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RESUMO

O presente trabalho objetiva discutir sobre a possivel aplicabilidade do artigo 23 do
Caodigo Penal, em especial, o seu inciso |1, que versa sobre a excludente de ilicitude de
legitima defesa, no @mbito da policia judiciaria, haja vista, que a inteligéncia do artigo
310, em seu parégrafo unico no CPP, limitou tal entendimento a analise do judiciario,
ou seja, o legislador, com isso, criou uma barreira juridica, que interfere diretamente em
principio Constitucional consagrado da dignidade da pessoa humana, bem como, atenta
contra garantias individuais, neste caso a liberdade. A novel redacdo da Lei 12.830/13
conferiu ao Delegado e Policia status de carreira juridica, atividade esta que exige um
juizo juridico de avaliacdo dos fatos trazidos ao seu conhecimento; decidindo sobre
prises em flagrante ou sobre representacfes por prisGes temporarias ou preventivas,
dentre muitas outras atividades. Posto isto, o texto do artigo 310 do CPP, entra em
conflito com o conceito analitico do crime, onde este preceitua que para haver um fato
delituoso se faz necessario que haja trés elementos, ou seja, tipicidade, ilicitude e
culpabilidade. Deste modo, trazendo inquietacdo ao meio académico de direito, bem
como alguns segmentos dos operadores de direto. Portanto, esse processo de analise
conceitual da problematica utilizou-se do método dedutivo de compreensdo das
doutrinas e conceitos abrigados no direito penal e processual penal péatrio, dialogando
metodologicamente com tedricos e especialistas do tema.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como escopo discorrer sobre a inescusavel necessidade
do poder discricionario do Delegado de Policia Civil no desempenhar de suas funcdes
pré-processuais, em sede de inquérito policial, seja ele por meio de investigacbes
complexas, por lavraturas de auto de prisdes em flagrante delito ou até mesmo se é
possivel ou ndo a analise das excludentes de ilicitude.

Evidencia-se que € comum para parte da doutrina afirmar o quanto delegado de
policia ndo esta autorizado a valorar o fato. Devendo apenas se limitar a realizar o juizo
de tipicidade formal sobre a conduta, como se fosse simplesmente um bragco mecanico
da lei. Nota-se, contudo, que a autoridade policial € o primeiro receptor do caso em
concreto, sendo-lhe compelido pelo ordenamento juridico agir com cautela e prudéncia
ante a intima proximidade das suas atribuicdes para com o direito fundamental da
liberdade da pessoa humana.

Além disso, a Constituicdo Federal de 1988, em seu inciso LXI, artigo 5°,
estabelece que o individuo s6 serd privado de sua liberdade por prisdo em flagrante
delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente,
ressalvado os casos de transgressao militar ou crime militar propriamente dito, definidos
em lei. Sendo que a Lei n° 12.403/11* prevé que ao receber o auto de prisio em
flagrante, o juiz deve relaxar a prisdo em flagrante; conceder liberdade provisoria; ou
ainda converter a prisdo em flagrante em preventiva.

Logo, ndo é concebivel que em um Estado Democréatico de Direito se admita
outro tipo de prisdo que ndo seja aquela dentro dos ditames da Lei processual e da
Constituicdo, ou seja, que preencha os requisitos formais e materiais para sua decretacao
pela autoridade judiciaria, ou sua determinacdo, pela autoridade policial.

No que se refere a prisdo em flagrante, esta tem previsdo constitucional no artigo
59, inciso LXI, da Carta Magna®. Todavia, 0 Codigo de Processo Penal — CPP® atribui
expressa e exclusivamente ao magistrado a competéncia para analise das excludentes de

antijuridicidade, o que acaba por causar divergéncia doutrinaria quanto a possibilidade

4 Lei n° 12.403/11, de 4 de maio de 2011. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/1ei/112403.htm. Acesso em: 10 de abril de
2016.

Constituicdo Federal do Brasil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9394.htm.
Acesso em: 17/08/2015.

®Decreto Lei n° 3.689, de 3 d outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm. Acesso em: 10 de abril de 2016.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/lei/l12403.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9394.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm

de o Delegado de Policia realizar essa analise e deixar de realizar a prisdo em flagrante
quando presente excludente de ilicitude.

Desta maneira, percebe-se clara omissdo por parte do legislador que ndo tem
razdo de ser, na medida em que poderia solucionar inimeros problemas e divergéncias
no ordenamento juridico, pois, se tivesse concedido de maneira expressa a Autoridade
Policial o poder de analisar a presenca ou ndo de excludentes de ilicitude, e com isso
dispensar a lavratura do Auto de Prisdo em Flagrante (carcere).

Frise-se que atribuir essa competéncia ao Delegado de Policia é assegurar
garantias individuais, assim como o respeito ao principio da dignidade da pessoa
humana, evitando prisdes desnecessarias, por uma aplicacdo literal do artigo 310,
paragrafo Unico, do Cddigo de Processo Penal. Vale ressaltar o entendimento do

renomado doutrinador e jurista Luiz Flavio Gomes que defende que o;

(...) Delegado de Policia deve realizar uma analise mais aprofundada sobre
excludentes do crime: A verdade é que o Delegado de Policia — autoridade
com poder discricionario de decisdes processuais — analisa se houve crime ou
ndo quando decidir pela lavratura do Auto de Prisdo. E ele ndo analisa apenas
a tipicidade, mas também a ilicitude do fato. Se o fato ndo viola a lei, mas ao
contrario, é permitida por ela (art. 23 do CP) ndo hé crime e, portanto, ndo ha
situacdo de flagrante. Nao pode haver situacdo de flagrante de um crime que
ndo existe (considerando-se os 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 art. 23, 1 a 11, em letras garrafais, diz
que ndo ha crime em situacOes de excludentes de ilicitude (GOMES, 2011).

Vale lembrar que a Constituicdo Federal em seu artigo 144, § 4°, dispde que as
policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira, incluem as fungdes de
policia judiciaria e apuracdo das infracdes penais, ressalvado as competéncias
exclusivas da Uni&o e os crimes militares. De tal maneira, o delegado de policia deve
lavrar o auto de prisdo em flagrante delito apenas quando ocorrer um crime, ou seja, na
visdo tripartida finalista, fato tipico, antijuridico e culpavel.

Além disso, com o advento da Lei 12.830/13, o delegado de policia equiparou-se
as demais carreiras juridicas, estabelecendo um prisma de equiparacdo do entendimento
técnico juridico do nosso ordenamento patrio, em especial a sua area de abrangéncia, ou
seja, o direito penal e processual penal, vislumbrando uma tendéncia de se conceder
autonomia das atribuicGes laborais da atividade policial, atrelada a uma aceitavel analise,

ndo soO da tipicidade, mas da antijuricidade do fato, sem prejuizo das informacoes pre-



processuais no inicio da persecucdo penal, obviamente, em sintonia com 0s outros
atores e instituigdes do arcabouco juridico penal.

Portanto, dentro desta perspectiva analisaremos, também, o crime e seus
conceitos, de forma taxativa o conceito analitico, que define o fato criminoso
compreendido com os elementos presentes de tipicidade, ilicitude e culpabilidade, as
excludentes de ilicitudes inseridas no rol do artigo 23 do Codigo Penal, com énfase ao
inciso I, o qual conceitua a legitima defesa, pretendendo, desta forma, fomentar o

debate acerca de tdo importante problematica.

O CRIME E SEUS CONCEITOS

Para muitos estudiosos o crime € um fendmeno social e, a0 mesmo tempo, tipico
do ser humano. Vale ressaltar, ainda que a historia do crime comecga com a propria
historia do homem. Nesse sentido, até ja se considerou o delito, em determinadas
proporcdes, como um fato normal, que € proprio da existéncia humana.

Desse modo, se faz necessario ressaltar que existem diversos conceitos de crime,
agrupados em diferentes categorias, cada qual com um enfoque diferente e um propdsito
bem definido. Destes, 0s principais sdo 0s conceitos material e formal ou analitico.

Assim, se entende Crime, como sendo toda a acdo ou omissdo, tipica,
antijuridica e culpével.

De acordo com os ensinamentos de Cleber Masson;

O conceito de crime é o ponto de partida para a compreensdo dos principais
institutos do Direito Penal. Embora aparentemente simples, a sua definicdo
completa pormenorizada apresenta questfes complexas que acarretam vérias
consequéncias ao estudo dos pontos mais exigidos em provas e concursos
(MASSON, 2012, p. 169).

Desta forma, o conceito material tem como fundamento o estabelecimento da
esséncia do conceito, isto €, 0 porqué de determinado fato vir a ser considerado como
crime e outro fato ndo, j& o conceito analitico chamado também de formal ou
dogmatico, se funda nos elementos que estruturam o crime. Esses elementos se dividem
em fato tipico, ilicitude e culpabilidade. Existem duas correntes predominantes quanto
aos elementos do crime, sendo estas: Bipartida, ou seja, 0 crime é composto de fato
tipico e ilicito, deixando a culpabilidade como pressuposta de aplicacdo de pena, e

Tripartida, ou seja, o crime é composto por fato tipico, ilicito e culpavel.



Julio Fabbrini Mirabete, com o magistério que lhe é peculiar, aduz que o crime

na teoria geral do direito tem o seguinte conceito;

O crime é um ente juridico, como dizia Carrara, e, portanto, deve enquadrar-
se na teoria geral do direito. Pode-se afirmar que ndo é um ato juridico, uma
vez que uma de suas caracteristicas ndo é a finalidade do agente de obter as
conseqiéncias juridicas do fato, o que ocorre com aquele. Como o crime é
apenas uma conduta humana de efeitos juridicos involuntarios (imposicao de
pena etc.) e um ato que contrasta com a ordem juridica (ato ilicito), pode-se
situar o crime entre dois fatos juridicos (MIRABETE, 1999, p. 100).

Evidencia-se que os elementos do crime, como ja estudados anteriormente, séo
aqueles que o estruturam, quais sejam o fato tipico, ilicitude também chamada de
antijuridicidade e a culpabilidade, adotando os ensinamentos da corrente tripartida.

Este conceito separa a figura do crime em elementos constitutivos que seriam
individualmente analisados. Entretanto, vale salientar, que o crime é um ato uno e
indivisivel.

Assim sendo, o fato dos elementos constitutivos do crime serem analisados
individualmente, ndo descaracterizam o0 ato criminoso que criou, alterou ou produziu
efeitos no mundo juridico (fato-crime), mas, unicamente facilitam a tarefa de averiguar
a conduta humana criminosa, para que com isso haja uma justa aplicacdo da sanc¢édo
prevista.

Entdo vejamos os seus elementos;

A) Ac¢do ou omissdo: Significa que o crime sempre € praticado através de uma
conduta positiva (acdo), comissiva. Ou mesmo, através de uma conduta negativa
(omissdo). Isto é, trata-se do ndo fazer, da inércia.

Baseado nisso, tanto € criminoso o fato de o marginal esfaquear uma pessoa até
mata-la (acdo), como o fato de determinada mée, por preguica ou comodidade, nao
retirar de cima da mesa de sua casa (omisséo) o frasco de veneno para matar baratas,
que fora ingerido pelo seu filho menor, e incapaz de discernir se aquele tipo de
substancia seria danoso, ou seja, lhe provocaria a morte, enquanto aquela estava
distraida assistindo sua novela preferida.

B) Tipica: Significa que a agdo ou omissdo praticada pelo sujeito, deve ser
tipificada, ou seja, descrita em lei como delito. A conduta praticada deve se ajustar a
descricdo do crime criado pelo legislador e previsto em Lei. Pois, pode a conduta ndo
ser crime, e, ndo sendo crime, denomina-se: conduta atipica (ndo punida, tendo em vista

que ndo existe um dispositivo penal que a incrimine).



Contudo, se faz necessario lembrar, que uma conduta atipica como crime, pode
ser tipificada como contravencdo penal. Ndo podendo confundir de forma alguma,
crime com contravencdo penal. Haja vista que esta possui legislacdo prépria, qual seja
(Decreto Lei n.° 3.688/41), com tipificacdo e caracteristicas proprias.

C) Antijuridica: Significa que a conduta positiva ou negativa, além de tipica,
deve ser antijuridica, contraria ao direito, ou seja, é a oposi¢ao ou contrariedade entre o
fato e o direito. Sendo assim, sera antijuridica a conduta que ndo encontrar uma causa
que venha a justifica-la.

Assim, o conceito de ilicitude de um fato tipico € encontrado por exclusdo: €
antijuridico quando nédo declarado licito por causas de exclusdo da antijuridicidade (CP,
art. 23, ou normas permissivas encontradas em sua parte especial ou em leis especiais).

Rogeério Greco acerca do tema preceitua que;

Embora o Crime seja insuscetivel de fragmentagdo, pois que € um todo
unitario, para efeitos de estudo, faz-se necessaria a analise de cada uma de
suas caracteristicas ou elementos fundamentais, isto é, o fato tipico, a
antijuridicidade e a culpabilidade. Podemos dizer que cada um desses
elementos, na ordem em que foram apresentados, é um antecedente I4gico e
necessario a apreciacéo do elemento seguinte (GRECO, 2012, p. 135).

No que diz respeito ao fato tipico Cleber Masson preceitua que;

O fato tipico é o fato humano que se compatibiliza perfeitamente com os
elementos descritos pelo tipo penal. O autor usa como exemplo, a conduta de
subtrair dolosamente, para si, coisa alheia mdvel, caracterizando o crime de
furto, pois se amolda perfeitamente ao artigo 155, caput, do Cédigo Penal
(MASSON, 2012, p. 209).

Ensina ainda Mirabete que;

Para que se possa afirmar que o fato tipico concreto tem tipicidade, é
necessario que ele se contenha perfeitamente na descricdo legal, ou seja, que
haja perfeita adequacdo do fato ao tipo penal. Deve-se, por isso, verificar de
que se compde o fato tipico. Sdo elementos do fato tipico: a) conduta (agdo
ou omissdo);b) o resultado; c) a relacdo de causalidade; d) a tipicidade
(MIRABETE, 1999, p. 101).

Percebe-se que Rogério Greco define a conduta como primeiro elemento
integrante do fato tipico, sendo sindnimo de a¢do ou de comportamento. Aprofunda o

autor;

A acdo, ou conduta compreende qualquer comportamento humano comissivo
(positivo) ou omissivo (negativo), podendo ser ainda dolosa (quando o agente
quer ou assume o risco de produzir o resultado) ou culposa (quando o agente
infringe o seu dever de cuidado, atuando com negligéncia, imprudéncia ou
impericia) (GRECO, 2012, p. 149).



Segundo Cleber Masson (2012, p. 220), resultado “¢ a consequéncia provocada
pela conduta do agente”.

E importante destacar que a doutrina trata como nexo causal para referir-se a
ligacdo entre conduta e resultado. A denominagdo escolhida pelo legislador ¢ “relagao

de causalidade”, sendo esta a denominacéo legal utilizada no artigo 13 do Cddigo Penal;

O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é imputavel a
quem lhe deu causa. Considera-se causa a acdo ou omissdo sem a qual o
resultado ndo teria ocorrido.

Masson conceitua relacdo de causalidade como sendo;

O vinculo formado entre a conduta praticada por seu autor € o resultado por
ele produzido. Através da relacdo de causalidade que se conclui se o
resultado foi ou ndo provocado pela conduta, autorizando, desde que presente
a tipicidade, a configuragdo do fato tipico (MASSON, 2012, p. 222).

No tocante a tipicidade, Mirabete (1999, p. 115) conceitua como “ultimo
elemento do fato tipico, tratando como a correspondéncia exata, ou seja, a adequacgéo
perfeita entre o fato natural, concreto e a descrigdo expressa na Lei”.

Faz-se necessario ressaltar que a tipicidade como elemento do fato tipico,
divide-se em formal e material. Sendo assim, tipicidade formal é o juizo de subsuncéo
entre a conduta praticada pelo agente no mundo real e 0 modelo descrito pelo tipo penal.
No tocante a tipicidade material (ou substancial) é a lesdo ou perigo de lesdo ao bem
juridico penalmente tutelado em razdo da pratica da conduta legalmente descrita.
Evidencia-se que as defini¢bes de ilicitude apresentadas pela doutrina ndo apresentam
grandes divergéncias quanto ao seu conceito. Cleber Masson (2012, p. 365) define a
ilicitude como ”a contrariedade entre o fato tipico praticado por alguém e o
ordenamento juridico, capaz de lesionar ou expor a perigos de lesdo bens juridicos
penalmente tutelados”.

Em se tratando da culpabilidade, a mesma é entendida pela maioria da doutrina
patria como o juizo de reprovagdo que recai sobre o autor culpado por um fato tipico e
antijuridico. Constituindo para muitos, requisito do crime e, para outros, pressuposto de
aplicacdo da pena.

E importante destacar que o nosso Coédigo Penal, permite inferir quais sdo os
elementos que excluem a culpabilidade. Assim sendo, o art. 21 exime de pena quem
pratica o fato desconhecendo seu carater ilicito (erro de proibicdo); o art. 22 registra

isencdo de pena para 0 sujeito de quem ndo se pode exigir outra conduta



(inexigibilidade de conduta diversa); os arts. 26 a 28 referem-se as pessoas que nao

detém capacidade de entender o caréter ilicito do fato ou de se determinar conforme

esse entendimento (inimputabilidade).

AS EXCLUDENTES DA ILICITUDE E O PARAGRAFO UNICO DO ART. 310

DO CPP

E importante ressaltar que o ordenamento patrio estabelece determinadas

hipdteses que excluem a ilicitude do fato tipico. Tais causas, previstas no ordenamento

juridico, permitem que o agente cometa o fato ilicito sob a égide de uma excludente.

Mirabete, com 0 magistério que lhe é peculiar, nos ensina que;

O direito prevé causas que excluem a antijuridicidade do fato tipico (causas
excludentes da criminalidade, causas excludentes da antijuridicidade, causas
justificativas, causas excludentes da ilicitude, eximentes ou descriminantes).
S&o normas permissivas, também chamadas tipos permissivos, que excluem a
antijuridicidade por permitirem a pratica de um fato tipico (MIRABETE,
1999, p. 175).

Assim sendo, o artigo 23 do Cadigo Penal’ traz as hipoteses de excludentes de

ilicitude;

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

| - em estado de necessidade;

Il - em legitima defesa;

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

Evidencia-se que o legislador definiu o estado de necessidade através do artigo

24 do Cddigo Penal;

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 proprio ou alheio, cujo sacrificio, nas circunstancias, ndo era
razoavel exigir-se.

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

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

Mirabete, (1999, p. 177), estabelece que os requisitos do estado de necessidade

Sao,

a) ameaca de direito proprio ou alheio;
b) existéncia de um perigo atual e inevitavel;
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c) a inexigibilidade do sacrificio do bem ameacado;

d) uma situacdo ndo provocada voluntariamente pelo agente;
e) a inexisténcia de dever legal para enfrentar o perigo; e

f) o conhecimento da situacdo de fato justificante.

Nota-se que o proprio legislador se preocupou em apresentar o conceito de

legitima defesa no artigo 25 do Codigo Penal, qual seja, “entende-se em legitima defesa

quem, usando moderadamente dos meios necessarios, repele injusta agressdo, atual ou

iminente, a direito seu ou de outrem”.

De acordo com os ensinamentos de Rogério Greco (2012, p. 333), “o Estado nao

pode estar em todos os lugares a0 mesmo tempo, através de seus representantes, razao

pela qual se permite, em determinadas situagdes, agir em sua propria defesa”.

E continua o autor;

Contudo, tal permissdo ndo é ilimitada, pois encontra suas regras na propria
lei penal. Para que se possa falar em legitima defesa, que ndo pode jamais ser
confundida com vinganca privada é preciso que o agente se veja diante de
uma situacdo de total impossibilidade de recorrer ao Estado, responsével
constitucionalmente por nossa seguranca publica, e, sé assim, uma vez
presentes os requisitos legais de ordem objetiva e subjetiva, agir em sua
defesa ou na defesa de terceiros (GRECO, 2012, p. 333.).

Os requisitos legais apresentados, segundo Masson (2012, p. 400), em anélise ao

artigo 25 do Cadigo Penal, sdo cumulativos, quais sejam;

explica;

a) Agressdo injusta;

b) Agressdo atual ou iminente;

c) Defesa de direito proprio ou alheio;
d) Emprego dos meios necessarios; e
e) Uso moderado de tais meios.

Nesse sentido, Mirabete apresenta ainda como requisito o elemento subjetivo e

Como em todas justificativas, o elemento subjetivo, ou seja, 0 conhecimento
de que esta sendo agredido, é indispensavel. Como ja se observou ndo se tem
em vista apenas o fato objetivo nas justificativas, ndo ocorrendo a excludente
quando o agente supde estar praticando ilicito. Inexistird legitima defesa
quando, por exemplo, o sujeito atirar em um ladrdo que esta a porta de sua
casa, supondo-se tratar-se do agente policial que vai cumprir o mandato de
prisdo expedido contra o autor do disparo (MIRABETE, 1999, p. 186),

E importante ressaltar que a primeira parte do inciso 111 do artigo 23 do Cédigo

Penal, preceitua que ndo ha crime quando o agente pratica o fato em estrito

cumprimento do dever legal.



Fica claro que o legislador ndo se preocupou em trazer o conceito de estrito
cumprimento do dever legal como fez com o estado de necessidade e a legitima defesa.
No tocante ao estrito cumprimento de dever legal, Mirabete preceitua que;

A excludente pressupde no executor um funcionario ou agente publico que
age por ordem da lei, ndo se excluindo o particular que exerca funcédo publica
(jurado, perito, mesario da Justica Eleitoral etc.). Estdo obrigados pela
justificativa o policial que cumpre um mandado de prisdo, 0 meirinho que
executa o despejo e o fiscal sanitario que sdo obrigados a violagdo de
domicilio, o soldado que executa por fuzilamento o condenado ou elimina o
inimigo no campo de batalha etc. Agem em estrito cumprimento do dever
legal os policiais que empregam forca fisica para cumprir o dever (evitar fuga
de presidio, impedir a acdo de pessoa armada que esta praticando um ilicito
ou prestes a fazé-lo, controlar a perturbacdo da ordem publica etc.)
(MIRABETE, 1999, p. 113).

Evidencia-se que o Codigo Penal determina que ndo ha crime quando o fato for
comedido no exercicio regular de direito, conforme artigo 23, 111, segunda parte.

Mirabete, acerca do exercicio regular de direito, leciona que;

Nao ha também crime quando ocorre o fato no “exercicio regular de direito”
(art. 23, inc. 111, segunda parte). Qualquer pessoa pode exercitar um direito
subjetivo ou faculdade prevista na lei (penal e extra penal). E da disposicéo
constitucional que ninguém seré obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa se ndo em virtude da lei (art. 5° inciso Il, da CF), excluindo-se a
antijuridicidade nas hipdteses em que 0 sujeito esta autorizado a este
comportamento. Ha exercicio regular de direito na correcdo dos filhos pelos
pais, na prisdo em flagrante por particular, no penhor forcado (art. 779 do
CC), na defesa de esbulho possessorio recente (art. 502 do CC), no expulsar,
ainda que usando a forca, pessoas que entram abusivamente ou permanecem
em escritério, clube ou local em que lhe é vedado o acesso etc. Ndo age o
sujeito ativo por dever, como na justificativa anterior, mas exercita a
faculdade de agir conforme o direito (MIRABETE, 1999, p. 117).

No entanto estas assertivas correspondentes as excludentes de ilicitudes previstas
no artigo 23 do Codigo Penal, observa se que a doutrina encaminha sua analise para
crivo do Judiciario em conformidade com o artigo 310, paragrafo Unico do CPP, que

disp0e;

Ao receber o0 auto de prisdo em flagrante, o juiz devera fundamentadamente:

| - Relaxar a priséo ilegal;

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

I11 - 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 condic¢Ges constantes dos incisos | a 11 do caput do
art. 23 do Decreto-Lei n. 2.848, de 07 de dezembro de 1940 - Cddigo Penal
poderd, fundamentadamente, conceder ao acusado liberdade provisoria,
mediante termo de comparecimento a todos 0s atos processuais, sob pena de
revogagcéo.



Em que pese o artigo 23 do Codigo Penal preceituar que “ndo ha crime quando o
agente pratica o fato em estado de necessidade, legitima defesa e estrito cumprimento de
dever legal ou no exercicio regular de direito” como citado anteriormente, evidencia-se
que tal analise acerca das excludentes, segundo os preceitos estabelecidos pelo artigo
310, paragrafo Gnico do CPP, sé é possivel pelo magistrado, no aspecto em que a
valoracao da antijuricidade é pressuposto das atribuicdes do poder judiciario, cabendo
tdo somente o juizo de tipicidade pela autoridade policial.

EXCLUSIVIDADE DE ESTADO DAS ATIVIDADES EXERCIDAS PELA
AUTORIDADE POLICIAL

Em uma analise ao caput do art. 2°, da Lei 12.830/13, primeiramente, percebesse
que o legislador optou por diferenciar as fungdes de policia judicidria e de policia
investigativa, cuidando de separar as atividades relacionadas ao auxilio do Poder
Judiciario no cumprimento das ordens judiciais emanadas, e a atribui¢do de apurar a
materialidade das infracfes penais e a sua respectiva autoria.

Nesse ponto, seguiu a mesma linha da Constituicdo Federal de 1988, uma vez
que tem redacdo equiparavel aos incisos | e 1V, do §1° e ao § 4°, pertencentes ao art.
144, o que de certa forma reforgca a doutrina contemporéanea que leciona no sentido de
diferenciar o conceito dessas duas atividades. Pode-se perceber ainda que o texto da
norma faz mencéo as caracteristicas da atividade de Delegado de Policia apresentando a

seguinte redacao;

Art. 2° As funcBes de policia judiciaria e a apuragdo de infracBes penais
exercidas pelo delegado de policia sdo de natureza juridica, essenciais e
exclusivas de Estado.

O legislador deixou expresso 0 que ja era 6bvio, no exercicio de suas atividades
profissionais, é inquestiondvel que o Delegado de Policia depende de conhecimentos
juridicos para a devida aplicacdo da lei, para exercer um juizo de adequacéo tipica, na
correta interpretacdo da lei. N&o € razoavel que este agente publico, que tem o poder de
intervir na liberdade dos cidaddos, ndo tenha um nivel técnico que néo seja o juridico no

desempenho de suas fungdes.



N&o é demais lembrar que, desde o advento da Constituicdo de 1988, é exigida a
aprovacao em concurso publico para o ingresso no servigo publico e, no que diz respeito
propriamente aos concursos para ingresso na carreira de Delegado de Policia, os editais
publicos sempre exigiram, pelo menos apds a vigéncia da nova Carta Politica brasileira,
no minimo, o bacharelado em Direito, tendo em vista que este profissional desenvolve
as atividades previstas no 84°, do art. 144.

Como se nao fosse o bastante, o artigo 3° da Lei em andlise prevé que “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”, deixando claro que a referida Lei tem
como objetivo elevar a importancia do Delegado de Policia ao patamar dos demais
personagens do processo, tendo, inclusive, determinado que 0 mesmo seja tratado como
alta autoridade, chamando-o de “Vossa Exceléncia”.

Parecem desnecessarias referidas mencdes, porém o legislador, com fim de se
evitar interpretacbes errbneas ou arbitrarias dos dispositivos legais, viu por bem
regulamenta-las. Outro aspecto que se soma ao que foi observado é que o legislador
também prevé, no caput, do art. 2°, que a atividade do Delegado de Policia se configura
uma funcdo essencial de Estado, pretendendo novamente elevar a funcdo desempenhada
pelo Delegado de Policia ao mesmo nivel dos advogados, promotores de justica, juizes e
defensores pablicos, conforme os preceitos dos arts. 127 a 133, da Constituicdo Federal.

Porém, ha quem diga que pode se tratar de uma tentativa mais ambiciosa, no
sentido de resultar na indispensabilidade do inquérito policial. Essa corrente tem por
referéncia as seguintes justificativas dispostas no projeto de lei que resultou na
promulgacdo desta Lei: Vale lembrar a importancia do inquérito policial no mundo
juridico, como garantia do direito do cidadao, fato expresso na exposi¢do de motivos do

[3

proprio Codigo de Processo Penal, onde se firma que o inquérito policial ¢ “uma
garantia contra apressados e erroneos juizos”, formados quando ainda persiste a
trepidacdo moral causado pelo crime, ou antes, que seja possivel uma visdo de conjunto
dos fatos, nas suas circunstancias objetivas e subjetivas, mas o nosso sistema
tradicional, como o inquérito preparatorio, assegura uma justica menos aleatdria, mais
prudente e serena.

A investigacdo conduzida pelo delegado de policia pode levar a interpretacao de
que o inquérito policial ndo seria mais mera peca informativa, mas sim peca

imprescindivel para a apuracao de crimes e sua autoria. Discorda-se deste pensamento.



Na verdade, ha um equivoco em considerar que a essencialidade prevista se trata
de uma caracteristica que se volta ao inquérito policial, pois em nenhum momento a ele
se refere. Ndo se trata da essencialidade do procedimento em si, que, diga-se de
passagem, é espécie do género investigacdo criminal, mas do exercicio da funcédo de
policia, seja judiciaria e/ou investigativa, tida como um todo.

Ainda sobre o tema do Inquérito Policial e, principalmente na independéncia
funcional da autoridade policial e na sua liberdade de obter elementos de prova
enquanto estiver na presidéncia das Investigacdes ndo podemos separar o fato de que o
Inquérito Policial é um importante instrumento de preservacdo de garantias, fato este ja

comprovado por Francisco Saninni Neto, ensinando que;

(...) oinquérito policial ndo pode ser entendido apenas como um
procedimento preparatério da acdo penal, mas, sobretudo, como um
obstaculo a ser superado antes que se possa dar inicio a fase processual
(SANNINI NETO, 2014. p. 55).

Adentrando aos apontamentos de prerrogativas de indiciamento, o artigo 239 do

CPP, no entendimento de Renato Brasileiro de Lima, estabelece o seguinte;

Considera-se indicio a circunstancia conhecida e provada, que, tendo relacao
com o fato, autorize, por inducéo, concluir-se a existéncia de outra, ou outras
circunstancias”. J4, para a doutrina, “o indiciamento é o ato resultante das
investigacGes policiais por meio do qual alguém é apontado como provavel
autor de um fato delituoso (LIMA, 2013, p. 111).

O indiciamento, portanto, pode ser definido como um provimento estatal que
materializa a “opinio delicti” policial positiva apontando determinado suspeito como
provavel autor da infracdo penal. Essa opinido ndo vincula o Estado-acusacdo, que
exercera a ‘“opinio delicti” ministerial através de seu provimento (denincia ou
promocdo de arquivamento). Por sua vez, a “opinio delicti” ministerial ndo vincula o
Estado-juiz de exercer seu julgamento (opinio delicti judicial), condenando ou
absolvendo o acusado conforme as provas colhidas durante a instru¢do criminal sob o
crivo dos principios do contraditério e da ampla defesa.

Interessante destacar que a doutrina é pacifica ao tratar sobre o assunto
relacionado a atribuicdo do indiciamento, entendendo que tal ato é privativo da
autoridade policial (Delegado de Policia). Tal atribui¢do encontra-se regulamentada pela

redagéo da Lei n° 12.830/2013, que previu no 8 6° do art. 2° que;
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O indiciamento, privativo do delegado de policia, dar-se-4& por ato
fundamentado, mediante analise técnico-juridica do fato, que devera indicar a
autoria, materialidade e suas circunstancias.

Portanto podemos dizer que o indiciamento reflete ndo sé na formacao
da “opinio delicti” do membro do Ministério Publico, mas também na formacao da
conviccdo do magistrado, pois é de conhecimento dos atores processuais que O
Delegado de Policia, além da expertise investigativa, que é desdobramento natural do
exercicio de sua atividade, foi a Unica autoridade que teve imediato conhecimento do

fato e contato fisico, visual e emocional com seus envolvidos.

A PRISAO EM FLAGRANTE SEM A ANALISE DA EXCLUDENTE DE
LEGITIMA DEFESA PELA AUTORIDADE POLICIAL

Poderiamos discorrer sobre todas as excludentes previstas no artigo 23 do
Caodigo Penal, nenhuma, certamente, tem prevaléncia sobre as demais, ao modo que
focaremos na Orbita da excludente de ilicitude de legitima defesa, visto que, esta nos
chama atencdo pela maior quantidade de variacGes subjetivas ao alcance de tipicidades
previstas no diploma penal, vislumbrando possibilidades reais de encarceramento de
individuos que, em tese, praticaram crime algum, pois prevalece o0 senso comum que
tais condutas sdo permissivas.

Todos tém conhecimento de que o Estado através de seus representantes legais
ndo pode estar em todos os lugares a0 mesmo tempo, ou seja, diante de violacBes ou
agressdes do nosso direito se ndo estiver presente nenhuma autoridade publica que seria
o0 responsavel pela nossa protecdo o que devemos fazer? Perante situagdes iguais a esta
0 Estado permite aos cidaddos a possibilidade de, em determinadas situagdes, agir em
sua propria defesa.

Contudo essa permissdo ndo é de forma desordenada, ou seja, ilimitada, pois
suas regras estdo tipificadas na propria lei penal. A legitima defesa ndo se confunde com
vinganga privada, pois esta ultima caracteriza o exercicio arbitrario das proprias razdes

e esta tipificada no Cdodigo Penal;

Art. 345 CP: fazer justica pelas proprias maos, para satisfazer pretenséo,
embora legitima, salvo quando a lei o permite.



E preciso que o agente esteja diante de uma situacdo de total impossibilidade de
recorrer ao Estado, que é constitucionalmente responsavel por nossa seguranga publica,
e, S0 assim diante dos requisitos legais de ordem objetiva e subjetiva, agir em sua defesa

ou de terceiros. Esse também é o pensamento de Miguel Reale Junior, quando diz que;

A natureza do instituto da legitima defesa é constituido pela possibilidade de
reacdo direta do agredido em defesa de um interesse, dada a impossibilidade
da intervencdo tempestiva do Estado, o qual tem igualmente por fim que
interesses dignos de tutela ndo sejam lesados (REALE JUNIOR, 2002).

Em sentido contrario, José Cerezo Mir aduz;

A impossibilidade de atuacdo dos 6rgdos do Estado ndo é sequer um
pressuposto ou requisito da legitima defesa. Se a agressao coloca em perigo o
bem juridico atacado, a defesa é necessaria com independéncia de que os
6rgdos do Estado possam atuar ou ndo nesse momento de um modo eficaz. Se
o particular, ao impedir ou repelir a agressdo, ndo vai mais além do
estritamente necessario e concorrem o0s demais requisitos da eximente, estara
amparado pela mesma, ainda que um agente da autoridade houvesse podido
atuar nesse mesmo momento, do mesmo modo (CEREZO MIR, 2011, p.
210.).

O Cadigo Penal nos forneceu o conceito de legitima defesa, trazendo todos 0s

seus elementos caracterizadores;

Art.25. Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos
meios necessarios, repele injusta agressao, atual ou iminente, a direito seu ou
de outrem.

No entanto, o ordenamento juridico brasileiro é negligente quanto a autoridade
policial diante de um fato em que seja visivel a manifestacdo da legitima defesa na
conduta do individuo que, de vitima, passa a ser investigado. O Cddigo de Processo
Penal, ao abordar a prisdo em flagrante, silencia ante tal conjuntura, detendo-se a
objetiva analise do delito no caso concreto (prova da materialidade do crime e indicios
de autoria), ndo possibilitando a autoridade policial a analise dos elementos do crime
(fato tipico, ilicito e culpavel).

Além disso, o Codigo de Processo Penal disciplina no paragrafo Gnico do art.
310;

Que compete ao juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, se o agente
praticou a acdo em legitima defesa e conceder a liberdade provisoria,
mediante termo de comparecimento a todos 0s atos processuais.



Desse modo, diante de um fato manifestamente praticado em legitima defesa, de
acordo com o Cddigo de Processo Penal, a autoridade policial deve efetuar a prisdo em
flagrante, submeter o agente ao carcere até a prolagéo da deciséo judicial.

Tal procedimento representa grave prejuizo no caso concreto. Embora a priséo
em flagrante ndo possua natureza de medida cautelar, segrega a liberdade pessoal do
individuo e atinge gravemente a dignidade da pessoa humana, fundamento do Estado
Democratico de Direito, conforme o art. 1° da Constituicdo Federal. O art. 306 do
Cadigo de Processo Penal define o prazo de 24 horas para a remessa do auto de prisdo
em flagrante para a autoridade judiciaria, que decidira nos moldes do art. 310 do mesmo
diploma legal. Assim, mesmo que seja concedida ao individuo a liberdade provisoria,
este suportara o carcere até que o juiz decida e o oficial de justica apresente ao delegado
de policia o devido alvara de soltura.

Logo diante de caso evidente de legitima defesa o delegado baseado na reserva
legal dos direitos e garantias individuais, no tocante a seguranca e a liberdade e,
sobretudo, em atencdo especial ao principio da dignidade da pessoa humana deveria
efetivamente analisar sobre as excludentes de ilicitudes, pois autuar em flagrante delito
na fase pré-processual (inquérito policial), encarcerando o agente, mesmo que um
minuto sequer, e aguardar a analise objetiva e, principalmente, subjetiva do judiciario,
entendemos que esté ferindo a sua dignidade.

A dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica Federativa do
Brasil consagra, desde logo, nosso Estado como uma organizacdo centrada no ser
humano, e ndo em qualquer outro referencial. A razdo de ser do Estado brasileiro ndo se
funda na propriedade, em classes, em corporacOes, em organizagdes religiosas,
tampouco no préprio Estado (como ocorre nos regimes totalitarios), mas sim na pessoa
humana. Na feliz sintese de Alexandre de Moraes, “esse fundamento afasta a ideia de
predominio das concepcdes transpessoalistas de Estado e Nacdo, em detrimento da
liberdade individual”.

Sdo varios os valores constitucionais que decorrem diretamente da ideia de
dignidade humana, tais como o direito a vida, a intimidade, a honra, a imagem, a
seguranca e tambem a liberdade. A dignidade da pessoa humana assenta-se no
reconhecimento de duas posic6es juridicas ao individuo. De um lado apresenta-se como
um direito de protecdo individual, ndo s6 em relagdo ao Estado, mas, também, frente aos

demais individuos como no caso das excludentes de ilicitude e consequentemente da



legitima defesa. De outro, constitui dever fundamental de tratamento igualitario dos
proprios semelhantes.
Conforme licdo de Gilmar Mendes;

A expressdo direitos humanos é reservada para aquelas reivindicacbes de
perene respeito a certas posicdes essenciais ao homem. Sdo direitos
postulados em bases jusnaturalistas, possuem indole filosofica e ndo tém
como caracteristica basica a positivacdo numa ordem juridica particular. Essa
expressdo € empregada, também, para designar pretensfes de respeito a
pessoa humana, inseridas em documentos de direito internacional (MENDES,
2002, p. 125).

Logo, esses dois institutos juridicos tém relacdo direta entre si, pois quando o
agente esta agindo em legitima defesa estard preservando o seu maior bem que é a vida
e essa defesa seja propria ou de terceiros esta garantindo sem divida alguma a
dignidade da pessoa humana ndo sendo aceitavel punir o individuo que usa desse direito

fundamental e natural.

CONSIDERACOES FINAIS

Mediante o exposto, 0 mais plausivel e coerente com o Estado Democréatico de
Direito é autorizar e estabelecer o dever/poder da autoridade policial se abster de lavrar
auto de prisdo em flagrante delito quando presente uma excludente de ilicitude, haja
vista que ndo haveréa crime, devendo utilizar-se da aplicacdo do art. 304, § 1°, do Cdodigo
de Processo Penal. Tendo como base os principios constitucionais que influenciam
diretamente o Processo Penal, bem como a prépria excepcionalidade que vem a ser a
privacdo de liberdade do individuo, percebe-se que a questdo deve ser analisada com
maior cautela antes de se negar legitimidade ao Delegado de Policia para analisar a
presenca ou auséncia de excludentes de ilicitude, com o fito de evitar prisoes
desnecessérias.

Na atual sistematica, a tendéncia é vetar a autoridade policial o reconhecimento
das excludentes da antijuridicidade do fato, sob a alegacdo de que somente o juiz pode
deliberar sobre tal. Entretanto, esquece-se que o Delegado de Policia é autoridade
policial, com o mister de carreira juridica, e constitui-se em agente publico, interferindo
diretamente na liberdade do individuo.

Afinal, se suas decisdes ndo forem baseadas na melhor anélise e solucdo para o

caso, tendo, portando, discricionariedade, acabara por cometer abusos e violagcbes a



principios constitucionais consagrados e a direitos e garantias individuais. Inegavel, se
afigura a autonomia da autoridade policial em analisar aquilo que lhe é apresentado. Até
porque ndo poderia ser diferente, haja vista ser responsavel absoluto pelo auto de prisdo
em flagrante, e, assim, desde que devidamente embasado em fundamentos de ordem
juridica, tem que, obrigatoriamente, deixar de privar a liberdade de pessoa.

Ademais, ndo se pode esquecer que a autoridade policial em outras
oportunidades, a exemplo de quando arbitra ou ndo fianca criminal ou determina que se
livre solto, prossegue na apuracdo do fato, por intermedio de inquérito policial, uma vez
que necessario que se extinga qualquer divida a respeito de como se deu o eventual
delito. Assim, mostra-se mais plausivel a liberacao daquele que foi autuado em flagrante
delito, quando ndo hé& para autoridade policial, fundada suspeita quanto a acdo do
autuado.

Porém, autoriza-se tal conduta apenas nos casos de analise do estado de
flagrancia, da materialidade ou autoria do delito, mas ndo no tocante as excludentes.
Todavia, ndo tem cabimento privar alguém de sua liberdade lavrando-se auto de priséo
em flagrante se ndo ha infracdo penal, ou seja, ndo ha contradicdo ao direito posto, haja
vista 0 ordenamento juridico prevé exclusdo da antijuridicidade.

Assim sendo, ndo ha como determinar ao delegado que realize apenas uma
analise formal da tipicidade e com base nisso submeter alguém ao carcere, sob pena de
violar a propria dignidade da pessoa humana. Mediante a isso, ndo ha como se conceber
em um Estado Democratico de Direito que o Delegado de Policia ndo possa analisar se
0s elementos que compde o conceito de crime estdo presentes.

Entende-se, portanto, que cabe ao Delegado de Policia a analise completa da
existéncia de uma infracdo penal com todos os elementos e ndo apenas uma analise
superficial da tipicidade formal. Até porque, entender de maneira contraria resultaria em
violagdo aos principios constitucionais, garantias constitucionais e o atual Estado

Democratico de Direitos.



ANALYSES OF WRONGFULNESS OF EXCLUSIVE UNDER POLICE
JUDUCIARIA

ABSTRACT

This paper aims to discuss the possible applicability of Article 23 of the Penal Code, in
particular its section I, which deals with exclusionary of self-defense unlawfulness
within the judicial police, given that the article Intelligence 310 in its sole paragraph in
the CPP, it limited such understanding the analysis of the judiciary, ie the legislator, it
created a legal barrier that interferes directly enshrined constitutional principle of
human dignity as well, violates individual guarantees in this case freedom. The novel
wording of Law 12,830 / 13 and gave the Chief Police legal career status, activity which
does not require a legal judgment assessment of the facts brought to its attention;
deciding on arrests in flagrante delicto or on representations by temporary or pretrial
detention, among many other activities. That said, the text of Article 310 of the CPP,
conflicts with the analytical concept of crime, where it provides that to be a criminal
fact it is necessary that there are three elements, ie, typicality, unlawfulness and guilt.
Thus, bringing unrest to the academic world of law, as well as some segments of direct
operators. Therefore, this process of conceptual problems of analysis used is the
deductive method of understanding the doctrines and concepts already pacified in
criminal law, dialoguing with methodologically theoretical and specialists.

Keywords: Self Defense; Flagrant arrest in; Police authority.
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