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EXCLUDENTES DE ILICITUDE E PRISAO EM FLAGRANTE DELITO: ESTUDO
SOBRE A VIABILIDADE JURIDICA DE DISPENSA DA PRISAO PELA
AUTORIDADE POLICIAL

JUSTIFICATIONS AND ARREST IN THE ACT: STUDY ON THE LEGAL
FEASIBILITY OF EXEMPTION FROM PRISON BY THE POLICE AUTHORITY

Pedro Thiago Soares Faustino?!
RESUMO

O presente artigo teve como objetivo geral realizar o estudo sobre a viabilidade
juridica de a autoridade policial deixar de efetuar a prisdo em flagrante delito quando
verificado que o agente se encontra acobertado por excludente de ilicitude. Diante
disso, surgiram 0s seguintes gquestionamentos: existe margem no ordenamento
juridico brasileiro para que a autoridade policial deixe de efetuar a prisdo em
flagrante delito nos casos de o0 agente estar acobertado por uma excludente de
ilicitude? Ou a prisdo necessariamente deve ser feita e entdo aguarda-se a analise
judicial em audiéncia de custddia, ainda que tal procedimento acarrete privacao
indevida da liberdade individual? Justifica-se o tema por ser problemética que ainda
necessita de melhor tratamento juridico no sistema brasileiro e que, recentemente,
poderia ter sido enfrentada no Pacote Anticrime, com a introdug&o do artigo 309-A
ao Caddigo de Processo Penal. Para a realizacdo da pesquisa foi utilizado o método
hipotético-dedutivo, tendo em vista que foram levantadas, e testadas, hip6teses a
respeito da viabilidade juridica de a autoridade policial dispensar a prisdo do agente
gue comete fato tipico respaldado por uma excludente de ilicitude. Quanto aos fins,
trata-se de pesquisa exploratdria, e, quanto aos meios, foi especificada como
bibliografica e de campo, tendo como publico-alvo os integrantes das Policias
Judiciarias Federal e Estaduais, os estudiosos do Direito e toda a sociedade.
Verifica-se que o0 ordenamento juridico brasileiro autoriza a utilizacdo das
excludentes de ilicitude pela autoridade policial, visto que a falta de norma expressa
sobre a matéria ndo impede tal atuacdo. No entanto, € notdrio que a lacuna
legislativa com relacdo ao tema pode contribuir para prisdes desnecesséarias.

Palavras-chave: Excludentes de llicitude. Prisdo em Flagrante Delito. Autoridade
Policial.

ABSTRACT

This article had as its general objective to carry out a research on the legal feasibility
of the police authority not arresting in the act when it is verified that the agent is
covered by a justification. That said, the following questions arose: is there a
possibility in the Brazilian legal system for the police authority not arrest someone in
the act in cases where the agent is covered by a justification? Or must the arrest
necessarily be made and then awaiting judicial review at a custody hearing, even if
such a procedure entails undue deprivation of individual freedom? The theme is
justified because it is a problem that still needs better legal treatment in the Brazilian
system and that, recently, could have been dealt with in the “Pacote Anticrime”, with

1 Concluinte do Curso de Bacharelado em Direito da Universidade Estadual da Paraiba. E-mail:
pedrothiago52@gmail.com



the introduction of article 309-A to the “Cédigo de Processo Penal’. To carry out the
research, the hypothetical-deductive method was used, considering that hypotheses
were raised, and tested, regarding the legal feasibility of the police authority
exempting the arrest of the agent who commits a crime supported by a justification.
As for the purposes, it is an exploratory research, and as for the means, it was
specified as bibliographic and field research, having as target audience members of
the Federal and State Judiciary Police, law scholars and society as a whole. It is
verified that the Brazilian legal system authorizes the use of justifications by the
police authority, since the lack of an express rule on the matter does not prevent such
action. However, it is clear that the legislative gap in relation to the theme can
contribute to unnecessary arrests.

Keywords: Justifications. Arrest in the Act. Police Authority.
1 INTRODUGCAO

O presente artigo tem como objetivo geral realizar o estudo sobre a
viabilidade juridica de a autoridade policial deixar de efetuar a prisdo em flagrante
delito quando verificado que o agente se encontra acobertado por excludente de
ilicitude.

A ilicitude é o segundo substrato do conceito analitico de crime, que segundo
a doutrina majoritaria se divide em trés: fato tipico, ilicito e culpavel. llicita é a
conduta tipica néo justificada, sendo perceptivel uma contrariedade entre o fato
tipico e o ordenamento juridico. Nesse contexto, para que haja crime € necessario
verificar se a violacao tipica é permitida pelo ordenamento juridico brasileiro, se ela
for, ndo ha ilicitude, e consequentemente nao havera crime.

Os ordenamentos juridicos preveem situacdes que afastam a ilicitude da
conduta humana, caracterizando-as como excludentes de ilicitude, que s&o
circunstancias que atuam como justificantes do ato, tornando-o licito. No Cddigo
Penal brasileiro as excludentes de ilicitude estdo previstas no artigo 23, e elas atuam
quando o agente comete fato tipico em estado de necessidade, em legitima defesa,
em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular do direito. Tais
excludentes tém repercussao nao s6 no ambito penal, mas também no processual.

Nesse campo, a controvérsia esta na possibilidade ou ndo de a autoridade
policial deixar de prender em flagrante delito alguém que esteja acobertado por uma
excludente de ilicitude. Diante disso, surgem 0s seguintes questionamentos: existe
margem no ordenamento juridico brasileiro para que a autoridade policial deixe de
efetuar a prisdo em flagrante delito nos casos de o agente estar acobertado por uma
excludente de ilicitude? Ou a prisédo necessariamente deve ser feita e aguardar-se a
analise judicial em audiéncia de custddia, ainda que tal procedimento acarrete
privacao indevida da liberdade individual?

O ordenamento juridico brasileiro carece de normas explicitas sobre o tema, o
gue gera inseguranca e situacdes que potencialmente violam liberdades individuais.
O Projeto de Lei do Pacote Anticrime sugeriu a adicdo do artigo 309-A ao Codigo de
Processo Penal, que daria respaldo legal a utilizacdo das excludentes de ilicitude
pela autoridade policial quando da lavratura do auto de prisdo em flagrante. Porém,
tal acréscimo foi rejeitado, de modo que as controvérsias sobre o tema continuam
em aberto, exigindo aprofundamento do debate.

Nesse cenario, duas hipdteses foram levantadas. Primeiramente, buscou-se
saber se o ordenamento juridico brasileiro, ancorado no principio da dignidade da



pessoa humana e na garantia da liberdade individual, ambos de natureza
constitucional, autoriza a interpretacdo pela possibilidade da utilizacdo das
excludentes de ilicitude do artigo 23 do Cédigo Penal pela autoridade policial no ato
de lavratura da prisao em flagrante, evitando, assim, prisdbes indevidas. Por
conseguinte, buscou-se saber também se a auséncia de norma expressa referente a
matéria no ordenamento juridico brasileiro impede, completamente, tal interpretacéo.

Assim, considerando o arcaboug¢o acima exposto, justifica-se o tema por ser
problematica que ainda necessita de melhor tratamento juridico no sistema brasileiro
e que, recentemente, poderia ter sido enfrentada no Pacote Anticrime, no entanto a
proposta foi rejeitada, conforme visto. Aléem disso, ha divergéncia do ponto de vista
doutrinario, e tal probleméatica sequer é mencionada em algumas obras de Direito
Processual Penal, o que demonstra a necessidade de aprofundamento do tema,
tendo como publico-alvo os integrantes das Policias Judiciarias Federal e Estaduais,
os estudiosos do Direito e toda a sociedade, pois objetiva aprofundar o debate, e
gerar conhecimento como mecanismo de transformacao.

Para a realizacdo da pesquisa foi utilizado o método hipotético-dedutivo,
tendo em vista que foram levantadas hipéteses, e testadas, a respeito da viabilidade
juridica de a autoridade policial dispensar a prisdo do agente que comete fato tipico
respaldado por uma excludente de ilicitude. Quanto aos fins, trata-se de pesquisa
exploratéria, pois buscou proporcionar maior conhecimento acerca do problema,
construindo hipoteses de solucdo, com foco na legislacdo atualmente vigente e nas
perspectivas de reforma. Para atingimento dos objetivos foram adotadas, quanto aos
meios investigacdo, as pesquisas bibliografica e de campo, pois foram utilizadas
obras juridicas, a jurisprudéncia correlata, bem como a legislacdo pertinente ao
tema, em especial o Codigo Penal e o Cdodigo de Processo Penal, e foi aplicado
guestionario a treze delegados de policia civil atuantes na cidade de Campina
Grande - PB acerca do problema investigado.

2 TEORIA DO CRIME E EXCLUDENTES DE ILICITUDE

A ilicitude, segundo Cunha (2020), também denominada de antijuricidade, é o
segundo substrato do conceito analitico de crime, que se divide em trés: fato tipico,
ilicito e culpavel, consoante a doutrina majoritaria. Isto posto, é de suma importancia
a abordagem desses temas para a constru¢ao do presente artigo.

2.1 Conceito de crime

O conceito de crime é produto da doutrina, visto que no Cdodigo Penal ndo ha
a sua definicdo, nem na legislacao brasileira, apenas ha a diferenciacdo de crime e
contravencdo penal, que esta presente no artigo 1° do Decreto-Lei n® 3.914/1941, a
Lei de introducdo ao Codigo Penal e da Lei das Contravencdes Penais:

Art. 1° Considera-se crime a infracdo penal que a lei comina pena de
reclusdo ou de detencdo, quer isoladamente, quer alternativa ou
cumulativamente com a pena de multa; contravencdo, a infracdo penal a
gue a lei comina, isoladamente, pena de prisdo simples ou de multa, ou
ambas, alternativa ou cumulativamente.

Com base nisso, os conceitos de crime mais difundidos pela doutrina do ramo
sdo o formal, o material e o analitico. De acordo com Greco (2017), o crime sob o
aspecto formal seria toda conduta que atentasse e que colidisse frontalmente com



lei penal editada pelo Estado, e pelo aspecto material seria aquela conduta que viola
os bens juridicos mais importantes.

Ainda segundo Greco (2017), a doutrina percebeu que apenas 0s conceitos
formal e material de crime n&o séo suficientes, pois nao conseguem defini-lo. Dessa
forma, surgiu o conceito analitico de crime, dividindo-o em fato tipico, ilicito e
culpavel. A funcéo do conceito analitico € a seguinte:

A fungdo do conceito analitico € a de analisar todos os elementos ou
caracteristicas que integram o conceito de infracdo penal sem que com isso
se queira fragmenta-lo. O crime é, certamente, um todo unitario e indivisivel.
Ou o agente comete o delito (fato tipico, ilicito e culpavel), ou o fato por ele
praticado sera considerado um indiferente penal. O estudo estratificado ou
analitico, permite-nos, com clareza, verificar a existéncia ou ndo da infracao
penal; dai sua importancia. (GRECO, 2017, p. 227)

Portanto, se ndo ha um dos elementos do crime, ndo ha crime, e isso esta
disposto na legislagdo penal brasileira, como seré visto. Um desses elementos,
conforme citado, € a ilicitude, que sera abordada no presente artigo, mas antes disso
faz-se necesséria a compreensédo do que seja um fato tipico, ilicito e culpéavel.

Para Masson (2020, p. 195) “fato tipico € o fato humano que se enquadra com
perfeicdo aos elementos descritos pelo tipo penal.” Um exemplo disso seria a
conduta de matar alguém, que se adequa ao artigo 121 do Cddigo Penal.

A conduta ilicita, por sua vez, conforme os ensinamentos de Cunha (2020),
deve ser entendida como conduta tipica ndo justificada, sendo perceptivel uma
contrariedade entre o fato tipico e o ordenamento juridico como um todo. O referido
autor aduz precisamente que € imprescindivel observar que, para que haja o crime,
€ necessario verificar se a violacdo tipica é permitida pelo ordenamento juridico
brasileiro, se ela for, ndo hé ilicitude, ou seja, ndo ha fato ilicito, e consequentemente
nao havera crime.

Por dltimo, a culpabilidade “é o juizo de censura, o juizo de reprovabilidade
que incide sobre a formacdo e a exteriorizacdo da vontade do responsavel por um
fato tipico e ilicito, com o propdsito de aferir a necessidade de imposi¢cao de pena.”
(MASSON, 2020, p. 376). Dessa forma, para que um fato tipico e ilicito seja
culpavel, deve-se observar se o agente, conforme Greco (2017), era imputavel, se
tinha a potencial consciéncia sobre a ilicitude do fato, e se havia a exigibilidade de
gue ele adotasse uma conduta diversa da perpetrada.

De acordo com o que foi explanado, percebe-se que a ilicitude, além da
tipicidade e da culpabilidade, é essencial para que haja o crime, de acordo com seu
conceito analitico, chamado também de estratificado. Nesse contexto, a excluséo da
ilicitude retira um dos elementos da conduta delitiva.

2.2 Excludentes de ilicitude

Os ordenamentos juridicos preveem situacdes que afastam a antijuridicidade
da conduta humana, caracterizando-as como excludentes de ilicitude, que sé&o
circunstancias que atuam como justificativa para o ato, tornando-o licito. No Codigo
Penal brasileiro as excludentes de ilicitude estdo previstas no artigo 23, segundo 0
qual:

Art. 23 - Nao ha crime quando o agente pratica o fato:
| - em estado de necessidade;
Il - em legitima defesa;
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Il - em estrito cumprimento do dever legal ou no exercicio regular de direito.
Excesso punivel

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

Nas palavras de Bonfim e Capez (2004, p. 474), encontra-se em estado de
necessidade “quem, ndo tendo o dever legal de enfrentar uma situagdo de perigo
atual, a qual ndo provocou por sua vontade, sacrifica um bem juridico ameacado por
esse perigo para salvar outro, proprio ou alheio, cuja perda ndo era razoavel exigir”.
Ja a legitima defesa consiste em “repelir injusta agresséao, atual e iminente, a direito
proprio ou alheio, usando moderadamente dos meios necessarios” (BONFIM;
CAPEZ, 2004, p. 486). Por fim, o estrito cumprimento do dever legal compreende a
“realizagado de um fato tipico, por forga do desempenho de obrigagédo imposta por lei”
(BONFIM; CAPEZ, 2004, p. 500).

Ha, também, no ambito das excludentes de ilicitude, o consentimento do
ofendido, que nado esta disposto no artigo 23 do Cddigo Penal, caracterizando-se
como causa supralegal de exclusdo da antijuridicidade. Para que tal excludente
incida no caso concreto, segundo Greco (2017, p. 510), trés requisitos fundamentais
devem estar presentes: “que o ofendido tenha capacidade para consentir; que o bem
sobre o qual recaia a conduta do agente seja disponivel; que o consentimento tenha
sido dado anteriormente ou pelo menos numa relacdo de simultaneidade a conduta
do agente.”

As excludentes de ilicitude, portanto, sdo matéria tipicamente penal, mas que
trazem repercussfes importantes no contexto processual penal, sendo este o
enfoque que interessa no presente artigo.

3 CONTEXTO DA PRISAO EM FLAGRANTE DELITO NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Um dos problemas das excludentes de ilicitude, na perspectiva processual
penal, diz respeito aos seus efeitos sobre a prisdo. No ordenamento juridico
brasileiro existem dois tipos de prisées de natureza penal: a prisdo definitiva, que
ocorre apés o transito em julgado de uma sentenca condenatéria; e a prisdo
provisoria, que se da ainda no curso da investigacdo ou do processo.

E justamente a prisdo proviséria que enseja maiores questionamentos, haja
vista que € instrumento de privacdo da liberdade individual anterior a definicdo da
culpabilidade do agente. As prisbes provisoérias, por sua vez, subdividem-se em:
prisdo preventiva, prisdo em flagrante e prisdo temporaria. Nesse contexto, estando
o individuo acobertado por uma excludente de ilicitude, resta saber quais séo as
repercussdes em termos de prisdo proviséria. No caso de prisdo preventiva, o
Codigo de Processo Penal veda sua decretacdo quando presente uma das
excludentes de ilicitude. Assim dispde o artigo 314 do aludido diploma legal:

Art. 314. A prisdo preventiva em nenhum caso sera decretada se o juiz
verificar pelas provas constantes dos autos ter o agente praticado o fato nas
condi¢cdes previstas nos incisos |, Il e Ill do caput do art. 23 do Decreto-Lei
n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cddigo Penal.

A prisdo temporaria, regida pela Lei n°® 7.960/1989, ndo traz disposi¢ao
especifica sobre a matéria, porém, sendo uma prisdo decretada também pela
autoridade judiciaria, a exemplo da prisdo preventiva, nao gera maiores
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controvérsias quanto ao tema em analise. Nessa perspectiva, a problematica se
concentra na prisdo em flagrante delito.

3.1 Prisdo em flagrante delito

Conforme esclarece Badar6 (2015, p. 961), analisando o conceito da prisdo
em flagrante delito, esse tipo de prisdo “é uma medida que se inicia com natureza
administrativa, sendo depois jurisdicionalizada, tendo por finalidade, de um lado,
evitar a pratica criminosa ou deter o seu autor e, de outro, tutelar a prova da
ocorréncia do crime e de sua autoria.”

As hipoteses de flagrante delito estdo elencadas no artigo 302 do Codigo de
Processo Penal e, uma vez verificadas, autorizam a prisdo imediata do agente.
Trata-se de modalidade de prisdo que independe de ordem judicial. Assim dispde o
referido dispositivo legal:

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

| - estd cometendo a infracao penal;

Il - acaba de cometé-la;

Il - é perseguido, logo apés, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer
pessoa, em situagdo que faga presumir ser autor da infragéo;

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

A partir da leitura do artigo supracitado, fica perceptivel que o legislador optou
por ampliar o que se considera como flagrante delito, visto que flagrante, segundo
Tavora e Alencar (2020, p. 1075), “é o delito que ainda ‘queima’, ou seja, é aquele
que estd sendo cometido ou acabou de sé-lo.” Desse modo, surgiram outras
espécies de flagrante delito, que estdo dispostas nos incisos Il e IV do artigo 302 do
Cddigo de Processo Penal.

Coadunando com o real sentido do termo, o flagrante proprio, de acordo com
Tavora e Alencar (2020), ocorre nas hipéteses dos incisos | e Il do mencionado
artigo 302. Por sua vez, ainda segundo os referidos autores, as hipoteses dos
incisos Il e IV seriam os flagrantes impréprio e presumido, respectivamente.

Nos ensinamentos de Tavora e Alencar (2020), o flagrante pode ser
facultativo ou obrigatério, a depender do agente que venha a realiza-lo, isso
conforme o artigo 301 do Cddigo de Processo Penal: “Qualquer do povo poderéa e as
autoridades policiais e seus agentes deverdo prender quem quer que seja
encontrado em flagrante delito.” Nas palavras dos autores em comento, o flagrante
facultativo é efetuado por qualquer pessoa, visto que ha a faculdade legal disposta
no artigo 301 do aludido diploma legal, ja o flagrante obrigatério é aquele que deve
ser realizado pelas forcas de seguranca do artigo 144 da Constituicdo Federal,
guando estas estdo em servico.

Nesse contexto, € importante diferenciar os conceitos de captura, detencéo e
prisdo, pois como bem aponta Almeida (2021), tais termos podem ser utilizados
erroneamente como sindbnimos. A partir da analise do anexo da Resolugéo 43/173,
aprovada em 1988 pela Assembleia Geral da ONU (Organizacdo das Nacgoes
Unidas), que culminou no Conjunto de Principios para a Protecdo de Todas as
Pessoas Sujeitas a Qualquer Forma de Detencédo ou Prisdo, Almeida (2021) realizou
a diferenciacdo dos termos em comento, pois tal documento deu margem para tanto:

Sendo assim, a captura consiste no primeiro ato de restringir a liberdade de
uma pessoa suspeita da pratica de uma infracdo penal, para que seja
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apresentada a autoridade competente. A detencéo, por sua vez, constitui na
privacdo em liberdade do suspeito por ato decisorio justificador da
segregacao proviséria, isto porque, nesse contexto, ndo haveria
condenagdo. Por fim, a priséo sera a privagdo da liberdade decorrente de
condenacéo criminal. (ALMEIDA, 2020, p. 70-71)

Por esse motivo, Almeida (2021) corrobora a opinido de que o termo mais
adequado seria “auto de detencao em flagrante”, visto que € s6 no momento de sua
lavratura que a autoridade policial decreta a prisdo em flagrante. No entanto, no
presente artigo sera utilizado o termo “auto de prisdo em flagrante”.

Feita a diferenciacdo dos termos, e no mesmo sentido, € importante
mencionar que Zanotti e Santos (2021, p. 359) pontuam que “efetuada a detencao
ou captura de alguém em situacao flagrancial e feita a sua conduc¢éo e apresentacéo
a autoridade policial, esta devera, apos atenta analise do caso, formalizar a prisdo
em flagrante do conduzido”. Essa formalizacdo é realizada através do auto de priséo
em flagrante.

3.2 Auto de priséo em flagrante

A lavratura do auto de prisdo em flagrante encontra-se regulada pelo artigo
304, caput, do Caodigo de Processo Penal, que assim dispde:

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

Sendo assim, o auto de prisdo em flagrante s6 seré lavrado apés a captura do
agente e sua conducdo até a autoridade competente, que pode ser a autoridade
policial ou judicial, para que o agente seja recolhido ao carcere por meio de ordem
judicial caso haja fundada suspeita contra ele, isso conforme a dic¢cdo do paragrafo
1° do artigo 304 do Cédigo de Processo Penal:

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

Desse modo, € notdério que a fase administrativa da prisdo em flagrante seria
a captura do agente que se encontra em flagrante delito, e a fase judicial consistiria
no envio do auto de prisdo em flagrante para a autoridade judiciaria competente,
conforme o artigo 306, paragrafo 1° do Codigo de Processo Penal, que assim
dispde: “Em até 24 (vinte e quatro) horas apos a realizagcdo da prisdo, sera
encaminhado ao juiz competente o auto de prisdo em flagrante e, caso o autuado
nao informe o nome de seu advogado, cOpia integral para a Defensoria Publica.”

Se, porém, o0 agente tiver praticado o ato sob o manto de uma excludente de
ilicitude, estando em flagrante delito, deve a autoridade policial efetuar a prisdo ou
os efeitos da excludente incidem desde logo evitando que o autor do ato seja
encarcerado desnecesséria e injustamente?
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3.3 Audiéncia de custodia

Atualmente, de acordo com a interpretacéo literal do artigo 310 do Codigo de
Processo Penal, apenas o juiz podera conceder a liberdade ao agente, através da
audiéncia de custodia, e ndo o delegado de policia, que, desta forma, analisa se ha
ou ndo fato tipico, e ndo o crime por completo, que na definicdo doutrinaria mais
utilizada se divide em fato tipico, ilicito e culpavel (GRECO, 2017). O artigo 310 do
Cddigo de Processo Penal, no inciso | de seu caput, estipula que apenas 0 juiz
podera relaxar a prisao ilegal, e seu novo paragrafo 1°, que anteriormente a Lei n°
13.964/2019 (Pacote Anticrime) era paragrafo Unico, tem a seguinte dic¢ao:

§ 1° Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, que o agente
praticou o fato em qualquer das condi¢des constantes dos incisos I, Il ou Il
do caput do art. 23 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940
(Cdodigo Penal), podera, fundamentadamente, conceder ao acusado
liberdade proviséria, mediante termo de comparecimento obrigatério a todos
0S atos processuais, sob pena de revogacéao.

De acordo com o paragrafo 4° do artigo 310 do Cédigo de Processo Penal, a
audiéncia de custodia devera ser realizada pelo juiz em até 24 (vinte e quatro) horas,
contadas a partir do recebimento do auto de prisdo em flagrante, e sua né&o
realizacdo, sem motivacao iddnea, ensejara a ilegalidade da prisédo, motivo pelo qual
ela deve ser relaxada. No entanto, conforme visto no paragrafo 1° do artigo 306 do
Caddigo de Processo Penal, a autoridade policial tem até 24 (vinte e quatro) horas
para enviar o auto de prisdo em flagrante para o juiz, 0 que pode totalizar em 48
(quarenta e oito) horas de detencdo. Nesse contexto, é importante ressaltar que
atualmente o paragrafo 4° do artigo 310 do diploma legal em comento, introduzido
pelo Pacote Anticrime, encontra-se com sua eficacia suspensa, em razdo de decisdo
monocratica do Ministro Relator Luiz Fux, em Medida Cautelar na Acéo Direta de
Inconstitucionalidade n° 6.298.

Desse modo, uma pessoa que comete fato tipico em flagrante delito, mas
respaldado por uma excludente de ilicitude, corre o risco de aguardar, tolhido de sua
liberdade, em total descompasso com o atual contexto constitucional, prazo superior
a 48 (quarenta e oito) horas, visto que o paragrafo 4° do artigo 310 do Cdédigo de
Processo Penal estd com sua eficacia suspensa.

3.4 Proposta de adicdo do artigo 309-A ao Codigo de Processo Penal

O ordenamento juridico brasileiro atualmente carece de normas explicitas
sobre o tema em comento no presente artigo, 0 que gera inseguranca e situacoes
gue potencialmente violam liberdades individuais. A propésito, o Projeto de Lei do
Pacote Anticrime (Projeto de Lei n® 882/2019) sugeriu a seguinte adicdo ao Codigo
de Processo Penal:

Art. 309-A. Se a autoridade policial verificar, quando da lavratura do auto de
prisdo em flagrante, que o agente manifestamente praticou o fato nas
condic¢des constantes dos incisos | a Il do caput do art. 23 do Cdédigo Penal,
podera, fundamentadamente, deixar de efetuar a prisdo, sem prejuizo da
investigacao cabivel, registrando em termo de compromisso a
obrigatoriedade de comparecimento a todos 0s atos processuais, sob pena
de revelia e prisao.
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Porém, tal acréscimo foi rejeitado pelo grupo de trabalho que analisava o
Pacote Anticrime, com base em proposta feita pelo entdo deputado federal de Séao
Paulo, do Partido Trabalhista, Paulo Teixeira. Segundo Souza, da Agéncia Camara
de Noticias:

A retirada do trecho foi proposta pelo deputado Paulo Teixeira (PT-SP).
“Hoje, a pessoa que comete um crime e é presa em flagrante é apresentada
ao juiz na audiéncia de custodia. Cabera, portanto, ao juiz decidir sobre o
relaxamento ou ndo da prisdo", disse Teixeira, destacando que o resultado
dessas audiéncias jaA mostra que metade dos presos sao liberados. "Esse
controle deve ser feito pelo poder judiciario e ndo pela autoridade policial”,
concluiu. (SOUZA, 2019)

Dois deputados se mostraram contrarios a retirada do acréscimo do artigo
309-A ao Caodigo de Processo Penal: Adriana Ventura, do Partido Novo, e o Capitdo
Augusto, do Partido Liberal e relator do grupo de trabalho, ambos do estado de Séo
Paulo. Ainda de acordo com Souza, da Agéncia Camara de Noticias:

Os deputados Adriana Ventura (Novo-SP) e Capitdo Augusto (PL-SP), que
€ o relator do grupo de trabalho, defenderam a permissao para a autoridade
policial decidir. “A gente esta falando especificamente quando ha incidéncia
de excludente de ilicitude, ndo est4 falando de crime", argumentou a
deputada. O relator, por sua vez, disse que 0 que se busca é evitar o
constrangimento de individuos sabidamente inocentes. "Acaba-se punindo
uma pessoa que agiu com a excludente de ilicitude. Depois de estar preso,
de passar por todo aquele constrangimento, € que se leva para a presenca
do juiz", disse. (SOUZA, 2019)

Com base na fala acima dos dois deputados, se ndo ha crime, mas apenas
fato tipico, haveria a necessidade de tolher a liberdade de alguém? Que
consequéncias isso desencadearia para a pessoa que foi presa sem ter cometido
um crime, mas apenas agindo de acordo com as excludentes de ilicitude? Tal
questdo esta associada com o principio da dignidade da pessoa humana, que esta
presente no artigo 1°, inciso lll, da Constituicdo Federal brasileira, e com o direito a
liberdade, direito fundamental de primeira dimensédo (LENZA, 2018), positivado no
artigo 5°, caput, da Carta Magna de 1988.

Nesse cenario, o presente artigo tem como um dos objetivos realizar o estudo
sobre a possibilidade, ou ndo, da utilizagdo das excludentes de ilicitude do artigo 23
do Codigo Penal pelo delegado de policia, ou seja, pela autoridade policial, no ato
de lavratura da prisdo em flagrante delito, para que sequer haja a prisdo, com a
finalidade de nédo gerar, dessa forma, um constrangimento desnecessario ao
individuo que agiu diante de uma hipo6tese assegurada pelo ordenamento juridico
brasileiro.

4 ANALISE SOBRE A VIABILIDADE JURIDICA DA APLICACAO DAS
EXCLUDENTES DE ILICITUDE PELA AUTORIDADE POLICIAL NO AUTO DE
PRISAO EM FLAGRANTE DELITO

Durante a etapa da pesquisa bibliografica foram encontradas, e utilizadas,
nove obras juridicas, um artigo cientifico, mais duas propostas legislativas de
resolucao da problematica, bem como a jurisprudéncia correlata ao tema.

As obras de Fernando Tourinho Filho, Gustavo Henrique Badaré e Norberto
Avena possuem o0 mesmo titulo, “Processo Penal”. Por sua vez, a obra de Fernando
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Capez € intitulada de “Curso de Processo Penal’. Ha, também, o Cddigo de
Processo Penal Comentado do autor Guilherme de Souza Nucci.

Dentre as nove obras utilizadas na construcdo do presente topico, quatro
pertencem a delegados de policia. A primeira delas recebe o titulo de “Prisdo em
Flagrante Delito Constitucional”’, do autor, e delegado da Policia Civil de S&o Paulo,
Rafael Franciso Marcondes de Moraes. De Wilson Luiz Palermo Ferreira, delegado
da Policia Civil do Rio de Janeiro, foi utilizada a obra “Percepcdo dos aspectos
analiticos do delito na atuacdo concreta do delegado de policia”. Dos delegados das
Policias Civis do Espirito Santo e Maranhao, Bruno Taufner Zanotti e Cleopas Isaias
Santos, respectivamente, foi utilizada a obra “Delegado de policia em acéo: teoria e
pratica no estado democrético de direito”. Por ultimo, foi utilizada também a obra
“Prisdo em flagrante delito e liberdade proviséria: controle juridico e capacidade
deciséria do delegado de policia”, de autoria do delegado da Policia Civil da Paraiba
lasley Almeida.

Por fim, mas n&o menos importante, o artigo cientifico encontrado,
pertencente ao delegado da Policia Civil do Parana Henrique Hoffmann, é intitulado
de “Delegado pode e deve aplicar excludentes de ilicitude e culpabilidade”.

4.1 Opinido da literatura

Do ponto de vista doutrinario ha divergéncia com relacdo ao tema. Segundo
Tourinho Filho (2012), pouco importa esteja o agente em legitima defesa, estado de
necessidade ou qualquer outra excludente de ilicitude, para a configuracdo do
flagrante em sentido proprio, ou seja, quando o agente é surpreendido praticando a
infracdo penal, ou entdo quando acaba de cometé-la, basta que ele esteja
praticando, ou tenha acabado de praticar, um fato tipico. De acordo com Tourinho
Filho (2012), ndo é necessério analisar, naquele instante, todos os elementos da
infracdo. Além disso, tal doutrinador pontua que, coadunando com a interpretacao
literal do artigo 310 do Cdodigo de Processo Penal, a andlise das excludentes de
ilicitude s6 é feita pelo juiz, ao receber o auto de prisdo em flagrante.

Nucci (2016) coaduna com o posicionamento de Tourinho Filho (2012). O
entendimento de tal doutrinador € de que a autoridade policial se limita a
observancia da tipicidade do ato, deixando a andlise da ilicitude e culpabilidade para
0 juiz. Para Nucci (2016), a autoridade policial s6 pode efetuar o relaxamento da
prisdo caso a autoria do fato tipico seja afastada:

E a excepcional hipétese de se admitir que a autoridade policial relaxe a
prisdo. Ao proceder desse modo, pode deixar de dar voz de prisdo ao
condutor, porque este também pode ter-se equivocado, sem a intencdo de
realizar prisdo ilegal. Instaura-se, apenas, inquérito para apurar, com
maiores mindcias, todas as circunstancias da prisdo. Note-se que isso se da
no tocante a avaliagdo da autoria, mas ndo quando a autoridade policial
percebe ter havido alguma excludente de ilicitude ou de culpabilidade, pois
cabe ao juiz proceder a essa andlise. (NUCCI, 2016, p. 563)

Capez (2018) tem um entendimento contrario. Para tal autor a autoridade
policial ndo precisa prender em flagrante a vitima de estupro ou roubo que,
claramente em situacéo de legitima defesa, matou seu agressor:

O juizo sumario de cunho administrativo pode ser efetuado, ainda que isso
s6 possa ocorrer em situacdes absolutamente ébvias e claras de auséncia
de infracdo penal. Nunca é demais lembrar que a persecucao penal nem
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sequer se iniciou, de modo a se evitar qualquer agodamento na exclusao da
responsabilidade penal. A atuacdo do delegado de policia nesse sentido é
excepcional, apenas para evitar a priséo manifestamente desnecessaria. Do
mesmo modo, se, durante a lavratura do auto, surgirem elementos que
desautorizem a prisdo, a autoridade policial pode impedir a sua
consumacdo, deixando de completar o procedimento para a prisdo em
flagrante. (CAPEZ, 2018, p. 330)

Dessa maneira, Capez (2018) entende que a autoridade policial é capaz de
analisar o crime por completo caso haja indicios suficientes de que o agente esteja
resguardado pelo artigo 23 do Cddigo Penal, que trata das excludentes de ilicitude.
Segundo o referido autor, em nenhuma dessas hipoteses haveria relaxamento da
prisdo, visto que o recolhimento ao carcere ndo chegou a ser efetivado. Ou seja,
como o individuo ndo chegou a ser preso em flagrante, ndo haveria prisdo a ser
relaxada. Capez (2018) defende que havera mero juizo de valor negativo, impedindo
0 ato de se aperfeigoar.

Para Moraes (2020, p. 266), também ndo h& que se falar em relaxamento:
“sob um olhar técnico, ndo ha ‘relaxamento’ de uma prisdo-captura. Esta apenas néo
enseja a determinacdo da custddia flagrancial quando desprovida de justa causa, a
fumaca do cometimento de um delito (fumus commissi delict).”

No mesmo sentido, Zanotti e Santos (2021, p. 404) argumentam que a
autoridade policial ndo poderia relaxar a prisdao em flagrante, “o que ele pode, e
deve, é deixar de formalizar o respectivo auto de prisdo, quando nao houver justa
causa.” No entanto, Zanotti e Santos (2021, p. 404) asseveram que a autoridade
policial devera “ouvir formalmente todos os envolvidos e instaurar, mediante portaria,
0 respectivo inquérito policial.” Portanto, a ndo formalizacdo do auto de prisdo em
flagrante ndo enseja a dispensabilidade do inquérito policial, que devera ser
instaurado para apurar as circunstancias do possivel crime.

Seguindo essa linha de raciocinio, como bem apontado por Almeida (2021),
estd em tramitacdo na Camara dos Deputados o Projeto de Lei do Novo Codigo de
Processo Penal (Projeto de Lei n® 8.045/2010), que em seu artigo 552, paragrafo 6°,
assim dispde: “O delegado de policia, vislumbrando a presenca de qualquer causa
excludente da ilicitude, podera, fundamentadamente, deixar de efetuar a prisdo, sem
prejuizo da adocdo das diligéncias investigatérias cabiveis.” Dessa forma, a
autoridade policial teria respaldo legal para deixar de efetuar a prisdo em flagrante
nos casos em que incidam as excludentes de ilicitude, desde que fundamente sua
deciséo, o que ndo acarreta na dispensabilidade de outras medidas de investigacao,
como o inquérito policial.

Almeida (2021, p. 197) ainda destaca, assim como fez Capez (2018), que no
ambito da prisdo em flagrante delito circunstanciada pela existéncia de causas
excludentes de ilicitude “a excludente deve ser de presenca inquestionavel, evidente
e extreme de duvidas.” Caso haja duvidas, Almeida (2021) leciona que o
procedimento a ser tomado pela autoridade policial seria 0 de decretar a prisdo em
flagrante e comunicar ao juiz competente, que analisara o caso a luz do artigo 310,
paragrafo 1°, do Cédigo de Processo Penal.

Para Badard (2015), ndo seria justo e razoavel prender em flagrante delito
aguele que praticou fato tipico respaldado por uma excludente de ilicitude. Segundo
0 autor, esse seria “o melhor posicionamento, que denota grande preocupac¢do com
a liberdade do cidad&o.” (BADARO, 2015, p. 968).

Avena (2018) corrobora com o posicionamento de Badar6é (2015) e Capez
(2018), visto que para tal autor, quando a autoridade policial se depara com
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situacdes evidentes da incidéncia das excludentes de ilicitude, haveria a
discricionariedade para preterir o flagrante em face de outras diligéncias, ndo se
configurando omisséao, prevalecendo-se do bom senso:

Isto porque, nessas hipoteses, a presenca de excludentes de ilicitude
revela-se, em tese, inafastavel, justificando a ndo efetivacdo da prisdo em
flagrante, sem embargo da necessidade de ser instaurado inquérito policial
para a apuracdo completa dos fatos e seu posterior encaminhamento ao
Poder Judiciario. (AVENA, 2018, p. 1104)

Segundo Ferreira (2021), o Cbdigo de Processo Penal, em seu artigo 310,
nao impede que a autoridade policial se utilize das excludentes de ilicitude para nao
recolher ao carcere o individuo que comete fato tipico nessas circunstancias. No
entendimento do referido autor, o delegado de policia, diante de fatos que possam
configurar a incidéncia de excludentes de ilicitude, podera deixar de lavrar a prisdo
em flagrante, desde que preenchidos os requisitos associados a cada uma delas. O
autor em comento, ao analisar o conceito analitico de crime — também chamado por
ele de estratificado —, bem como as disposi¢cbes acerca do tema na Constituicdo
Federal de 1988 e no Cadigo de Processo Penal, conclui o seguinte:

Funcionando a antijuridicidade como elemento integrante do conceito
estratificado de crime, e fazendo-se a pertinente conjugacado e intepretacao
sistémica dos artigos 5°, inciso LXI da CRFB/88, 4°, 301 e 302, todos do
Cbdigo de Processo Penal, sempre fazendo alusdo a verificagcdo de
existéncia da infracdo penal, cuja concepcdo engloba todos os seus
componentes, constatada situacdo na qual esteja presente uma causa de
justificacdo, ndo deve subsistir a prisdo em flagrante, ainda que seja
necessario aferir através do inquérito policial o delineamento dos contornos
da situacéo fatica. (FERREIRA, 2021, p. 178)

Nesse diapasdo, e ainda de acordo com Ferreira (2021), ndo ha como
interpretar o artigo 310 do Cddigo de Processo Penal friamente — que a partir de
uma interpretacdo literal permite que apenas o0 juiz, mediante deciséo
fundamentada, conceda a liberdade proviséria —, em razdo do préprio conceito de
crime, que foi construido historicamente, bem como pelo atual contexto de
interdisciplinaridade e fiel cumprimento da Constituicdo Federal. Para tal autor:

Tal pressuposto trabalha com uma interpretacdo na qual a filtragem
constitucional do artigo 310 do Cddigo de Processo Penal, em consonancia
com o artigo 1°, Ill, da CFRB/88 permitirdo com que o Delegado de Policia,
convicto da presenca de uma causa de justificacdo, impeca agressdo aos
postulados constitucionais, mais precisamente o da dignidade da pessoa
humana. (FERREIRA, 2021, p. 178)

Nas palavras de Moraes (2020, p. 270), com relagdo as excludentes de
ilicitude, “constitui dever legal do Delegado de Policia avaliar a presenca e
reconhecer eventuais excludentes de ilicitude, porquanto ndo ha crime quando o
sujeito age sob o manto da descriminante”. Para Moraes (2020, p. 270) esse
entendimento é possivel a partir do contetdo do artigo 23 do Cddigo Penal, “assim
como da incidéncia dos principios e garantias constitucionais da dignidade humana,
da legalidade, da presunc¢éo de néo culpabilidade e mesmo do senso comum.” Além
disso, o referido autor também realiza uma analise sobre o mencionado artigo 310,
paragrafo 1°, do Cédigo de Processo Penal:
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A luz do atual sistema juridico brasileiro, tendo em vista, sobretudo, a ordem
constitucional garantista e a concepgdo do encarceramento provisério cada
vez mais como excecao e, no seu contraponto, a liberdade como regra, a
correta leitura e a interpretagdo extensiva (CPP, art. 3°) do dispositivo em
comento deve ser no seguinte sentido: caso o Delegado de Policia nao
reconheca a verossimil presenca de excludente de ilicitude na conduta do
agente (poder-dever da Autoridade Policial), e tenha este sido custodiado e
autuado em flagrante delito mesmo agindo licitamente, a Autoridade
Judicial, logo que comunicada, corrigira o lapso, até porque o préprio CPP
em seu artigo 314 veda a prisdo preventiva diante de descriminantes,
concedendo liberdade ao sujeito, e este em juizo podera sedimentar a
demonstracdo da legitimidade de sua acéo, isso se o0 inquérito policial
instaurado néo for arquivado justamente porque a conduta do “investigado”
€ licita, sem que o processo judicial sequer se inicie, 0 que costuma ocorrer
na pratica forense. (MORAES, 2020, p. 275)

Nesse mesmo sentido, Hoffmann (2016) argumenta que a concepc¢ao
moderna e democratica do sistema processual estaria sendo ferida caso a
autoridade policial viesse a prender um individuo sem a devida andlise das
excludentes de ilicitude, ou até mesmo das excludentes de culpabilidade. Para
Hoffmann (2016) ndo faz sentido que a autoridade policial, que exerce fun¢des de
natureza juridica, conforme o artigo 2°, caput, da Lei n° 12.830/2013, seja impedida
de raciocinar juridicamente, fazendo com que pessoas passem por indevida privacao
da liberdade.

Sobre a capacidade de raciocinio juridico da autoridade policial, bem como
sobre o0s posicionamentos contrarios a utilizacdo das excludentes de ilicitude por tal
autoridade, Almeida (2021) tece o seguinte comentario:

Essa resisténcia da doutrina vem aos poucos sendo quebrada diante do
postulado maior de garantia da liberdade pessoal, atrelado ao
recrudescimento da carreira juridica de Delegado de Policia, com funcéo de
natureza juridica, em face de sua formac@o e aprovacdo em concurso
publico especifico e capacidade decis6ria na avaliacdo dos elementos
caracterizadores do crime e das hipéteses flagranciais previstas em lei,
demonstrando o controle juridico por ele exercido na apresentacdo de
delitos em situacdo de flagrante delito. (ALMEIDA, 2021, p. 197)

Portanto, a partir do exposto, é perceptivel que o0 posicionamento mais
compativel com o atual contexto constitucional, penal e processual penal brasileiro,
seria 0 da permissibilidade da utilizagcdo das excludentes de ilicitude pela autoridade
policial no auto de prisdo em flagrante delito, e isso € possivel através da
interpretacdo extensiva do artigo 310, paragrafo 1° do Cdodigo de Processo Penal,
modalidade de interpretacéo da lei que é permitida pelo artigo 3° do mesmo diploma
legal. Esse posicionamento tem a finalidade de evitar prisdes indevidas, que violam
frontalmente o principio da dignidade da pessoa humana e o direito a liberdade,
como bem apontado por Ferreira (2021) e Moraes (2020).

4.2 Resultados da pesquisa de campo

Concomitantemente a pesquisa bibliografica foi realizada a pesquisa de
campo, submetida e aprovada, previamente, aos procedimentos do Comité de Etica,
visto que se trata de pesquisa com pessoas. Foi aplicado, nos meses de junho e
julho de 2021, questionario a treze delegados de policia civil da Paraiba, atuantes na
cidade de Campina Grande, a fim de verificar as dificuldades praticas desses
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profissionais no que tange a matéria em apreco, bem como as suas percepcdes
sobre a proposta rejeitada de alteracdo do Cdédigo de Processo Penal e sobre o
problema em questdo no presente artigo. Foi utilizado o questionario estruturado,
contendo seis questdes fechadas (sim e ndo), e uma questdo aberta. Foram obtidos
0sS seguintes resultados:

1. A inexisténcia de norma expressa sobre flagrante delito e excludentes de ilicitude
traz dificuldades para a atuacdo da autoridade policial quando diante de uma
situacdo concreta dessa natureza?

Tabela 1 — Questao 1
Sim Nao
9 4
Fonte: Elaborada pelo autor a partir dos dados da pesquisa de campo, 2021.

2. Em caso positivo, indique essas dificuldades.
No total foram obtidas nove respostas:

Resposta 1: Ficamos a depender de interpretacées do Poder Judiciario e Ministério
Publico, quando da remessa do procedimento.

Resposta 2: A possibilidade de ser responsabilizado pelo entendimento de baixar
portaria nesses casos e 0 posicionamento ser entendido por ilegal.

Resposta 3: A inexisténcia de norma juridica expressa dificulta a atuacdo da
autoridade policial porque precisa fundamentar sua decisdo, 0 que nao seria preciso
caso existisse lei expressa em que fosse possivel adequar o caso concreto a
previsdo legal. A previsdo legal, portanto, respalda a atuacdo e impede a
inseguranca juridica.

Resposta 4: Dificuldade em fundamentar a ndo lavratura do APF, o que geralmente
utilizamos sdo o conjunto de provas (imagens, pericias, testemunhas), o fato do
autor permanecer e se apresentar espontaneamente, isso faz com que tenhamos
base para fazer um BO e ouvir todos os envolvidos na situagdo e ainda assim,
depender da apreciacdo judicial, fazendo uma boa fundamentagcdo com base nos
dispositivos legais que preveem as excludentes de ilicitude. Isso nos toma um vasto
tempo e energia, mesmo assim ha ainda o receio de ser entendido como
“prevaricagao”, ficando a mercé da apreciacéo subjetiva sobre o ato e se houvesse a
previsdo legal essa avaliacdo se tornaria objetiva (por critérios legais expressos).

Resposta 5: Sobretudo quando ha confronto com Policiais, onde estes tém que agir
proporcionalmente, de sorte que 0 agressor vem a oObito.

Resposta 6: Em razéo da inexisténcia de norma expressa autorizando o Delegado
de Policia a decidir acerca das excludentes de ilicitude na prisdo em flagrante delito,
atribui-se a autoridade policial a apuracdo da materialidade, autoria e circunstancias
das infracdes penais, e acarreta divisdo doutrinaria e discussfes diversas sobre o
assunto, que cria obstaculos ao poder discricionario do Delegado de Policia, cuja
atuacdo € muito proxima ao direito fundamental de liberdade da pessoa humana.
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Vemos que, nos dias atuais, o ordenamento constitucional exige muito mais na
atuacdo do Delegado de Policia no terreno da hermenéutica valorativa
constitucional.

Resposta 7: Varias sdo as implicacbes da auséncia normativa. Uma delas, de
cunho exclusivamente juridico, € que a atuacdo do delegado de policia se torna
mecanizada, sem a possibilidade de analise e interpretacdo do caso concreto,
mantendo no carcere pessoas evidentemente acobertadas por alguma excludente.
Outra, de carater social, é o0 constrangimento e danos irreversiveis ao
conduzido/preso, o qual, mesmo tendo atuado dentro dos limites da Lei, ter que
aguardar, preso, a decisdo da autoridade judicial. Além disso, ha dano para o proprio
Sistema de Justica Criminal, com revolta social, ao constatar que um sujeito praticou
um ato legitimo, por exemplo, ao defender sua integridade e de sua familia, mas,
mesmo assim, restou preso e autuado pela autoridade policial. Maior liberdade a
autoridade policial, nesse caso, representaria maior efetividade do sistema de justica
e menores efeitos negativos para a sociedade.

Resposta 8: O receio de represalias oriundas do Ministério Puablico que a depender
do viés ideologico do Promotor poderia entender que houve uma infracdo
administrativa - criminal por parte da autoridade policial.

Resposta 9: Autuacdes ficam cada vez mais tensas em razao do Delegado temer
cometer injustica e ao mesmo tempo um abuso.

3. No exercicio de suas atividades profissionais, ja passou por alguma situacéo
pratica em que foi necesséario efetuar prisdo em flagrante delito mesmo havendo
evidéncias concretas de legitima defesa ou outra excludente de ilicitude?

Tabela 2 — Questao 3
Sim Nao
4 9
Fonte: Elaborada pelo autor a partir dos dados da pesquisa de campo, 2021.

4. A possibilidade de a autoridade policial avaliar a existéncia de excludente de
ilicitude e deixar de efetuar a prisdo em flagrante traria repercussodes positivas para a
atuacado dos delegados de policia?

Tabela 3 — Questéo 4
Sim Nao
11 2
Fonte: Elaborada pelo autor a partir dos dados da pesquisa de campo, 2021.

5. Na sua percepcao, a inexisténcia de norma expressa sobre flagrante delito e
excludentes de ilicitude é fator que contribui para prisdes desnecessarias?

Tabela 4 — Questao 5

Sim

N&o

10

3

Fonte: Elaborada pelo autor a partir dos dados da pesquisa de campo, 2021.
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6. A mudanca proposta pelo projeto do Pacote Anticrime de alteracdo do Codigo de
Processo Penal, com a inclusao do artigo 309-A, que nao foi acolhida, teria sido uma
solucdo adequada para a regulamentacdo da matéria? Assim dispde o referido
artigo:

Art. 309-A. Se a autoridade policial verificar, quando da lavratura do auto de
prisdo em flagrante, que o agente manifestamente praticou o fato nas
condi¢cdes constantes dos incisos | a lll do caput do art. 23 do Cddigo Penal,
podera, fundamentadamente, deixar de efetuar a prisdo, sem prejuizo da
investigacdo cabivel, registrando em termo de compromisso a
obrigatoriedade de comparecimento a todos os atos processuais, sob pena
de revelia e priséo.

Tabela 5 — Questao 6
Sim Nao
11 2
Fonte: Elaborada pelo autor a partir dos dados da pesquisa de campo, 2021.

7. Existe algum regulamento interno da Policia Civil da Paraiba com orientacdes
sobre como proceder nessas circunstancias (prisao em flagrante delito com
evidéncias concretas de existéncia de excludente de ilicitude)?

Tabela 6 — Questao 7
Sim Nao
1 12
Fonte: Elaborada pelo autor a partir dos dados da pesquisa de campo, 2021.

4.3 Confronto das respostas do questionario com as discussdes académicas,
legislativas e jurisprudenciais

Ficou claro, a partir do questionario aplicado, que a falta de norma expressa
sobre o tema dificulta a atuacdo das autoridades policiais, uma vez que 9 dentre os
13 delegados compartilharam dessa opinido, conforme a questéo 1.

Em virtude das respostas de numero 1, 2, 4, 8 e 9 da questéo 2, é visivel que
as dificuldades oriundas da lacuna legislativa se concentram no receio dos
delegados de sua conduta ser considerada ilegal por parte do Poder Judiciario ou
pelo Ministério Publico, o que poderia ter sido resolvido com a introducdo do artigo
309-A ao Codigo de Processo Penal, visto que esse foi o posicionamento de 11
dentre os 13 delegados, de acordo com a questéao 6.

Nesse contexto, € importante mencionar que aléem da sugestao de adicdo do
artigo 309-A ao Cdédigo de Processo Penal, bem como a proposta do Novo Codigo
de Processo Penal (Projeto de Lei n° 8.045/2010), que em seu artigo 552, paragrafo
6°, permite que o delegado de policia deixe de efetuar a prisdo em flagrante caso
constate a incidéncia de excludentes de ilicitude, desde que fundamente sua
decisdo, houve também, no mesmo sentido, o Projeto de Lei n°® 1.843/2011, que
atualmente se encontra apensado ao Projeto de Lei n° 8.045/2010, devido a
correlacdo das matérias. O Poder Legislativo Federal, através do referido Projeto de
Lei de 2011, sugeriu a seguinte adi¢cao ao artigo 304 do Codigo de Processo Penal:

§ 4° Se a autoridade policial verificar, pelos elementos coligidos ao auto de
prisdo em flagrante, que o agente praticou o fato nas condicfes constantes
dos incisos | a lll, do art. 23, do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de
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1940 - Cdbdigo Penal, podera, fundamentadamente, conceder ao
investigado liberdade provisoria, mediante termo de comparecimento
obrigatorio ao juizo competente, sob pena de revogacao.

Desse modo, com base nas trés propostas do Poder Legislativo Federal, ao
contrario do teor da resposta 3 da questdo 2, mesmo com a alteracdo da lei a
autoridade policial ndo poderia deixar de fundamentar sua decisao.

Com relagcdo ao receio das autoridades policiais de sua conduta ser
considerada ilegal, € importante mencionar que nas palavras de Moraes (2020, p.
260), em sua obra “Prisdo em Flagrante Delito Constitucional”, “em tais
circunstancias, ndo ha que se falar em prevaricacdo, tampouco em qualquer outra
espécie de infracdo penal ou de violacdo funcional na legitima conduta da
Autoridade Policial.”

Moraes (2020, p. 260) destaca que esse € 0 posicionamento da
jurisprudéncia, isso conforme o Habeas Corpus n° 84.948/SP, julgado pela Primeira
Turma do Supremo Tribunal Federal em 15 de fevereiro de 2005, cujo relator era o
Ministro Marco Aurélio. Segue a ementa:

PREVARICACAO - AUSENCIA DE LAVRATURA DO AUTO DE PRISAO
EM FLAGRANTE

O simples fato de ndo se haver lavrado auto de prisdo em flagrante
formalizando-se tdo somente o boletim de ocorréncia, longe fica de
configurar o crime de prevaricagdo que, a luz do disposto no artigo 319 do
Cdbdigo Penal, pressupbe ato omissivo ou comissivo voltado a satisfazer
interesse ou sentimento préprio. Inexistente o dolo especifico, cumpre o
arquivamento de processo instaurado.

Ademais, a Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei n°
4.657/1942), em seu artigo 28, disp6e que o agente publico sé respondera por suas
decisBes ou opinides técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro. Portanto, o
delegado de policia, ao deixar de efetuar a prisdo em flagrante delito
fundamentadamente, ndo pode ser autuado por prevaricacao, visto que nao restaria
configurada uma conduta omissiva por parte da autoridade policial, muito menos
comissiva, com a intencéo de satisfazer interesse proprio ou alheio.

Nesse diapasédo, Moraes (2020, p. 276) menciona que “a divergéncia entre

7

convicgles juridicas é algo natural da atuacdo das autoridades operadoras do
Direito.” O autor ainda exemplifica com um caso que ficou bastante conhecido pela
midia, envolvendo o cunhado da apresentadora de televisdo Ana Hickmann,
Gustavo Correa, conforme noticia veiculada no site do Tribunal de Justica de Minas
Gerais no dia 10 de setembro de 2019:

A decisdo do Delegado de Policia ndo vincula e também néo
necessariamente ser4 acompanhada pela acusacdo ou pela defesa e
tampouco pelo Juiz de Direito, como ilustra o caso ocorrido em hotel de
Belo Horizonte, envolvendo a morte de Rodrigo Augusto de Padua, que
subjugou com emprego de arma de fogo e atentou contra a vida da
apresentadora Ana Hickmann e de seus familiares, vindo a 6bito durante a
acao apo6s a luta corporal com o cunhado da apresentadora, Gustavo
Correa. O Delegado de Policia que presidiu o inquérito policial, concluiu que
a conduta de Gustavo foi albergada pela descriminante da legitima defesa,
sugerindo o arquivamento. O agente da acusacdo publica discordou,
entendendo que houve homicidio e ofereceu dendncia, rejeitada pela Juiza
de Direito da 12 insténcia, que decidiu pela absolvicdo sumaéria, filiando-se
ao entendimento da Autoridade Policial. Inconformado, o Promotor recorreu
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e a 5% Camara Criminal do Tribunal de Justica de Minas Gerais indeferiu o
recurso e manteve a absolvicdo. (MORAES, 2020, p. 276)

A partir da questéao 4 ficou perceptivel que a maioria dos delegados, 11 dos
13, concorda que a possibilidade de a autoridade policial avaliar as excludentes de
ilicitude traria repercussdes positivas para sua atuacédo, o que corrobora com o teor
da resposta 7 da questdo 2, uma vez que a atuacado da referida autoridade deixaria
de ser mecanizada, néo limitando-se, desse modo, a analise da tipicidade do crime.

7

Por conseguinte, é notério que a falta de norma expressa sobre o tema
contribui para que haja prisbes desnecessarias, visto que 10 dentre os 13 delegados
compartilharam dessa opinido, conforme a questdo 5. Isso pode ser comprovado
com a questdo 3, visto que 4 dentre os 13 delegados ja tiveram que efetuar a priséo
em flagrante nessas circunstancias, e os outros 9 ou ja deixaram de efetua-la, ou
nunca passaram por tal situacdo, o que demonstra que a falta de norma expressa
sobre o tema nao impede totalmente tal atuacdo por parte da autoridade policial.

Nessa conjuntura, Almeida (2021) traz em sua obra “Prisdo em flagrante e
liberdade proviséria: controle juridico e capacidade deciséria do delegado de policia”
duas decisbes da Corte Interamericana de Direitos Humanos que sao muito
pertinentes ao tema em comento no presente artigo. A primeira delas é do caso
Vélez Loor vs. Panama, sentenciado no dia 23 de novembro de 2010:

Este Tribunal considera que, para atender a garantia estabelecida no artigo
7.5 da Convencdo em matéria migratdria, a legislagdo interna deve
assegurar que o funcionario autorizado pela lei para exercer funcdes
jurisdicionais preencha as caracteristicas de imparcialidade e independéncia
gque devem orientar todo 6érgdo encarregado de determinar direitos e
obrigacdes das pessoas. Nesse sentido, o Tribunal j4 estabeleceu que
essas caracteristicas ndo apenas devem corresponder aos 0Orgaos
estritamente jurisdicionais, mas que as disposicdes do artigo 8.1 da
Convencao se aplicam também as decisdes de 6rgdos administrativos. Uma
vez que, em relacdo a essa garantia, cabe ao funcionario a tarefa de
prevenir ou fazer cessar as detencdes ilegais ou arbitrarias, é imprescindivel
gue esse funciondrio esteja autorizado a colocar em liberdade a pessoa,
caso sua detencao seja ilegal ou arbitraria.

O Tribunal observa que o Decreto-Lei 16, de 1960, estabelecia que o
estrangeiro seria colocado a disposi¢do do Diretor do Departamento de
Migracéo do Ministério de Governo e Justica. Conforme se depreende dos
fatos e da prova do caso, o senhor Vélez Loor, depois de sua detencao em
Tupiza, foi “enviado” ou posto a disposi¢cdo do Departamento de Migracéo e
Naturalizacéo de Darién, pela Policia Nacional de Darién, por meio do oficio
n°® ZPD/SDIIP 192-02. A Corte entende que colocar a disposicdo néo
necessariamente equivale a levar a presenca do Diretor de Migragéo.
Certamente, como ja foi estabelecido, para atender a exigéncia do artigo 7.5
de “ser levado” sem demora perante um juiz ou outro funcionario autorizado
pela lei a exercer fun¢@es judiciais, o detido deve comparecer pessoalmente
perante a autoridade competente, a qual deve ouvi-lo pessoalmente e
avaliar todas as explicacbes que este lhe proporcione, para decidir se
procede a liberagdo ou a manutencéo da privacéo de liberdade.

A segunda decisdo é do caso Nadege Dorzema e outros vs. Republica
Dominicana, sentenciado no dia 24 de outubro de 2012:

Com respeito ao artigo 7.5 da Convencdo, o qual dispde que a detencéo
deve ser submetida, sem demora, a revisdo de um juiz ou outro funcionario
autorizado pela lei para exercer funcdes judiciais, a Corte considerou que
“‘cabe ao julgador garantir os direitos do detido, autorizar a adocao de
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medidas cautelares ou de coercdo quando seja estritamente necessario e
procurar, em geral, que se trate o detido de maneira consequente, com a
presuncdo de inocéncia’, como uma “garantia dirigida a evitar a
arbitrariedade ou ilegalidade das detencdes, bem como para garantir os
direitos a vida e a integridade pessoa.”

[...]

Além disso, a Corte considera que, em matéria migratéria, “a legislagao
interna deve assegurar que o funcionario autorizado pela lei para exercer
funcbes jurisdicionais cumpra as caracteristicas de imparcialidade e
independéncia que devem reger todo 6rgdo encarregado de determinar
direitos e obrigacdes das pessoas. Nesse sentido, a Corte ja estabeleceu
gue estas caracteristicas ndo apenas devem corresponder aos 0Orgaos
estritamente jurisdicionais, mas as disposi¢cdes do artigo 8.1 da Convencao
se aplicam também as decisGes de 6rgdos administrativos.” Toda vez que,
em relagdo a esta garantia, cabe ao funcionério de migracdo a tarefa de
prevenir ou fazer cessar as deten¢cBes ilegais ou arbitrarias, “é
imprescindivel que este funcionario esteja facultado para por a pessoa em
liberdade caso sua detengao seja ilegal ou arbitraria.”

Nos dois casos supracitados, € perceptivel, conforme Almeida (2021), que a
Corte Interamericana de Direitos Humanos, com o intuito de conferir a méaxima
protecdo do direito a liberdade pessoal, e com a finalidade de evitar prisdes
desnecessarias, decidiu que outra autoridade do Estado, além da autoridade
judiciaria, poderia garantir o referido direito ao liberar o detido que tenha sido preso
indevidamente. No Brasil essa outra autoridade do Estado poderia ser o delegado de
policia.

No mesmo sentido das decisbes supracitadas, também € pertinente a
presente tematica o principio 4 da Resolucdo 43/173 da Assembleia Geral da ONU,
de 1988, que dispbde sobre o Conjunto de Principios para a Protecdo de Todas as
Pessoas Sujeitas Qualquer Forma de Detencdo ou Prisdo, uma vez que tal principio
da margem para que outra autoridade estatal, além da judiciaria, decida sobre a
detencao ou prisdo de um individuo:

Principio 4

As formas de detencdo ou prisdo e as medidas que afetem os direitos do
homem, da pessoa sujeita a qualquer forma de detencdo ou prisdo devem
ser decididas por uma autoridade judiciaria ou outra autoridade, ou estar
sujeitas a sua efetiva fiscalizagao.

Por fim, mas ndo menos importante, embora haja uma resposta positiva para
a Ultima questéao, foi constatado que nédo ha regulamento interno da Policia Civil da
Paraiba com orienta¢des sobre como proceder nessas circunstancias. No entanto, a
pergunta foi pertinente, uma vez que na Policia Civil do Rio de Janeiro ha a Portaria
n° 681/2014, que foi publicada no Boletim Interno n® 165 da referida instituicdo,
conforme citado por Ferreira (2021, p. 180):

Art. 5° - A fundamentacdo devera esclarecer as razdes de fato e de direito
gue compeliram a Autoridade Policial a realizar a subsunc¢do da conduta do
autor ao tipo penal capitulado.

Paragrafo Gnico: Nos casos de Inquéritos Policiais concluidos com éxito,
nos quais o Delegado de Policia entenda pelo nédo indiciamento do autor,
devera fazer constar os motivos técnicos-juridicos de sua decisdo na
fundamentacéo.

Art. 6° - Na concluséo, devera a Autoridade Policial indicar o nome do autor
e a conduta que deu ensejo a capitulacdo, sem deixar de apontar, se for o
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caso, existéncia de excludentes e/ou ocorréncia de causas de extincao da
punibilidade.

Dessa maneira, ainda segundo Ferreira (2021), a referida Portaria determina
que o Delegado de Policia deve fundamentar suas decis@es, delimitando a tipicidade
e indicando eventual existéncia de excludentes, sejam de ilicitude ou culpabilidade, e
vai além, ao determinar que também seja apontada a possivel existéncia de causas
de extincdo da punibilidade, que estdo previstas no artigo 107 do Cdédigo Penal,
dentre as quais destacam-se a prescri¢céo, a decadéncia e a perempcao.

5 CONCLUSAO

Conclui-se, a partir do exposto, e com base no atual contexto constitucional,
penal e processual penal, que o ordenamento juridico brasileiro autoriza a utilizacao
das excludentes de ilicitude pela autoridade policial, visto que a falta de norma
expressa sobre a matéria ndo impede completamente tal atuacdo, que esta
ancorada no principio da dignidade da pessoa humana e na garantia da liberdade
individual, ambos de natureza constitucional. Isso € possivel através da
interpretacdo extensiva do artigo 310, paragrafo 1° do Cdodigo de Processo Penal,
modalidade de interpretacéo da lei que é permitida pelo artigo 3° do mesmo diploma
legal, e que autoriza, dessa forma, que a autoridade policial, de maneira
fundamentada, nédo lavre a prisdo em flagrante delito do agente que
perceptivelmente agiu de acordo com as excludentes de ilicitude.

No entanto, € notorio que a lacuna legislativa com relacdo ao tema,
consequentemente, pode contribuir para prisées desnecessarias — que atualmente
podem durar mais de 48 (quarenta e oito) horas, em razdo da suspenséao da eficacia
do paragrafo 4° do artigo 310 do Codigo de Processo Penal, que trata do prazo
maximo para a realizacdo da audiéncia de custodia —, bem como traz dificuldades
para a atuacdo da autoridade policial, o que poderia ter sido resolvido com a
inclusdo do artigo 309-A ao Cdédigo de Processo Penal, conforme constatado na
pesquisa de campo. Tal inclusdo evitaria prisdes indevidas, bem como traria
repercussdes positivas para a atuacdo dos delegados de policia.

Em vista disso, é evidente que uma legislacdo penal e processual penal que
realize, plenamente, os direitos e garantias constitucionais é um dos mais altos
interesses da sociedade. Por seu turno, um sistema penal iniguo € um dos mais
pesados instrumentos de opressédo. Sendo assim, como o presente artigo debrucou-
se também sobre uma proposta de alteracdo do Codigo de Processo Penal que foi
rejeitada, a atuacao do legislador, as modificacdes que este insere no ordenamento
juridico ou deixa de inserir, deveria ser objeto de permanente atencéo por parte da
sociedade, embora, infelizmente, essa nao seja a realidade. Portanto, contribuir para
uma mudanca cultural € tarefa, também, daqueles que estdo inseridos no meio
académico.
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