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Resumo: Elementar que para a configuracao do crime, nédasse faz a presenca dos
elementos da tipicidade, antijuridicidade e culpddide. Nesse sentido, ndo configura-
se com o Estado Democrético de Direito o fato dbetegado de Policia, quando
convencido de uma excludente do crime, ndo podrardde lavrar o auto de Prisdo em
Flagrante. A esséncia do trabalho é abordar atépqua® o excesso de formalismo e
uma interpretacéo legalista afrontam os principigarantias constitucionais.
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INTRODUCAO

O trabalho aborda a anélise da presenca ou naexdaglentes do crime pelo
Delegado de Policia, bem como os impactos nostalres garantias individuais,
principalmente no que tange a dignidade da pessoara.

Necessario se faz ressaltar que a ConstituicaA&efaiblica Federativa do
Brasil estabeleceu como garantia do individuo gajulento pelo Juiz Natural da causa,

além do Devido Processo Legal.



Nesse mesmo sentido, o Cadigo de Processo Pemakus artigos 397 e 310,
inciso Ill e paragrafo Unidpdetermina a competéncia do juiz para analisaisiécia
manifesta de excludente de ilicitude e culpabilegadem como conceder liberdade
proviséria nos casos previstos no art. 23 do CéBiuad, respectivamente.

Mediante a isso, muito se discute sobre a competélo Delegado de Policia
para analisar as excludentes do crime, em virtadentisséo legislativa nesse aspecto.
Em decorréncia disso, determinados aspectos denkameelevancia devem ser
ponderados, com o fito de averiguar qual o enteadim apresenta-se como mais

adequado em um Estado Democratico de Direito.

1. CONCEITO E EXCLUDENTES DE CRIME

Inicialmente, vale esclarecer que varios sdo oseitos de crime a saber:
conceito formal; conceito material; conceito amaditetc. O Brasil adota o conceito
analitico (corrente tripartida) de crime, que cstgsino preenchimento dos seguintes
elementos: fato tipico, ilicito e culpavel.

Delito, numa visdo puramente formal, € aquilo queEstado descreve
literalmente como tal. Dessa forma, o conceito &irme delito esta estritamente
vinculado ao principio da legalidadeu{lum crimen nulla poena sine lIegeEnquanto,
de acordo com o conceito material de crime, criem@ o fato humano lesivo ou perigo

(ofensivo) a um interesse relevante.

! BRASIL. Cédigo Penal e Constituicdo Federal. $2.Sio Paulo: Saraiva, 2014.
2 -
Ibid.
¥ GRECO, RogérioCurso de Direito PenaParte Geral. 10. ed. Rio de Janeiro: Impetus3200135.



O conceito tripartido, ainda hoje, é predominarageci&ncia do Direito Penal,
inclusive no Direito Internacional, estruturado daguinte forma: fato tipico,
antijuridico e culpavel.

Assim, percebe-se que ndo se confundem os coneeitdiico (tripartido) e
formal de crime, na medida em que aquele traz ggigkos constitutivos do crime,
enquanto o formal traduz a esséncia legalista limde

O Cédigo Penal brasileiro ndo exprime um conceitenial de crim& tendo
sido esta tarefa atribuida a doutrina. O CdédigoaRema Lei de Introducédo, apenas
afirmou que ao crime é reservada uma pena de &xlog detencédo, alternativa ou
cumulativa com a pena de multa.

Fato tipicG é aquele que corresponde a um fato concreto @oldposo) ao
modelo abstrato previsto no tipo penal, podendo demorrente de uma conduta
omissiva ou comissiva, conforme o caso. E o compwhto humano que provoca, em
regra, um resultado, resultado este previsto corfnagdo penal.

Por sua vez, a ilicitude ou antijuridicidddestar4 presente sempre que a
conduta for tipica e ndo estiver presente nenhwamsacde exclusao de ilicitude prevista
no art. 23 do Coédigo Perfallegitima defesa; o estado de necessidade; estrito
cumprimento de dever legal; ou exercicio reguladidsto.

Por fim, a culpabilidadeconsiste no juizo de reprovacéo social sobre @ aga
omissdo. Todavia, a conduta praticada apesar dénsempativel ao ordenamento

juridico penal, ndo configurara crime quando: onégdor inimputavel; quando nao

* Ibid, p. 139.

® Ibid, p. 155.

® Ibid, p. 313.

" BRASIL. Cédigo Penal e Constituicdo FederaR. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.
8 GRECO, op. cit., p. 381.



tiver potencial consciéncia da ilicitude; ou quartide ndo se poderia exigir conduta
diversa.

Frise-se que a definicdo do crime € de suma impaeaafinal fara diferenca
no momento de determinar o objeto do crime (juoidmrmal, juridico substancial e
material), bem como quando for determinar os dgtivis, os ilicitos penais etc.

O Direito Penal ndo intervém em toda e qualquexcéa juridica, em respeito
ao principio da lesividade e fragmentariedade.mssi Direito Penal deve proteger os
bens juridicos mais relevantes na sociedade, &éharo, de proteger os bens juridicos
de condutas que representem uma lesdo ou, pelssmengerigo real de leséo.

De tal modo, ha uma seletividade em sua atuacaa,wen que néo é toda e
qualquer conduta lesiva que é classificada commuesrmas apenas aquela referente a
bens juridicos tutelados pelo Direito Penal.

Em atencdo aos elementos do crime anteriormenteEs®g) temos o0 principio
da legalidad® que possui papel de tamanha relevancia no orderanjuridico.
Segundo o referido principio ndo ha crime sem U g defina, nem pena sem prévia
cominacao legal, sendo também uma garantia cocistitai, nullim crimen nulla poena
sine previa lege

O principio da legalidade acaba por servir comatdidor do poder punitivo
estatal, preservando os direitos e garantias ihas, dentre os quais a liberdade do
individuo. Indiscutivelmente, o mais importantengfpio do Direito Penal, conforme se
extrai do art. 1 © do Cédigo Peffalbem como do inciso XXXIX do art. 5° da
Constituicdo Federdi uma vez que ndo se fala na existéncia de crinréiséhouver

uma lei definindo-o como tal.

® GRECO, op. cit., p. 94.
19 BRASIL. Cédigo Penal e Constituicdo FederaP. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014.
11 H

Ibid.



Desta forma, a lei é fonte Unica do Direito Pensrglo se quer proibir ou
impor condutas sob a ameaca de sancdo. Nao sepaiszsxmente proibida sua pratica,
sera licita no ambito Penal.

Destaque-se que o principio da legalidddepresenta quatro funcdes
fundamentais: proibir a retroatividade da lei penallum crimen nulla poena sine lege
praevig proibir a criacdo de crimes e penas pelos cogumédum crimen nulla poena
sine lege scriptaproibir o emprego de analogia para criar crinfasdamentar ou
agravar penasiullum crimen nulla poena sine lege strice proibir incriminacdes
vagas e indeterminadasllum crimen nulla poena sine lege certa

Com base no acima exposto, resta saber se comnfientta no principio da
legalidade, enquanto preservador da liberdade iohahl, na medida em que s6 havera
crime se houver lei prévia que o defina, sendopguea a existéncia de crime necessaria
se faz a existéncia dos 3 (trés) elementos cotigtity poderia 0 Delegado de Policia
valorar a conduta praticada e analisar se presestés os elementos do crime, sob
pena de ilegalidade da priséo.

N&o se afigura compativel com o ordenamento jwitlmitar a atuacdo do
Delegado de Policia a realizacdo de um juizo deidgde formal, apenas. Afinal, o
Delegado de Policia € capacitado, possuindo comleetos juridicos suficientes para
realizar uma analise detalhada dos elementos drecalém de possuir a atribuicdo
para proceder a realizacdo do registro de ocoaéncimesmo da prisdo em flagrante.

Negar a possibilidade de valoracdo da ilicituddado ao Delegado de Policia
e fazé-lo cometer ilegalidade, uma vez que podestiimgir a liberdade de individuos
que podem estar abarcados por uma excludente rde,acarretando em injusticas e

violacdo a direitos e garantias constitucionais.

12 GRECO, op. cit., p. 96-98.



O Delegado sempre, ao analisar a tipicidade dautandeve fazer um juizo
sobre a ilicitude do fato, que é da esséncia do f@nal Ratio Essendi
Inevitavelmente, a concepcao de tipo total de fojusaz a discussdo da analise da
ilicitude para o tipo penal. Assim, para a aferigadipicidade do comportamento seria
insuficiente a analise do tipo objetivo, sendo spdnsavel a analise dos elementos
negativos do tipo penal, que seriam as causasadligsér da ilicitude.

Nesse sentido, uma interpretacdo literal da redagicaput do art.310 do
Cédigo de Processo Penal (CERpde concluir que compete apenas ao juiz 0 dominio
da apreciacdo das causas justificantes da cond@latavia, deve ser realizada uma
interpretacdo compromissada o projeto constitutior@aqual a liberdade € a regra e a
prisdo a excecao, retirando assim, essa excludeida juiz.

Evidentemente, ndo se defende que o Delegado deiaPpbssa absolver
sumariamente o individuo, até porque essa € uinbaigio que pertence ao magistrado,
quando presentes as hipoteses previstas em leiel€y&lo de Policia apenas nao
efetuaria a prisdo em flagrante, carcere, de alggée) num primeiro momento, nao
realizou um fato criminoso, mas, posteriormenteefarida prisdo podera ocorrer se
necessaria. Desse modo, estaria se preservandwipjar da legalidade, a liberdade do

individuo e a dignidade da pessoa humana.

2. SISTEMAS PROCESSUAIS

Ao observar-se a evolucao dos Estados, é possimstatar que foi necessaria

a implementacédo de normas para garantir os direitmamentais do ser humano contra

0 poder estatal intervencionista.

13 BRASIL. Cédigo de Processo Penal e Constituicdo Feddrél ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.



O direito, por sua vez, desenvolveu funcédo bastdetésiva no papel que o
Estado adotava em cada forma de governo. As desagoliticas e a diversidade de
ideologias em uma mesma época fizeram com que fusssivel observar diferentes
sistemas processuais na evolucdo histérica e nmass\@aises. Assim sendo, o direito
processual possui institutos fundamentais que adgerpétuos, variando, portanto, de
acordo com o poder que o Estado exerce sobre $duads.

O processo penal passou, no decorrer da historiesampenhar um papel
fundamental na sociedade democrética, visto quee @mo instrumento de limitacdo
do poder estatal e, a0 mesmo tempo, como instranmmEara preservar a eficacia dos
direitos e garantias fundamentiisNote-se que os principios de politica processual
representam o segmento de politica estatal em, gegmalazao disto o processo penal
serve para mensurar se a Constituicdo apresemergies autoritarios ou democraticos.

Torna-se oportuno destacar que sendo a Constitugigmocratica, a
Constituicdo ird corresponder a um processo pesaiodratico e garantista. Em
contrapartida, a Constituicdo autoritaria consstipor um processo penal com eficacia
antigarantista.

O processo penal possui relevancia significati@mbem, no que diz respeito
ao principio da necessidade do processo em refag@&ma, em decorréncia do Estado
ter adquirido a titularidade do poder de aplicmeaa, avocando para si o direito/dever
de proteger ndo apenas a sociedade, mas tambémn, @ fén de alcancar o bem
comum, com a supressdo da vinganca pelo partieuiplementacdo de critérios de
justica. Passa-se a utilizar a estrutura pré-dstzida pelo Estado, a saber, 0 processo
judicial, através de um terceiro imparcial que apairexisténcia do delito e sanciona o

autor.

4 PACELLI, EugénioCurso de Processo Pendl0. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 7.



Com tal procedimento, visualiza-se a clara disbne@tre o Direito Penal e o
Direito Privado, pois naquele ndo ha coercao dieeteem atuacdo fora do processo
correspondente. Para que haja aplicacdo de uma éemaciso caracterizar-se um
injusto tipico e previamente o devido processollega

A seguir, sera feita uma abordagem dos sistemaggsoais existentes, com o

fito de facilitar a compreenséao a respeito do tema.

2.1. SISTEMA INQUISITORIAL

O sistema inquisitoriat foi adotado em quase todas as legislacdes eusopeia
dos séculos XVI, XVII e XVIIl. O processo consisegan acusacao por escrito, onde
eram indicadas as provas que seriam produzidasnerdgrava-se a veracidade dos
fatos.

O sistema inquisitivo surge nos regimes monarquitarsdo se aperfeicoado
durante o direito candnico. O referido sistema esucgm o principal objetivo de
reivindicar a repressdo a pratica de delitos, ga, &0 permitir que a defesa da
sociedade dependesse exclusivamente da boa vodtdearticulares, ja que o0s
particulares que realizavam a persecucdo penal. Sem o sistema acusatério foi
sendo substituido paulatinamente pelo inquisitorio.

A mudanca gradual dos sistemas foi decorrenteipaimente da inatividade
das partes que acabava por levar ao aumento daua@ficia. Inicialmente, vislumbrou-
se tal mudanca na possibilidade de existir um pracgudicial de oficio para os casos

de flagrante delito. Posteriormente, as atribuigi@snagistrado foram cada vez mais

> RANGEL, PauloDireito Processual Penall1. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p4&5-
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ultrapassando a esfera do acusador privado, ab@to gue se concentraram no mesmo
orgao.

Nesse sistema, 0 juiz € livre para intervir e euleds provas que julgar
necessarias, ndo ha vinculacdo ao que é trazidquenido pelas partes. Pode-se dizer
que 0 juiz atua como parte e também como juiz, regliga em que realiza a
investigacao, acusa o réu e ao fim o julga.

Pelo fato do juiz concentrar as funcdes de acugsgar, ndo havia a ideia de
imparcialidade por parte deste. De tal maneirapwvencimento do magistrado se
forma ndo pelas as provas que sao trazidas aos petas partes, mas sim tenta
convencer as partes de sua intima convic¢do, urnague aguele possui um juizo
prévio de valor.

Notoriamente, o sistema inquisitorial € incompdticem os direitos e
garantias previstos na Constituicdo Federal de , 1988 nédo esta de acordo com o

Estado Democratico de Direito, e ndo protege piosicomo a dignidade da pessoa

humana.

2.2. SISTEMA ACUSATORIO

O sistema acusatorio visa a assegurar a impaiido juiz e o tratamento
justo e correto ao acusddoAlém de impor ao Estado o dever de criar e mamtea
estrutura capaz de atender as pessoas que naonépdes de suportar 0s custos com
honorarios, dai a importancia da Defensoria Publica

E sabido que a principal diferenca entre o sistamsatorio e o inquisitorial

esta no fato de que no sistema acusatorio ha @ndixijuiz, tendo esse que atuar e

1% |bid, p. 48-49.
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decidir com base nas provas que lhe sao traziddspendentemente se suficientes ou
nao.

O sistema acusatorio pode ser entendido como osiod® sistema inquisitivo,
em decorréncia da clara separacao das funcdetgde ¢uacusar. Logo, naquele o juiz é
orgao imparcial e ndo deve agir de oficio na pradude provas, pois essa € atribuicdo
do autor que deve fazer uma imputacéo penal e didge

No direito patrio, a funcéo de acusar foi atribupdevativamente a um orgéao
distinto: Ministério Publico (art. 129, I, da CRB}’). Com isso, ndo temos a figura do

juiz instrutor, na medida em que a fase preliméegalizada pela autoridade policial.

2.3. SISTEMA MISTO

O sistema misto surge em razao do fracasso dasiggaie progresso paulatino
do sistema acusatorio. O referido sistema possiliab@s no sistema acusatorio privado
de Roma e no sistema inquisitivo do Direito Cand'fiic

Nesse sistema, o0 Estado continua com o poder absidupenar, mas esse é
realizado através de um terceiro distinto do juzsaber: Ministério Publico. O
Ministério Publico nasce, portanto, da necessidiadsgistema acusatério e com o fim de
garantir a imparcialidade do juiz.

No sistema misto, o processo divide-se na fas@meessual e processual em
sentido estrito, 0 que possibilita a utilizacad@ana inquisitiva na fase preparatoria e

na fase processual, a forma acusatéria.

" BRASIL. Cédigo Penal e Constituicdo FederaP. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014.
8 RANGEL, PauloDireito Processual Penall1. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p53.9-



12

No tocante as fases procedimentais que compderst@msi misto, cumpre
elucidar como se dava o procedimento: instrucadingrear, com base no sistema
inquisitivo, onde séo realizadas as investigac@ea posteriormente realizar acusacao
em face do tribunal competente; e a judicial, ojgdee tem a acusacao feita por um
orgao diferente do que ira julgar, o Ministério R

Contudo, convém ressaltar que o sistema misto falima dois quesitos.
Primeiramente, percebem-se falhas no que tangeéstmma bifasico, pois a prova é
colhida na fase pré-processual adotando-se a forguasitorial e ao final julga-se na
fase processual para definir se 0 acusado € oguifado, porém o0 que garante que o
juiz ndo ira tomar sua decisdo baseado em algumeal® do inquérito, mesmo que de
uma forma mascarada.

A segunda questdo esta na insuficiéncia da sepanaicéal das atividades de
acusar e julgar, pois ndo basta inicialmente ind¢uaxp Ministério Publico o dever de
formular a acusacao, e posteriormente, em todocorge do processo permitir que o
juiz saia de sua inércia e tenha um papel atiyaroducao de provas.

Evidentemente, € insuficiente a preocupacao apmmaso inicio do processo,
se depois o0 juiz adotar medidas pautadas claramergestema inquisitorial. Ou seja, a
separacao entre as atividades de acusar e julgamdser respeitadas no curso de todo
0 processo, assegurando, assim, sua imparcialidade.

Entretanto, apesar do avanco do sistema misto datéme ao sistema
inquisitivo, aquele ainda falha por permitir quguiz, na fase preliminar da acusacéo,
realize a colheita de provas. E indiscutivel quereciso tirar o magistrado da fase
persecutéria e entrega-la a um terceiro, o Minst&ublico. Cabe ao Ministério

Publico o dever de realizar as diligéncias junpmkcia judiciaria.
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Deve-se chamar atencdo para o fato de que, na anedidque o sistema se
aproxima do autoritarismo, as garantias do acugmdsam a ser prejudicadas. No
mesmo sentido, quando se aproxima do Estado Detiwocde Direito preservam-se e
respeitam-se as garantias constitucionais e infistitocionais do acusado.

Em decorréncia das caracteristicas marcantes tonsisnisto, alguns autores,
como Paulo Rang¥] entendem que no Brasil ndo é adotado o sistemsa@&rio puro,
pois o inquérito policial é sigiloso, sendo o aclestatado como objeto da investigacéo
e, em alguns casos, 0 magistrado pergunta ao acssaus fatos narrados no inquérito
sao verdadeiros. Inclusive, quando realiza a tordaddepoimento de uma testemunha,
primeiramente |1é o depoimento prestado por elaeae ge inquérito policial e depois
faz as perguntas que entender cabiveis.

Desta forma, percebe-se que a forma inquisitieaete no inquérito policial
da inicio ao processo judicial a procura da verdade E por tal, diz-se que o sistema
adotado no Brasil ndo € puro, apesar do grandecavpara ultrapassar o sistema
inquisitivo.

Para embasar tal entendimento, vale destacar oi@uamnento do doutrinador
Geraldo Prado, que entende nédo se tratar de made$atorio puro, pelo fato de o juiz
ter a possibilidade, ainda que supletivamenteedkizar a producéo de proea officia
Porém, ainda assim, entende ser indiscutivel gagreimou do ide!.

Neste sentido, pode-se dizer que, evidentemen@oretituicdo Federal de
1988 avancou ao conferir ao Ministério Publicotiegdade exclusiva para propor acao
penal publica, porém é preciso interpretar o sigtdenacordo com a Constituicdo e nao

com as leis infraconstitucionais, pois se as leifraconstitucionais estiverem

19 (ki

Ibid, p. 52.
2 PRADO, GeraldoSistema Acusatéri@ conformidade constitucional das leis processpanais. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 1999, p. 171.



14

contrariando o previsto na Constituicdo Federad, mdvera recepcao, ou ainda, havera

revogacao.

2.4. CARACTERISTICAS DO SISTEMA PROCESSUAL BRASILEIRO

Com a promulgacéo da Constituicdo de 1988, fobailtia exclusivamente ao
Ministério Publico a iniciativa de propor acdo plemablica, com excecado do ofendido
no caso do art. 129, | e art. 5°, LIX, ambos da B/R&". Porém, h& acéo penal em que
a iniciativa é privativa do ofendido e outras gugem a representacao do ofendido ou
a requisicao do Ministério Publico.

Para a propositura de acdo penal condenatéria,emed faz que se
demonstrem condi¢cées minimas de viabilidade d&pséb. Isso ocorre em decorréncia
de se proteger a dignidade da pessoa humana {artil,1da CRFB/8&), que se
caracteriza pela exigéncia de justa causa - irgligoautoria e materialidade do crime -
sob pena de restar configurada a coacéo ilegal.

Nesse processo de formacéo de justa causa, sumgaérito policial ou pecas
de informacao (artigos 5° e 27, do GBPcom o objetivo de conseguir indicios de
autoria e materialidade. Sendo que a legitimidaata p inicio das investigacdes pode
ser do Ministério Publico, do ofendido ou de qualqum do povo, nos casos de crimes
de acéo penal publica incondicionada.

Destaque-se que nao é possivel que o juiz reqaisitstauracdo de inquérito,
uma vez que estaria emitindo um juizo de valorspe#o da existéncia do crime e

eventualmente sobre a positivacéo de indicios ttgiapo que deve ser afastado.

2L BRASIL. C6digo Penal e Constituicdo FederaP. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.
22 H
Ibid.
% BRASIL. C6digo de Processo Penal e Constituicdo Fedérl ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.
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O juiz ndo deve pronunciar juizo de valor, pois agistrado ndo esta
autorizado a participar da persecucdo criminal. Em sistema acusatério, ndo ha
justificativa para que o juiz participe da inveati§o e interfira na atuacao do Ministério
Publico.

Convém ressaltar que uma parte da doutrina, a dgemp renomado
doutrinador Pulo Rangé] costuma afirmar que o sistema processual brasitensiste
em um sistema de natureza mista, ou seja, comstr@gasistema inquisitorial e do
sistema acusatorial. Tal entendimento decorre,iaimente, do fato do inquérito
policial ja possuir feicdes do sistema misto, erdoados poderes atribuidos aos juizes
no Codigo de Processo Penal.

Ocorre que o inquérito policial esta compreendido fase pré-processual,
portanto, nem sequer é processo, dai ndo ser pbdaiar em sistema processual,
quanto menos em sistema misto.

Ademais, em contrapartida ao entendimento de isatate sistema misto, a
critica que se faz a esse entendimento esta nodagaistirem juizes criminais que néo
respeitam as exigéncias constitucionais néo fazaguoeno modelo processual brasileiro
seja misto.

N&o ha davidas de que a iniciativa probatoria dpo feve ser limitada ao
esclarecimento de duvidas surgidas a partir deagrgvoduzidas pelas partes, com a
ressalva da provax officio para demonstrar a inocéncia do acusado, em videde

adotarmos o modelo de natureza acusatoria.

3. ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E GARANTIAS CONSTI CUIONAIS

24 RANGEL, op. cit., p. 48-49.
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O entendimento de Estado Democréatico de Direitaé@ender da perspectiva
realizada. De uma maneira ampla, o Estado Democrae Direito pode ser
compreendido como a necessidade de reconhecimemtoadirmacdo da prevaléncia
dos direitos fundamentais, sendo também critério imterpretacdo do Direito,
principalmente no que tange ao Direito Penal e il@irrocessual Penal, que sdo
utilizados como reprimenda a comportamentos/cosdat@ompativeis com os direitos
fundamentais.

Dessa forma, surgem dois postulados de interpetagdstitucional no ambito
de um Estado Democratico de Direito, tanto aquedéismativos dos direitos
fundamentais (maxima efetividade dos direitos fumelatais), como o da proibicdo de
excesso.

No Brasil, a Constituicio da Republica Federativea 1988 (CRFB/88)
assegurou o respeito as espécies de Direitos Femdaisy a saber: os Direitos e
Garantias Individuais e Coletivos (art. 8°)os Direitos sociais (arts. 6° ao ¥1)os
Direitos da Nacionalidade (arts. 12 e43ps Direitos Politicos nos (arts. 14 a*£pe,
os Direitos relacionados a criacdo, organizacaaréicppacdo de partidos politicos
(art.17¥°.

Mister se faz distinguir direitos fundamentais eragdas fundamentais.
Aqueles séo direitos garantidos do homem juridicoseja, os direitos objetivamente
vigentes dentro de uma ordem juridica. Por sua a&szgarantias fundamentais sao

aquelas de conteudo assecuratorio, cujo propositsiste em fornecer mecanismos e

% BRASIL. C6digo Penal e Constituicdo FederaR. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014..
%8 |bid.
27 bid.
28 |bid.
29 |bid.
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instrumentos para a protecdo, reparacdo ou retmondireito fundamental violado,
melhor dizendo, sdo remédios juridicos limitadale$oder Estatal.

Dentre os principios norteadores e delimitadoreagd® Estatal em prol dos
direitos fundamentais, € possivel destacar os s&gui principio do contraditorio;

devido processo legal; principio do juiz natural et

3.1. PRINCIPIO DO CONTRADITORIO E DIREITO DE DEFESA

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art.5°3{ [¥stabelece que ninguém
sera privado de sua liberdade ou de seus bens slenidm processo legal. Tal garantia
faz com que as formalidades previstas em lei sejapeitadas.

O cidadao tem direito a um processo com a tranutaegular, onde seus
direitos séo respeitados, sendo a liberdade a eegr@erceamento, a excecao.

O principio do devido processo legal que permite guista o direito ao
contraditério (art. 5°, LV, da CRFB/88) assim como a inadmissibilidade de provas
obtidas por meios ilicitos € uma garantia do depigeesso legal.

No que tange aos principios do contraditorio e mipla defesa, estes estédo
intimamente relacionados. A ampla defesa esta del&a um dos polos da relacdo
processual, réu, enquanto o contraditério é referas partes.

A existéncia do contraditorio é inerente ao préplireito de defesa, pois nédo é
possivel conceber-se um processo legal, buscanderdade dos fatos, sem dar a

oportunidade do acusado se defender das imputéeitaespelo Ministério Publico.

%0 BRASIL. C6digo Penal e Constituicdo FederaP. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.

L TOURINHO FILHO, Fernando da Costdanual de Processo Pendl5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012,
p. 63.

%2 BRASIL. C6digo Penal e Constituicdo FederaP. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.

%3 NICOLITT, André Luiz.Manual de Processo Pend&tio de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 40-41.
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Deve ser destacado que a Constituicdo Federal @mtgao contraditério,
garante-o no processo penal a ambas as partesae mad consiste do que na
oportunidade dada a parte de contrariar os atosittia parte.

Por fim, pode-se concluir que a defesa e o corfnagliestdo intimamente
ligados e ambos representam a manifestacao datigagemeérica do devido processo

legal.

3.2. PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

O principio do devido processo legal s6 foi expesnte consolidado na
Constituicdo de 1988, apesar das ConstituicOesiane® terem abordado algumas de
suas dimensdes.

O principio do devido processo legal esta previst@€onstituicdo, em seu art.
5°, LIV3*, Em razéo desse principio faz-se necessario nelgumdas as formalidades
previstas em lei, com o fim de evitar o cerceamel@diberdade ou ainda para que
ninguém seja privado de seus bens.

O cidadao deve ter a garantia de que seus disBt@® respeitados, ndo sendo
possivel ocorrer nenhuma restricdo de seus difeioseto as previstas em lei. A
constituicdo ndo especificou o tipo de liberdade gédo ira sofrer privacdo, desta
forma, ndo é cabivel restringir o alcance do dispodegal constitucionaf.

A liberdade protegida por esse principio diz raspeiliberdade de locomocéo,
mas ndo somente a esta, e sim a toda e qualquelidaat de liberdade prevista no

ordenamento juridico patrio.

% BRASIL. C6digo Penal e Constituicdo FederaP. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.
¥ NICOLITT, op. cit., p. 33.
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3.3. PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

O principio da presuncdo da Inocéncia remonta aeitbi Romano e foi
fortemente atacado na inquisicdo da Idade Média. indamisicdo, a duvida por
insuficiéncia de provas equivalia a um juizo de isalpabilidade e semicondenacéao
acarretando em uma pena leve, ou seja, equivaliaaapresuncéo de culpabiliddle

Ressalte-se que a Constituicdo da Republica Federdd Brasil consagrou
pela primeira vez o principio da inocéncia, proaddmem 1948, na Declaracdo dos
Direitos do Homem de 1789, assim como o principiqudisdicionalidad¥.

No direito patrio, o principio da presuncao da éraga esta previsto no art. 5°,
LVII, da Constituicad®, e, portanto, ninguém podera ser considerado dalpates da
sentenca penal condenatoria com transito e julgaaiwo a prisdo antes do transito em
julgado apenas admitida a titulo de cautela.

Na doutrina, os autores, a exemplo do renomadaidador Paulo Rang®|
se dividem com relacdo a denominacdo do principavigto no art. 5°, LVII, da
CRFB/88° alguns entendem ndo ser correta a nomenclatesamzao de inocéncia e
defendem ser mais apropriada a denominacdo presweddo culpabilidade, pois
segundo esses autores, a Constituicdo ndo presunoeéncia. Quando o juiz julga
condenando ou absolvendo, nada mais é do que uezungéo de culpa ou de

inocéncia, presuncao egtais tantum.

% NICOLITT, op. cit., p. 58.

3" TOURINHO FILHO,0p. cit., p. 73.

% BRASIL. C6digo Penal e Constituicdo FederaP. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.
%9 RANGEL, op. cit., p. 23-24.

“0BRASIL. Cédigo Penal e Constituicdo FederaP. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.
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Esse principio tem importancia crucial, pois famogue o magistrado tenha
uma postura negativa (ndo considerar o acusadadujlpmas, principalmente, o obriga
a ter uma postura positiva (tratar o acusado commeente).

A garantia de ser tratado como inocente enquardohnéver sentenca penal
condenatdria acarreta em diversas consequéncias) na carga da prova (6nus da
acusacao); obrigatoriedade de constatacao do ;daficacdo da pena, com atencéo a
todas as garantias devidas; e uma sentenca funtataen

Oportuno esclarecer que o principio da presuncéoat@&ncia deve ser visto
em suas trés dimensdes, como regra de tratamegi@ de julgamento e regra de
garantia. Regra de tratamento nada mais € do gqueatslo como inocente durante o
decorrer do processo, ndo podendo ser diminuidalsoworal ou fisicamente perante
outros cidaddos ndo sujeitos a um processo. Ja mgrjulgamento consiste na
observancia por parte do juiz, no momento do jukyzioy doin dubio pro redem caso
de duvida, deve o juiz absolver o acusadmyr fim, regra de garantia diz respeito ao
dever do Ministério Publico de fazer provas, segmtas favoraveis ou desfavoraveis ao

acusado, contudo respeitando as garantias, conammissibilidade de provas ilicitas.

3.4. JUIZ NATURAL

O principio do juiz naturdt traduz a exigéncia de independéncia e

imparcialidade por parte do juiz. Associa-se, ajradasse principio a identidade fisica

do juiz, que faz com que o juiz conheca os aspdugiéricos, culturais e sociais do

“LNICOLITT, op. cit., p. 35.
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local onde o crime foi praticado (art. 93, VII, BRFB/88? e art. 399, paragrafo 2°, do
CPP?).

O principio do juiz natural tem bastante importareifoi criado para afastar o
tribunal de excecdo, ou seja, um tribunal constVivdnado para julgar
especificamente determinada infracdo penal. Dedacorm o principio do juiz natural,
basta a existéncia prévia de um Orgdo construida pa processo de crimes,
anteriormente definidos.

No direito patrio, esse principio foi adotado erassduas vertentes basilares, a
vedacéao de tribunal de excecéo e a necessidadergeeténcia do juiz ser previamente
estabelecida antes a pratica do fato. Essa adagdicen em virtude de termos aderido
ao modelo republicano.

Vale lembrar que os foros privativos nos tribursuperiores e de segunda
instancia para os ocupantes de determinados cpifpisos nao fere o principio do juiz
natural, pois séo justificados pela propria comg@sidos tribunais, que reduz 0s riscos

de pressdes externas sobre um unico julgador.

3.5. PRINCIPIO DA IMPARCIALIDADE

Ao analisar-se os poderes instrutérios do juiz,.eesy ponderar as garantias
estabelecidas pelo devido processo legal, prinmogaie a Imparcialidade do Juiz,
levando-se em consideracdo que a constituicdoaredacao de Tribunais ou Juizes de
excecdo (art. 5°, XXXVII e LIll, da CRFB/8Y. Cabe destacar que a exigéncia da

imparcialidade esta presente na Declaracao UnivdesRireitos Humanos, no Pacto de

“2 BRASIL. Cédigo Penal e Constituicdo FederaP. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.
“3BRASIL. Cédigo de Processo Penal e Constituicdo Fedérl ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.
“BRASIL. Cédigo Penal e Constituicdo FederaP. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.
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Sé&o José da Costa Rica (art. 8°) e no Pacto leiena de Direitos Civis e Politicos
(art.14, paragrafo 1°).

A imparcialidade do juiz € importante para queia fjio acabe por favorecer
nenhuma das partes do processo, nem o acusadost@Mim Publico) e nem o réu
(sujeito ativo do fato). Essa imparcialidade favén@ue o magistrado ao decidir, o faca
de maneira néo influenciada.

As garantias constitucionais de vitaliciedade, iowitlidade e irredutibilidade
de vencimentos tém o fim de proporcionar a socie@adarantia de que seus conflitos
de interesses serdo decididos de forma justa er¢érapasem que 0 juiz se preocupe se
vai sofrer alguma retaliacdo do Estado por terdigeide determinada forrfta

A imparcialidade esta intrinsecamente ligada atersia acusatorio, ao passo
que visa assegurar que a persecucao penal naervakarcida pelo juiz e sim pelo
Ministério Publico, acarretando na separacao estfeancoes de julgar e acusar.

Nesse sentido, o art. 13, Il, do CPR&o estaria de acordo com o sistema
acusatorio, tdo pouco com o principio da impamd#ale do juiz, uma vez que nédo pode
0 juiz determinar que sejam realizadas diligéno@msurso do inquérito policial. Razao
pela qual, entende-se que o referido artigo estaviagado.

Saliente-se que essa posicdo ativa pode ser wvadalipela atuacdo do
magistrado em dois momentos: ao utilizar poderegsiigatorios na investigacao

preliminar, fase pré-processual, ou por utilizalgres instrutérios durante o processo.

“>TOURINHO FILHO, op. cit., p. 59.
“° BRASIL. Cédigo de Processo Penal e Constituicdo Fedérl ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.
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4. VERIFICACAO DAS EXCLUDENTES DO CRIME PELO DELEGA DO DE

POLICIA

A Constituicdo Federal de 1988, em seu inciso laxtigo 5%, estabelece que
o individuo s6 sera privado de sua liberdade psaprem flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada de autoridade judiciariapetemte, ressalvado os casos de
transgressao militar ou crime militar propriamedit®, definidos em lei. Sendo que a
Lei 12.403/11 prevé que ao receber o auto de paséflagrante, o juiz deve relaxar a
prisdo em flagrante; conceder liberdade provisdmia;ainda converter a prisdo em
flagrante em preventiva.

Logo, ndo € concebivel que em um Estado DemocrdgcDireito se admita
outro tipo de prisdo que ndo seja aquela dentrodidtesmes da Lei processual e da
Constituicao, ou seja, que preencha os requisitosdis e materiais para sua decretacao
pela autoridade judiciaria, ou sua determinacde, ggtoridade policial.

No que se refere a prisdo em flagrante, esta t@wvigdio constitucional no
artigo 5°, inciso LXI, da Carta Magffa Todavia, o Cédigo de Processo Penal (CPP)
atribui expressa e exclusivamente ao magistradmmapeténcia para analise das
excludentes de antijuridicidade, o que acaba pasaradivergéncia doutrinaria quanto a
possibilidade de o Delegado de Policia realizaa esslise e deixar de realizar a prisao
em flagrante quando presente excludente de ilieitud

Desta maneira, percebe-se clara omissdo por parkegdlador que ndo tem
razao de ser, na medida em que poderia solucingareros problemas e divergéncias

no ordenamento juridico se tivesse concedido deeimeaxpressa a Autoridade Policial

“"BRASIL. Cédigo Penal e Constituicdo FederaP. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.
48 |1;
Ibid.
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0 poder de analisar a presenca ou nao de exclsddmiécitude, e com isso dispensar a
lavratura do Auto de Prisdo em Flagrante (carcere).

Frise-se que atribuir essa competéncia ao Deledgad®olicia € assegurar
garantias individuais, assim como 0 respeito aocfpio da dignidade da pessoa
humana, evitando prisbes desnecessarias, por ulitacdp literal do artigo 310,
paragrafo tnico, do Cédigo de Processo Pénal

Vale ressaltar o entendimento do renomado douwmadurista Luiz Flavio

Gomes que defende que o Delegado de Policia dealezare uma analise mais

aprofundada sobre excludentes do crime:

[..] A verdade é que o Delegado de Policia — adémie com poder
discricionario de decisbes processuais — analishoswe crime ou nao
guando decidir pela lavratura do Auto de PrisdeleEndo analisa apenas a
tipicidade, mas também a ilicitude do fato. Seto feéo viola a lei, mas ao
contrario, é permitida por ela (art. 23 do CP) haarime e, portanto, ndo ha
situacao de flagrante. Nao pode haver situacéddadeahte de um crime que
ndo existe (considerando-se os elementos de inf@wnaxistentes no
momento da decisédo da autoridade policial). O elegle Policia analisa o
fato por inteiro. A divisdo analitica do crime emid tipico, ilicitude e
culpabilidade existe apenas por questfes didathadelegado de Policia
cabe decidir se houve crime ou ndo. E o art. 23|Il em letras garrafais, diz
que nao crime em situacdes de excludentes deidih

Vale lembrar que a Constituicdo Federal em segaattit4, § 42, dispde que as
policias civis, dirigidas por delegados de polid& carreira, incluem as funcbes de
policia judiciaria e apuracdo das infracfes pensgssalvado as competéncias
exclusivas da Unido e os crimes militares. De taheira, o delegado de policia deve
lavrar 0 auto de prisdo em flagrante delito apepando ocorrer um crime, ou seja, na

visao tripartida finalista, fato tipico, antijurédi e culpavel.

“9BRASIL. Cédigo de Processo Penal e Constituicdo Fedérl ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.
0 GOMES, Luiz Flavio. Et allPrisdes e Medidas CautelareS8omentarios & Lei 12403, de 4 de maio de

2011. Séo Paulo: RT, p. 138.
> BRASIL. Cédigo Penal e Constituicdo FederaP. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.
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Mediante o exposto, 0 mais plausivel e coerenmte @dstado Democratico de
Direito € autorizar e estabelecer o dever de aidafie policial se abster de lavrar auto
de prisdo em flagrante delito quando presente wmludente de ilicitude, haja vista
que nao havera crime, devendo utilizar-se da agcao art. 304, § 1°, do Cddigo de

Processo Pertal

5. ANALISE DA LEGALIDADE E CONSTITUCIONALIDADE DO P ROJETO

DE LEI 1843/2011

Apos todos os comentéarios que foram feitos nostulapi anteriores, tendo
como base os principios constitucionais que inftisan diretamente o Processo Penal,
bem como a prépria excepcionalidade que vem a sprivacdo de liberdade do
individuo, percebe-se que a questdo deve ser agi@alisom maior cautela antes de se
negar legitimidade ao Delegado de Policia paraisarah presenca ou auséncia de
excludentes de ilicitude, com o fito de evitar Ppeis desnecessarias.

Na atual sistematica, a tendéncia é vetar a aattgigolicial o reconhecimento
das excludentes da antijuridicidade do fato, salegacéo de que somente o juiz pode
deliberar sobre tal. Entretanto, esquece-se queelegdo de Policia € autoridade
policial e constitui-se em agente publico, intenféo diretamente na liberdade do
individuo. Afinal, se suas decisdes ndo forem leseaa melhor analise e solucdo para
0 caso, tendo, portando, discricionariedade, aéapar cometer abusos e violacdes a
direitos e garantias fundamentais.

Inegavel, se afigura a autonomia da autoridadecipblem analisar aquilo que

Ihe é apresentado. Até porque nao poderia seredifer haja vista ser responsavel

2 BRASIL. C6digo de Processo Penal e Constituicdo Fedérl ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.
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absoluto pelo auto de prisdo em flagrante, e, as#sde que devidamente embasado
em fundamentos de ordem juridica, tem que, obrniget@nte, deixar de privar a
liberdade de pessoa.

Ademais, ndo se pode esquecer que a autoridadeiapokm outras
oportunidades, a exemplo de quando arbitra ouinéQd criminal ou determina que se
livre solto, prossegue na apuracao do fato, pernmédio de inquérito policial, uma vez
gue necessario que se extinga qualquer duvidapaitresde como se deu o eventual
delito.

Assim, mostra-se mais plausivel a liberacdo dagugele foi autuado em
flagrante delito, quando n&do ha para autoridadeipblfundada suspeita quanto a acéao
do autuado. Porém, autoriza-se tal conduta apeoascasos de analise do estado
flagrancial, da materialidade ou autoria do delitas ndo no tocante as excludentes.

Todavia, ndo tem cabimento privar alguém de swaddde lavrando-se auto de
prisdo em flagrante se ndo ha infracdo penal, @ sé@o ha contradicdo ao direito
posto, haja vista o ordenamento juridico prevé usé&d da antijuridicidade. Assim
sendo, ndo ha como determinar ao delegado queaeglenas uma analise formal da
tipicidade e com base nisso submeter alguém aerearsob pena de violar a propria
dignidade da pessoa humana.

Mediante a isso, ndo ha como se conceber em unddE&amocratico de
Direito que o Delegado de Policia ndo possa amadisans elementos que compde o
conceito de crime estao presentes.

Conclui-se, portanto, que cabe ao Delegado decidai analise completa da
existéncia de uma infracdo penal com todos os elE®mes ndo apenas uma analise

superficial da tipicidade formal. Até porque, emnlende maneira contraria resultaria em
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violacdo aos principios constitucionais, garantasstitucionais e o atual Estado

Democratico de Direitos.

CONCLUSAO

Oportuno se torna destacar que possui tamanha témga o tema abordado
neste trabalho, na medida em que, ao se anali€fdmgo de Processo Penal (CPP),
visualiza-se uma contradicdo com a Constituicdoefedédde 1988, com principios
constitucionais e infraconstitucionais. Deve-seatevem consideracdo, ainda, o
confronto com os préprios vetores que norteiarmada do Delegado de Policia.

Mediante o exposto, faz-se pertinente ponderaresessas questdes para com
iISso perceber se se trata de inconstitucionalidadgpenas necessidade de realizar uma
interpretacdo conforme do art. 310, paragrafo grlodC6digo de Processo Penal.

Mister se faz ressalvar que sua relevancia soeidese ao fato de que, no caso
do Delegado de Policia deixar de realizar uma saatiais detalhada dos elementos do
crime, podera encarcerar um inocente, que naosigaeonduta sequer enquadrada no
conceito de crime. Além do que, acaba por violdigaidade da pessoa humana, bem
como a liberdade do individuo, que ndo necessidauemrdar a analise pelo juiz para
gue tivesse sua liberdade assegurada (art. 5°CR¥B/88).

Desta forma, o encarceramento do individuo ndo dimnmem si mesmo, mas
uma consequéncia, de onde h4 que ser observadexmnentre a acdo considerada
antijuridica e a natureza ou intensidade da reapssatal.

Mediante isso, o operador do direito devera inttgoros dispositivos penais e
processuais penais, a luz desta nova ordem carastitd, sob pena de ndo serem

compativeis, principalmente no caso do Codigo dedaso Penal. Assim como 0sS
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futuros textos legais estardo sujeitos a declaragdinconstitucionalidade caso nao
sejam editados sob os ditames da Carta Magna.

E certo que a Constituicio Federal, entre tantdso®ulireitos, protege a
dignidade humana do individuo, bem como seu sagBideto a Liberdade, sendo
obrigacdo da autoridade policial enxergar uma esgntausa de excludente de
antijuridicidade, sob pena de violar principios st@ncionais e infraconstitucionais,
como o principio do devido processo legal, o ppiacida presuncdo de inocéncia,
dentre outros. Ademais, os operadores do direigpee devem ater-se a verdadeira
funcao do Direito, que no caso consiste em propoatiprotecao e justica.

Mediante 0 exposto, ha uma necessaria imposicdo plescipios
constitucionais da Presuncédo de Inocéncia e dodbeRrocesso Legal, quando da
lavratura do auto de prisdo em flagrante, e poseguéncia, do eventual recolhimento
ao carcere. E inadmissivel, em um Estado DemoordlicDireito, a antecipacdo da
pena, ainda mais quando imputada a quem sequéropratma conduta classificada

como crime (em um conceito tripartido de crime).
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