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1 INTRODUCAO

A vida em coletividade € constituida de um conjunto
de regras estabelecidas pelo Direito. No entanto, este con-
junto seria inatil se ndo houvessem agentes e Grgdos para
obter o controle e o objetivo desejado pela lei.

Dentre estes 6rgdos tém-se as Policias, que atuam
nos mecanismos de controle e prevencgdo sociais, visando a
protecdo e a tranquilidade da sociedade como um todo para
garantir-lhe a seguranca.

Geralmente, o0 primeiro jurisperito a ter acesso ao fato
criminoso é o Delegado de Policia, ficando assim, responsa-
vel pela supervisio da delegacia de sua contencio. E a Au-
toridade Policial que determina ordens de abertura de inqué-
rito policial, investigacdes, pericias, bem como outros pro-
cedimentos. Tal figura é investida de atribuicBes e deve agir
com cautela frente ao direito fundamental da liberdade da
pessoa humana, pois em alguns casos devera restringir essa
liberdade, garantida pela Carta Magna de 1988.
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RESUMO

Geralmente, o primeiro jurisperito a ter acesso ao fato cri-
minoso é o Delegado de Policia, o qual é investido de atri-
buigdes que exigem atuacdo cautelosa frente ao direito fun-
damental da liberdade da pessoa humana. Dessa forma, o
proposito desta revisdo de literatura é refletir sobre a capa-
cidade judicante do Delegado de Policia no que se refere a
possibilidade de aplicacdo das excludentes de antijuridici-
dade em virtude do desempenho do seu trabalho, bem como
sua atuacao na persecucao penal, através da metodologia de
pesquisa dedutiva. Verificou-se que a doutrina estudiosa do
tema ndo é unanime, pois ha corrente que considera tal atri-
buicdo vedada a autoridade policial, todavia o estudo evi-
denciou que é mais acertado o entendimento segundo o qual
deve ser atribuida ao delegado de policia a possibilidade de
deliberacéo acerca da presenga ou ndo de circunstancias que
excluam a ilicitude do fato, isso porque a atual Constitui¢éo
Federal traduz o retorno do Estado Democratico de Direito,
com forte apreco pelo respeito aos direitos humanos, especi-
almente o direito a liberdade.

Palavras Chave: Direito a Liberdade. Autoridade Policial.
Excludente de Antijuridicidade.

ABSTRACT

Generally, the first jurisdiction to have access to the crime is
the Police Delegate, who is vested with assignments that
require cautious action against the fundamental right to
freedom of the human person. Thus, the purpose of this
literature review is to reflect on the judicial capacity of the
Chief of Police to judge the possibility of applying the ex-
clusions of antijuridicidad by virtue of the performance of
their work, as well as their action in the criminal prosecu-
tion, through the methodology deductive research. It was
verified that the doctrine studious of the subject is not unan-
imous, since there is current that considers such attribution
prohibited to the police authority, nevertheless, the study
showed that it is more correct the understanding according
to which the police delegate should be given the possibility
of deliberation about the presence or not of circumstances
that exclude the illegality of the fact, this because the cur-
rent Federal Constitution reflects the return of the Demo-
cratic State of Law, with a strong appreciation for respect
for human rights, especially the right to freedom.

Keywords: Excluding Antijuridicity. Police Authority.
Right to Freedom.
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A vista disto, o propésito deste
artigo é refletir sobre a atuacdo do
Delegado de Policia no que se refere a
possibilidade de aplicacdo das exclu-
dentes de antijuridicidade no desem-
penho do seu trabalho, bem como sua
atuacdo na persecucao penal, mostran-
do os entendimentos doutrinarios acer-
ca do papel do Delegado de Policia e
como seu trabalho influencia na perse-
cucgdo penal. Trata-se, ainda, acerca da
Proposta de Emenda a Constituigdo n°
293/2008, que tem o intuito de atribuir
a independéncia funcional as Autori-
dades Policias.

A justificativa para discorrer
sobre a temética reside, sobretudo, na
inquietacdo de se compreender na
sistematica legal brasileira, a real ca-
pacidade do Delegado de Policia e a
atividade por ele desempenhada, bem
como de que modo é realizada a pri-
meira andlise do fato criminoso, por
este profissional, com a respectiva
tipificacéo.

Para que os objetivos fossem al-
cancados, tratou-se sobre fungdo juri-
dica e a discricionariedade da Autori-
dade Policial, bem como o contexto
histérico do cargo de delegado de poli-
cia. Discutiu-se sobre a possibilidade
da aplicacdo das excludentes de antiju-
ridicidade pela autoridade policial,
acrescentando-se virgulas sobre a in-
dependéncia funcional do Delegado no
contexto da proposta de Emenda a
Constituigdo n° 293/2008.

A abordagem da pesquisa de es-
tudo foi realizada em subtemas, apre-
sentando um delineamento de ideias e
implicacBes legais e doutrinarias, tra-
tando sobre as atribui¢fes do Delegado
de Policia no &mbito da politica crimi-
nal.

2 MATERIAL E METODOS
Com o intuito de discorrer sobre
0 tema, realizou-se uma construcao

Figura do delegado de policia e o primeiro juizo da tipicidade

penal do fato.

tedrica, utilizando-se como técnica de
pesquisa a revisdo bibliografica que,
segundo Lakatos e Marconi (2003),
consiste no levantamento da bibliogra-
fia publicada sobre a tematica em pes-
quisa, seja em livros, revistas, mono-
grafias, teses, dissertacfes, entre ou-
tros, colocando o pesquisador em con-
tato direto com o material escrito sobre
0 assunto.

Para que houvesse consonancia
com todas as nuances do Direito apli-
cavel ao tema, utilizou-se precipua-
mente a metodologia dedutiva, isto
porque a pesquisa empregou a revisdo
bibliografica e documental legal por
meio da legislacdo brasileira, jurispru-
déncias, artigos cientificos e posicoes
literdrias de doutrinadores brasileiros.
Este foi o método de procedimento
especifico do trabalho em questéo.

As respectivas andlises foram
organizadas em relatério de pesquisa
componente da construcdo do estudo
pretendido, onde estiveram presentes
dados histdricos, conceituais e norma-
tivos, por meio de pesquisa documen-
tal exploratéria alusiva ao tema esco-
Ihido.

Foram realizadas pesquisas bi-
bliograficas em diversas doutrinas
sobre o Direito Penal, Processual Pe-
nal, Leis especificas, artigos cientificos
sobre a temética, monografias e disser-
tacOes apresentadas, bem como em
revistas sobre a temética.

A coleta de dados seguiu a se-
guinte ordem: leitura exploratdria de
todo material optado, consistente na
leitura rdpida que busca verificar se o
material em si é de mérito para o pre-
sente trabalho; leitura seletiva, com
maior aprofundamento nos elementos
de foco da pesquisa; apontamento de
elementos extraidos das fontes como
ferramenta especifica (métodos, auto-
res, resultados, ano).

A andlise e anotagdo dos resul-
tados foram atingidas por uma leitura
sintética com o intento de classificar e
sumariar 0s elementos contidos nas
fontes, de forma que estas possibilitas-
sem a obtencdo de respostas ao pro-
blema da pesquisa.

Desta forma, o trabalho foi es-
truturado da seguinte maneira: inicial-
mente, fez-se uma exposicao da funcdo
juridica e da discricionariedade juris-
perita da autoridade policial, tratando
também, brevemente, a respeito do
contexto histdrico do cargo de Delega-
do de Policia. Posteriormente, disser-
tou-se acerca do tema cerne do traba-
Iho, qual seja, a aplicacdo das exclu-
dentes de antijuridicidade pelo Dele-
gado de Policia. Ato continuo, refletiu-
se sobre a independéncia funcional do
Delegado de Policia face a proposta de
emenda a constituicdo n° 293/2008.
Por derradeiro, foram tecidas as consi-
deracdes finais.

3 AUTORIDADE POLICIAL:
FUNCAO JURIDICA E DISCRI-
CIONARIEDADE JURISPERITA

Por meio da Portaria de 04 de
novembro de 1825 é que se deu ori-
gem a figura dos Delegados de Policia,
em que estes eram introduzidos na
Corporacdo de Comissarios de Policia,
ndo havendo assim a carreira de Dele-
gado de Policia, propriamente dita. O
posto era conferido a essa equipe de
confianga, cujo titular era nomeado por
indicacdo  politica (CAMARGO,
2015).

Deste modo, cumpre salientar
que sO poderiam ser nomeados pessoas
marcadas pela honra, integridade, reti-
ddo e idolatria a patria. Os Comissa-
rios de Policia tinham como atribui-
cOes, entre outras, a chefia das reparti-
¢Oes da Policia da Corte e a realizacéo
de averiguagbes (CAMARGO, 2015).
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Em 1828, foi extinta a atividade
dos Comissérios de Policia, cujos car-
gos policiais foram unificados aos
Juizes de paz que adaptaram a abran-
ger 0s respectivos papéis policiais
materializados na Carta de 26 de outu-
bro de 1829. Entre o periodo de 1820 a
1840, os Juizes de paz cada vez ga-
nhavam mais forca, principalmente,
regulados pela ascensdo dos liberais no
poder (CAMARGO, 2015).

No entanto, no ano de 1841, os
juizes de paz, perderam suas atribui-
¢cOes policiais, sendo criadas as fun-
¢Oes de Delegado de Policia e Subde-
legados, por meio da Lei n° 261 de
1841, regulada pelo Decreto n° 120, de
31 de janeiro de 1842.

Atualmente, o Delegado de Po-
licia é investido, por forca de disposi-
¢do constitucional (artigo 144, 84°) e
por disposicao legal (artigos 4° e 5° do
Cadigo de Processo Penal), na atribui-
cdo de investigar privativamente os
ilicitos penais praticados e sua autoria.

Cabe ao Delegado de Policia a
primeira andlise dos fatos apresenta-
dos. Ndo pode ele agir como um mero
escriturario e tratar os atos de privacgao
de liberdade como mera rotina a ser
realizada (ALMEIDA, 2015).

As atribuigdes de Policia Judi-
ciaria que sdo desempenhadas pelo
Delegado de Policia tém amparo na
Constituicdo Federal e na Lei n°
12.830, de 20 de junho de 2013, en-
tendendo que essas atribuicBes sdo de
género juridico, indispensaveis e ex-
clusivas do Estado, e que a carreira de
Delegado de Policia é absolutamente
recaida de juridicidade.

O artigo 2° da Lei 12.830/13
veio para extinguir a antiga ideia de
que a profissdo de Delegado de Policia
ndo compreendia a caracteristica juri-
dica:

Neste significado:

Figura do delegado de policia e o primeiro juizo da tipicidade

penal do fato.

Art. 2° As fungdes de policia
judiciaria e a apuracao de infra-
¢Bes penais exercidas pelo De-
legado de Policia sdo de nature-
za juridica, essenciais e exclu-
sivas de Estado (...)

§ 1o Ao delegado de policia, na
qualidade de Autoridade Polici-
al, cabe a conducéo da investi-
gacdo criminal por meio de in-
quérito policial ou outro proce-
dimento previsto em lei, que
tem como objetivo a apuracgéo
das circunstancias, da materia-
lidade e da autoria das infracdes
penais (BRASIL, 2013).

Portanto, pelo trecho acima ex-
posto, evidencia-se que a atuacdo da
Autoridade Policial possui natureza
juridica, ndo apenas administrativa,
como era anteriormente visualizada.
Ademais, a referida funcéo é dotada de
essencialidade para o Estado, bem
como é exclusiva deste.

Outrossim, a Lei n°® 11.113, de
13 de maio de 2005 deu nova redagédo
ao caput do art. 304 do Codigo de
Processo Penal, o qual exemplifica a
atuacdo juridica do Delegado de Poli-
cia.

O mencionado dispositivo vigo-
ra com o seguinte teor:

Art. 304. Apresentado o preso a
autoridade competente, ouvira
esta o condutor e colherd, desde
logo, sua assinatura, entregando
a este copia do termo e recibo
de entrega do preso. Em segui-
da, procederd a oitiva das tes-
temunhas que o acompanharem
e ao interrogatério do acusado
sobre a imputacédo que Ihe é fei-
ta, colhendo, ap6s cada oitiva
suas respectivas assinaturas, la-
vrando, a autoridade, afinal, o
auto.

Sendo assim, a Autoridade Poli-
cial devera admitir a analise juridica
atinente aos fatos descritos com o in-
tuito de se determinar sobre o destino
do presumido transgressor.

Silva (1992) ampara que a per-
tinéncia desempenhada pelos Delega-

dos de Policia é juridica pelas seguin-
tes razdes:

Todas elas sdo carreiras juridi-
cas, primeiro porque exigem
formacao juridica como requisi-
to essencial para que nelas al-
guém possa ingressar; segundo
porque todas tém o mesmo ob-
jeto, qual seja: a aplicacdo da
norma juridica; terceiro porque,
por isso mesmo, sua atividade é
essencialmente idéntica, qual
seja, a do exame de situacOes
faticas especificas, emergentes,
que requeiram a solucdo con-
creta em face da norma juridica,
na busca de seu enquadramento
nesta, o que significa a subsun-
cdo das situacbes de fato na
descricdo normativa, operacéo
que envolve interpretacdo e
aplicacdo juridica, campo es-
sencial comum que d& o concei-
to dessas carreiras (SILVA,
1992, p. 507).

Assim, no campo da persecucdo
penal é o Delegado de Policia o pri-
meiro a deliberar com relagdo aos
pedidos de limitacdo a normas funda-
mentais, contudo, ndo é aquele que se
contenta sem examinar estruturas le-
gais e se mantém afastado a crimino-
logia que lhe rodeia.

No que diz respeito a esse poder
discricionario, ressalva Meirelles:

Tanto nos atos vinculados como
nos que resultam da faculdade
discricionaria do Poder Publico,
0 administrador terd de decidir
sobre a conveniéncia de sua
pratica, escolhendo a melhor
oportunidade e atendendo a to-
das as circunstancias que con-
duzam a atividade administrati-
va ao seu verdadeiro e Unico
objetivo - o bem comum (MEI-
RELLES, 1993, p. 143/144).

A Autoridade Policial tem di-
versas atribuicOes, dentre elas a de
avaliar a probabilidade legal e juridica
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daquilo que foi exposto na Ocorréncia
Policial lavrada pelo ofendido, com
base no principio da motivagédo.

Nesse trilhar, enfatiza Mirabete:

Ao receber o preso e as noticias
a respeito do fato tido como
criminoso, a autoridade policial
devera analisar estes e os ele-
mentos que colheu com muita
cautela, a fim de verificar se é
hipotese de lavrar o auto de pri-
sdo em flagrante. A prisdo ndo
implica obrigatoriamente na la-
vratura do auto, podendo a au-
toridade policial, por ndo estar
convencida da existéncia de in-
fracdo penal ou por entender
que ndo houve situacdo de fla-
grancia, conforme for a hipote-
se, dispensar a lavratura do au-
to, determinar a instauracdo de
inquérito policial para apurar o
fato, apenas registra-lo em bole-
tim de ocorréncia etc., provi-
denciando entdo a soltura do
preso (MIRABETE, 2005, p.
288).

Ainda nessa perspectiva, Pereira
aponta que:

O Delegado de Policia pode e
deve relaxar a prisdo em fla-
grante, com fulcro no art. 304, §
1°, interpretado a “contrario
sensu”, correspondente ao pri-
meiro contraste de legalidade
obrigatério, quando ndo estive-
rem presentes algumas condi-
¢cOes somente passiveis de veri-
ficacéo ao final da formalizacdo
do auto, como, por exemplo, 0
convencimento, pela prova tes-
temunhal colhida, de que o pre-
S0 ndo é o autor do delito, ou,
ainda, quando chega a conclu-
sdo que o fato é atipico (PE-
REIRA, 1980, p. 233-234).

Os Delegados de Policia sdo
confiados de conhecimentos juridicos
e estes conhecimentos precisam ser
bem considerados, ja que imunizam
contra acumulacdes desnecessarias de
Inquéritos Policiais e Termos Circuns-
tanciados de Ocorréncia em juizo,
assim como oferecem 0s mesmos auxi-

Figura do delegado de policia e o primeiro juizo da tipicidade

penal do fato.

lios para abranger os idénticos propo-
sitos dos Defensores Publicos, Promo-
tores de Justica e Juizes de Direito: a
seguranca juridica, o éxito da Justica, a
harmonia dos principios constitucio-
nais e o democratismo pleno (CA-
MARGO, 2015).

4 APLICACAO DAS EXCLUDEN-
TES DE ANTIJURIDICIDADE
PELO DELEGADO DE POLICIA

A atual sistemética legal atribui
exclusivamente ao juiz togado a
competéncia para analise e aplicacdo
das excludentes da antijuridicidade do
fato, bem como do principio da
insignificancia. E 0 que se extrai da
leitura do artigo 310 do Cddigo de
Processo Penal, in verbis:

Art.310. Ao receber o auto de
prisdo em flagrante o juiz deve-
r4 fundamentadamente:
I-relaxar a prisdo em flagrante;
ou

I1- concedera prisdo em flagran-
te em preventiva, quando pre-
sentes 0s requisitos constantes
no art.312 desde Codigo, e se
revelarem inadequadas ou insu-
ficientes as medidas cautelares
diversas da prisdo; ou

I11- conceder liberdade provisé-
ria com ou sem fianca.
Paragrafo Unico. Se o juiz veri-
ficar, pelo auto de prisdo em
flagrante, que o agente praticou
o fato nas condigdes constantes
dos incisos | a Ill do caput do
art. 23 do Decreto-Lei no 2.848,
de 7 de dezembro de 1940 -
Codigo Penal, podera, funda-
mentadamente, conceder ao
acusado liberdade provisoria,
mediante termo de compareci-
mento a todos 0s atos processu-
ais, sob pena de revogacao
(BRASIL, 1941).

Tal disposicdo legal gera
dividas quanto a possibilidade de a
autoridade policial desempenhar essa
funcéo e deixar de realizar a prisdo em

flagrante quando presente alguma das
excludentes de ilicitude.

Todavia, é de se notar que tal
restricdo imposta a autoridade policial
somente se aplica quando se fala do
auto de prisdo em flagrante. Durante a
atuacdo no inquérito policial, por
exemplo, nada obsta o reconhecimento
de circunstancias excludentes por parte
do delegado de policia, que pode
decidir pelo ndo indiciamento do
investigado ao concluir a apuracdo do
delito (ANDREOTT], 2008).

Atualmente, prevalece 0
entendimento de que as referidas
atribuicbes  seriam  vedadas ao
Delegado de Policia. Assim, a

deliberacdo acerca das excludentes de
ilicitude e do principio da
insignificancia seria de competéncia
exclusiva da autoridade judicial.

Nesse sentido, Nucci
que:

afirma

Confirmando o fato de a autori-
dade policial dever lavrar, sem-
pre, o auto de prisdo em fla-
grante, tdo logo tome conheci-
mento da detenc&o ocorrida, re-
alizando apenas o juizo de tipi-
cidade, sem adentrar as demais
excludentes do crime, cabe ao
magistrado, recebendo a copia
do flagrante, deliberar sobre a
liberdade provisoria, que é um
direito do indiciado, desde que
preencha os requisitos legais.
Nesse caso, quando houver ni-
tida impresséo ao juiz de que o
preso agiu em estado de neces-
sidade, legitima defesa, exerci-
cio regular do direito ou estrito
cumprimento do dever legal,
deve permitir que aguarde o seu
julgamento em liberdade, néo
tendo o0 menor sentido em mate-
lo preso (NUCCI, 2008, p.
611).

Do trecho acima colacionado,
vé-se que NUCCI (2008) se filia a
corrente doutrindria que limita a
atuacdo do delegado de policia ao
juizo de tipicidade do fato, sendo-lhe
vedada a andlise das causas
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excludentes de ilicitude, uma vez que
este seria 0 papel do magistrado. Desse
mesmo entendimento, compartilham
Lima (2013) e Choukr (2014).

MORAES (2015, p. 06) lembra
gue esse entendimento ndo € unanime.
Vasta parte da doutrina reconhece a
legitimidade da  valoragdo  das
excludentes de ilicitude pelo Delegado
de Policia. Capez (2014, p. 334)
leciona que “evidentemente, a
autoridade policial ndo precisa prender
em flagrante vitima de estupro ou
roubo que, claramente, em situacdo de
legitima defesa, matou seu agressor”.

Segundo o Autor, seria mais
acertado o entendimento que deve ser
atribuida ao Delegado de Policia a
possibilidade de deliberacdo acerca da
presenca ou ndo de circunstancias que
excluam a ilicitude do fato.

Neste sentido, MORAES (2015,
p. 06):

N&o haveria qualquer légica —
em um ordenamento que a
Constituicdo imp6e como valor
maximo a dignidade da pessoa
humana, em que qualquer
medida restritiva da liberdade
deve ser vista como excecdo —
gue uma pessoa Seja presa
quando estd praticando uma
conduta amparada por uma
causa justificante que afasta a
ilicitude dessa conduta.

O citado Autor ainda nos
recorda que o Codigo de Processo
Penal data de 1941, elaborado durante
a vigéncia de um regime de inspiracao
facista, ao passo que a atual
Constituigdo Federal traduz o retorno
do Estado Democratico de Direito,
com forte apreco pelo respeito aos
direitos humanos.

Compartilhando do  mesmo
entendimento, temos LOPES JUNIOR
e GLOECKNER (2014, p.56):

[..] no atual
desenvolvimento

estagio do
processual

Figura do delegado de policia e o primeiro juizo da tipicidade

penal do fato.

penal brasileiro, os principios
constitucionais emergem como
verdadeiros filtros de controle
sobre as normas (na maioria das
vezes, regras) infraconsti-
tucionais, mormente aquelas
disciplinadas pelo Cobdigo de
Processo  Penal  brasileiro,
verdadeiro monumento facista

[.].

A Constituicdo Federal traz
como corolario o principio da
dignidade da pessoa humana, o qual
retine todos os direitos fundamentais,
colocando o ser humano como centro
do ordenamento juridico, o fim que
justifica e da legitimdade ao Estado
(MORAES, 2015). Neste diapasdo, 0
mesmo diploma legal traz ainda
também o direito a liberdade,
estampado no inciso LXI, do artigo 5°,
da  Constituicio da  Republica
“ninguém sera preso sendo em
flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria
competente, salvo nos casos de
transgressdo  militar  ou  crime
propriamente militar, definido em lei”
(BRASIL, 1988).

Na mesma linha de pensamento,
OLIVEIRA (2014) frisa que atribuir
essa competéncia a Autoridade Policial
seria assegurar garantias individuais,
respeitar o principio da dignidade da
pessoa humana e evitar pris6es dispen-
saveis, 0 que ndo ocorre em se fazendo
uma interpretacdo e aplicago literal do
artigo 310, paragrafo Unico, do Cddigo
de Processo Penal.

Importante  destacar que a
Constituicdo Federal ndo traz o termo
delito numa definicdo leiga. Ao se
referir a delito, o Texto Constitucional
faz mencdo a teoria do crime.
MORAES (2015, p. 08) assevera que

113

a  Constituicdo  condicionou a
existéncia do flagrante ao “delito”
justamente para impor uma garantia ao
acusado no momento da captura por

um fato aparentemente delituoso”.

Portanto, € indispensavel a
existéncia do delito para configuracdo
do flagrante e, por conseguinte, para
legitimar a prisdo. Em outras palavras,
ndo ha como existir uma prisdo em
flagrante consitucional sem a pratica
anterior de um delito. Deste modo, no
momento da prisdo devem ser aferidos
o0s elementos caracterizadores do crime
de forma positiva (sua presenca) e de
forma negativa (a existéncia de causas
excludentes) pela autoridade que lavra
0 auto de prisdo em flagrante, ou seja,
o Delegado de Policia.

Neste contexto, questiona-se
como a Autoridade Policial pode la-
vrar 0 auto de prisdo em flagrante
guando ausente um ou mais dos ele-
mentos caracterizadores do crime,
tendo em vista que ndo se pode falar
em prisdo sem a pratica pretérita de
um crime.

Segundo ensinamento de OLI-
VEIRA (2014), o Delegado de Policia
somente deve lavrar o auto de prisdo
em flagrante delito quando ocorrer um
crime, ou seja, conforme a teoria tri-
partida finalista, quando houver a pra-
tica de um fato tipico, antijuridico e
culpavel.

Concordando 0 mesmo ponto de
vista que leciona GOMES (2011, n.p.):

A verdade é que o Delegado de
Policia — autoridade com poder
discricionario de decisdes pro-
cessuais — analisa se houve cri-
me ou ndo quando decidir pela
lavratura do Auto de Prisdo. E
ele ndo analisa apenas a tipici-
dade, mas também a ilicitude
do fato. Se o fato ndo viola a
lei, mas ao contrério, é permiti-
da por ela (art. 23 do CP) néo
ha crime e, portanto, nao ha si-
tuacdo de flagrante. Ndo pode
haver situacdo de flagrante de
um crime que nao existe (con-
siderando-se os elementos de
informacdo existentes no mo-
mento da decisdo da autoridade
policial). O Delegado de Policia
analisa o fato por inteiro. A di-
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visdo analitica do crime em fato
tipico, ilicitude e culpabilidade
existe apenas por questdes dida-
ticas. Ao Delegado de Policia
cabe decidir se houve crime ou
ndo. E o art. 23, 1 a lll, em le-
tras garrafais, diz que ndo crime
em situacOes de excludentes de
ilicitude.

Assim, se ausentes quaisquer
dos elementos do crime, o flagrante
ndo deve ser autuado, 0 que nos leva a
compreender que o Delegado deve
realizar uma anélise das excludentes de
antijuridicidade e ponderar sobre a
insignificancia do fato.

Da interpretagdo do artigo 310,
paragrafo Unico, do Cédigo de Proces-
so Penal, OLIVEIRA (2014) observa
uma omissdo por parte do legislador,
que ndo traz vedacdo nem permissao
expressa, contribuindo para a persis-
téncia do embate, o qual, para o Autor,
deveria ter como solugdo a atribuicdo
ao Delegado de deliberar acerca da
existéncia de circunstancia excludente
ou de insignificAncia na préatica de um
fato.

Isso se justifica porque ndo ha
como cogitar um Estado Democratico
de Direito onde o Delegado de Policia
nao possa apreciar se os dados que
formam o conceito de crime estéo
visiveis, vez que, agindo de maneira
contraria implicaria em ofensa aos
principios e garantias constitucionais.

Imperioso destacar que a emen-
da constitucional n°® 35/2012, 8§ 2° e 3°
fez algumas alteragdes na Constituicdo
Federal alusivas a este contexto:

Emenda Constitucional n°® 35,
de 3 de abril de 2012 - A mesa
da assembleia legislativa do es-
tado de S&o Paulo, nos termos
do § 3° do artigo 22 da Consti-
tuicdo do Estado, promulga a
seguinte emenda ao texto cons-
titucional:

§2°- No desempenho da ativi-
dade de Policia Judiciaria, ins-
trumental a propositura de
acOes penais, a Policia Civil

Figura do delegado de policia e o primeiro juizo da tipicidade
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exerce atribuicdo essencial a
funcdo jurisdicional do Estado e
a defesa da ordem juridica.
§3°-Aos Delegados de Policia é
assegurado a Independéncia
Funcional pela livre convicgdo
nos atos da Policia Judiciaria
(BRASIL, 2012).

Para dar maior énfase e forca a
Autoridade Policial no que diz respeito
a atuacdo, a Lei 12.830/2013 no art. 2°
§ 6° defende que:

Art. 2°. As funcBes de policia
judiciaria e a apuracao de infra-
¢cOes penais exercidas pelo de-
legado de policia sdo de nature-
za juridica, essenciais e exclu-
sivas de Estado.

86° O indiciamento, privativo
do delegado de policia, dar-se-a
por ato fundamentado, median-
te andlise técnico-juridica do fa-
to, que devera indicar a autoria,
materialidade e suas circunstan-
cias (BRASIL,2013).

Como se nota dessas alteracdes,
foi garantida & ao Delegado de Policia
a livre convicgdo nos atos da Policia e
reafirmada a essencialidade das fun-
cOes exercidas pela policia judiciéria,
principalmente no que se refere as
atribuicbes da Autoridade Policial.
Isso demonstra a preservacdo pela
Constituicdo da importancia dos atos
de policia também quando das prisGes
em flagrante, tendo em vista que estas
representam uma forte limitacdo a um
dos maiores direitos fundamentais
mais importantes esculpidos na Consti-
tuicdo Federal de 1988, qual seja, o
direito & liberdade.

5 A INDEPENDENCIA FUNCIO-
NAL DO DELEGADO DE POLI-
CIA FACE A PROPOSTA DE
EMENDA A CONSTITUICAO N°
293/2008

A proposta de emenda a Consti-
tuicdo n® 293/2008, de autoria do De-
putado Alexandre Silveira (PPS/MG),
modifica a redacdo do art. 144, da

Constituicdo Federal, com o escopo de
conceder independéncia funcional aos
Delegados de Policia. Atualmente,
encontra-se pronta para pauta na Co-
missdo de Constituicdo e Justica e de
Cidadania (CCJC).

Nesse sentido, o texto da pro-
posta:

Art. 144 - § 10. O delegado de
policia de carreira, de natureza
juridica, exerce fungdo indis-
pensavel & administracdo da
justica, sendo-lhe assegurada
independéncia funcional no
exercicio do cargo, além das
seguintes garantias:
a) vitaliciedade, ndo podendo
perder o cargo sendo por sen-
tenga judicial transitada em jul-
gado;

b) inamovibilidade, salvo por
motivo de interesse publico; e
c) irredutibilidade de subsidio
(BRASIL, 2008).

A referida proposta atribui as
Autoridades policiais independéncia
funcional no exercicio do cargo, por
meio das garantias da vitaliciedade,
inamovibilidade e irredutibilidade de
subsidios.

A vitaliciedade é a garantia que
certifica ao servidor o direito de sé ser
demitido do respectivo cargo por deci-
sdo judicial transitada em julgado.
Sendo assim, o funcionario publico
ndo pode ser demitido por mediacéo de
simples processo administrativo disci-
plinar. A inamovibilidade incide na
impossibilidade de remocdo do funci-
onario de um cargo para outro, exceto
por interesse publico. Finalmente, a
irredutibilidade de subsidio significa
que o funcionario ndo pode ter seus
vencimentos reduzidos (BARROS
FILHO, 2011).

A Doutrina e Jurisprudéncia
afirmam que a independéncia é dos
membros da instituigdo, isto &, existin-
do a Autoridade Policial, a indepen-
déncia no exercicio de suas funces
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ndo estara hierarquicamente subordi-
nada a qualquer outra autoridade, seja
externa ou do prdprio 6rgao policial,
ou seja, as denominadas garantias
institucionais sdo prerrogativas que
visam defender a independéncia do
proprio 6rgdo (LOPES JUNIOR,
2001).
Neste significado:

Em verdade, a independéncia
funcional é um sério limite a
Administracdo, porque, em
principio, esta ndo pode ditar
aos membros da Instituicdo o
modo, 0 momento, 0 contetdo
ou a qualidade do ato funcional
0 que praticamente elimina a
ideia de hierarquia (LOPES
JUNIOR, 2001 p. 39).

Essa independéncia assegurara
aos Delegados de Policia cumprir me-
Ihor seu oficio:

[...] sem o receio de represélias
tanto de dos agentes investidos
de poder politico (notadamente
do poder executivo) quantos de
particulares (especialmente as
pessoas dotadas de poderio
econémico, como, por exemplo,
as grandes corporagOes, cujos
interesses a Instituicdo é susce-
tivel de contrariar) (LOPES
JUNIOR, 2001 p. 41)

Dissertando acerca da impor-
tancia da atividade policial, TOURI-
NHO FILHO (2010, p. 284) leciona
que:

H& uma séria critica a Policia
no sentido de poder sofrer pres-
sdo do Executivo ou mesmo de
seus superiores e de politicos. E
comum, em cidades do interior,
a Autoridade Policial ficar re-
ceosa de tomar alguma medida
que possa contrariar Prefeitos e
Vereadores. Nesses casos, € 0
Ministério Publico, entdo, que
toma a iniciativa. Mas, para que
se evitem situacGes como essas,
bastaria conferir aos Delegados
de Policia, que tém, repetimos,
a mesma formacéo juridica dos
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membros do Ministério Publico
e Magistratura e, ao contrario
destes, diuturnamente expdem
suas vidas no desempenho de
suas arduas tarefas, as mesmas
garantias conferidas aqueles; ir-
redutibilidade de vencimentos,
inamovibilidade (salvo o caso
de interesse publico devidamen-
te apurado) e vitaliciedade.

Ademais, o Deputado REGIS
DE OLIVEIRA (PSC/SP), enquanto
relator da Proposta de Emenda a Cons-
tituicAo Federal n°. 412, de 2009, que
altera o 81° artigo 144, da Constitui-
cdo Federal, dispondo sobre a organi-
zacdo da Policia Federal, ao tratar do
entendimento doutrinario sobre a auto-
nomia da Policia Judiciaria cita os
professores LUIZ FLAVIO GOMES E
FABIO SCLIAR:

A preocupagdo com a auséncia
de autonomia da Policia Judici-
aria é justificavel em funcéo da
crescente importancia que a in-
vestigagdo criminal vem assu-
mindo em nossa ordem juridica,
seja por conta de uma necessa-
ria mudanca de postura a seu
respeito, para considera-la co-
mo uma garantia do cidaddo
contra imputacdes levianas ou
acodadas em juizo, seja pelo
papel mais ativo que tem sido
desempenhado nos  Ultimos
tempos pelos 6rgdos policiais
(GOMES; SCLIAR; 2008 apud
BRASIL, 2009, p. 6).

Marques (2000, p. 176) conclui
que “a policia judicidria precisa ser
aparelhada para tdo alta missdo, tanto
mais que o Codigo de Processo Penal a
prevé expressamente no art. 6°, inciso
IX”. O autor afirma que ¢ preciso uma
reforma que separe a policia judiciéria
da policia de seguranca e da policia
politica, reorganizando a policia judi-
ciaria em quadros préprios e lhe cer-
cando de “garantias que a afastem das
influéncias e injuncdes de ordem par-
tidaria, a policia judiciaria, que é das
pecas mais importantes e fundamentais

da justica penal, estara apta para téo
alta e dificil tarefa” (MARQUES,
2000, p. 176).

Por tudo quanto o exposto, é
preciso reconhecer que ha dentro do
ordenamento juridico uma vaga expo-
sicdo sobre a garantia aos delegados de
policia a independéncia funcional, o
que dificulta a atuacdo autbnoma da
Autoridade Policial. Deste modo, a
referida lacuna deve ser preenchida,
possibilitando que o Delegado de Poli-
cia desempenhe suas acentuadas fun-
¢Oes livre de influéncia politica.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo foi construi-
do com base na analise da possibilida-
de de o primeiro juizo da tipicidade
penal do fato ser realizado pela autori-
dade policial, além da reflexdo a res-
peito de sua independéncia funcional.

As  controvérsias  juridico-
interpretativas acerca da matéria e a
verificagdo da necessidade de se confe-
rir uma maior independéncia funcional
ao Delegado de Policia, bem como as
implicagdes juridicas decorrentes disso
justificaram a importancia do trabalho
para ambito juridico.

Diante dos objetivos previamen-
te definidos e da aplicacdo da presente
pesquisa, observou-se, inicialmente, a
prevaléncia, ndo unanime, de um en-
tendimento que preza pela impossibili-
dade juridica da aplicacdo das exclu-
dentes de antijuridicidade pelo Dele-
gado de Policia quando da autuacéo da
prisdo em flagrante.

Todavia, ha corrente doutrinaria
crescente em sentido contréario, que
prima pela plausibilidade de tal atri-
buicdo ser conferida a Autoridade
Policial, com vistas a impedir viola-
¢Oes ao direito a liberdade do indivi-
duo.
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No que tange ao problema
formulado no projeto de pesquisa, 0
estudo evidenciou que seria mais
acertado o entendimento segundo o
qual deve ser atribuida ao Delegado de
Policia a possibilidade de deliberacdo
acerca da presenca ou ndo de
circunstancias que excluam a ilicitude
do fato, isso porque a atual
Constituicdo Federal traduz o retorno
do Estado Democratico de Direito,
com forte apreco pelo respeito aos
direitos humanos, especialmente o
direito a liberdade.

Revelou-se, ainda, a
necessidade de conferéncia de
garantias e maior independéncia a
Autoridade Policial, como aquelas
enumeradas na Proposta de Emenda
Constitucional 293/2008, a qual atribui
aos Delegados de Policia a
independéncia funcional no exercicio
do cargo, por meio das garantias da
vitaliciedade,  inamovibilidade e
irredutibilidade de subsidios.

Por fim, cumpre salientar que
um ordenamento juridico coerente com
0 Estado Democratico de Direito
proposto pela Constituicdo Federal
deve primar por maior agilidade e
eficiéncia na verificacdo juridica de
condutas possivelmente tipicas, de
modo a evitar desrespeito a direitos e
garantias fundamentais em situacOes
de clara inexisténcia de
antijuridicidade.
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