
deverd, como ja dito, a autoridade policial proceder ao Auto de Prisdo em Flagrante,
que ira formalizar a deteng&o do individuo.

Sobre o Auto de Prisdo em Flagrante tém-se as consideracfes de Guilherme

de Souza Nucci.

Tem essa modalidade de prisao, inicialmente, o carater administrativo, pois
o auto de prisdao em flagrante, formalizador da detengéo, é realizado pela
Autoridade Policial Judiciaria, mas torna-se jurisdicional, quando o juiz,
tomando conhecimento dela, ao invés de relaxa-la, prefere manté-la, pois
considera ilegal. Tanto assim que, havendo a prisdo em flagrante, sem a
formalizacdo do auto pela policia, que recebe o preso em suas
dependéncias, cabe a impetragdo de habeas corpus conta a autoridade
policial, perante o juiz de direito.®

Existem situagbes que s&o consideradas como excludentes de ilicitude.

Conceituando esse instituto tem-se Mirabete:

O direito prevé causas que excluem a antijuridicidade do fato tipico (causas
excludentes de criminalidade, causas excludentes de antijuridicidade,
causas justificativas, causas excludentes de ilicitude, eximentes ou
descriminantes). S&o normas permissivas também chamadas tipos
perrpissivos, que excluem a antijuridicidade por permitirem a pratica de um
ato.

Dentre as excludentes de ilicitude tem-se a legitima defesa que esta prevista
no artigo 23 do Cddigo Penal que assim a conceitua: “N&o ha crime quando o

agente pratica o fato em estado de necessidade; em legitima defesa; em estrito

> BRASIL,CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DE 1988. ANGHER, Anne Joyce [Org.].
Vade Mecum Académico de Direito. 10 ed. Sdo Paulo. Rideel, 2011, p. 58.

® NUCCI, Guilherme de Souza Manual de processo penal e execucdo penal. 4. ed, S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.589.

* MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. 19. ed., So Paulo: Atlas, 2003. p.169.
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cumprimento do dever legal ou no exercicio regular de direito”. °

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

Bitencourt afirma que:

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

Na atual conjuntura do nosso Estado Democratico de Direito ndo podemos
mais admitir o encarceramento do individuo que agiu autorizado pelo Estado. Se o
Delegado de Policia que tem a mesma formacéo juridica do juiz e do promotor é
capaz de avaliar a necessidade das prisbes cautelares de acordo com a lei
processual penal ele ndo pode se abster de analisar a legitima defesa por causa da
simples omissdo legislativa.

Dizer que essa atribuicdo € competéncia exclusiva do Juiz sob o argumento
de que ele é a autoridade mais bem preparada, ndo nos parece correto, visto que,
tal conduta, apesar de ser a regra em nosso pais, trata-se de uma solugao injusta e

desproporcional, que ofende a dignidade da pessoa humana.

®> DELMANTO, Celso; DELMANTO, Roberto; DELMANTO JUNIOR, Roberto; DELMANTO,
Fabio M. de Almeida. Cddigo Penal Comentado. 8 ed. S&o Paulo: Saraiva 2010, p. 167.

® BITENCOURT, César Roberto. Manual de Direito Penal: Parte Geral. 16 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 264.
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CAPITULO I- CONSIDERACOES SOBRE AS PRISOES

1.1 O carater excepcional das prisbes

Vivemos em um Estado Democratico de Direito cuja regra é a liberdade e a
prisdo a excecdo. Contido nesse conceito de liberdade, derivam varios outros como
a liberdade de pensamento, de opinido, de consciéncia, de religido e a mais
importante delas que é a liberdade de locomocao.

A Constituicdo da Republica prima pela liberdade dos individuos e, indo além
disso, sendo norteada pelo principio da presuncéao da inocéncia.

Dentro do que preceitua o artigo 5° LVII, CF “ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria, ou seja, até que
figue provado o contrario por sentenca penal condenatéria transitada em julgado, o
individuo é um ser inocente”.’

Para Guilherme de Souza Nucci essa excepcionalidade deve ser assim

compreendida:

Estabelece o art. 5°, LXVI, que “ninguém sera levado a prisdo ou nela
mantido quando a lei admitir a liberdade proviséria, com ou sem fianga.”
Quer o preceito indicar que a prisdo no Brasil, é a excecao e a liberdade,
enquanto o processo ndo atinge seu apice com a condenagédo com transito
em julgado, a regra.?

N&o apenas a Constituicdo da Republica e os Cdédigos Penal e Processual
Penal tutelam o direito a liberdade, mas do mesmo modo os Pactos em que o Brasil
é signatario como o Pacto de S&o José da Costa Rica, que reserva grande parcela
de disposicbes sobre o direito a liberdade e as garantias que séo relativo aos

presos.

"BRASIL,CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO. ANGHER, Anne Joyce [Org.]. Vade
Mecum Académico de Direito. 10 ed. S&o Paulo. Rideel, 2011.p. 58.

8 NUCCI, Guilherme de Souza Manual de processo penal e execucdo penal. 4. ed., ver e atual., S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.575.
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1.2 Espécies de Priséo

No ordenamento juridico tem-se algumas espécies de prisdes, a prisdo em

fragrante, a prisdo temporaria e a prisao preventiva

1.2.1 Flagrante

O artigo 301 do CPP traz a disposi¢céo legal sobre a prisdo em flagrante:
“‘Qualquer do povo podera e as autoridades policiais e seus agentes deverdo
prender quem quer que seja encontrado em flagrante delito”.’

Para aqueles que defendem a natureza da prisdo em flagrante a doutrina
moderna tem reconhecido seu carater pré-cautelar, visto que “ndo € uma medida
cautelar pessoal, mas sim pré-cautelar, no sentido de que nao se dirige a garantir o
resultado final do processo, mas apenas destina-se a colocar o detido a disposi¢ao
do juiz para que adote ou ndo uma verdadeira medida cautelar”.*°

Importante frisar que o sujeito ativo pode ser qualquer pessoa do povo e néo
apenas a Autoridade Policial, esse é o chamado flagrante facultativo, ja& que o
dispositivo fala em podera em ndo uma obrigacédo que é voltada para as autoridades
policiais e seus agentes.

Logo em seguida o artigo 302 do mesmo diploma legal esclarece em quais

situagdes podera ser verificada a existéncia do flagrante:

Art. 302 - Considera-se em flagrante delito quem: | — estda cometendo a
infracdo penal; Il — acaba de cometé-la; Il — é perseguido, logo apés, pela
autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em situagdo que faca
presumir ser autor da infracdo; IV — é encontrado, logo depois, com
instrumentos, armas, objetos ou papéis que fagam presumir ser ele o autor
da infragéo.”

® BRASIL, Codigo de Processo Penal de 1941. ANGHER, Anne Joyce [Org.]. Vade Mecum
Académico de Direito. 10 ed. S&o Paulo. Rideel, 2011, p. 394.

Y OLIVEIRA. Eugenio Pacceli. Curso de Processo Penal. 10 ed. Rio de Janeiro: Limen
Juris.2008. p.445.

“BRASIL, Codigo de Processo Penal de 1941. ANGHER, Anne Joyce [Org.]. Vade Mecum
Académico de Direito. 10 ed. S&o Paulo. Rideel, 2011, p. 394.



15

Sobre os casos em que se considera a prisdo em flagrante Eugénio Pacceli

aduz o que se segue:

Se bem examinado, percebe-se que apenas as situagbes mencionadas no
primeiro e segundo incisos do artigo 302 do Coédigo de Processo Penal se
prestaria a caracterizar uma situagdo de ardéncia, de visibilidade
incontestavel da pratica do fato delituoso. Porém, no caso do segundo
inciso do artigo 302 do Cdédigo de Processo Penal, pode ja ter desaparecida
um pouco da ardéncia e crepitacdo, mas mesmo assim, pode-se colher
elementos ainda sensiveis e importantes de existéncia do fato criminoso, e
também de sua autoria.™

Igualmente tem-se as consideragdes de Mirabete: “flagrante é o ilicito patente,

irrecusavel, insofismavel, que permite a prisdo do seu autor, sem mandado, por ser

considerada a certeza visual do crime” 3.

A Constituicdo da Republica, da o suporte para a existéncia da prisdo em
flagrante seu artigo 5°, LXI, ."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;”**

Por sua fez o flagrante se subdivide em algumas espécies. E considerado
flagrante proprio aquele em que o agente estd cometendo a infracdo penal ou acaba
de cometé-la nos moldes nos incisos | e Il do artigo 302 do Cdodigo de Processo
Penal.

Para Eugenio Pacceli o flagrante proprio pode ser assim entendido:

No Art. 202, | do CPP se caracteriza uma situagdo de ardéncia de
visibilidade incontestavel da pratica de um fato delituoso. Ali se afirma a
existéncia da prisédo em flagrante quando alguém esta cometendo a infragédo
penal (Art 302,1).Mas o mencionado art. 302 prevé também como situagao
de flagrante quando alguém acaba de cometer a infragao penal (inc. Il) em
gue, embora ja desaparecida a ardéncia e crepitacdo, pode-se colher
elementos ainda sensiveis da existéncia do fato criminoso bem como de
sua autoria.Ambas as situacdes séo tratadas como hip6teses de flagrante
delito, reservando-lhes a doutrina a classificacdo de flagrante préprio.™

12 OLIVEIRA. Eugenio Pacceli. Curso de Processo Penal. 10 ed. Rio de Janeiro: Lamen
Juris.2008. p.440.

13 MIRABETE, Julio Fabbrini. Cdédigo de Processo Penal Comentado. 6 ed. Sdo Paulo.
Revista dos Tribunais, 2007, p. 577.

“ BRASIL, Constituigdo da Republica Federativa de 1988. ANGHER, Anne Joyce [Org.]. Vade Mecum
Académico de Direito. 10 ed. Sdo Paulo. Rideel, 2011, p. 15.

> OLIVEIRA. Eugenio Pacceli. Curso de Processo Penal. 10 ed. Rio de Janeiro: Lamen
Juaris.2008. p.423.
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O chamado flagrante impréprio ou imperfeito pode ser verificado no inciso Il
do artigo 302 do Cdédigo de Processo Penal. Nesse caso 0 agente consegue obter
éxito na conclusdo da infracédo penal ou € interrompido por terceiros, mas consegue
foragir, sem que haja a prisdo no local do ato, sendo necessaria a existéncia de
perseguicao policial ou de qualquer pessoa do povo.

Trata-se de presuncao de autoria do delito, conforme preleciona Nucci:

Nota-se que a lei faz 0 uso da expressao “em situagcédo que faga presumir-se
autor da infracdo (Art. 302,111), demonstrando, com isso, a impropriedade do
flagrante, j& que ndo foi surpreendido em plena cena do crime. Mas, é
razoavel a autorizacao legal para a realizacéo da prisao, pois a evidencia da
autoria e da materialidade mantém-se fazendo com que ndo se tenha
davidas a seu respeito.™

No que diz respeito ao flagrante presumido, disposto no inciso IV do artigo
302 do CP, muito parecido com o flagrante impréprio, tendo como diferenca entre os
dois a desnecessidade de perseguicdo, ja que nesse caso 0 agente é encontrado
portando instrumentos do crime, que lhe fagam presumir ser o autor da infracao.

Importante ressaltar que ndo se deve confundir o flagrante presumido com a
diligéncias policiais feitas no sentido de localizar materiais provenientes de delitos.

Novamente as consideracdes de Nucci sdo pertinentes nesse sentido:

As diligencias eventuais e causais feitas pela policia ndo podem ser
consideradas para efeito de consolidar a prisdo em flagrante. Muitas vezes,
se ter havido perseguicdo alguma, apds ocorréncia de um delito, a policia
comeca a investigar e , por acaso, chga a residéncia de alguémque, de fato,
tomou parte no crime. Nao cabe, nessa hipotese, a prisdo em flagrante,
ainda que se argumente ser o caso do flagrante presumido, pois encontrada
a pesslg)a com instrumentos ou armas usadas no cometimento da infracdo
penal.

O artigo 303 do Cddigo de Processo Penal explicita sobre a possibilidade do
flagrante nos crimes permanentes “Nas infragdes permanentes, entende-se o0 agente

em flagrante delito enquanto ndo cessar a permanéncia.”

' NUCCI, Guilherme de Souza Manual de processo penal e execucdo penal. 4. ed., ver e
atual., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.590.
YIdem. p.592.
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Assim sendo, tratando-se de infracdo de permanéncia, cuja realizacdo se
contemporiza no tempo, estando amarrada a vontade do agente criminoso,
enguanto ndo cessar a permanéncia 0 agente se achara em situacao de flagrancia.
A titulo de exemplo tem-se o crime de sequestro, uma vez que enquanto durar a
privacdo da liberdade fisica da vitima, a prisdo por acaso advinda sera em flagrante
delito.

Ocorrendo um crime e havendo sucesso na agao policial, o autor do delito
sera preso em flagrante e conduzido até a unidade policial responsavel pelas
investigagdes criminais, conforme critérios especificos de divisdo de atribuicbes na
esfera da Policia Judiciaria.

Essa € na verdade a primeira etapa da prisdo em flagrante, momento em que
o policial € acionado e constata a ocorréncia de uma infracdo penal dando voz de
prisdo ao autor que se enquadra em uma das hip6teses da prisdo em flagrante
descritas no art. 302, incisos I, II, Il e IV do Codigo de Processo Penal.

A partir do momento que o delegado de policia tem conhecimento do
cometimento de um delito, por meio da apresentacdo do acusado ou através da
notitia criminis deve proceder algumas diligéncias imprescindiveis ao esclarecimento
do crime. Guilherme de Souza Nucci evidencia alguns procedimentos inerentes a

atuacao do delegado de policia:

Quando a notitia criminis Ihe chega ao conhecimento, deve o delegado: a)
dirigir-se ao local, providenciando para que ndo se alterem o estado e
conservagdo das coisas, a te a achegada dos peritos criminais; b)
apreender objetos que tiverem relagdo com o fato, apés liberados os peritos
criminais; c¢) colher todas as provas que servirem para o esclarecimento do
fato e suas circunstancias d)ouvir o ofendido e indiciado se possivel;
e)proceder o reconhecimento das pessoas, coisas e acareagoes; f)
determinar se for o caso, que se proceda exame de corpo de delito e a
guaisquer outras pericias; g) ordenar a identificacdo do indiciado, utilizando
todos os meios disponiveis pra tal, todos essas diligencias estao contidas
no artigo 6° do CPP.*®

Igualmente inovou e alterou a atuacdo do delegado de policia, sobretudo no
tocante a concessao de fianca, desde que a infragcdo cometida ndo ultrapasse a

pena de quatro anos de recluséo.

¥ NUCCI, Guilherme de Souza Manual de processo penal e execucdo penal. 4. ed., ver e atual., S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.156.
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Essa € a disposicdo contida no caput, do artigo 322 do Cddigo de Processo
Penal: “A autoridade policial somente podera conceder fianga nos casos de infracéo
cuja pena privativa de liberdade maxima nao seja superior a 4 (quatro) anos.”

Denota-se, dai a importancia da autoridade policial a qual possui
discricionariedade para fixar o valor da fianca nos moldes do artigo 325, | do Cédigo
de Processo Penal.

A autoridade policial tem discricionariedade para fixar o valor da fianca entre
um e cem salarios minimos (art. 325, I, CPP), além de logicamente poder se
recusar a conceder a fianca, caso assim entenda (art. 335, CPP). O
balizamento do valor da fianca ndo ocorre ao livre arbitrio do delegado, mas
antes é pautado pelo art. 326, CPP: Para determinar o valor da fianca, a
autoridade ter& em consideragdo a natureza da infracdo, as condi¢cbes
pessoais de fortuna e vida pregressa do acusado, as circunstancias
indicativas de sua periculosidade, bem como a importancia provavel das
custas do processo, até final julgamento.™®

Ademais, a importancia dada ao delegado de policia nesses casos alcanca,
ainda, a possibilidade que tem para dispensar a fianca, a partir do momento que
verificar as condi¢cdes econémicas do réu.

Nos termos do artigo 304 do Cdédigo de Processo Penal:

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
imputagcao que lhe é feita, colhendo, apés cada oitiva suas respectivas
assinaturas, lavrando, a autoridade, afinal, o auto.”

Imediatamente apds a oitiva dos envolvidos o § 1° do artigo 304 do Cddigo
Processo Penal, assevera que a Autoridade Policial mandara recolher o investigado
ao carcere se das respostas resultarem fundadas suspeitas contra o conduzido

salvo na hipétese de livrar-se solto ou de prestar fianga. E o dispositivo legal:

¥ MONTEIRO, Ivens Carvalho. Da atuacdo do delegado de policia civil frente as alteracdes
da Lei n°® 12.403/11 no Codigo de Processo Penal. Um estudo breve, analitico e critico.
Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/19641>. Acesso em: 05 out. 2012.

%0 BRASIL, Caédigo de Processo Penal de 1941. ANGHER, Anne Joyce [Org.]. Vade Mecum
Académico de Direito. 10 ed. S&o Paulo. Rideel, 2011, p. 394.
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Art. 304, § 1° - Resultando das respostas fundada a suspeita contra o
conduzido, a autoridade mandara recolhé-lo a prisdo, exceto no caso de
livrar-se solto ou de prestar fianga, e prosseguira nos atos do inquérito ou
processo, se para isso for competente; se ndo o for, enviara os autos a

autoridade que o seja.21

Urge ressaltar que a decisdo do Delegado de Policia ndo vincula o
entendimento do promotor ou do juiz que poderédo a qualquer momento determinar a

prisdo do autuado.

1.2.2 Temporéria

A prisdo temporaria encontra previsdo legal na Lei 7.690/89 sendo
considerada outra espécie de prisdo cautelar. Ao contrario da preventiva e do
flagrante, possui lei especifica que a regulamente.

A incidéncia da prisdo temporaria se da durante o periodo das investigacfes
policiais, ou seja, antes do inicio do processo. Portanto, “trata-se de prisdo cuja
finalidade é a de acautelamento das investigacdes do inquérito policial [...]"*

Caberd a prisdo cautelar temporaria nos casos de crimes mais graves,
taxativamente previsto no artigo 1°,I da Lei 7.960/89. Dessa forma, nos crimes como
homicidio doloso; sequestro ou céarcere privado; roubo; extorsdo; extorsao mediante
sequestro; estupro, dentre outros. Desse modo, seus autores estarao sujeitos a essa

modalidade acautelatéria de priséo.

1.2.3 Preventiva

A priséo preventiva prevista no artigo 311 e seguintes do Cédigo de Processo
Penal € uma das espécies de prisdo cautelar. Trata-se de uma medida restritiva de
liberdade que é decretada pelo juiz, podendo ser feita de oficio (pelo proprio juiz,
como também a requerimento do Ministério Publico ou ainda, por representacdo da

Autoridade Policial.

L BRASIL, Cdédigo de Processo Penal de 1941. ANGHER, Anne Joyce [Org.]. Vade Mecum
Académico de Direito. 10 ed. S&o Paulo. Rideel, 2011, p. 394.

2 OLIVEIRA. Eugenio Pacceli. Curso de Processo Penal. 10 ed. Rio de Janeiro: Limen
Jaris.2008. p.445.



20

Pode ocorrer na fase do inquérito policial ou mesmo no decorrer do processo
penal desde que, presentes os requisitos legais. Para Nestor Tavora, pode ser

conceituada da seguinte forma:

Trata-se de eficiente ferramenta de encarceramento durante toda a
persecucao penal, leia-se, durante o inquérito policial ou na fase processual.
Antes do transito em julgado da sentenca, admite-se a decretacao prisional,
por ordem escrita e fundamentada da autoridade judicial competente, desde
que presentes o0s elementos que simbolizem a necessidade do carcere.?

Os elementos citados por Nestor Tavora sdo 0s contidos no artigo 312 do
Caodigo de Processo Penal o qual estabelece, in verbis:
A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica,
da ordem econdmica, por conveniéncia da instru¢do criminal, ou para
assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do
crime e indicio suficiente de autoria.
Paragrafo Unico. A prisao preventiva também podera ser decretada em caso

de descumprimento de qualquer das obrigagbes impostas por forca de
outras medidas cautelares (art. 282, § 4°).

Nesses termos, a prisdo preventiva sera decretada para assegurar a
aplicacao da lei penal (diante dos indicios de pretenséo de fuga do investigado ou do
réu), para conveniéncia da instrug¢do criminal (diante da probabilidade de que o réu,
em liberdade, interfira na producdo de provas, principalmente, através de
intimidacdo das testemunhas) e com o objetivo de garantir a ordem publica e a
ordem econdmica.

Além disso, 0 mesmo dispositivo expressa a exigéncia de que haja prova do
crime e indicios suficientes de autoria, os quais, alias, sao requisitos para o
oferecimento de qualquer denuncia.

E imprescindivel a conjugacdo dos requisitos acima mencionados para a
decretacdo da medida, ou sera considerada ilegal. “Constitui abuso de autoridade

efetuar prisdo ilegal, deixar de relaxar- nesse caso valido apenas para o juiz- prisdo

2 TAVORA, Nestor. Curso de direito processual penal. 32 ed., Salvador: Juspodivm. 2009.
p.477/478.
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ilegalmente realizada, bem como deixar de comunicar ao magistrado a prisao
efetivada, ainda que legal.”®

Completando as situacbes demonstradas anteriormente no artigo 312 do
Cdbdigo de Processo Penal, o artigo 313 do mesmo diploma legal, demonstra que
para todas as circunstancias citadas, sera admitida a prisdo preventiva nos crimes
dolosos punidos com detencdo, quando o réu for reincidente nesse tipo de crime;
nos punidos com detengao em que se verifica que o acusado é “vadio” ou ainda nos

casos de violéncia doméstica, nos moldes da Lei 11.340/06.

# NUCCI, Guilherme de Souza Manual de processo penal e execucéo penal. 4. ed., ver e atual., S&0
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.574.
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CAPITULO II- EXLUDENTES DE ILICITUDE

As excludentes de ilicitude estdo expressamente previstas em nosso
ordenamento juridico, no art. 23 do Cdédigo penal brasileiro tendo o condao de
isentar um individuo da ilicitude, ou melhor, do crime. Nos termos do art. 23 do
Cddigo Penal: “Nao ha crime quando o agente pratica o fato: em estado de
necessidade; em legitima defesa; em estrito cumprimento do dever legal ou no
exercicio regular de direito” %.

Conceituar, analiticamente, o crime € extrair de todo e qualquer crime aquilo
que for comum a todos eles, € descobrir suas caracteristicas e elementos

estruturais. Nos ensinamentos de Rogério Greco:

A funcdo do conceito analitico € a de analisar todos os elementos ou
caracteristicas que integram o conceito de infragdo 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.”®

Dentro do conceito analitico do crime para que um ato seja assim considerado
devera o sujeito cometer um fato ilicito, punivel e culpavel.
Como visto, existem condutas que retiram a antijuridicidade do delito

descaracterizando, assim, a existéncia do crime.

2.1 Legitima defesa

Determina a legislagdo que ndo comete crime quem age em legitima defesa.
Existem situacdes em que a lei possibilita o agente a ter atitudes para se defender.
E o artigo 25 do Cédigo Penal Brasileiro que elenca os pressupostos para a

caracterizacdo da legitima defesa dispondo o seguinte: “Entende-se em legitima

5BRASIL,CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO. ANGHER, Anne Joyce [Org.]. Vade
Mecum Académico de Direito. 10 ed. S&o Paulo. Rideel, 2011 p. 332. ]

% GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 8 ed. Rio de Janeiro. impetos. 2007. P.
142/143.
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defesa quem, usando moderadamente 0s meios necessarios, repele injusta
agressao, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem”. *’

Para Bittencourt, ‘a legitima defesa nos termos em que é proposta pelo nosso
Cddigo Penal, exige a presenga simultdnea dos seguintes requisitos: agressao
injusta, atual ou iminente; direito proprio ou alheio; meios necessarios usados
moderadamente.”?®

A legitima defesa pode ser considerada como uma circunstancias de
justificacdo em que a conduta realizada pelo agente é autorizada pelo proprio Estado
e, consequentemente, ndo possuem o status de crime.

Urge ressaltar que n&o deve confundir a legitima defesa com a vinganca
privada. Trata-se de uma benesse que o Estado conferiu ao cidadao para que
tivesse a possibilidade de se defender da agressao injusta, uma vez, que ao agente
nao pode ser imposto a obrigagao de ficar inerte e suportar a ofensa a bem juridico

proprio ou de terceiros. Com fulcro nessas consideragoes Greco dispde que:

[...] para que se possa falar em legitima defesa, que ndo pode jamais ser
confundida com vingancga privada é preciso que o agente se veja diante de
uma situagcao de total impossibilidade de recorrer ao Estado, responsavel
constitucionalmente por nossa seguranga publica, e, s6 assim, uma vez
presentes os requisitos legais de ordem objetiva e subjetiva, agir em sua
defesa ou na defesa de terceiros. Esse também é o pensamento de Grosso,
citado por Miguel Reale Junior, quando aduz que “a natureza do instituto da
legitima defesa € constituida pela possibilidade de reagédo direita do
agredido em defesa de um interesse, dada a impossibilidade de intervengao

tempestiva do Estado”.?°

Portanto a agédo so6 sera legitima quando houver o uso moderado dos meios
necessario para repelir agressdo injusta atual ou iminente. Ressalta-se que
agressao injusta é aquela praticada pela conduta humana que pde a perigo ou
lesione um bem juridicamente protegido.

Para Fernando Capez pode ser entendido da seguinte maneira:

*’BRASIL, Cddigo Penal Brasileiro. ANGHER, Anne Joyce [Org.]. Vade Mecum Académico de Direito.
10 ed. Sao Paulo. Rideel, 2011, p. 332.

175.

2 BITENCOURT, César Roberto. Manual de Direito Penal: Parte Geral. V1. 16 ed., Sdo
Paulo: Saraiva.2012. p.264.

% GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 8 ed. Rio de Janeiro: impetos,
2007. p. 382.



24

Agressao é toda conduta humana que ataca um bem juridico. S6 as
pessoas humanas, portanto, praticam agressbées. Ataque de animal ndo a
configura, logo ndo autorizam a legitima defesa. No caso, se a pessoa se
defende do animal, estd em estado de necessidade. Convém notar,
contudo, que, se uma pessoa agula um animal para que ataque outra
pessoa, nesse caso existe agressao autorizadora da legitima defesa, pois, o
animal é utilizado como instrumento do crime (poderia usar uma arma

: . . 30
branca, uma arma de fogo, mas preferiu servir-se do animal).

Os Tribunais de Justica igualmente tem reconhecido dessa forma:

LESAO CORPORAL GRAVE - MATERIALIDADE E AUTORIA DELITIVA
COMPROVADAS - LEGITIMA DEFESA - INOCORRENCIA -
CONDENACAO DEVIDA. A vontade livre e consciente de ocasionar dano a
integridade fisica da vitima, de que resultou lesdo corporal de natureza
grave consistente em debilidade permanente do sentido (visdo do olho
esquerdo), impde a condenacéo pelo crime previsto no artigo 129, § 2°, do
Cdbdigo Penal. N&o se reconhece a legitima defesa na utilizacdo de resposta
desproporcional a agéo, respondendo, se 0 caso, pelo excesso punivel nas
causas justificantes.>*

A legitima defesa tem por objetivo o resguardo a uma agressao injusta.
Assim sendo, € imprescindivel a existéncia de uma agressao, que também deve ser
injusta. Nesse norte, “por agressao deve-se entender a ameacga humana de leséo de
interesse juridicamente protegido.”®

Outro requisito para que a conduta se enquadre nos critérios da legitima
defesa é que seja atual ou iminente. Entende-se que atual é aquela agressao que
estd acontecendo, e iminente é aquela que embora ndo esteja acontecendo esta

prestes a acontecer.

A agressao atual ou iminiente deve-se entender por agressdo toda acéo
dirigida a producdo de um resultado lesivo a um bem juridico, violenta ou
ndo. atual, como ja observado, designa presente, ja se ter comecado e
ainda nao estar concluida; e iminiente, ou seja, imediata, prestes a
acontecer.®

30 CAPEZ, Fernando. Direito Penal-: Parte Geral. 15 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.163.

* BRASIL, TRIBUNAL DE JUSTIGA DE SAO PAULO Apelag&o criminal 0009876-85.2008.8.26.0361
Relator(a): Willian Campos Orgéo julgador: 42 Camara de Direito Criminal Data de registro:
25/04/2012. Acesso em 29 abr. 2012.

%2 CAPEZ, Fernando. Direito Penal-: Parte Geral. 15 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p.343.

¥ PRADO, Luis Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro V.1. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. 2012, p.447.
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Desse modo, pode-se diferenciar a agressdo atual e iminente da seguinte
forma: Atual é agresséo presente, que esta se realizando, iminente é a que esta
prestes a acontecer e parece inevitavel.

Deve ainda a agressao ser injusta “ significa ilicita antijuridica, sem amparo da
ordem legal (ndo s6 da lei penal), ainda que ndo obrigatoriamente punivel.”**

Deve-se considerar, ainda a necessidade da existéncia dos “meios
necessarios”. Segundo Julio Fabbrini: “Meio necessario é aquele que o agente
dispbe no momento em que rechaga a agressdo, podendo ser até mesmo

desproporcional como o utilizado no ataque, desde que seja o0 unico a sua

disposi¢do no momento” *.

Igualmente Bitencourt preleciona: “Necessarios s&o meios suficientes e

indispensaveis para o exercicio eficaz da defesa”.*®

A jurisprudéncia tem reconhecido a necessidade do uso dos meios

necessarios, para a caracterizagao da legitima defesa:

Na decisdo de pronuncia, ndo cabe ao magistrado realizar um juizo de
certeza, declinando robustamente as razdes de seu convencimento, motivo
pelo qual uma fundamentacdo sucinta acerca da configuragdo das
qualificadoras, que n&o restaram manifestamente improcedentes face ao
acervo probatério, nao configura decisdo sem fundamentagao.
- Para que o réu seja absolvido sumariamente com base na legitima defesa
€ necessario que a prova seja manifestamente convincente de que os atos
por ele perpetrados serviram para repelir uma agressao injusta, atual ou
iminente, utilizando-se de forga moderada e  proporcional.
- Ao Tribunal do Juri compete a apreciagdo da imputagao feita pela
acusacao, razao pela qual ndo se permite decotar qualificadoras na fase de
pronuncia, salvo quando manifestamente improcedentes.
- Os assistidos pela abnegada Defensoria Publica mineira sdo isentos das
custas processuais.

Imprescindivel se faz verificar que todo excesso na legitima defesa sera
punido nos termos do artigo 23, paragrafo unico do Codigo Penal.

Exige-se proporcionalidade entre a defesa empreendida e a agressao sofrida,

% PRADO, Luis Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro V.1. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais. 2012, p.447.

% MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal, parte geral. 12 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2009. p. 17.

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal- Parte Geral- v. 1 16ed. Sdo
Paulo:Saraiva.p.377.

3 BRASIL, TRIBUNAL DE JUSTICA DE MINAS GERAIS Rec em Sentido Estrito
1.0240.10.000661-0/001 Des.(a) Cassio Salomé Data de Julgamento 23/08/2012 Data da
publicagdo da sumula 31/08/2012. Acesso em 05 out. 2012.
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uma vez que a legitima defesa foi instituida para legalizar a prote¢cdo de um bem
juridico e néo para a punigédo do agressor.

2.2 Estado de necessidade

Quando se fala em estado de necessidade o artigo 24 do Cdédigo Penal

expressa que:

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

81° - N&o pode alegar estado de necessidade quem tinha o dever legal de
enfrentar o perigo. (

§ 2° - Embora seja razodvel exigir-se o sacrificio do direito ameacado, a
pena poderé ser reduzida de um a dois tercos.

Fornecendo um exemplo de uma situacdo que se configura como estado de

necessidade tem-se Bitencourt:

Quando, no exemplo classico, dois naufragos disputam a mesma tabua, que
ndo suporta mais de um, uma vida tera que ser sacrificada para salvar a
outra.em tais hipétese o Direito, reconhecendo sua impoténcia para salvar
0s bem em perigo, admite que um deles seja sacrificado em beneficio do
outro, aguardando a solucao natural.®

Nesse intento, para a configuracdo do chamado estado de necessidade reste
configurado, é indispensavel a presenca dos requisitos do perigo atual, nao
provocado por sua vontade e que também ndo podia evitar, para resguardar direito
préprio ou alheio. Imprescindivel, ainda, que o sacrificio seja superior ao fato, ou

pelo menos razoavel.

Por perigo atual e inevitavel-significa o perigo concreto, presente, imediato,
com real probabilidade de dano (insuficiente mera probabilidade) e que
ainda, seja dotado de certeza e objetividade. o direito que se pretende

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal- Parte Geral- v. 1 16ed. Sdo
Paulo:Saraiva. 2011.p.364.
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salvar pode ser proprio ou de outrem (socorro de terceiros) por motivo de
ordem pessoal (amizade, parentesco) ou solidariedade humana. Evidencia-
se que o agente ndo pode ter provocado por vontade propria, ou de modo
intencional causar a situacéo de perigo. deve haver, ainda, a inexisténcia do
dever de enfrentar o perigo.*

E de suma importancia que se tenha esses elementos para que se configure
a excludente de ilicitude do estado de necessidade.

A jurisprudéncia tem sido enfatica nesse ponto:

O chamado estado de necessidade "é o sacrificio de um interesse
juridicamente protegido, para salvar de perigo atual e inevitavel o direito do
préprio agente ou de terceiro, desde que outra conduta, nas circunstancias
concretas, ndo era razoavelmente exigivel". - Sendo o réu primério e
portador de bons antecedentes, deve ser-lhe aplicada a causa de
diminuicdo de pena prevista no artigo 33, §4°, da Lei n° 11.343/06. - E
possivel aplicar a fracdo de 2/3 (dois ter¢cos) na redugéo de pena decorrente
da incidéncia do § 4° do artigo 33 da Lei 11.343/06, se a quantidade de
droga apreendida em poder do réu ndo se mostrou elevada.
- De acordo com o que foi decidido pela egrégia Corte Superior no incidente
de uniformizagdo de jurisprudéncia n° 1.0145.09.558174-3/003, em se
tratando do chamado "tréfico privilegiado" (art. 33, § 4°, lei 11.343/06) é
possivel a fixacdo do regime aberto para o cumprimento da pena.
- Preenchidos os requisitos elencados no art. 44 do Cédigo Penal, tem o
apelante direito a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva
de direitos, tendo em vista que o Supremo Tribunal Federal considerou
inconstitucional a vedagdo respectiva contida no artigo 44 da Lei n°
11.343/06.%°

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

Trata-se, portanto, de uma causa de justificativa a fim de excluir a ilicitude de
uma acao ou omissao cometida.

Tem-se ainda, como causa excludente de ilicitude o exercicio regular do

direito e quando o0 agente encontra-se no estrito cumprimento de um dever legal.

% PRADO, Luis Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro V.1. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais. 2012, p.444.

0 BRASIL, TRIBUNAL DE JUSTICA DE MINAS GERAIS Apelacdo Criminal 1.0040.11.006638-
4/001 Des.(a) Beatriz Pinheiro Caires Data de Julgamento 18/10/2012 Data da publicacdo da sumula
29/10/2012

“1 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. Parte geral. Parte especial. 2 ed.
S&o0 Paulo. Revista dos tribunais. 2008.p.216.
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2.3 Estrito cumprimento de dever legal

Outra excludente de ilicitude é aguela em que ndo se considera crime quando
0 agente pratica o fato no estrito cumprimento de dever legal, dentro do que
prescreve o inciso lll, do ja mencionado artigo 23 do Codigo Penal.

Importante frisar que parte da doutrina, considera o estrito cumprimento de
dever legal como excludente de tipicidade e n&o de ilicitude, como expressa

Zafaroni:

Embora um bom numero de autores considere que se trata de uma causa
de justificacdo, vimos que assim ndo é, porque as causas de justificacdo
sdo geradas a partir de um preceito permissivo, enquanto no cumprimento
de um dever juridico ha somente uma norma preceptiva (uma ordem).
Quem nao quer agir justificadamente ode néo fazé-lo, porque o direito ndo
Ihe ordena que assim o faca, mas simplesmente lhe da uma permisséo.por
outro lado, quem deixa de cumprir com um dever juridico é punido, porque o
direito Ihe ordena que aja desta forma.*?

Tem-se no estrito cumprimento de dever legal uma excludente de tipicidade
considerando o0s preceitos da chamada tipicidade conglobante amplamente

difundida por Zafaroni:

Pode ocorrer o fendmeno de que a férmula legal aparente abarcar hipéteses
gue sdo alcancadas pela norma proibitiva considerada isoladamente, mas
gue de modo algum podem incluir-se na sua proibicdo quando considerada
conglobadamente, isto é, formando parte de um universo ordenado de
normas. Dai que a tipicidade penal ndo se reduza a tipicidade legal (isto é, a
adequacao a formulagdo legal), mas que deve evidenciar uma verdadeira
proibicdo com relevancia penal, para o que € necessario que esteja proibida
a luz da consideracdo conglobada da norma. Isso significa que a tipicidade
penal implica a tipicidade legal corrigida pela tipicidade conglobante que
pode reduzir o ambito de proibicdo aparente que surge da consideragéo
isolada da tipicidade legal.*®

E indispensavel que também nio se cometam excessos nessa conduta para

gue se enquadre dentro do que se espera como estrito cumprimento do dever legal.

ndo é possivel, pela logica da ndo contradigcdo, considerar-se ilicito o
comportamento realizado por imposicdo legal, ressalvada a hipdtese de

42 ZAFFARONI, Eugenio Radl. Manual de direito penal brasileiro- parte geral. v1.9. ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p.479.
3 ZAFFARONI, Eugenio Radl. Manual de direito penal brasileiro- parte geral. v1.9. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p.551.
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excesso, isto €, cumprimento de um dever legal ndo estrito, fora da
delimitagéo feita pela lei, e, portanto, abusivo e ilegal. é indispensavel para
configurar-se essa causa de justificacdo a rigorosa obediéncia as condicbes
objetivas a que o dever esta subordinado.*

Nesse caso, para que o agente esteja dentro do que se espera da excludente
do devido cumprimento do dever legal, é necessario a existéncia de o préprio dever
legal, que via de regra, é dado aqueles que fazem parte da Administracdo Publica,
por meio de lei penal ou extrapenal.

Para Guilherme de Souza Nucci:

Trata-se de acéo praticada em cumprimento de um dever imposto por lei,
penal ou extrapenal, mesmo que cause lesdo a um bem juridico de terceiro.
Pode-se vislumbrar, em diversos pontos do ordenamento juridico patrio, a
existéncia de deveres atribuidos a certos agentes, que, em tese, poderiam
configurar fatos tipicos. Para realizar a prisdo, por exemplo, o art 292 do
CPP prevé que se houver, ainda, por parte de terceiros, resisténcia a priséo
em flagrante ou a determinada por autoridade competente, o executor e as
pessoas que o auxiliarem poderdo usar dos meios necesséarios para
defender-se ou para vencer a resisténcia.”*

No caso demonstrado pelo autor existe a previsao legal para que o agente
possa agir dentro dos parametros do estrito cumprimento do dever legal, fazendo

com que a conduta, ndo seja revestida de ilicitude.

2.4 Exercicio regular do direito

E igualmente excluida a ilicitude do agente que opera no exercicio regular do
direito. Nesse caso, buscou o legislador garantir a execucao de acfes que busquem
a efetivacdo de uma acado, desde que seja regular, dentro desses parametros, nao

abarcando o abuso de direito.

Aguele que age no exercicio regular que dizer que exercita uma faculdade
de acordo com o direito, esta atuando licitamente, de forma autorizada (art

“ PRADO, Luis Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro V.1. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. 2012, p.449.

%5 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. Parte geral. Parte especial. 2 ed.
S&o0 Paulo. Revista dos tribunais. 2008.p.237.
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59, 1l, CF). Nao se pode considerar ilicita a pratica de um ato justificado ou
permitido por lei, que se consubstancie em exercicio de direito dentro do
marco legal, isto é conforme os limites nele inseridos, de modo regular ndo
abusivo. Essa conclusdo € decorréncia légica do principio da nao
contradic&o: um objeto ndo pode ser e ndo ser ao mesmo tempo.*®

Assim como ocorre com o estrito cumprimento do dever legal, ante o contido
nos preceitos da tipicidade conglobante defendida por Zafaroni, anteriormente
demonstrada, trata-se dessa conduta uma excludente de tipicidade e ndo de
ilicitude.

Portanto, trata-se da execucao de uma atividade ou a préatica de uma conduta
autorizada por lei, que torna licito um fato tipico. Logo, “qualquer direito publico ou

privado, penal ou extrapenal, regularmente exercido, afasta a antijuridicidade.”*’

7z

Para que se reconheca o exercicio regular do direito, é indispensavel a

analise de alguns requisitos: “ a) objetivo: atuagédo efetiva no exercicio regular de

direitos; b) subjetivo: conhecimento do direito e a vontade de exercita-lo”.*®

A jurisprudéncia tem recusado o reconhecimento dessa excludente caso nao

constate esses elementos:

APELACAO CRIMINAL - MAUS-TRATOS - ABSOLVICAO -
IMPOSSIBILIDADE - EMPREGO DE VIOLENCIA FISICA E PSICOLOGICA
IMODERADA - EXERCICIO REGULAR DE DIREITO NAO CONFIGURADO
- RECURSO NAO PROVIDO. Demonstrado que a ré expds a perigo a
saude de seu filho, para fim de educagédo e ensino, abusando dos meios de
correcdo e disciplina, a manutencdo da condenacdo pelo delito de maus-
tratos € medida que se imp(”)e.49

Ndo se deve confundir exercicio regular do direito com maus tratos
igualmente, os advogados e jornalistas, dentre outras profissbes devem ter liberdade

para fazé-la sem que isso configure um ilicito penal.

“ PRADO, Luis Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro V.1. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. 2012, p.453.

47 BITENCOURT, César Roberto. Manual de Direito Penal: Parte Geral. 16ed., Sdo Paulo:
Saraiva.2011. p.271.

‘8 PRADO, Luis Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro V.1. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. 2012, p.452.

49BRASIL, TRIBUNAL DE JUSTICA DE MINAS GERAIS Apelacdo Criminal
1.0329.10.000489-7/001 Des.(a) Julio César Lorens Data de Julgamento 02/08/2011 Data
da publicagdo da sumula 15/08/2011. acesso em 01 nov. 2012.
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CAPITULO Illl- A POSSIBILIDADE DE RECONHECIMENTO DA LEGITIMA
DEFESA PELO DELEGADO DE POLICIA

3.1 Aimportancia do Delegado de Policia enquanto autoridade policial

No cotidiano das Delegacias de Policia de todo o pais milhares de individuos
sdo levados, por terem sido presos em flagrante por que supostamente teriam
praticado algum ilicito penal.

Acontecendo um crime e existindo sucesso na ag¢ao policial, o autor do delito
sera preso em flagrante e conduzido até a unidade policial responsavel pelas
investigacdes criminais, conforme critérios especificos de divisdo de atribui¢des na
esfera da Policia Judiciaria.

Corroborando tal posicionamento, vem a calhar a opinido de Julio Fabrini

Mirabete que assim acrescenta:

Apresentado o preso capturado em situagdo de flagrancia a autoridade
competente deve esta lavrar o auto respectivo. Nao se trata, porém, de ato
automatico da autoridade policial pela simples noticia do ilicito penal pelo
condutor. A autuagdo em flagrante delito pressupbe a certeza absoluta da
materialidade do crime e indicios minimos de sua autoria. Inexistentes tais
elementos, a autuagcdo em flagrante delito pode constituir-se em abuso de

autoridade. 50

Nos termos do artigo 304 do Cédigo de Processo Penal:

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
imputagcao que lhe é feita, colhendo, apés cada oitiva suas respectivas
assinaturas, lavrando, a autoridade, afinal, o auto.”

Ato continuo, apds a oitiva dos envolvidos o § 1° do artigo 304 do Cdédigo
Processo Penal, assevera que a Autoridade Policial mandara recolher o investigado

0 MIRABETE, Julio Fabrini. Cédigo de Processo Penal Comentado. 6 ed. Sdo Paulo. Revista dos
Tribunais, 2007, p. 575.

*1 BRASIL, Cdédigo de Processo Penal de 1941. ANGHER, Anne Joyce [Org.]. Vade Mecum
Académico de Direito. 10 ed. S&o Paulo. Rideel, 2011, p. 394.
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ao carcere se das respostas resultarem fundadas suspeitas contra o conduzido

salvo na hipétese de livrar-se solto ou de prestar fianca.

Art. 304, § 1° - Resultando das respostas fundada a suspeita contra o
conduzido, a autoridade mandara recolhé-lo a prisdo, exceto no caso de
livrar-se solto ou de prestar fianga, e prosseguira nos atos do inquérito ou
processo, se para isso for competente; se ndo o for, enviara os autos a

autoridade que o seja.52

Como se vé, a apresentacdo ao Delegado de Policia daquele agente que
supostamente praticou uma infracdo penal, ndo gera, necessariamente, seu
recolhimento a prisdo. Para que a Autoridade Policial mande recolher o autuado ao
carcere deve haver, obviamente, fundadas suspeitas de que o conduzido praticou
um crime (fato tipico, antijuridico e culpavel).

Diante de tudo que foi exposto até entido a reflexdo primeiramente proposta a
qual reflete a possibilidade de o Delegado de Policia avaliar se aquele individuo
preso em flagrante levado a sua presenca agiu usando moderadamente dos meios
necessarios para repelir agressao injusta, atual ou iminente e, assim comprovado
nos autos, fundamente sua decisdo quanto a soltura do autuado para que este
aguarde em liberdade a posterior manifestagédo do Poder Judiciario.

A funcdo do delegado de policia se estende a avaliagdo puramente da

tipicidade que reveste o delito

A tipicidade surge como "um elemento estanque e autbnomo na estrutura
do crime". Obviamente, ndo pode uma autoridade ser coartada a analisar
um caso sob sua atribuicdo, limitando-se a esse elemento estanque,
forcando uma dissociacdo do conjunto do ordenamento juridico, mormente
guando essa dissociacao artificiosa e reducionista pode conduzir a decisbes
injustas.®

Na verdade a grande resisténcia em torno da possibilidade do Delegado de

Policia analisar a ocorréncia da legitima defesa durante a formalizagcdo do Auto de

°2 BRASIL, Cdédigo de Processo Penal de 1941. ANGHER, Anne Joyce [Org.]. Vade Mecum
Académico de Direito. 10 ed. S&o Paulo. Rideel, 2011, p. 394.

>3 CABETTE, Eduardo Luiz Santos. O delegado de policia e a analise de excludentes na prisdo em
flagrante.. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/20463>. Acesso em: 1 nov 2012.
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Prisdo em Flagrante se perfaz pelo fato do art. 310 do Cdédigo de Processo Penal
reservar exclusivamente ao juiz de direito a competéncia para verificar as
excludentes de ilicitude e consequentemente determinarem ou n&o a soltura do
autuado.

Da leitura do dispositivo citado nota-se que o juiz é a unica autoridade
responsavel pela verificagdo das excludentes de ilicitude. Por esse motivo, grande
parte da doutrina também entende que ao Delegado de Policia cabe tdo somente a
verificagao da tipicidade formal, ou seja, a simples adequacgao da conduta ao tipo
penal ndo cabendo-lhe a analise de eventual excludente de ilicitude.

Observa-se, entretanto, que o dispositivo encontra-se revestido de forte
tendéncia autoritaria do dispositivo, visto que o Cddigo de Processo Penal de 1941
preocupada exageradamente como a segurancga interna do pais e colocava em
segundo plano os direitos do investido, pois, este era visto como culpado em

potencial. Neste contexto disserta o ilustre Professor Eugénio Pacelli de Oliveira:

O nosso CPP foi elaborado com bases notoriamente autoritarias, por razbes
Obvias de origem. O principio fundamental que norteava o CPP era, como
se percebe, o da presuncéo da culpabilidade. Manzini, penalista italiano que
ainda goza de grande prestigio entre nds, ria-se daqueles que pregavam a
presungédo de inocéncia, apontando uma suposta inconsisténcia légica no
raciocinio, pois, dizia ele, como justificar a existéncia de uma agédo penal
contra quem seria presumidamente inocente? >4

Nota-se, ainda, que a redacao do art. 310 do CPP é clara ao afirmar que o
juiz, mesmo constatando que o autuado agiu aparado por alguma das excludentes
de ilicitude prevista no art. 23 do CP, podera coloca-lo em liberdade. Urge ressaltar
que néao se trata de obrigagéo, ou seja, mesmo que o magistrado reconhega que o
individuo agiu autorizado pelo proprio ordenamento juridico, sua liberdade
dependera da boa vontade do juiz.

Além disso, o referido artigo trata o preso em flagrante como réu e ndo como
investigado, antecipando-se a certeza de que o0 agente sera denunciado pelo
Ministério Publico e sofrera os rigores de um processo penal.

O reconhecimento da possibilidade do delegado de policia verificar a

existéncia da excludente de ilicitude da legitima defesa vai ao encontro da realidade

> OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal, 4 ed. Belo Horizonte. Del Rey.
2007. p. 230
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vivenciada e do dinamismo do direito.

Nesse ponto pautam-se as consideracdes de Eduardo Luiz Cabette:

Conclui-se, assim, que nao resta divida de que cabe ao Delegado de
Policia a analise completa da existéncia de uma infragdo penal com todos
0s seus elementos e ndo somente a perfunctoria verificacdo da tipicidade
formal para a deliberacéo da lavratura ou, mesmo apoés esta, da custddia de
um cidadao. Diverso entendimento resultaria em verdadeira esquizofrenia
juridica (gue, como todo ato insano, pode resultar em consequéncias
funestas.>

Permitir que o delegado de policia reconheca a existéncia da legitima defesa
vai ao encontro com o que se espera do Direito Penal, com intervencbes que se

achegam ao moldes preconizados pela realizacdo da justica.

3.2 Concordancia com a excepcionalidade das prisfes

Diante de tudo que foi exposto até entdo a reflexdo inicialmente proposta
consubstanciaria na possibilidade de o Delegado de Policia analisar se aquele
individuo preso em flagrante e levado a sua presencga agiu usando moderadamente
dos meios necessarios para repelir agressdo injusta, atual ou iminente e, assim
comprovado nos autos, fundamente sua decisdo quanto a soltura do autuado para
que este aguarde em liberdade a posterior manifestacdo do Poder Judiciario.

Estamos em um Estado Democratico de Direito cuja regra € a liberdade e a
prisdo a excecao, essa € a determinacao contida no artigo 5°, LXVI da Constituicéo
da Republica o qual afirma que “ Ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido
quando a lei admitir a liberdade proviséria, com ou sem fianga.”*®
Sobre o Estado Democratico de Direito as consideracdes de Alexandre de

Moraes auxiliam o nosso entendimento.

5 CABETTE, Eduardo Luiz Santos. O delegado de policia e a andlise de excludentes na prisdo em
flagrante.. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/20463>. Acesso em: 1 nov 2012

°® BRASIL,CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO. ANGHER, Anne Joyce
[Org.]. Vade Mecum Académico de Direito. 10 ed. S&o Paulo. Rideel, 2011, p. 22.
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O Estado Democrético de Direito, que significa a exigéncia de reger-se por
normas democraticas, com eleigbes livres, periodicas e pelo povo, bem
como o respeito das autoridades publicas aos direitos e garantias
fundamentais, proclamado no caput do artigo, adotou, igualmente, no seu
paragrafo Unico, o denominado principio democratico, ao afirmar que "todo
o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou

diretamente, nos termos desta Constituicéo".”’

Conforme observa Guilherme de Souza Nucci a excepcionalidade das prisdes

deve ser assim compreendida:

Estabelece o art. 5°, LXVI, que “ninguém sera levado a prisdo ou nela
mantido quando a lei admitir a liberdade proviséria, com ou sem fianga.”
Quer o preceito indicar que a prisdo no Brasil, é a excecdo e a liberdade,
enquanto o processo nao atinge seu apice com a condena¢édo com transito
em julgado, a regra.”®

Na atual conjuntura do nosso Estado Democratico de Direito ndo podemos
mais admitir o encarceramento do individuo que agiu autorizado pelo Estado.

Se o Delegado de Policia que tem a mesma formacéao juridica do juiz e do
promotor € capaz de avaliar a necessidade das prisdes cautelares de acordo com a
lei processual penal ele ndo pode se abster de analisar a legitima defesa por causa
da simples omisséo legislativa.

Dizer que essa atribuicdo é competéncia exclusiva do Juiz sob o argumento
de que ele é a autoridade mais bem preparada, ndo nos parece correto, visto que,
tal conduta, apesar de ser a regra em nosso pais, trata-se de uma solucao injusta e

desproporcional, que ofende a dignidade da pessoa humana.

Alexandre de Moraes nesse ponto aduz o que se segue:

A dignidade da pessoa humana concede unidade aos direitos e garantias
fundamentais, sendo inerentes as personalidades humanas. Esse
fundamento afasta a idéia de predominio das concepcdes transpessoalistas
de Estado e Nac&o, em detrimento da liberdade individual. A dignidade é
um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminacdo consciente e responsavel da préopria
vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais

57 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 17 ed. Sao Paulo: Atlas, 2007, p.42
% NUCCI, Guilherme de Souza Manual de processo penal e execucdo penal. 4. ed, Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. p. 575.
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pessoas, constituindo-se um minimo invulneravel que todo estatuto juridico
deve assegura, de modo que, somente excepcionalmente, possam ser
feitas limitacdes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre, sem
menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto
seres humanos.*

Na verdade a dignidade da pessoa humana é valor absoluto e todas as leis do

ordenamento devem estar compativeis com esse principio sob pena de serem

consideradas inconstitucionais.

Diante disso deve se considerar a manutencdo de um individuo em carcere

que agiu dentro dos preceitos legais da legitima defesa como ofensa direta ao

estabelecido pela dignidade da pessoa humana, visto que afeta direto seu direito a

liberdade.

Nesse ponto pautam-se as consideracdes de Fernando da Costa Tourinho

Filho, marco tedrico da presente pesquisa.

Se quando da lavratura do auto, n&o resultar das respostas dadas pelo
condutor, pelas testemunhas e pelo proprio conduzido, fundadas suspeitas
contra este, a Autoridade ndo podera mandar recolhé-lo a priséo. E, se nao
pode assim proceder, conclui-se que a Autoridade Policial deve relaxar a
prisdo, sem, contudo, descumprir o preceito constitucional inserto no art. 5°
LXIl, a fim de que se apure possivel responsabilidade da Autoridade
coatora, isto €, da Autoridade que efetuou a detenc;élo.60

Ademais deve-se considerar o disposto no artigo 304 §1° do Cddigo de

Processo Penal:

Apresentado o preso a autoridade competente, ouvira esta o condutor e
colhera, desde logo, sua assinatura, entregando a este cépia 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
imputacdo que lhe é feita, colhendo, apds cada oitiva suas respectivas
assinaturas, lavrando, a autoridade, afinal, o auto

§ 1° - 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 fianga, e prosseguira nos atos do inquérito ou processo, se para
isso for competente; se ndo o for, enviara os autos a autoridade que o seja.

* MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 17 ed. S&o Paulo: Atlas, 2007. p. 50.
€ FILHO. Fernando da Costa Tourinho. Manual de Processo Penal. 13 ed. Sdo Paulo:

Saraiva. 2010. p. 458.
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Desse modo, diante do contido no artigo supra, apos a lavratura do Auto de
Prisdo em Flagrante, se a autoridade policial ndo verificar a existéncia dos
elementos ali estabelecidos tem a liberdade para proceder a soltura.

Urge ressaltar que ndo existe prejuizo para a persecucao penal uma vez que
a decisao do Delegado de Policia no sentido de livrar o autuado € uma deciséo
precaria que nao vincula o entendimento do promotor ou do juiz que, entendendo
ndo ser caso de legitima defesa ainda poderdao presentes o0s requisitos
autorizadores, determinar a prisdo preventiva do autuado e o processo seguira seu

curso normal.
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CONSIDERACOES FINAIS

Quando se fala do cometimento de um crime, logo, pressupde a existéncia de
uma prisdo, como forma de apenar o ato cometido.

Viu-se, ao longo da pesquisa que as prisdes devem se da de modo
excepcional em nosso pais e que até mesmo a prisdo em flagrante possui um
carater cautelar, como as demais espécies, pois ainda que ocorra logo apés a
existéncia da acdo ou omissdo delituosa, pode ser modificada pela autoridade
judiciaria.

Com a prisdo em flagrante a autoridade policial tem uma série de fungdes,
como a lavratura do auto de prisdo em flagrante e a comunicacdo do juizo
competente para que tome as medidas cabiveis.

O Cddigo Penal brasileiro traz arrolado em seu artigo 23 as espécies de
condutos denominadas de excludentes de ilicitude, ou seja, aquelas condutas que
sendo consideradas delitivas num primeiro momento passam, apos detida andlise, a
serem consideradas licitas, visto que o carater antijuridico desaparece.

Dentre essas condutas tem-se o0 estado de necessidade e a legitima defesa,
bem como o estrito cumprimento de dever legal e exercicio regular de direito, esses
dois dltimos vem sendo considerados pela doutrina moderna como excludentes de
tipicidade, dentro do contido na teoria da tipicidade conglobante defendida por
Zaffaroni.

A legitima defesa tem sido uma das excludentes mais usadas pelos
operadores de direito visto que tem vasto alcance.

Viu-se ainda, que a autoridade policial, enquanto chefe da Policia Judiciaria e
responsavel pela investigagcao criminal, que busca verificar as condutas ilicitas que
chegam ao seu conhecimento, colhendo os elementos necessarios a propositura da
agao penal aos seus titulares, quais sejam, o Ministério Publico, no caso da agao
penal publica, e o ofendido, nos caso de acao penal privada, tem grande valor nesse
contexto.

Desse modo, o Delegado de Policia, enquanto autoridade policial competente
para a lavratura do auto de prisdo em flagrante, é revestido de valoracéo juridica
visto que a ele é incumbida a analise técnica sobre os fatos e 0 seu enquadramento

ou nhdo a norma juridica penal, de tal sorte que a autoridade policial € o responsavel
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pela verificagdo de todos os componentes que compdem o delito cometido, dentre
eles a excludente de ilicitude.

Desse modo, a partir do momento que o Delegado de Policia constatar a
ocorréncia da legitima defesa devera ele basear sua decisdo quanto ao né&o
encarceramento do autuado, fazendo valer a regra existente em nosso pais,
reconhecendo o carater excepcional que reveste as prisbes, pois, como
demonstrado ele possui competéncia para tal.

Nesse contexto, diante da valoracdo do papel do delegado de policia dentro
do ordenamento juridico brasileiro, restou demonstrado com a pesquisa a
possibilidade do reconhecimento da legitima defesa pela autoridade policial no

momento da lavratura do auto de prisdo em flagrante.
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