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RESUMO

Procurou-se abordar nesta pesquisa a questdo da possibilidade do
delegado de policia reconhecer a excludente de ilicitude na lavratura do auto
de prisdo em flagrante. O que se compreende € que, por ser o delegado uma
autoridade que possui poder discricionario no que tange as decisbes
processuais, é a ele que cabe analisar cada caso, inclusive no que se refere a
lavratura de uma prisdo em flagrante. Desta forma, quem decidird se houve
crime ou simplesmente norma permissiva de conduta é o delegado. N&o cabe a
ele analisar o fato parcialmente, mas no seu todo. Por isso, quando houver
clareza na identificacdo da possibilidade de excludente de ilicitude cabera ao

de policia optar pela n&o lavratura, ja que nao houve crime.

Palavras-chave: prisdo em flagrante, modalidades de flagrante, excluséo de

ilicitude.
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INTRODUCAO

A pesquisa aqui delimitada trata da possibilidade do delegado de policia
reconhecer a excludente de ilicitude na lavratura do auto de prisdo em
flagrante. Com base na proposta aqui descrita, se faz o0 seguinte
guestionamento: Frente a prisdo em flagrante, pode o delegado reconhecer a
excludente de ilicitude do auto de prisdo?

A possibilidade do delegado de policia reconhecer a excludente de
ilicitude na lavratura do auto de prisdo em flagrante se baseia no fato de que
este é autoridade que detém poder discricionario no que se refere as decisbes
processuais, e cabe a ele analisar cada caso, se ocorreu realmente crime para
gue se faca a lavratura de uma prisdo em flagrante.

O delegado decidira se houve crime ou simplesmente norma permissiva
de conduta. Este ndo analisara o fato parcialmente, mas por inteiro. Assim
sendo, quando houver clareza na identificacdo da possibilidade de excludente
de ilicitude podera o delegado de policia optar pela ndo lavratura, ja que nao
houve crime.

Quando se aborda o tema aqui proposto, sobre a possibilidade do
delegado reconhecer a excludente de ilicitude na lavratura do auto de prisao
em flagrante, buscou-se como marco tedrico os dizeres de Luiz Flavio Gomes e

Alice Bianchini, que afirmam:

(...) A verdade é que o Delegado de Policia — autoridade com poder
discricionario de decisdes processuais- analisa se houve crime ou
nao quando decidir pela lavratura do Auto de Prisdo. E ele néo
analisa apenas a tipicidade, mas também a ilicitude do fato. Se o fato
nao viola a lei, mas ao contrario, é permitida por ela (art. 23 do CP)
nao ha crime e, portanto, ndo ha situacdo de flagrante. Ndo pode
haver situacdo de flagrante de um crime que ndo existe
(considerando-se o0s elementos de informacdo 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 por questdes didaticas. Ao
Delegado de Policia cabe decidir se houve crime ou ndo. E o artigo
23, I a lll, em letras garrafais, diz que ndo h& crime em situacdes de
excludentes de ilicitude”.

! GOMES, Luiz Flavio. BIANCHINI, Alice. Curso de Direito Penal. Parte Geral. Editora Podivm,
2012. P.138



Como objetivos desta pesquisa se prop0s a analisar se em caso de
prisdo em flagrante, pode o delegado reconhecer a excludente ilicitude do auto
de prisdo, bem como compreender os requisitos da prisdo em flagrante,
ressaltar o que sao ilicitudes e culpabilidade reconhecidas no ato da prisao,
destacar a possibilidade de realizar excludentes em caso de prisdo em
flagrante, baseando-se na legislacéo e doutrinas pertinentes ao assunto.

No intuito de atender aos objetivos deste estudo, buscou-se a utilizacao
de uma metodologia tedrico dogmatica pautada na doutrina, jurisprudéncia e na
legislacéo brasileira. Pode ser considerado como um estudo interdisciplinar,
pois esta atrelado ao Direito Processual Penal e o Direito Penal.

A divisdo da pesquisa sera realizada em trés capitulos, quais sejam: o
primeiro analisando a questdo do crime, 0 conceito analitico e a tipificacdo; o
segundo sobre a prisdo em flagrante, sua configuracdo e os excludentes de
ilicitude e o terceiro sobre o delegado de policia e a excludente de ilicitude na

prisdo em flagrante, os preceitos basicos e a jurisprudéncia.
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CONSIDERACOES CONCEITUAIS

A prisédo em flagrante é realizada quando o individuo realiza infragéo
criminosa e € apanhado no ato da pratica do delito, logo apds préatica ou sendo
perseguido por autoridade de modo a ser presumido que seja 0 autor. Neste
caso, o suspeito é levado a autoridade policial para registro do auto de prisdo
em flagrante.

Quando da ocorréncia da infracdo criminosa, ao ser apresentado o
suspeito a autoridade policial, este devera fazer o registro do auto de priséo.
Conforme as condi¢des nas quais foi cometido o crime e efetuada a priséao, o
delegado fara constar se a prisao foi em flagrante ou néo.

De acordo com o Cédigo de Processo Penal, em seu art.3022, encontra-

se 0 enquadramento de prisdo em flagrante:

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

| - estd cometendo a infracdo penal;

Il - acaba de cometé-la;

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

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

Com base no disposto legal supracitado, a autoridade policial devera
realizar registro no auto de prisdo que esta foi realizada em flagrante delito,
para dar prosseguimento ao processo legal.

Com o advento da lei 12.403/11 houve uma renovacao no que tange as
prisbes realizadas e aos respectivos autos de prisdo. No referido texto legal,
aborda-se a possibilidade de exclusao de ilicitude quando do ato de registro da
prisdo em flagrante delito.

3

Quanto a lavratura do auto de prisdo, Gylliard Matos Fantecelle

destaca:

> BRASIL. Decreto lei 2.848 de 07 de julho de 1940. Cédigo Penal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del2848compilado.htm. Acessado em 19 de
aagosto de 2016.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm
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Quanto a legitimidade ativa e a “autoridade competente”, existem
algumas modalidades de flagrantes:

a) Flagrante policial: na maioria das vezes, a autoridade policial sera
o delegado de policia. Mas existem outros tipos de autoridades (CPP,
art.304);

b) Flagrante militar: no caso de infracdo militar, 0 auto de prisdo em
flagrante é lavrado pela autoridade policial militar encarregada
(Tenente, Capitéo, etc);

c) Flagrante parlamentar: O poder de policia da Camara dos
Deputados e do Senado Federal, em caso de crime cometido nas
suas dependéncias, compreende, consoante o regimento interno, a
prisdo em flagrante do acusado e a realizacdo do inquérito (Sumula
397 do STF);

d) Flagrante judicial: Se o crime for cometido na presenca do Juiz de
direito ou contra este, no exercicio de suas funcdes, sera ele o
competente para lavrar o auto (CPP, art.307, parte final);

E com base nas informacdes passadas pela autoridade policial no
registro de prisédo que o magistrado se manifestara posteriormente. Ele podera
adotar trés medidas distintas: pelo relaxamento de prisédo (pré-processual),
concessao de liberdade provisoria (através da utilizacdo ou ndo de medidas
cautelares) ou manifestando-se favoravel pela conversdo da prisdo em
flagrante em prisdo preventiva. Qualquer decisdo tomada serd com base nos
fatos arrolados no auto de prisdo e na legislacdo pertinente, conforme preceito

legal:

Art. 310. Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz devera
fundamentadamente: (Redagéo dada pela Lei n° 12.403, de 2011).

| - relaxar a prisao ilegal; ou (Incluido pela Lei n° 12.403, de 2011).

Il - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes
0S requisitos constantes do art. 312 deste Cédigo, e se revelarem
inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da
prisdo; ou (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

lIl - conceder liberdade proviséria, com ou sem fianga. (Incluido pela
Lei n® 12.403, de 2011).

Paragrafo Unico. Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante,
gue o agente praticou o fato nas condi¢des constantes dos incisos | a
I1l do caput do art. 23 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de
1940 - Cdbdigo Penal, podera, fundamentadamente, conceder ao

® FANTECELLE, Gylliard Matos. Prisdo em Flagrante e os Requisitos Legais Para sua

Converséo. Revista Ambito Juridico. Disponivel em: http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php/?n_link=revista artigos_leitura&artigo_id=13177&revista caderno
=3. Acessado em 19 de agosto de 2016.



http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=13177&revista_caderno=3
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=13177&revista_caderno=3
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=13177&revista_caderno=3
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acusado liberdade proviséria, mediante termo de comparecimento a
todos os atos processuais, sob pena de revogacdo’.

O delegado deveré considerar a legislacdo patria para lavratura do auto
de prisdo. Para a excludente de ilicitude, se pautara no art. 23 do Cédigo Penal

Brasileiro®:

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

| - em estado de necessidade;

Il - em legitima defesa;

Il - em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de
direito.

Excesso punivel

Paragrafo unico - O agente, em qualquer das hipoteses deste artigo,
respondera pelo excesso doloso ou culposo.

Conforme descrito, a autoridade policial podera considerar a exclusédo de
ilicitude quando considerar que o agente nao teve outra op¢ao senao praticar o
ato, ou seja, em estado de necessidade; ou em caso de legitima defesa, de si
ou de outro, ou em caso de cumprimento do dever legal, ou seja, no exercicio
de sua funcéo, acabou acarretando a infracéo.

Eduardo Luiz Santos Cabette® assevera que:

E preciso reconhecer que o Delegado de Policia é autoridade que
detém poder discricionario de decisbes processuais, a qual
necessariamente cabe analisar em cada caso concreto se ocorreu ou
nao crime para decidir pela lavratura de uma Prisdo em Flagrante.
Essa analise ndo é jamais reduzida a mera tipicidade formal, mas
deve espraiar-se até a ilicitude. N&o havendo violagéo da lei, mas sim
norma permissiva da conduta ndo ha crime e muito menos flagrante.
Ao Delegado de Policia ndo cabe uma analise parcial do fato a si
submetido, mas uma analise do “fato por inteiro”.

O mesmo autor cita os dizeres de Silvio Maciel que considera que um

individuo preso por algo que ndo pode ser considerado crime é um disparate

* BRASIL. Decreto-Lei 3.689 de 03 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm. Acessado em 17
de agosto de 2016.

°® BRASIL. Decreto lei 2.848 de 07 de julho de 1940. Codigo Penal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm. Acessado em 19 de
agosto de 2016.

® CABETTE, Eduardo Luiz Santos. O delegado de policia e a analise de excludentes na prisio
em flagrante. Revista Ambito Juridico, Rio Grande, XIV, n. 95, dez 2011. Disponivel em:
<http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10804>. Acessado em
21 de agosto de 2016.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10804
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10804
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sem medida ndo fazer o excludente de ilicitude, j& que somente depois da
apuracao dos fatos € que o agente seré colocado em liberdade.

Ressalta-se, portanto a necessidade de que o delegado de policia, ao
lavrar o auto de prisdo em flagrante defina a exclusédo de ilicitude, se assim
compreender necessario. No entanto, paira polémica sobre o assunto, onde
uma corrente de pensadores defende que compete somente ao juiz a decisédo
posterior sobre as condigcbes nas quais o crime ocorreu, conforme destaca

Eduardo Augusto Paglione’:

A questdo que vez ou outra suscita polémica, no meio juridico e
também na imprensa, é se o delegado de policia deve lavrar auto de
prisdo em flagrante e, se for o caso, mandar recolher a cela quem
age em legitima defesa, estado de necessidade, exercicio regular de
um direito ou estrito cumprimento de dever legal. A davida prende-se,
sobretudo, aos termos do art. 310, caput, do Cddigo de Processo
Penal, cuja interpretacdo isolada permite concluir que somente a
autoridade judiciaria € que pode analisar as causas excludentes da
antijuridicidade.

Com vistas ao exposto, destaca-se a pesquisa se delimitara a discutir o
assunto, se a autoridade policial, no caso o delegado de policia, tem ou né&o

autonomia para realizar a excludente.

" PAGLIONE. Eduardo Augusto. A Prisio em Flagrante e as Causas Excludentes de

Antijuridicidade. ADEPESP. Disponivel em: http://www.adpesp.org.br/artigos-exibir?art=44.
Acessado em 22 de agosto de 2016.



http://www.adpesp.org.br/artigos-exibir?art=44
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1. EXCLUDENTE DE ILICITUDE

A sociedade atual vem presenciando um surto de violéncia e crimes
como nunca antes visto. Os principios éticos e morais vém sendo esquecidos e
a aceitacdo do comportamento criminoso tem sido cada vez mais comum no
seio da sociedade.

Ha uma recorrente inversdo de valores, onde acdes criminosas sao
praticadas com normalidade e aceitas pela sociedade como sendo algo
corriqueiro. Por isso € importante salientar o que € crime, conceito e tipificacéo,
para que se compreenda que mesmo que costumes criminosos sejam aceitos

pelas pessoas, nao quer dizer que deixaram de ser crime.

1.1 Conceito Analitico de Crime

A compreensdo do conceito de crime é indispensavel para o Direito
Penal, haja vista que a partir do momento em que sua definicdo é
compreendida podera se perceber a existéncia ou inexisténcia de delito. Varios
s80 0s posicionamentos relativos a este conceito, conforme serdo abordados
nesta pesquisa.

De acordo com a Lei de Introducéo ao Codigo Penal, encontra-se:

Considera-se crime a infracdo penal a que a lei comina pena de
reclusdo ou de detencdo, quer isoladamente, quer alternativa ou
cumulativamente com a pena de multa; contravencdo, a infrac@o
penal a que a lei comina, isoladamente, pena de prisdo simples ou de
multa, ou ambas. alternativa ou cumulativamente.®

Outro conceito relativo ao crime € o apresentado por Guilherme de
Souza Nucci, que destaca ser “a conduta proibida por lei, sob ameaca de
aplicacao de pena, huma visao legislativa do fenébmeno”.

E preciso compreender que devido ao carater dogmatico do Direito

Penal, conceituar crime € uma tarefa essencialmente juridica. Contudo, se

® BRASIL. Lei 3.914, 9 de dezembro 1941. VADE MECUM, ed.saraiva, 2009.p.531.
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ressalta que a legislagdo penal, muito antiga, ndo traz em seu escopo O
conceito de crime, ficando a tarefa a doutrina.

Desta forma, a doutrina destaca a conceituacdo do crime em trés
aspectos, que sao o material, o formal e o analitico.

Quanto ao aspecto material do crime, busca-se os ensinamentos de
Fernando Capez®, que compreende que o crime se caracteriza como a conduta

gue viola os bens juridicos essenciais ao ser humano:

O aspecto material e todo aquele que busca estabelecer a esséncia
do conceito isto e, o porque de determinado fato ser considerado
criminoso e outro ndo. Sob esse enfoque, crime pode ser definido
como todo fato humano que propositada ou descuidadosamente lesa
ou expdem a perigo bens juridicos considerados fundamentais para a
existéncia da coletividade e da paz social.

Com vistas ao exposto, pode-se entender que 0 crime no aspecto
material € um conceito onde a acdo ou omissdo humana, de caso pensado ou
por descuido coloca em xeque os direitos fundamentais ou bens juridicos
indispensaveis ao ser humano e sua existéncia na sociedade, assim como a
paz da coletividade.

Em outro aspecto, é mister salientar o desenvolvimento dado por Julio

Frabinni Mirabete® com relacéo aos aspectos relacionados ao crime:

As definicdes formais visam apenas ao aspecto externo do crime, e
necessario indagar a razdo que levou o legislador a prever a punicdo
dos autores de certos fatos e ndo de outros, como também conhecer
0 critério utilizado para distinguir os ilicitos penais de outras condutas
lesivas, obtendo-se assim um conceito material ou substancial de
crime.

Tanto a compreensdo do que € crime quanto sua tipificacdo vem
evoluindo com o passar do tempo e o estreitamento das relacfes sociais.
Assim como as relagbes entre as pessoas mudam com o tempo, novas
condutas lesivas vao surgindo dessas relacbes. Era impossivel ha 50 anos
imaginar que detento teria em suas maos um aparelho de telefone celular e
dele conseguiria extorquir dinheiro de uma pessoa ameacando estar com seu

ente querido em seu poder.

° CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal, Vol.1, parte geral. ed 62,2003.Sao Paulo, p.105.
“ MIRABETE, Jdlio Fabrinni. Manual de Direito Penal. 222 edigdo, S&o Paulo, 2005. P.96.
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Contudo, infelizmente, a norma penal busca abranger as diferentes
ocorréncias do ilicito, haja vista que no caréater formal, o crime nada mais é do
gue a pratica de uma conduta que va de encontro com uma norma penal.

Outro aspecto a ser considerado sobre o entendimento do que é crime é
0 aspecto analitico, e seu entendimento pode ser delineado de acordo com a
teoria adotada.

Fernando Capez aborda tal conceito como sendo “aquele que busca,
sob um prisma juridico, estabelecer os elementos estruturais do crime” *.

Sao diversas teorias que cercam o aspecto analitico do crime. Existe a
teoria naturalista ou causalista, iniciada aproximadamente em meados do
século XIX. Seus idealizadores foram Von Lizst e Beling e inseriram na teoria
do crime a questdo da tipicidade. Nesta teoria considera-se que 0 crime tem
duas partes, a objetiva, onde se encontra a tipicidade, e a subjetiva, onde se
descreve a culpabilidade.

O nexo nessa teoria era estabelecido apenas entre a causa e o efeito,
ou seja, o0 natural, onde ndo se considera a questédo de dolo e culpa. Na teoria
naturalista o crime pode ser dividido em trés partes, sendo: fato tipico,
antijuridico (ilicito) e culpavel. A questdo da culpabilidade se estabelecia como
vinculo do agente com o fato, seja por dolo ou culpa.

Outra teoria sobre o crime é a teoria Neokantista. Iniciada em 1907 e
desenvolvida até 1930. Essa teoria também defendia que o crime era um fato
tipico, antijuridico e culpavel, mas diferentemente da teoria naturalista, seu
posicionamento defendia que o fato tipico era um desvalor da propria conduta
do agente.

De acordo com Keila Nobre'?, encontra-se:

Na teoria causalista o fato tipico era neutro, vez que retratava um
fator valorativo negativamente, ja na teoria Neokantista ndo, o fato
tipico era um desvalor da propria conduta. No tocante a
antijuridicidade esta por sua vez ndo e s6 formal, mas também
material, a contrariedade do fato com a norma desde que havé-se
danos sociais. E por fim a culpabilidade que deixou de ser puramente
psicolégica e sim psicolégica e normativa, pois para essa teoria além

' CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal, Vol.1, parte geral. ed 62,2003.Sao Paulo, p.105.

» NOBRE, Keila Cristina. Teoria do Crime. Revista Via Jus. Disponivel em:
http://www.viajus.com.br/viajus.php?pagina=artigos&id=2839. Acessado em 03 de agosto de
2016.



http://www.viajus.com.br/viajus.php?pagina=artigos&id=2839

17

de termos a imputabilidade, o dolo e a culpa temos outro requisito, a
exigibilidade de conduta adversa.

J& a teoria finalista da ac&o, também conhecida como teoria social da
acdo traz como proposta de que se um fato é socialmente considerado justo e
correto, ndo pode ser considerado como danoso a coletividade. Essa teoria foi
iniciada por Hans Welzelque que se encontrava insatisfeito com o sistema
juridico vigente na época, que era por ele considerado muito fechado.

Analisando os aspectos dessa teoria pode-se identificar que entre seus
requisitos estd o fato tipico, composto por duas partes, sendo a objetiva
(resultado natural da conduta danosa) destacando o nexo de causalidade e na
parte subjetiva encontra-se o dolo e a culpa como requisitos de tipicidade.

De acordo com Fernando Capez, na teoria finalista, o dolo € somente a
consciéncia do ato praticado, enquanto a culpabilidade é a consciéncia da
ilicitude na pratica do ato. Desta forma, a culpabilidade passa a ser
considerada parametro normativo, isto quer dizer, a culpabilidade esta ligada a
consciéncia do agente de que seu ato foi danoso.

A teoria funcional, foi desenvolvida por Claus Roxin, em meados de
1970, e de acordo com essa linha de pensamento o crime é composto de trés
pontos distintos: o fato tipico, antijuridico e a responsabilidade. No quesito
responsabilidade esta compreendida a culpabilidade e a necessidade concreta
de uma pena como medida punitiva. No entanto, tal teoria ndo foi muito bem
aceita mundialmente, pois 0 quesito da responsabilidade ndo fazia parte do
entendimento classico, que vigorava no periodo.

A teoria de Roxin defendia que o fato tipico deveria ser interpretado a
partir de uma intervencdo minima, trazendo também a tipicidade do crime com
base em quatro requisitos indispensaveis, que sdo a conduta, o resultado
naturalistico, o nexo causal e a adequacdo tipica. Defendia-se que a imputacao
de maneira objetiva era inerente ao resultado da conduta e que o nexo € direto
devido ao risco que o sujeito assumiu ao realizar o ato criminoso.

Analisando a teoria finalista dissidente encontram-se como adeptos os
estudiosos do Direito Damasio de Jesus, Fernando Capez e Julio Frabbrini
Mirabete. Esta teoria destaca que o crime € fato tipico e a questdo da

culpabilidade ndo esta atrelada a conduta, mas é pressuposto inerente a pena.
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Quanto a teoria constitucionalista do delito, encontram-se os dizeres de

Luiz Flavio Gomes®®, que assevera:

Traz como grande novidade que ndo ha crime sem ofensa ao bem
juridico (resultado juridico, principio da lesividade ou principio da
ofensividade).Os adeptos da teoria finalista da acdo, que esta
subdividida em bipartida onde a culpabilidade e um mero pressuposto
para a aplicabilidade da pena, e tripartida que entende o crime como
o fato tipico ,ilicito ou antijuridico e culpavel .Entre as defini¢bes esta
e a que vem sendo propostas por importantes penalistas ,e
aparentemente mais aceitdvel a que considera as trés notas
fundamentais, essa definicdo e aceitavel tanto para aqueles autores
gue seguem a teoria causalista (naturalista, classica, tradicional) onde
crime € aquilo que a lei diz que é, sendo ato contrario ao direito,
cometido com dolo ou culpa e ameagado com pena. Assim podemos
afirmar, em perspectiva um pouco mais acurada, que o crime e um
fato tipico produzido por uma conduta humana, seja esta omissiva ou
comissiva. E um ilicito, penal em que a culpabilidade é o pressuposto
da pena, e a periculosidade o pressuposto da medida de seguranca.

Com base no supracitado, o crime €& unitario e indivisivel, podendo o
agente cometer o delito, considerado como fato tipico, ilicito (contrario a lei) e
culpavel, e em determinados casos o fato podera ser considerado atipico.

Sendo o crime acdo ou omissao tipica, antijuridica e culpavel,
independente da ordem cronologica em que estes elementos aparecam, €
necessario que cada um dos elementos supracitados sejam analisados em
parte e destacada sua importancia no todo. A compreensdo desses elementos
fara com que as informacdes inerentes ao crime levem a aplicacdo adequada
da pena.

Vale ressaltar a diferenca entre crime por acdo e crime por omissao. O
crime por acdo se da quando o agente se faz de alguma pratica que causa
dano moral, pessoal ou material a outro. J& na omissao, a falta de acao por
parte do agente é a motivacdo da causa do dano. Pode-se citar como exemplo
simples como crime de acéo, o roubo, furto, assalto, assassinato, pois o agente
praticou acdo que trouxe prejuizo a outra pessoa, enquanto 0 crime por
omissdo pode ser citado o ndo socorro a uma vitima, onde a omissdo do
individuo em socorrer a vitima fez com que essa viesse a 6bito.

Sobre esse assunto, Damasio de Jesus™ preleciona:

® GOMES, Luiz Flavio. Origens da Nossa Teoria Constitucionalista do Delito. Disponivel em
http://www.Ifg.com.br - 17 de setembro de 2009. Acessado em 15 de agosto de 2016.

4 JESUS, Damasio de. Direito Penal. Volume 1. Parte Geral. 362 edicdo. Saraiva, S&o0 Paulo,
2015. p. 211.
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A conduta descrita em norma penal incriminadora sera ilicita ou
antijuridica quando néo for expressamente declarada licita. Assim, o
conceito de ilicitude de um fato tipico é encontrado por exclusdo: é
antijuridico quando ndo declarado licito por causas de exclusdo da
antijuridicidade (CP, art. 23, ou normas permissivas encontradas em
sua parte especial ou em leis especiais).

Portanto, destaca-se que o crime ndo € ato licito, seja o ato praticado
contra a integridade fisica, moral, psicoldgica, vida ou patriménio de uma
pessoa. H& de se considerar que de acordo com o ato praticado podem ser
levados em conta os excludentes de ilicitude, como sdo os casos de legitima
defesa, estrito cumprimento do dever, dentre outros, sem, contudo, deixar de
existir o crime.

E preciso que se compreenda que o crime ndo é um simples fato
juridico, mas sim um ato criminoso que da sua existéncia se origina o fato
juridico extinguindo ou modificando direitos. Considera-se, portanto, que o fato
juridico é a consequéncia do crime. Por isso, se passara ao estudo de seus
elementos.

Considerando o aspecto formal do crime, encontram-se como elementos
a tipicidade e a ilicitude. Quando se fala em tipicidade, ou fato tipico, se pode
citar os dizeres de Fernando Capez'®, o compreende como sendo “o fato
material que se amolda perfeitamente os elementos constantes do modelo
previsto na lei penal”.

Tal fato existe mesmo que se enquadre ou ndo ao modelo legal
descritivo, ja que é irrelevante para que o fato material exista. Por isso, para
gue se possa afirmar que o fato € tipico e concreto exige-se a presenca dos
seguintes requisitos: conduta (seja por acdo ou omissao), resultado, nexo
causal (ou relacdo de causalidade) e a tipicidade.

A conduta, que € a acdo ou omissao, € resultante do comportamento
humano. Damasio de Jesus™ trata a conduta como sendo “acdo ou omiss&o
humana consciente e dirigida a determinada finalidade”.

Com base neste conceito, destaca-se que a conduta pode ser dolosa ou

culposa, sendo que a dolosa é referente a atuacao do agente que assume risco

* CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal, Vol.1, parte geral. ed 62,2003.S40 Paulo, p.106.
'® JESUS, Damasio de. Direito Penal. Volume 1. Parte Geral. 362 edicdo. Saraiva, Sdo0 Paulo,
2015. p. 212.



20

de produzir dolo com sua acéo e a culposa € relativa a imprudéncia, impericia
ou negligéncia do autor.

Ja para Fernando Capez'’, compreende-se como “conduta penalmente
relevante é toda acdo ou omissdo humana, consciente e voluntéria, dolosa ou
culposa, voltada a uma finalidade, tipica ou ndo, mas que produz ou tenta
produzir um resultado previsto na lei penal como crime”.

Com base no supracitado, se o fato concreto ndao apresentar qualquer
um dos elementos mencionados ndo podera ser considerado como fato tipico,
nao sendo, portanto, crime.

Outro aspecto importante a ser analisado com relacéo aos elementos do
crime é o resultado. O resultado pode ser compreendido sob duas teorias: a
naturalistica, que analisa o resultado como sendo algo originario da
modificagdo do mundo externo, onde ha crimes com e sem resultado, conforme

citado por Heleno Claudio Fragoso:

E ele a modificacilo do mundo exterior provocado pelo
comportamento humano voluntario, o efeito natural da acdo que
configura a conduta tipica; ou seja, o fato tipicamente relevante
produzido no mundo exterior pelo movimento corpéreo do agente e a
ele ligado por relacdo de causalidade.

Isto posto, compreende-se o comportamento humano natural é que
resulta na acdo que pode se configurar em acdo ou OomissSao criminosa, nao
deixando de lado a causalidade, que liga o agente ao crime cometido. Desta
forma, para caracterizacdo do crime, é preciso que se tenha o fato tipico, a
ilicitude e a culpabilidade, e a analise desses fatores para a configuracdo do

flagrante.
1.2 Excludente de llicitude

A ilicitude é a relacédo antagonica que existe entre a conduta do agente e
o0 ordenamento juridico, que possa causar a alguém lesdo, exposi¢cao a lesao
um bem que seja juridicamente protegido, podendo ser ilicitude formal ou

ilicitude material.

Y CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal, Vol.1, parte geral. ed 62,2003.S40 Paulo, p.108.
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No entanto, existem fatores que excluem a ilicitude, reconhecendo que
mesmo que a conduta do agente seja ilicita, foi devido a alguns fatores que
podem negar a existéncia do crime.

O Cédigo Penal Brasileiro™ ressalta esse fato em seu art. 23, que diz:

Excluséo de ilicitude

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

| - em estado de necessidade;

Il - em legitima defesa;

Il - em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de
direito.

Excesso punivel

Paragrafo unico - O agente, em qualquer das hipoteses deste artigo,
respondera pelo excesso doloso ou culposo.

De acordo com a o artigo anteriormente descrito, percebe-se que estes
trés itens podem fazer a diferenca para o agente que cometeu o ato em
momento em que a omissao do ato poderia levar risco de lesdo ou de vida ao
agente ou a terceiros.

Descrevendo cada um dos itens excludentes de ilicitude, inicia-se pelo

estado de necessidade, conforme art.24 do Cédigo Penal:

Estado de necessidade

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.

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

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

Pode-se perceber que é o sacrificio de um bem juridico legalmente
protegido frente a um perigo inevitavel, que pode ser contra o agente ou uma
terceira pessoa, ndo havendo outro caminho a ser sendo esse. Como a vida é
um direito inalienavel e superior em hierarquia frente aos demais, se justificaria

a acao do agente e por isso ndo poderia haver reconhecimento de crime.

* BRASIL. Lei 2.848 de 07 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm. Acessado em 30 de
setembro de 2016.
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No entanto, para caracterizacdo legal estado de necessidade, dois
requisitos devem ser levados em consideracdo: a existéncia de perigo atual e
inevitavel e o perigo ndo haver sido causado pelo agente. Esses pontos séo
importantes ja que se o perigo ndo era real e inevitavel e o agente tinha outras
opc¢des, o cometimento do crime era opcional, podendo ser evitado.

Nos casos de legitima defesa, 0 embasamento é de que como o Estado
nao pode oferecer protecdo em tempo integral dos direitos dos cidadaos, em
situacOes de perigo contra si ou contra outro, 0 agente deve defender o direito
colocado em perigo. Mas é sempre bom compreender que para a legitima
defesa o agente deve ter moderacéao.

Sobre este assunto, Rogério Greco™ preleciona:

Para que se possa falar em legitima defesa, ndo basta somente a
presenca de seus elementos de natureza objetiva, descritos no art.25
do Cadigo Penal. E preciso que, além deles, saiba o agente que atua
nessa condicdo, ou, pelo menos, acredita agir assim, pois, caso
contrario ndo se podera cogitar de exclusdo de ilicitude de sua
conduta, permanecendo esta, ainda, contraria ao ordenamento
juridico. (...) Além do agente selecionar os meios adequados a
repulsa, é preciso que, ao agir, o faca com moderacéo, sob pena de
incorrer no chamado excesso. Quer a lei impedir que ele, agindo
inicialmente numa situacdo amparada pelo Direito, utilizando os
meios necessarios, atue de forma imoderada, ultrapassando aquilo
que, efetivamente, seria hecessario para fazer cessar a agressao que
estava sendo praticada.

Diante do exposto, compreende-se que a legitima defesa, de si ou de
terceiro, nada mais é do que a tentativa de preservacdo de um direito
legalmente constituido, e que, na auséncia do Estado, o cidaddo tomara as
atitudes necessarias, moderadamente, para fazé-lo.

Quanto ao estrito cumprimento do dever legal, 0 agente, no cumprimento
de seu dever, dentro dos parametros corretos, ocasionou a privacao do direito

de alguém, conforme descreve Rogério Greco?:

O Cdbdigo ndo se preocupou em definir o conceito de estrito
cumprimento do dever legal, tal como procedeu com o estado de
necessidade e a legitima defesa. Contudo, seus elementos podem
ser visualizados pela s6 expressao “cumprimento do dever legal”. (...).
Inicialmente, é preciso que haja um dever legal imposto ao agente,

¥ GRECO, Rogério. Cddigo Penal Comentado. 72 edicao, revista e atualizada. Editora Impetus,
Niteroi, 2013. p.79-80
% |dem. p.74.
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dever este que, em geral, e dirigido aqueles que fazem parte da
administracao publica, tais como os policiais e os oficiais de justica.

Portanto, para o cumprimento do dever legal, o agente precisa estar sob
a ordem, seja ele policial ou oficial de justica, de modo que ndo possa se

recursar a cumprir seu dever, mesmo que isso o leve a ferir o direito de outro.

1.3 Tipicidade Conglobante

Analisando a Teoria do Direito Penal, é preciso que o fato tipico exija
gue a conduta do agente seja proibida pelo ordenamento juridico como um
todo, ou seja, de maneira global, ndo somente no direito penal, mas em outros
dispositivos legais.

O direito ndo pode ser considerado parte de algo, mas deve ser
analisado no seu todo, em bloco monolitico independente de sua esfera, na
ordem conglobante. A conduta ilicita em um ramo do direito ndo podera ser
considerada licita em outro ramo.

Nesse caso especifico o exercicio regular do direito deixa de ser
excludente de ilicitude e passa a ser excludente de tipicidade, haja vista que a
partir do momento em que o fato € um direito, ele ndo pode ser considerado um
crime.

Portanto, a excludente de tipicidade pode ser analisada sob dois
aspectos: tipicidade legal ou formal, que é a correspondéncia entre o que esta
escrito no ordenamento juridico com o fato praticado no caso concreto e a
tipicidade conglobante, que é a conduta anormal, que viola a norma,
considerando o ordenamento juridico como um todo.

Vale ressaltar que a tipicidade legal € o enquadramento formal da
conduta, sendo insuficiente para que o fato tipico exista, enquanto a
conglobante seja anormal diante de todo o ordenamento juridico, ndo somente

em parte.
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2. PRISOES CAUTELARES

A priséo é o resultado proferido pela justica de que o individuo cometeu
um crime e devera responder pelos seus atos diante da sociedade por meio da
restricdo da sua liberdade.

Quando se trata de uma prisdo proveniente de uma sentenca
condenatoéria, que ja transitou em julgado, onde foi imposta uma pena restritiva
de liberdade, diz-se que essa é uma prisdo penal. No entanto, para que ela
ocorra, deve-se passar pelo devido processo penal, respeitando todas as suas
garantias.

Compreende-se que a prisdo penal € o resultado de uma punicéo
estatal, caracterizada como definitiva, utilizada de forma minima possivel. Por
sua vez, a prisao cautelar é aquela decretada antes do transito em julgado da
sentenca condenatoria, buscando garantir eficacia da investigacdo e/ou do
processo. E considerada como uma medida excepcional, onde se analisa ndo a
culpabilidade, mas a periculosidade do agente caso 0 mesmo permaneca em
sociedade.

Renato Brasileiro de Lima?* destaca:

Em um estado que consagra o principio da presuncdo de néo
culpabilidade, o ideal seria que a privagéo da liberdade de locomoc¢é&o
do imputado somente fosse possivel por for¢ca de uma prisédo penal,
ou seja, apos o transito em julgado de sentenca penal condenatéria.
Todavia, entre 0 momento da pratica do delito e a obtencéo do
provimento jurisdicional definitivo, h4 sempre o risco de que certas
situacdes comprometam a atuacdo jurisdicional ou afetem
profundamente a eficacia e utilidade do julgado. Dai o carater
imperioso da adocdo de medidas cautelares, a fim de se atenuar o
risco.

Por isso, considera-se que a prisdo cautelar seja caracterizada como
uma providéncia em carater de urgéncia, que visa prisao jurisdicional de forma
mais justa, em contribuicdo ao estado no processo penal. Pode ser em carater
temporario ou preventivo.

Segundo Norberto Avena®, algumas caracteristicas podem ser

identificadas em casos de prisdo cautelar:

*' LIMA, Renato Brasileiro de. Nova prisdo cautelar. 1.ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2011. p.78.
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1) Jurisdicionalidade: devem ser impostas pelo Poder Judiciério,
excetuando-se desta regra, apenas o disposto no art. 322 do CPP,
gue possibilita a autoridade policial arbitrar fianga nos crimes cuja a
pena maxima ndo seja superior a quatro anos de prisdo. Lembre-se
que, na literalidade do art. 319, VIII, do CPP, a fianga possui natureza
de medida cautelar;

2) Provisoriedade: Como se vé do art. 282, I, do CPP, norteia a
aplicacdo das medidas cautelares a necessidade. Dai se infere que
devem elas vigorar apenas enquanto perdurar a situacéo de urgéncia
que justificou sua decretagéo. (...)

3) Revogabilidade: é caracteristica coligada a provisoriedade,
corporificando-se no art. 282, 85°, 12 parte, do CPP, ao dispor que o
juiz podera revogar a medida cautelar quando verificar a falta de
motivo que a subsista. (...)

4) Excepcionalidade: as medidas cautelares devem ser aplicadas em
hipoteses emergenciais, com o objetivo de superar situacdes de
perigo a sociedade, ao resultado pratico do processo ou a execucao
da pena. (...)

5) Substitutividade: esta caracteristica decorre do art. 282, § 4°, 22
parte, facultando ao juiz, no caso de descumprimento de medida
cautelar imposta, substitui-la por outra. (...)

6) Estabelece o art. 282, § 1° que as medidas cautelares poderao ser
aplicadas isolada ou cumulativamente.

Ainda sobre as caracteristicas em casos de prisdo cautelar, se pode
descrever melhor algumas das situacfes apresentadas. No que diz respeito ao
principio da jurisdicionalidade, este se encontra descrito no art. 5°, inciso LXI
da Constituicdo Federal de 1988, onde se descreve que “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”. Desta maneira, a prisdo cautelar, seja
preventiva ou provisoria, se fundamenta em uma decisdo proveniente de um
magistrado.

Com relacéo a provisoriedade, este encontra-se nos paragrafos 4° e 5°
do art. 282 do CPP, partindo do pressuposto de que as prisdes cautelares sédo
provisionais, ou seja, estdo ligadas a uma situacédo fatica, e que caso essa

situacdo nao se fundamente, a prisdo devera ser revogada.

§ 4° No caso de descumprimento de qualquer das obrigacbes
impostas, o juiz, de oficio ou mediante requerimento do Ministério
Publico, de seu assistente ou do querelante, podera substituir a
medida, impor outra em cumulacdo, ou, em ultimo caso, decretar a
priséo preventiva (art. 312, paragrafo Unico).

> AVENA, Norberto. Processo Penal Esquematizado. Editora Método, Sdo Paulo, 2013. P.
831-833
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§ 5% O juiz podera revogar a medida cautelar ou substitui-la quando
verificar a falta de motivo para que subsista, bem como voltar a
decreta-la, se sobrevierem razdes que a justifiquem.

Desta maneira, toda prisdo cautelar deve estar atrelada aos principios
fumus commissi delicti e periculum libertatis, respeitadas as devidas excecoes,
tendo o fumus commissi delicti como exigéncia para sua decretagdo e como
fundamento o periculum libertatis.

Ainda sobre a provisoriedade, destaca-se que as prisdes preventivas
sdo circunstanciais, ou seja, podem ser cancelas ou substituidas por outras
medidas cautelares. E uma garantia valiosa ao imputado, ja que em caso de
mudanca da sua situacao, aparecendo uma condicdo mais favoravel, este pode
ser posto em liberdade ou ter a medida cautelar trocada por uma mais
adequada a nova situacao.

No que tange a excepcionalidade, considera-se que as medidas
cautelares séo utilizadas em situacbes de emergéncia, e que 0 prejuizo ao
imputado € uma excecao, algo que foge da regra. Desta forma, a prisao
preventiva é o Ultimo recurso a ser utilizado, considerada o ultimato final das
modalidades cautelares.

Fundamenta-se no § 6° do artigo 282 do CPP?3, onde se encontra:

Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser
aplicadas observando-se a:

(..)

8§ 6° A prisdo preventiva sera determinada quando n&o for cabivel a
sua substituicdo por outra medida cautelar (art. 319).

Da mesma maneira, considera-se importante o descrito no art. 310,

24
I

inciso 117%, que trata do mesmo assunto, de forma complementar:

Art. 310. Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz devera
fundamentadamente:

(.)

2 BRASIL. Decreto-lei 3.689 de 03 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm. Acessado em 28
de outubro de 2016.

*1dem.
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Il — converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes
0s requisitos constantes do art. 312 deste Cddigo, e se revelarem
inngequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da
prisao.

Diante do exposto no diploma legal supracitado, é possivel compreender
gue o legislador deu preferéncia as medidas cautelares em detrimento a prisdo
preventiva. Ndo havendo mais alternativas menos gravosas ao réu, cabe a
decretacdo de detencao cautelar.

Estas caracteristicas sdo fundamentais para que as medidas cautelares
sejam aplicadas, embasando-se no Cdodigo de Processo Penal e respaldando o
processo na sua fase de investigacéo e execucao.

Neste capitulo serdo abordados dois requisitos para as medidas
cautelares, que s&o: requisitos fumus commissi delicti e requisitos periculum

libertatis.

2.1 Requisitos Fumus Commissi Delicti

Entende-se por Fumus Commissi Delicti a comprovacdo da ocorréncia
de um crime e que sdo encontrados indicios suficientes de autoria. Como
diriam Luiz Flavio Gomes e Luis lvan Marques?, “é¢ a fumaca da pratica de um
fato punivel”. Consiste na consideracdo da prova, no limiar da acédo penal,
sendo entendida como existéncia de grande probabilidade de ocorréncia do
delito.

E um requisito cautelar proprio inerente ao Processo Penal. Alguns
estudiosos da ciéncia do Direito o entendem como sendo “a fumaca do bom
direito”, no entanto, Aury Lopes Junior®® afirma que “como se pode afirmar que
o delito é a fumaca do bom direito? Ora, o delito € a negacao do direito, sua
antitese"!

Pelo supracitado, pode-se dizer que 0 processo penal € necessaria

cautela no reconhecimento da ocorréncia do delito. O Fumus Commissi Delicti

» GOMES, Luiz Flavio, MARQUES, Ivan Luis. (coord.). Prisdo e Medidas cautelares. 22. ed.
Sao Paulo: RT, 2011, p. 33. Ainda no mesmo sentido, também se referindo & doutrina de Lopes
Janior ver: CAMARA, Luiz Anténio. Op. Cit., p. 117

** LOPES JUNIOR, Aury. O novo regime juridico da prisdo processual, liberdade
provisoria e medidas cautelares diversas. 22. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p.64
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€ um dos requisitos para que haja a imposi¢cdo da prisdo preventiva e das
demais medidas cautelares alternativas, conforme escopo da lei 12.403/2011.

Caso esse requisito ndo esteja presente, ndo € possivel a aplicacdo de
medidas cautelares alternativas, nem mesmo a prisdo preventiva. E preciso
gue se saiba que o Fumus Commissi Delicti ndo se separa do Periculum
Libertatis, em caso de aplicacdo de medidas cautelares e prisdo preventiva.
Isto se deve ao risco que 0 agente, réu ou indiciado podera oferecer caso
permaneca em liberdade, tanto causando problemas a ordem publica quanto
econbmica, ou a conveniéncia da instrucdo criminal e a recorrente aplicacédo da
lei penal.

Ainda se ressalta que o Fumus Commissi Delicti nada mais é do que o
somatorio da prova de materialidade de um crime, a partir do momento da
existéncia de indicios suficientes de sua autoria. Em jungdo com o periculum
libertatis podera haver a priséo preventiva do réu.

N&o se espera que o Fumus Commissi Delicti apresente uma
comprovacéo tal qual a condenagéo definitiva, mas que ofere¢ca mecanismos
suficientes para que se tenha alta probabilidade do cometimento do crime.
Neste sentido, Guilherme de Souza Nucci®’ cita como exemplo o caso de um
homicidio onde existe materialidade suficiente do delito, de maneira que se
encontre probabilidade para uma condenacdo futura, tanto relatos de
testemunhas ouvidas no periodo de inquérito corroborando a morte da vitima,
além de laudo atestando a morte da vitima.

Desta forma, fumaca de delito cometido pressupde a existéncia de um

delito.
2.2 Requisitos “Periculum Libertatis”

Considera-se que no Processo Penal as medidas cautelares sao
utilizadas como forma garantidora de um andamento pleno do processo, haja
vista que devido a morosidade dos tramites processuais, 0 suspeito em
liberdade pode acabar prejudicando o resultado final ou colocando a vida em

sociedade em risco.

?” NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo Penal, 6.ed. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 602.
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A aplicacdo de medidas cautelares visa proteger o andamento do
processo, que muitas vezes se perde no lapso temporal entre o fato e sua
apuracao, e 0 suspeito estando sob a custédia do Estado pode garantir que a
decisao final seja justa, sem influéncia de terceiros, ou mesmo da opinido
publica.

A expressao Periculum Libertatis veio substituir a expresséo Periculum
in mora, visando afastar a demora do andamento do processo, sendo realizada
em carater de urgéncia e buscando prevenir que fatos alheios ao processo
interfiram em seu andamento.

O Periculum Libertatis, grosso modo traduzido como “perigo na liberdade
exercida pelo réu ou indiciado”, € um principio pelo qual se descreve a
necessidade de conter de alguma forma, o réu ou indiciado, durante a demora
de conclusao do processo, sem que haja prejuizos probatoérios, executdrios ou
na vida da sociedade. Sua fundamentacéo se da pelo art. 312 do Codigo de

Processo Penal®:

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da
ordem publica, da ordem econbmica, por conveniéncia da instrucao
criminal, ou para assegurar a aplicacao da lei penal, quando houver
prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.

Mesmo observando principio de presuncdo de inocéncia, Periculum
Libertatis € o embasamento para a prisdo de um réu ou indiciado que
apresente algum tipo de obstaculo ao bom andamento do processo, sendo uma
medida preventiva conter o individuo para que se possa esperar uma decisao
justa de acordo com a ocorréncia dos fatos que constam no processo.

Essas medidas cautelares pautadas nos principios apresentados se
baseiam no pensamento do futuro processo, agindo com base na probabilidade
de um fato que possa acontecer e interferir no seu andamento, por isso, a
necessidade de que o réu ou indiciado seja retirado do convivio social.

N&o ha que se falar, neste caso, de violagdo do principio de presuncao
de inocéncia, ja que o individuo ndo esta sendo preso por culpa declarada, mas

com base na probabilidade dos fatos que podem acontecer.

? BRASIL. Decreto-lei 3.689 de 03 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm. Acessado em 28
de outubro de 2016.
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3. DELEGADO DE POLICIA

O delegado de policia, a exemplo de defensores publicos, procuradores
do Estado, promotores de justica e juizes de Direito, podem utilizar-se de certo
grau de discricionariedade juridica no exercicio de sua funcao.

E importante salientar que essa discricionariedade esta limitada de
acordo com o entendimento que o delegado assume na conducdo dos
trabalhos, tanto pela lei quanto pela aplicacéo de jurisprudéncia em analogia ao
caso.

No que diz respeito ao tratamento protocolar que o delegado deve

receber, encontra-se o descrito no art. 3°* da supracitada lei:

Art. 32 O cargo de delegado de policia é privativo de bacharel em
Direito, devendo-lhe ser dispensado o mesmo tratamento protocolar
que recebem os magistrados, os membros da Defensoria Publica e
do Ministério Publico e os advogados.

Pelo exposto, considera-se importante salientar que compete somente
ao Delegado de Policia a deciséo de lavratura do auto de prisdo em flagrante, e

em caso de existéncia de excludentes, o ndao lavramento do mesmo.
3.1 Juizo de Legalidade do Auto de Prisdo em Flagrante (APF)

O flagrante é considerado como uma forma de prisdo autorizada pela
Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5° e é regido pela causalidade, pois
o individuo é flagrado na pratica da infracdo penal ou logo apdés praticar. Em
um primeiro momento € um ato administrativo, e portanto, ndo necessita ordem
judicial. Mas posteriormente é convertido em ato judicial quando da

comunicacdo do mesmo ao Poder Judiciario, para que assim, a legalidade da

» BRASIL. Lei 12.830, 20 de jun de 2013 . Disp&e sobre a investigacdo criminal conduzida
pelo delegado de policia. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2013/1ei/112830.htm. Acessado em 08 de novembro de 2013.
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detencdo seja analisada e tomadas as medidas pertinentes, conforme o art.
310 do Cédigo de Processo Penal®:

Art. 310. Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz devera
fundamentadamente:

| - relaxar a priséo ilegal; ou

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

Il - conceder liberdade provisoria, com ou sem fianca.

Paragrafo Unico. Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante,
que o agente praticou o fato nas condi¢des constantes dos incisos | a
Il do_caput_do art. 23 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de
1940 - Cddigo Penal, poderda, fundamentadamente, conceder ao
acusado liberdade proviso6ria, mediante termo de comparecimento a
todos os atos processuais, sob pena de revogacao.

Dentre as modalidades de prisdo cautelar, a prisdo em flagrante é
tratada diferencialmente, por meio da legislacdo, por meio de sua forma de
imposicdo. Nao existe outra modalidade em que ocorre a possibilidade de
segregacao cautelar sem respaldo de decreto judicial prévio, jA que sua
imposicao se da no momento de ocorréncia do crime, ou momentos apds por
meio de autoridades e agentes policiais, e até mesmo, por pessoas do povo.

Norberto Avena® trata da natureza da prisdo em flagrante, dizendo:

Antes das alteracbes ao Codigo de Processo Penal pela lei
12.403/2011, predominava o entendimento de que sua natureza
juridica era a de prisdo cautelar, sendo capaz de manter, por si, 0
agente segregado enquanto isto fosse necesséario para garantir o
resultado concreto da investigacdo criminal ou do processo penal.
Enfim, o individuo poderia permanecer preso em flagrante por tempo
indeterminado no correr do inquérito ou do processo, podendo isto
perdurar, inclusive, até o final da demanda se assim justificassem as
circunstancias do caso concreto.

Assim sendo, a prisdo em flagrante passa a existir de fato antes de

existir juridicamente. Em termos juridicos sua existéncia se inicia com a

% BRASIL. Decreto-Lei 3.689 de 03 de Outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm. Acessado em 24
de outubro de 2016.

> AVENA, Norberto Claudio Pancaro. Processo Penal Esquematizado. 52 edicdo, Rio de
Janeiro, Editora Forense, 2013. P.887.
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lavratura pela autoridade policial, conforme disposto no art. 304 do Cddigo de
Processo Penal®:

Art. 304. Apresentado o preso a autoridade competente, ouvira esta o
condutor e colhera, desde logo, sua assinatura, entregando a este
copia do termo e recibo de entrega do preso. Em seguida, procedera
a oitiva das testemunhas que o acompanharem e ao interrogatério do
acusado sobre a imputacdo que lhe é feita, colhendo, apés 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 prisdo, exceto no caso
de livrar-se solto ou de prestar fianca, 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.

§ 2° A falta de testemunhas da infracdo ndo impedird o auto de
prisdo em flagrante; mas, nesse caso, com o condutor, deverdo
assina-lo pelo menos duas pessoas que hajam testemunhado a
apresentacdo do preso a autoridade.

§ 3% Quando o acusado se recusar a assinar, ndo souber ou ndo
puder fazé-lo, o auto de prisdo em flagrante sera assinado por duas
testemunhas, que tenham ouvido sua leitura na presenca deste.

§ 4° Da lavratura do auto de prisdo em flagrante devera constar a
informacdo sobre a existéncia de filhos, respectivas idades e se
possuem alguma deficiéncia e o nome e o contato de eventual
responsavel pelos cuidados dos filhos, indicado pela pessoa presa.

A partir do momento em que a prisédo € documentada, o proOximo passo &
ser examinada por um juiz competente, ja que nenhuma privacao de liberdade
pode ser mantida sem que haja analise do Poder Judiciario.

Mas quando da pratica delituosa, e o suspeito foi recolhido por agentes
da policia ou pessoas da comunidade, este devera ser entregue a autoridade
policial para a lavratura do ato de prisdo em flagrante. Vale ressaltar que o juiz

também podera realizar essa lavratura, apoiando-se no art. 307 do CPP.

3.2 Juizo de Necessidade da Prisdo Cautelar (art. 322 do CPP)

Ao receber o suspeito de cometimento de infracdo penal, o Delegado de
Policia tomara as medidas cabiveis para apurar se ha necessidade da prisao

cautelar.

*> BRASIL. Decreto-Lei 3.689 de 03 de Outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm. Acessado em 24
de outubro de 2016.
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Em casos de excludentes de ilicitudes, o Delegado né&o lavrara o APF,
conforme destaca Norberto Avena®:

Muito embora o fato tipico, como dissemos, autorize a prisdo em
flagrante, ndo se pode olvidar que, em dadas circunstancias, deve
prevalecer o bom senso. E para tanto, a despeito da literalidade do
art. 301 do CPP, no sentido de que as autoridades policiais e seus
agentes deverdo prender quem quer que seja encontrado em
flagrante delito, deve-se considerar a existéncia de uma margem
subliminar de discricionariedade, capaz de elidir imputacdes abstratas
de omissdo no dever de oficio caso se abstenha a autoridade policial
de realizar a prisdo em flagrante, preterindo esta conduta em face de
outras diligéncias investigatorias. Estamos nos referindo as situacoes
em que a presenca de excludentes de ilicitude mostrar-se evidente,
notéria, sem margem para dividas, assim constatado no momento da
abordagem realizada pela autoridade policial, levando em
considerag&o o seu conhecimento e experiéncia profissional.

Cita-se neste caso, 0 pai de familia que teve seu lar invadido por
bandidos armados, que colocaram sua vida em risco e de seus familiares, e
em, em luta corporal acabou disparando e ferindo mortalmente o assaltante.
Neste caso, configura-se legitima defesa, pois ndo haveria outra opcédo senao
lutar pela prépria vida e pela de sua familia.

Neste sentido, Hidejalma Mucio®* destaca:

A autoridade policial, por forca do art. 304, § 1°., do CPP, podera, é
certo, relaxar a prisdo em flagrante, se da oitiva do condutor, das
testemunhas, do ofendido e do interrogatério do autor do fato,
verificar que delas ndo resulta contra o Ultimo fundada suspeita. O
6rgdo do Ministério Publico também podera requerer, e 0 juiz
determinar o arquivamento do inquérito policial, quando verificar que
o indiciado agiu em legitima defesa, estado de necessidade, exercicio
regular de direito ou estrito cumprimento de dever legal. Contudo,
para que a autoridade policial relaxe o flagrante, e o promotor de
justica requeira o arquivamento do inquérito policial, € necessario que
a prova da excludente de antijuridicidade seja segura, indene de
duavida, forte, robusta, irretorquivel, incontroversa, limpida etc. Na
existéncia de duvida, o flagrante ndo serad relaxado e o inquérito
policial ndo sera arquivado, uma vez que nesta fase ndo se reclama
juizo de certeza. Na fase do inquérito vigora o principio in dubio pro
societate e ndo o principio in dubio pro reo. A discussdo sobre a
incidéncia ou ndo da excludente de antijuridicidade ou de ilicitude fica
reservada para o processo stricto sensu. Admitir o processo quando a
excludente de antijuridicidade se mostra provavel, vamos I3, afinal é o
meio adequado para que seja conhecida e reconhecida; mas admitir
a priséo proviséria quando h forte juizo de probabilidade de estar o
réu acobertado por uma excludente de ilicitude seria grave ofensa ao

* AVENA, Norberto Claudio Pancaro. Processo Penal Esquematizado. 5* edicéo, Rio de
Janeiro, Editora Forense, 2013. P.889.
¥ MUCCIO, Hidejaima. Curso de Processo Penal. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011
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direito de liberdade. Dai a garantia da liberdade proviséria com
fundamento no paragrafo Unico do art. 310 do CPP

O delegado também analisard os casos de fianga em caso de prisdo em
flagrante, conforme o0 que estd descrito no art. 322 do Cdédigo de Processo
Penal, que diz:

Art. 322. A autoridade policial somente podera conceder fianga nos
casos de infracdo cuja pena privativa de liberdade maxima néo seja
superior a 4 (quatro) anos.

Paragrafo Unico. Nos demais casos, a fianca sera requerida ao juiz,
gue decidira em 48 (quarenta e oito) horas.

Desta forma, em casos de crimes com pena inferior a 4 anos, 0
Delegado de Policia analisar4 a possibilidade de concessédo de fianca para
soltura do suspeito. Em caso contrario, cabera ao magistrado conceder ou nao

a liberdade provisoria por meio de fianca.

3.3 Lei 12.830/13 (Dispbe sobre a investigacao criminal conduzida pelo

Delegado de policia).

O delegado de policia precisa ter formagcao superior em Direito e é
considerado como membro de fato das carreiras juridicas exclusivas do
Estado. Conforme o descrito no art. 2° da Lei 12.830/2013 séo caracteristicas

da funcao:

Art. 2° As funcbes de policia judiciaria e a apuracdo de infracdes
penais exercidas pelo delegado de policia sdo de natureza juridica,
essenciais e exclusivas de Estado.

§ 1° Ao delegado de policia, na qualidade de autoridade policial,
cabe a condugdo da investigacdo criminal por meio de inquérito
policial ou outro procedimento previsto em lei, que tem como objetivo
a apuracdo das circunstancias, da materialidade e da autoria das
infracBes penais.

§ 22 Durante a investigagdo criminal, cabe ao delegado de policia a
requisicdo de pericia, informag¢des, documentos e dados que
interessem a apuracgéao dos fatos.

§ 3% (VETADO).

* BRASIL.. Lei 12.830, 20 de jun de 2013 . Disp&e sobre a investigacdo criminal conduzida
pelo delegado de policia. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2013/1ei/112830.htm. Acessado em 08 de novembro de 2013.
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§ 4° O inquérito policial ou outro procedimento previsto em lei em
curso somente poderi ser avocado ou redistribuido por superior
hierarquico, mediante despacho fundamentado, por motivo de
interesse publico ou nas hip6teses de inobservancia dos
procedimentos previstos em regulamento da corporagdo que
prejudique a eficacia da investigacao.

§ 5% A remocédo do delegado de policia dar-se-4 somente por ato
fundamentado.

§ 6° O indiciamento, privativo do delegado de policia, dar-se-a por
ato fundamentado, mediante analise técnico-juridica do fato, que
devera indicar a autoria, materialidade e suas circunstancias.

Conforme apresentado pelo dispositivo legal supracitado, o Delegado de
Policia € a autoridade a quem compete comandar o inquérito policial,
conduzindo as investigacées e o numero de diligéncias que achar necessario

para apuracéo dos fatos.
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4. DA POSSIBILIDADE

Quando o assunto sdo as excludentes de ilicitudes e a sua analise
guando da prisdo em flagrante, faz-se necesséario abordar as questfes da
possibilidade e da impossibilidade de que o Delegado, como autoridade policial
responsavel pelo APF possa fazé-lo.

Para fazé-lo, o Delegado de Policia se justificarA com base nos
elementos informativos e probatérios de que existem excludentes de ilicitude, e
em caso de duvida, por menor que seja sobre as informacdes apresentadas e a
pratica delituosa, ndo devera considerar tais excludentes e realizar o APF.

Cabe destacar, que mesmo que o delegado ndo determine a lavratura
de auto de prisédo em flagrante contra o individuo que pratica fato tipico, porém
nao ilicito ou culpéavel, isto ndo quer dizer que 0 suspeito ndo necessite ser
conduzido a autoridade policial. Devera ser realizada a captura e conducéo
coercitiva, ja que o policial militar, agente de autoridade policial que néo
pertence a carreira juridica, realiza tdo somente o juizo aparente de tipicidade,

nao se imiscuindo em analises mais aprofundadas.

4.1 Impossibilidade

A publicacdo da Lei 12.403/2011 fez com que se voltasse a discussao,
em termos de processual penal, a matéria relacionada a prisées, medidas
cautelares e liberdade provisoria. Nesta discussdo destaca-se a exclusdo de
ilicitude quando do recebimento do auto de prisdo em flagrante.

No referido tema, é preciso abordar as excludentes de ilicitude e sua
analise na Prisdo em Flagrante, além de se considerar a impossibilidade de
gue a Autoridade Policial, no caso o Delegado de Policia, dispense a lavratura
do Auto de Prisdo em Flagrante quando considerar o descrito no artigo 310,
Paragrafo Unico, do CPP3®:

*®* BRASIL. Decreto-Lei 3.689 de 03 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm.
Acessado em 17 de agosto de 2016.
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Art. 310. Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz devera
fundamentadamente:

(...)

Paragrafo Unico. Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante,
que o agente praticou o fato nas condi¢Bes constantes dos incisos | a
[l do caput do art. 23 do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de
1940 - Cddigo Penal, poderda, fundamentadamente, conceder ao
acusado liberdade proviso6ria, mediante termo de comparecimento a
todos os atos processuais, sob pena de revogacao.

O que se destaca € que desde a redacdo anterior, seria da
competéncia do Juiz e somente dele, analisar a existéncia ou nao de
excludentes aparentes de ilicitude, concedendo ou néo a liberdade proviséria
apos que fosse lavrado o Auto de Prisdo em Flagrante pelo Delegado, pois
nao caberia a ele adentrar nesse meérito, somente realizar a lavratura do APF.

Sobre este posicionamento, Espinola Filho*’, destaca que quando da
identificacdo da ocorréncia de crime, cabe somente a Autoridade Policial
realizar a prisdo em flagrante lavratura do Auto de Prisdo em Flagrante tao
cedo quanto possivel ao magistrado, pois é deste a competéncia sobre a
deliberacdo sobre a concessédo ou nao da liberdade provisdria do individuo
detido pela Autoridade Policial.

O que se percebe nesta afirmativa € que nédo caberia, portanto, ao
Delegado de Policia fazer o juizo sobre os aspectos relativos ao crime, como
a tipicidade e a ilicitude, devendo o mesmo realizar o APF e encaminhar para
a autoridade que seria competente a realizar o juizo.

Com posicionamento de mesmo sentido ao anterior, encontra-se Hélio
Tornaghi®®, que procura alegar que a legislacdo brasileira foi prudente ao
vedar a andlise das excludentes pela Autoridade Policial executora do
flagrante, devendo realmente tal mister caber somente ao Juiz. A Autoridade
Policial s6 restaria comunicar a prisdo ao magistrado, o qual procederia a
devida avaliacao.

Desta forma, apos entrar o vigor o diploma legal, em recebendo o Auto
de Prisdo em Flagrante elaborado pela Autoridade Policial, o magistrado

deverd se manifestar, podendo decidir por em trés caminhos distintos: o

*” ESPINOLA FILHO, Eduardo. Cédigo de Processo Penal Brasileiro Anotado. Campinas:
Bookseller, 2000, p. 423.
*®* TORNAGHI, Hélio. Curso de Processo Penal. 72, Ed. S&o Paulo: Saraiva, 1990, p. 58.
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primeiro caminho podera ser relaxando a prisdo em flagrante ou prisdo pre-

processual; a segunda é na concessdo de liberdade provisoria, podendo ou

ndo optar pela aplicacdo de possiveis medidas cautelares ao invés da prisao,

previstas no artigo 319 do CPP, e como terceira opcao pode manifestar-se pela

conversao do flagrante em prisdo preventiva, se assim entender necessaria e

adequada diante de
O art.319 do
medidas cautelares:

fundamentos faticos e juridicos analisados.

CPP*: assegura ao magistrado a aplicacdo de uma das

Art. 319. S&o medidas cautelares diversas da prisdo:

| - comparecimento periédico em juizo, no prazo e nas condi¢des
fixadas pelo juiz, para informar e justificar atividades;

Il - proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares
quando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou
acusado permanecer distante desses locais para evitar o risco de
novas infracdes;

Il - proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando,
por circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado
dela permanecer distante;

IV - proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia
seja conveniente ou necessaria para a investigacao ou instrucao;

V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga
quando o investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos;

VI - suspensdo do exercicio de funcdo publica ou de atividade de
natureza econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua
utilizacdo para a pratica de infracdes penais;

VII - internacdo proviséria do acusado nas hipéteses de crimes
praticados com violéncia ou grave ameaca, quando 0s peritos
concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Cédigo
Penal) e houver risco de reiteragéo;

VIII - fianga, nas infragbes que a admitem, para assegurar o0
comparecimento a atos do processo, evitar a obstru¢cdo do seu
andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial;

IX - monitorac&o eletrénica.

Diante do apresentado, ressalta-se os dizeres de Guilherme de Souza

Nucci®®, que afirma haver divergéncia sobre o tema:

(..) confirmado o fato, a autoridade policial deve lavrar, sempre, 0 auto
de priséo em flagrante tdo logo tome conhecimento da detencéo
ocorrida, realizando apenas o juizo de tipicidade, sem adentrar as
demais excludentes do crime

* BRASIL. Decreto-Lei 3.689 de 03 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal.

Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm.

Acessado em 17 de agosto de 2016.
* NUCCI, Guilherme de Souza- C6digo de Processo Penal Comentado. Sdo Paulo: RT

2008, p.61.
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Conforme o citado, o delegado de Policia somente tem atribuicdo para

fazer um “juizo de tipicidade” dos fatos, sem adentrar nas demais excludentes.

4.2 Da Possibilidade

O delegado de policia € a autoridade estatal que, a exemplo do
magistrado, deve agir com isencdo e deve concentrar em suas maos o poder
de decidir sobre o direito de ir e vir dos cidadaos. No entanto, este ndo deve
atuar como um interventor nas capturas, haja vista que este possui

competéncia funcional a partir da ado¢céo das medidas legais.
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Alide Bianchini et al”* destacam que:

N&o pode haver situacdo de flagrante de um crime que ndo existe
(considerando-se o0s elementos de informacdo 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 questfes didaticas. Ao
delegado de policia cabe decidir se houve ou ndo crime

E preciso se compreender que a autoridade e competéncia do Delegado
de policia vdo além do poder da autoridade de policia judiciaria. O
reconhecimento de possiveis causas de excludente de ilicitude configura-se em
um dever quando do desempenho da sua missao, que tem como objetivo
garantir direitos fundamentais, devendo ser repelidas eventuais interferéncias
em detrimento do interesse publico.

Norberto Avena destaca*’:

N&do podemos diminuir a importancia do delegado de policia
afirmando que ele deve fazer apenas um juizo de tipicidade ou de
subsuncéo entre os fatos e o tipo penal. Cabe a autoridade de policia
judiciaria analisar o fato como um todo, com todas as suas
peculiaridades e decidir fundamentadamente. N&o convence o
argumento de que a andlise da autoridade policial deve ser
superficial, atendo-se tdo somente a aparéncia da tipicidade formal,
isso sob pena da admissdo de que o sistema processual penal é
erigido tendo um ator que ndo somente € autorizado, mas obrigado a

' BIANCHINI, Alice; MARQUES, Ivan Luis; GOMES, Luiz Flavio; CUNHA, Rogério Sanches;
MACIEL, Silvio. Prisdo e medidas cautelares. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 139.
*> AVENA, Norberto Claudio Pancaro. Processo Penal Esquematizado. 52 edicdo, Rio de
Janeiro, Editora Forense, 2013. P.889.
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agir violando sua consciéncia juridica, bem como, o que é pior,
lesionando os direitos fundamentais de alguém por mera formalidade.
Seria o império de uma burocracia autoritaria. (...) Nao tem cabimento
constranger uma Autoridade a fingir que ndo percebe a inexisténcia
de delito a ser imputado a alguém, prendendo essa pessoa mesmo
assim.

Cabera ao Delegado de policia, realizar a excludente de ilicitude no
momento da lavratura do Auto de Prisdo em Flagrante, ndo sendo necessario
realizar somente o registro da captura e o encaminhamento ao magistrado,
pois é o Delegado de Policia, aquele que possui competéncia para tanto.

Marino Franceschi aborda a questao dizendo:

Certo é que nédo se encontra proibicdo para que o delegado de policia
faca uma avaliag&do do fato levando em consideragédo elementos que
apontem para as excludentes de ilicitude. Na verdade, a lei adjetiva,
por diversos dispositivos, refere-se a infragdo penal ou crime, nunca
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. Nao 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¢cGes solidas e bem fundamentadas,
devera ter em mente que emprestou sua colaboracdo para que se
viva em um Estado Democrético de Direito, que é o fim Ultimo de todo
agente do Estado.

Dando suporte ao supramencionado, estdo os dizeres de Luiz Flavio
Gomes e lvan Luis Marques®, que comentam o paragrafo Gnico do artigo 310

do CPP, nos seguintes termos:

O dispositivo fere até mesmo o senso comum. Tomemos alguns
exemplos: Um atirador de elite, apds suas negociacdes frustradas,
mata o infrator que mantinha o refém sob a mira do revolver; o marido
entra em luta corporal com o assaltante e consegue mata-lo quando o
infrator prepara-se para executar a esposa, policiais, ante a recusa do
morador, arrombam a porta (art.245 82 do CPP) e prendem um
perigosissimo procurado, em cumprimento de mandado de priséo; o
boxeador, dentro das regras do jogo, fere o adversario. A seguir a
I6gica do CPP, nessas hipéteses o Delegado de Policia (que para
parte da doutrina deve fazer apenas um juizo de tipicidade do fato),
deve autuar em flagrante o atirador de elite (que agiu no estrito
cumprimento do dever legal), o marido (que agiu em legitima defesa
da esposa), os policiais (que agiram no estrito cumprimento do dever
legal) e o boxeador (que agiu no exercicio regular de direito). E

** GOMES, Luiz Flavio. MARQUES, Ivan Luis. Prisdes e Medidas Cautelares. Comentarios a
Lei 12403, de 4 de maio de 2011. S&o Paulo: RT 2011. Pg.137
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somente depois 0 juiz € quem deve conceder a liberdade provisoria
ao preso, com compromisso de ele comparecer a todos os atos do
processo, sob pena de revogacéo da liberdade.

Desta forma, considera-se que seja o Delegado de Policia a autoridade
vocacionada na conducdo da fase investigativa, dos raciocinios juridicos
necessarios ao bom desempenho de seu mister, empurrando o individuo para
a ilicitude por intermédio de indevida privacéo da liberdade.

E um direito de cada cidaddo que a autoridade de policia judiciaria sirva
como o primeiro anteparo de protecdo do Estado na persecucao penal, razao
pela qual ndo se deve subtrair do delegado de policia sua andlise juridica

fundamentada apta a obstar encarceramentos desnecessarios.
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CONSIDERACOES FINAIS

O Crime é a infracdo penal que é composta por fato tipico, ilicito e
culpavel. Para sua configuracdo € preciso a presenca destes requisitos, pois a
conduta criminosa vai de encontro ao ordenamento penal, causando danos
patrimoniais, morais ou fisicos.

Analisar estes requisitos é necessario para que se compreenda como o
agente se manifesta e qual norma foi ignorada e infringida. E nesse liame que
se da a captura e apresentacdo do criminoso ao Delegado de Policia,
autoridade competente que devera realizar o auto de prisdo em flagrante
daquele que cometeu ato criminoso.

Na apresentacdo do individuo, o Delegado de Policia podera, amparado
por dispositivos legais, realizar a excludente de ilicitude se ainda entender
prudente, pautado nos fatos apresentados.

Alguns doutrinadores discordam dessa possibilidade, mas o que se
pretende com isso nao € a liberacdo de criminosos sem nenhum critério, mas
contar com o poder discricionario da autoridade policial, que se justificara com

base legal o porqué da liberacdo do suspeito.



43

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

AVENA, Norberto. Processo Penal Esquematizado. Editora Método, Sado
Paulo, 2013. P. 831-833

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

BRASIL. Decreto lei 2.848 de 07 de julho de 1940. Codigo Penal. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm.

Acessado em 19 de agosto de 2016.

BRASIL. Decreto-Lei 3.689 de 03 de outubro de 1941. Cédigo de Processo
Penal. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del3689Compilado.htm. Acessado em 17 de agosto de 2016.

BRASIL. Lei 3.914 de 1941. VADE MECUM, ed.saraiva, 2009.p.531.

BRASIL. Lei 12.830/2013. Disp0e sobre a investigacdo criminal conduzida pelo
delegado de policia. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02011-2014/2013/ei/112830.htm.

Acessado em 08 de novembro de 2013.

CABETTE, Eduardo Luiz Santos. O delegado de policia e a analise de
excludentes na prisdo em flagrante. Revista Ambito Juridico, Rio Grande,
XV, n. 95  dez 2011. Disponivel em:  <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10804>.

Acessado em 21 de agosto de 2016.

CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal, Vol.1, parte geral. ed 62,2003.Sao
Paulo, p.105.



44

ESPINOLA FILHO, Eduardo. Codigo de Processo Penal Brasileiro
Anotado. Campinas: Bookseller, 2000, p. 423.

FANTECELLE, Gylliard Matos. Prisdo em Flagrante e os Requisitos Legais
Para sua Conversdo. Revista Ambito Juridico. Disponivel em:
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.
php/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=13177&revista_caderno=3.
Acessado em 19 de agosto de 2016.

GOMES, Luiz Flavio. BIANCHINI, Alice. Curso de Direito Penal. Parte Geral.
Editora Podivm, 2012. P.138

GOMES, Luiz Flavio. Origens da Nossa Teoria Constitucionalista do Delito.
Disponivel em http://www.lfg.com.br - 17 de setembro de 2009. Acessado em
15 de agosto de 2016.

GOMES, Luiz Flavio, MARQUES, Ivan Luis. (coord.). Prisdo e Medidas
cautelares. 22. ed. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 33. Ainda no mesmo sentido,
também se referindo & doutrina de Lopes Junior ver: CAMARA, Luiz Anténio.
Op. Cit., p. 117

GOMES, Luiz Flavio. MARQUES, Ivan Luis. Prisdes e Medidas Cautelares.
Comentarios a Lei 12403, de 4 de maio de 2011. Sdo Paulo: RT 2011.
Pg.137

GRECO, Rogério. Caédigo Penal Comentado. 72 edicdo, revista e atualizada.
Editora Impetus, Niterdi, 2013. p.79-80

JESUS, Damasio de. Direito Penal. Volume 1. Parte Geral. 362 edicao.
Saraiva, Sdo Paulo, 2015. p. 211.

LOPES JUNIOR, Aury. O novo regime juridico da prisdo processual,
liberdade provisoria e medidas cautelares diversas. 22. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011. p.64


http://www.lfg.com.br/

45

MIRABETE, Julio Fabrinni. Manual de Direito Penal. 222 edicdo, Sdo Paulo,
2005. P.96.

MUCCIO, Hidejalma. Curso de Processo Penal. 23 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2011

NOBRE, Keila Cristina. Teoria do Crime. Revista Via Jus. Disponivel em:
http://lwww.viajus.com.br/viajus.php?pagina=artigos&id=2839. Acessado em 03
de agosto de 2016.

NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado, 92 edicdo, Editora
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2009, p.120.

NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucéao
Penal, 6.ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 602.

PAGLIONE. Eduardo Augusto. A Prisdo em Flagrante e as Causas
Excludentes de Antijuridicidade. ADEPESP. Disponivel em:
http://www.adpesp.org.br/artigos-exibir?art=44. Acessado em 22 de agosto de
2016.

TORNAGHI, Hélio. Curso de Processo Penal. 73. Ed. Sao Paulo: Saraiva,
1990, p. 58.



