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RESUMO

No Brasil, atualmente, ha fac¢bes criminosas com alto poder de enfrentamento ao Estado, com
armamento de uso militar e que praticam agdes terroristas pontuais, incluindo dominio territorial.
Assim, no dia a dia, ocorrem situagdes em que o policial se encontra em menor nimero e/ou
com armamento inferior, ficando de fato impossibilitado de efetuar a prisdo, o que poderia ser
entendido como a pratica do crime de prevaricagdo. Objetivo: o objetivo é discutir a exclusdo de
ilicitude e culpabilidade no crime de prevaricagdo, diante da impossibilidade factual da prisdo em
flagrante. Método: adotou-se uma abordagem indutiva, com procedimento monogréfico de carater
bibliografico, utilizando-se fontes primarias e secundarias. Sua relevancia reside na seguranca juridica
dos policiais, durante policiamento ostensivo e tomada de cidades. Atualmente, o Cédigo Penal prevé
situagdes excludentes de ilicitude e de culpabilidade, que ndo podem ser alegadas na impossibilidade
da prisdo em flagrante por disparidade de poder ofensivo. O estado de necessidade poderia ser
aplicado, se houvesse aprimoramento legislativo. Conclusdo: ha necessidade de aperfeigoamento do
§ 1° do art. 24 do Cddigo Penal, para que se preveja o uso da razoabilidade. Por isso, sugere-se o
acréscimo da frase: “desde que o pudesse fazer com razoabilidade”.

»  PALAVRAS-CHAVE: ESTADO DE NECESSIDADE. EXCLUDENTES E DIRIMENTES. FLAGRANTE COMPULSORIO OU OBRIGATORIO.
PREVARICAGAO.

ABSTRACT

There are currently criminal factions with a high power to confront the State, in Brazil. Thus, situations occur
in which the police officer is in fact unable to make an arrest, which could be understood as the practice of
the crime of malfeasance. Objective: the objective is to discuss the exclusion of unlawfulness and culpability of
malfeasance in these situations. Method: an inductive approach was adopted, with a monographic bibliographic
procedure, using primary and secondary sources. Its relevance lies in the legal security of police officers during
ostensive policing and city takeovers. Currently, the penal code provides for situations that exclude unlawfulness
and guilt, which cannot be alleged, in the event that it is impossible, due to disparity in offensive power, to arrest
in flagrante delicto. The state of necessity could be applied if there were legislative improvements. Result: there
is a need to improve paragraph 1 of article 24 of the penal code to provide for the use of reasonableness, which is
why it is suggested that the phrase “provided that it could be done reasonably” be added.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal — CF, no caput do art. 5°, garante “aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, [...], a seguranga e a proprie-
dade” (Brasil, 1988). Ha certa redundancia aqui, pois a ideia de segurangca, por si s0, ja abarca a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade e a propriedade. Aparentemente, essa redundancia foi

intencional por parte do constituinte, visando reforcar a protecdo a esses bens juridicos.

A seguranca ndo s6 é um direito individual abarcado pelo art. 5°, como também um direito
social apontado no art. 6° da Constituicdo: (“Art. 6 Sdo direitos sociais [...] a seguranga, [...] na
forma desta Constituicdo”). E, em especifico, a seguranca publica é um “dever do Estado” e um
“direito e responsabilidade de todos”, sendo “exercida para a preservacgdo da ordem publica e da

incolumidade das pessoas e do patrimo6nio”, como disposto no art. 144 (Brasil, 1988).

Esse mesmo artigo dispde, ainda, que a seguranca putiblica é exercida por meio da Policia
Federal, Policia Rodoviaria Federal, Policia Ferroviaria Federal, Policias Civis, Policias Militares,

Corpos de Bombeiros Militares e pelas Policias Penais federal, estaduais e distrital (Brasil, 1988).

Os integrantes desses 6rgdos, operadores da seguranc¢a publica, tém o dever de atuar em
conformidade com as leis, em razdo do principio da legalidade previsto no art. 37 da CF: (“A ad-
ministracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, [...]”). Além de ser condicionante
da atuacdo dos operadores de seguranca, a lei também constitui seu instrumento de trabalho, pois,
em virtude do principio da legalidade, expresso no art. 5°, inciso II, “ninguém sera obrigado a fa-

zer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” (Brasil, 1988).

Ou seja, a lei é o instrumento de trabalho do operador de segurancga publica, podendo
favorecer ou ndo a eficacia e a eficiéncia de sua atuagdo. Logo, leis bem redigidas e adequadas a

realidade do Brasil contribuem positivamente para a seguranga publica.

1 O BRASIL ATUAL

“0 Brasil registrou 47.847 homicidios em 2021”, o que perfaz uma taxa de 22,4 mortes por
100 mil habitantes (Brasil, 2023). Trata-se de uma taxa muito acima da média global para o mes-
mo ano (4,4) (UNODC, 2023, p. 149). O total é superior, inclusive, ao nimero de norte-americanos
mortos em combate na Guerra do Vietna (40.934), cujo envolvimento direto de tropas nos comba-

tes ocorreu entre 1965 e 1973 (United States, 2022; Spector, [20--7?]).

A elevada taxa de homicidios estaria associada aos baixos niveis de elucidacdo e punicido de

homicidios e demais crimes, a sensacdo geral de impunidade e a atuagdo de facg¢des criminosas.
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Segundo estudo da Secretaria Nacional de Politicas Penais — SENAPPEN, de 2023, existem
72 facgdes criminosas oriundas das prisdes brasileiras (Férum Brasileiro de Seguranga Publica;

Esfera Brasil, 2024, p. 3).

No Brasil, as fac¢des criminosas praticam agoOes terroristas pontuais como mecanismo de
pressdo contra o Estado. Tendo acesso a armamento de uso militar, como granadas, fuzis e subme-
tralhadoras, promovem explosdes, saques, incéndios, atentados contra a vida de agentes estatais e

disseminam medo na populagao (Dallago, 2019, p. 98).

Essas fac¢des, visando “garantir o monopdlio e a seguranga do comércio de drogas”, domi-
nam terreno. “O controle de territérios inteiros é assumido pelos criminosos, que dominam inclusive
a vida social da popula¢do, assumindo fun¢ées que normalmente sao esperadas do Estado" (Leal;

Almeida, 2012, p. 2).

Também ocorre o fendmeno da Tomada ou Dominio de Cidades, em que:

grupos articulados, compostos por diversos criminosos, divididos em tarefas especifi-
cas, subjugam a acdo do poder ptiblico por meio do planejamento e execucdo de roubos
majorados, para subtrair o0 maximo possivel de valores em espécie e/ou objetos valiosos
ou o resgate de detentos de estabelecimentos prisionais, utilizando ponto de apoio para
concentracdo dos criminosos, artefatos explosivos, armas restritas de grosso calibre,
veiculos potentes e blindados, rotas de fuga predeterminadas, miguelitos, bloqueio de
estradas, vias e rodovias com automoveis em chamas, além da colaboragdo de olheiros
(Rodrigues, 2020, p. 64, apud Russo, Racorti, Lenarduzzi, 2023, p. 110).

Isto é, grupos fortemente armados invadem cidades, normalmente pequenas e médias,
bloqueiam vias de trafego e estruturas fisicas das forcas de seguranca ptiblica, com o objetivo de
evitar ou retardar a acdo do poder publico e, assim, praticar crimes, notadamente explosdes de

caixas eletronicos e cofres de agéncias bancarias. Também é comum a tomada de reféns.

Eventualmente, durante patrulhamento ou deslocamento, forgas policiais podem se depa-
rar com comboios de grupos de faccionados pesadamente armados, conhecidos no jargdo policial

como bonde, ou ter suas cidades tomadas.

Estando em menor niimero e/ou com armamento inferior, o policial, nessa situagdo, en-
contra-se de fato impossibilitado de efetuar a prisdo em flagrante. No entanto, sob o ponto de vista
juridico, pode haver consequéncias para o agente, em razdo de existir o dever legal de efetuar a

prisdo, como sera discutido adiante.

0 objetivo deste trabalho é discutir a possibilidade da exclusdo de ilicitude e de culpabilida-
de de prevaricacdo, diante da impossibilidade factual da prisdo em flagrante. Sua relevéncia reside
na garantia de seguranca juridica aos policiais durante o desempenho do policiamento ostensivo e/

ou durante a ocorréncia de tomada de cidades.

A abordagem utilizada neste estudo é indutiva, partindo de dados particulares para inferir
uma verdade geral (Marconi; Lakatos, 2003). O procedimento adotado é monografico (estudo de de-

terminados individuos para obter generaliza¢des) (Marconi; Lakatos, 2003) e bibliografico, (“reali-
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zado a partir de material ja publicado") (Silveira, 2011, p. 38), utilizando-se fontes primarias (legis-

lagdo) e secundarias (doutrina) (Vianna, 2023, p. 105).

Inicialmente, o artigo discorre sobre a prisdo em flagrante, define o flagrante delito e dis-
cute a legitimidade e o dever na prisao em flagrante. Em seguida, aborda a tipicidade, a ilicitude e
a culpabilidade, discorrendo sobre seus excludentes e, por fim, conclui pela necessidade de aper-

feicoamento legislativo do Cédigo Penal.

2 A PRISAO EM FLAGRANTE

2.1 FLAGRANTE DELITO

O adjetivo latino flagrantis significa “ardente, quente, inflamado” (Flagrantis, 2001, p.
284). Refere-se a imagem de uma fogueira que queima em chamas ou que, recém-apagada, apre-
senta brasas crepitantes, algo que pode ser constatado por qualquer pessoa, isto é, refere-se aquilo

que esta ocorrendo ou que acaba de ocorrer e apresenta indicios evidentes.

Segundo Carnelutti (1950, apud Lopes Jr., 2019, p. 718), “la llama, que denota con certeza la
combustion; cuando se ve la llama, es indudable que alguna cosa arde”, “a chama, que certamente de-
nota combustdo; quando vocé vé uma chama, ndo ha ddvida de que algo esta queimando", tradugéo
nossa. Em outras palavras, € a visualiza¢do que da a certeza da ocorréncia do delito. Por isso mesmo,
o adjetivo flagrante em portugués é definido no dicionario Michaelis como “[t]estemunhado no mo-
mento da ocorréncia” (Flagrante, 2024). Como afirma Dezem (2016, p. 304), o flagrante “representa

um retrato de um momento especifico ocorrido, nada além disso”.

Uma vez definido o conceito geral de flagrante, pode-se adentrar no significado juridico de
flagrante delito, que, na legislacdo brasileira, é definido no art. 302 do Cédigo de Processo Penal -
CPP. Esse dispositivo considera em flagrante delito quem esta cometendo a infra¢do penal ou acaba
de cometé-la; quem é perseguido logo apds pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa,
em situacdo que faca presumir ser o autor da infragido; ou quem é encontrado, logo depois, com

instrumentos, armas, objetos ou papéis que indiquem sua autoria.

O flagrante delito é classificado como préprio, “quando a pessoa é pega no momento em
que pratica a infracdo penal ou logo apés de ter cometido o crime” (Brasil, 2021a); “improprio,
quando ha perseguicdo, ou presumido, quando ndo ha perseguicdo, mas o criminoso é apontado
pelo proéprio ofendido ou é encontrado em situac¢do que faca presumir sua culpabilidade” (Conselho

Nacional do Ministério Publico, 2015).

Ao se referir ao género infragdo penal, o flagrante delito abarca as espécies crime e contra-
vencdo, diferenciadas na Introdugdo do Codigo Penal e na Lei das Contravengdes Penais, instituida

pelo Decreto-Lei 3.914, de 9 dezembro de 1941, pelo tipo de prisao cominada: reclusao ou detengao
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para o crime e prisdo simples para a contravenc¢do (Brasil, 1941a). Sendo assim, o flagrante delito

é aplicado a ambas as espécies.

A figura do flagrante delito (flagrante crimine) é antiga e ja era mencionada no Cédigo de
Justiniano, em 533 d.C. (Justinianus I, [20--?], CJ.1.3.53.1). No ordenamento juridico brasileiro,
surge na lei de 30 de agosto de 1828, que “[d]eclara os casos, em que se pode proceder a prisdo por

crimes, sem culpa formada” (Brasil, 1828).

Declarava o art. 1° da referida lei que “[s]6 poderdo ser presos por crime sem culpa for-
mada: 1° Os que forem achados em flagrante delicto, entendendo-se presos em flagrante delicto,
ndo s6 os que se apprehenderem commettendo o delicto, mas tambem os que se prenderem em
fugida, indo em seu seguimento os Officiaes de Justica, ou quaesquer cidaddos, que presenciassem
o facto, conduzindo-os directamente a presenca do Juiz” (Brasil, 1828). Nota-se que, no periodo de
113 anos, entre 1828 e 1941, houve uma pequena evolugdo persecutdria, no sentido de possibilitar a
prisdo daquele que fosse encontrado logo depois da ocorréncia, com objetos que fizessem presumir

sua autoria da infracao.

Téo relevante é a prisdo em flagrante que, atualmente, possui previsdo constitucional no art.
59, inciso LXI: “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 propriamen-
te militar, definidos em lei”. Esse dispositivo afasta a imunidade parlamentar® no caso de crimes
inafiancaveis, conforme disposto no art. 53, § 2°: “Desde a expedicdo do diploma, os membros do
Congresso Nacional ndo poderdo ser presos, salvo em flagrante de crime inafiancavel [...]”. A invio-

labilidade da casa também é afastada em caso de flagrante delito (Brasil, 1988, art. 5°, XI).

2.2 LEGITIMIDADE E DEVER NA PRISAO EM FLAGRANTE

O CPP, instituido pelo Decreto-Lei 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Brasil, 1941b), ao tratar
da prisdo em flagrante, dispde no art. 301 que “[qJualquer do povo podera e as autoridades policiais

e seus agentes deverdo prender quem quer que seja encontrado em flagrante delito”.

Segundo Dezem (2016), ha uma classica divisdo doutrinaria entre flagrante obrigatdrio
e flagrante facultativo. “Flagrante obrigatério refere-se as autoridades policiais e seus agentes,
vale dizer, eles tém o dever de efetivar a prisdo em flagrante. Ja o flagrante facultativo refere-se a

qualquer do povo, que podera efetivar a prisdo em flagrante” (p. 306).

Essa divisdo reflete o caput do art. 144 da CF: “A seguranca publica, dever do Estado, direito
e responsabilidade de todos, [grifo dos autores] é exercida para a preservacdo da ordem publica e
da incolumidade das pessoas e do patriménio, [...]”. Logo, percebe-se que a concessdo do poder
de prender em flagrante a qualquer do povo, feita pelo CPP, possui respaldo constitucional, uma

vez que a preservacdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimo6nio depende,
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entre outros fatores, das quatro fun¢des da prisdao em flagrante delito elencadas por Lima (2013,
apud Moraes, 2018): impedir a consumacao ou o exaurimento do delito; evitar a fuga do infrator e
assegurar sua identificacdo e responsabilizacdo; auxiliar na colheita de elementos informativos; e

também preservar os direitos fundamentais do preso.

Quanto ao dever do Estado, tem-se que “[a] vontade do Estado se manifesta através de seus
agentes, que sdo pessoas naturais que recebem a importante tarefa de atuar em nome do Poder Pu-
blico” (Pinto, 2008, p. 132). Assim, o dever estatal de preservar a ordem publica e a incolumidade

das pessoas e do patrimonio se manifesta no dever das autoridades policiais de fazé-lo.

O poder tem para o agente publico o significado de dever para com a comunidade e
para com os individuos, no sentido de que quem o detém estd sempre na obrigacdo de
exercé-lo. Se, para o particular, o poder agir é facultativo, para o administrador publico
é uma obrigagdo de atuar, desde que se apresente o motivo, em beneficio da comunidade
(FEAUSP, 2013, p. 17).
Assim, um policial que se depara com uma situacdo de flagrante delito tem o dever legal
de efetuar a prisdo. Entretanto, no dia a dia, ocorrem situa¢des em que o policial se encontra em
menor nimero e/ou com armamento inferior, estando de fato impossibilitado de efetuar a prisao,

0 que, em tese, poderia ser entendido como a pratica do crime de prevaricagao.

Prevaricagdo é o crime tipificado no art. 319 do Codigo Penal - CP (Decreto-Lei 2.848, de 7
de dezembro de 1940), que dispde: “Retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio,
ou pratica-lo contra disposi¢do expressa de lei, para satisfazer interesse ou sentimento pessoal”.

Nesse sentido, a pena prevista é de detenc¢do de trés meses a um ano, além de multa (Brasil, 1940).

3 EXCLUDENTES DE ILICITUDE E DE CULPABILIDADE: (IM)POSSIBILIDADE DE ALEGAGCAO

“0 crime é uma manifestacdo do comportamento humano”, que “pode ser definido de di-
versas formas” (Morato, 2013, p. 8). Contudo, para a corrente majoritaria da doutrina, no Brasil e
no exterior, crime é “um fato tipico, antijuridico e culpavel” (Nucci, 2014, p. 138), cujos elementos,
integrantes do conceito tripartido de crime, foram elaborados a partir do principio fundante da

dogmatica penal Nullum crimen, nulla pena, sine lege (Branddo, 2014, p. 74).

A tipicidade pode ser entendida como “juizo de correspondéncia entre a conduta realizada
e 0 modelo de comportamento proibido pela lei penal” (Branddo, 2014, p. 60), isto é, a “adequagdo

dos fatos concretos ao modelo legal previsto na norma penal” (Nucci, 2014, p. 81).

A ilicitude> “é a contradicdo entre a conduta e o ordenamento juridico, pela qual a acdo ou
omissdo tipicas tornam-se ilicitas” (Capez, 2011, p. 293). No dizer de Nucci (2014, p. 201) “[é] a con-
trariedade de uma conduta com o direito, causando efetiva lesdo a um bem juridico protegido”, des-
tacando tanto aspectos formais (‘“contrariedade da conduta com o Direito”) quanto materiais (“le-

sdo a um bem juridico tutelado”).
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“A culpabilidade é entendida, pela maioria da doutrina nacional, como o juizo de reprova-
¢d0 que recai sobre o autor culpado por um fato tipico e antijuridico” (Estefam, 2018, p. 323). Sobre

o0 mesmo tema, Nucci (2014, p. 236) acrescenta que:

Trata-se de um juizo de reprovacdo social, incidente sobre o fato e seu autor, devendo
o0 agente ser imputavel, atuar com consciéncia potencial de ilicitude, bem como ter a
possibilidade e a exigibilidade de atuar de outro modo, seguindo as regras impostas pelo
Direito (Nucci, 2014, p. 236).

3.1 TIPICIDADE

Para analisar, quanto a tipicidade, a situacdo-problema descrita neste artigo — do policial
que inesperadamente se depara com um bonde, ou uma tomada de cidades, e deixa de praticar, in-
devidamente, ato de oficio (prisdo em flagrante), para satisfazer interesse ou sentimento pessoal
(sua propria sobrevivéncia) — é necessario focar no advérbio indevidamente. Esse termo significa
“de modo indevido” (Indevidamente, 2024), ou seja, “[qJue contraria as leis e as convengdes”,
mas também “[qJue se mostra inconveniente” (Indevido, 2024). Como sera demonstrado, o uso
do advérbio indevidamente coloca o policial em uma situacdo na qual tera de escolher entre duas

opgdes, ambas suscetiveis de lhe acarretar penalizagdo.

Ocorre que o art. 301 do CPP, ao dispor que “[...] as autoridades policiais e seus agentes
deverao prender quem quer que seja encontrado em flagrante delito” (Brasil, 1941b), evidencia o
carater vinculado do ato, ndo restando, ao menos juridicamente, discricionariedade ao policial para

avaliar a conveniéncia ou a oportunidade da prisdo em flagrante.

No caso concreto, porém, ocorrerdo situacdes de inconveniéncia na realiza¢do da prisdo em
flagrante, — por exemplo, quando houver risco de morte de inocentes, caso os bandidos reajam.
H4, portanto, uma situacdo em que o policial ou cumpre o ato vinculado, realizando a prisdo em
flagrante e colocando em risco a vida de inocentes (e a sua propria, no caso do bonde), ou, irregu-
larmente, exerce discricionariedade ao deixar de realizar a prisdo em flagrante naquele momento,
considerando a conveniéncia e a oportunidade. Essa segunda op¢do pode ser a melhor escolha para
a sociedade, pois, segundo Silva (2010, p. 88), o “fundamento no juizo de conveniéncia e oportu-
nidade [é] fazer a escolha apta a satisfazer a finalidade publica”. Obviamente que a morte de ino-
centes em uma ocorréncia de prisdo em flagrante ndo atende a finalidade publica. Afinal, é “dever

do Estado atender ao interesse ptblico” (Pinto, 2008, p. 131).

Logo, considerando a situacdo-problema em andlise, a escolha do advérbio indevidamente
pelo legislador, ao tipificar o crime de prevaricagdo, ndo parece ter sido a mais adequada, sendo

talvez recomendavel uma nova redagdo do artigo.
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3.2 ILICITUDE

E necessario agora tratar dos excludentes de ilicitude.

0 CP, em seu art. 23, apresenta os excludentes de ilicitude, situagbes em que ndo ha crime,
quando da pratica do fato: “N&o ha crime quando o agente pratica o fato: I - em estado de necessi-
dade; IT - em legitima defesa; III - em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de

direito” (Brasil, 1940).

3.2.1 ESTRITO CUMPRIMENTO DE DEVER LEGAL E EXERCiCIO REGULAR DE DIREITO

Estrito cumprimento de dever legal é a “realizacdo de um fato tipico, por forca do desem-
penho de uma obriga¢do imposta por lei” (Capez, 2011, p. 315). Por exemplo, o policial que entra,
sem consentimento, na casa de morador que se encontra em flagrante delito. O dever legal de

prender em flagrante afasta a ilicitude de entrar na casa contra a vontade do morador.

No entanto, a exclusdo da ilicitude no cumprimento do dever legal ndo é um cheque em

branco e prescinde de certos requisitos apontados por Estefam (2018, p. 322):
a) existéncia prévia de um dever legal;
b) atitude pautada pelos estritos limites do dever;
¢) conduta, como regra, de agente publico e, excepcionalmente, de particular.

Na situacdo hipotética em analise — do policial que se depara com um grupo de bandidos
fortemente armados (bonde), em claro flagrante delito de porte ilegal de armas de fogo de uso
restrito, conforme disp0e o art. 16 da Lei 10.826, de 22 de dezembro de 2003 (Brasil, 2003) — nao
ha que se falar em estrito cumprimento do dever legal para justificar a ndo efetuacdo da prisdo em

flagrante, uma vez que o dever legal seria justamente efetuar a prisdo.

Tampouco cabe o exercicio regular do direito, que, segundo Estefam (2018, p. 322), trata-se
de “exercicio de uma prerrogativa conferida pelo ordenamento juridico, caracterizada como fato
tipico”. A ndo realizacdo da prisdo, no exemplo do bonde, ndo é um direito do policial, mas uma

violacdo do seu dever funcional.

3.2.2 LEGITIMA DEFESA

Segundo o disposto no art. 25 do CP, “[eIntende-se em legitima defesa quem, usando mo-
deradamente dos meios necessarios, repele injusta agressdo, atual ou iminente, a direito seu ou

de outrem”.
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Segundo Estefam (2018, p. 313), os requisitos para a legitima defesa sdo:
“a) existéncia de uma agressdo; b) atualidade ou iminéncia da agressdo; c) injustica
dessa agressdo; d) agressdo contra direito préprio ou alheio; e) conhecimento da situ-
acdo justificante (animus defendendi); f) uso dos meios necessérios para repeli-la; g)
uso moderado desses meios”.

Consiste, portanto, em uma reagdo a “um efetivo ataque ilicito contra o agente ou terceiro,

legitimando a repulsa” (Capez, 2011, p. 305).

0 caso do bonde implicaria legitima defesa se, ao se encontrarem, os bandidos atacassem
o policial e ele revidasse. Ja na situacdo em que ndo ha ataque dos bandidos e o policial deixa de

efetuar a prisdo, situagdo em analise neste artigo, ndo ha cabimento da legitima defesa.

3.2.3 ESTADO DE NECESSIDADE

0 estado de necessidade é definido no art. 24 do CP:

“Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para salvar de perigo atual,
que ndo provocou por sua vontade, nem podia de outro modo evitar, direito proprio ou
alheio, cujo sacrificio, nas circunstancias, ndo era razoavel exigir-se” (Brasil, 1940).

Pressup0e, portanto, a existéncia de um perigo atual que ponha em conflito dois ou mais

interesses legitimos, os quais, pelas circunstancias, ndo podem ser todos salvos (Estefam, 2018,
p- 309).

“Existe estado de necessidade, portanto, quando alguém, para salvar um bem juridico pré-

prio ou de terceiro (exposto a uma situagdo de perigo), atinge outro bem juridico” (Brasil, 2021b).

Capez (2011, p. 293) esclarece que, segundo a teoria da diferenciagao:

[...] deve ser feita uma ponderacdo entre os valores dos bens e deveres em conflito, de
maneira que o estado de necessidade serd considerado causa de exclusdo da ilicitude
somente quando o bem sacrificado for reputado de menor valor. Funda-se, portanto, em
um critério objetivo: a diferenca de valor entre os interesses em conflito.
Quando o bem destruido for de valor igual ou maior que o preservado, o estado de ne-
cessidade continuard existindo, mas como circunstancia de exclusdo da culpabilidade,
como modalidade supralegal de exigibilidade de conduta diversa (é o que a teoria chama
de estado de necessidade exculpante). Somente sera causa de exclusdo da ilicitude, por-
tanto, quando o bem salvo for de maior valor.
No exemplo do bonde, os bens juridicos em disputa sdo a vida do policial e o seu dever legal
de efetuar a prisdo em flagrante, que nada mais é do que uma manifestacdo do direito do Estado de

prender individuos em flagrante delito.

Embora o CP exclua a ilicitude nas situa¢des de estado de necessidade, ele veda, em seu
art. 24, § 1°, sua alegagdo pelas autoridades policiais e seus agentes: “Nao pode alegar estado de

necessidade quem tinha o dever legal de enfrentar o perigo” (grifo dos autores).

Em tese, mesmo estando impossibilitado de efetuar a prisdo em face da disparidade de
poder ofensivo — devido ao maior niimero de oponentes e ao poder de fogo do bonde —, ao ndo

realiza-la, o policial poderia ser processado por prevaricacdo, o que aponta a existéncia de anomia
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referente a exclusdo da ilicitude do retardamento da acdo policial em situacdo de inexigibilidade

de conduta adversa.

A legislagdo patria apresenta duas situagdes de retardamento do flagrante na lei que insti-
tui o Sistema Nacional de Politicas Ptiblicas sobre Drogas — Sisnad (art. 53, inciso II, da Lei 11.343,

de 23 de agosto de 2006), a saber:

Art. 53. Em qualquer fase da persecucdo criminal relativa aos crimes previstos nesta
Lei, sdo permitidos, além dos previstos em lei, mediante autorizagdo judicial e ouvido o
Ministério Publico, os seguintes procedimentos investigatérios: [...]

II - a ndo-atuagdo policial sobre os portadores de drogas, seus precursores quimicos ou
outros produtos utilizados em sua produgdo, que se encontrem no territdrio brasileiro,
com a finalidade de identificar e responsabilizar maior ntimero de integrantes de ope-
ragdes de trafico e distribui¢do, sem prejuizo da agdo penal cabivel.

Parégrafo Unico. Na hipétese do inciso II deste artigo, a autorizagdo sera concedida des-
de que sejam conhecidos o itinerario provével e a identificagdo dos agentes do delito ou
de colaboradores (Brasil, 2006).

E na Lei da Organizacdo Criminosa (Lei 12.850, de 2 de agosto de 2013):

Secdo II Da Agdo Controlada

Art. 8° Consiste a acdo controlada em retardar a intervenc¢do policial ou administrativa
relativa a agdo praticada por organizagdo criminosa ou a ela vinculada, desde que mantida
sob observacao e acompanhamento para que a medida legal se concretize no momento
mais eficaz a formacdo de provas e obtencao de informacdes.

§ 1° O retardamento da intervencdo policial ou administrativa serd previamente comu-
nicado ao juiz competente que, se for o caso, estabelecera os seus limites e comunicara
ao Ministério Publico.

§ 2° A comunicagdo sera sigilosamente distribuida de forma a n3o conter informacgoes
que possam indicar a operagdo a ser efetuada.

§ 3° Até o encerramento da diligéncia, o acesso aos autos sera restrito ao juiz, ao Minis-
tério Publico e ao delegado de policia, como forma de garantir o éxito das investigagdes.

§ 4° Ao término da diligéncia, elaborar-se-a auto circunstanciado acerca da a¢do con-
trolada.

Art. 9° Se a acao controlada envolver transposicao de fronteiras, o retardamento da
intervengdo policial ou administrativa somente podera ocorrer com a cooperagdo das
autoridades dos paises que figurem como provavel itinerario ou destino do investigado,
de modo a reduzir os riscos de fuga e extravio do produto, objeto, instrumento ou pro-
veito do crime (Brasil, 2013).

Ocorre, porém, que as situagdes previstas nas referidas leis dizem respeito a investigacoes
em andamento e ao prévio conhecimento da presenca de grupo de criminosos fortemente arma-
dos, o que ndo corresponde ao caso em analise neste artigo, de encontro fortuito de policiais com o

bonde ou de tomada de cidades. Nao se aplica, portanto, o retardamento do flagrante previsto nas

Leis 11.343, de 23 de agosto de 2006, e 12.850, de 2 de agosto de 2013.

Capez (2011, p. 303) dispoe, entre os requisitos do estado de necessidade, a “inexisténcia do

dever legal de arrostar o perigo” e esclarece que:
[...] sempre que a lei impuser ao agente o dever de enfrentar o perigo, deve ele tentar
salvar o bem ameacado sem destruir qualquer outro, mesmo que para isso tenha de
correr os riscos inerentes a sua fungdo. Podera, no entanto, recusar-se a uma situa¢do
perigosa quando impossivel o salvamento ou o risco for iniitil (grifo dos autores).
No mesmo sentido, Estefam (2018, p. 311) afirma que “[a]Jpesar do dever legal de enfrentar
o perigo afastar o estado de necessidade, ndo se exige heroismo com o sacrificio da vida do agente

em situagdes em que seja improvavel sua sobrevivéncia”.
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O exemplo do bonde, em que um policial se encontra em grande desvantagem numérica
e de poder de fogo, é claramente uma situagdo em que o risco é intil, e a tentativa de efetuar a
prisdo em flagrante certamente resultaria na morte do policial. Subentende-se, entdo, que o dever
legal de efetuar a prisdo em flagrante, neste caso, é afastado pelo estado de necessidade. Porém,
exp0Oe o policial a uma avaliagdo discricionaria posterior ao fato: quanto de perigo é aceitavel?
Quantos oponentes por policial este tem o dever legal de enfrentar — um, dois ou mais bandidos?
E com relacio ao armamento? E aceitavel partir para o enfrentamento portando pistolas, enquanto

os oponentes portam fuzis? Ou nio?

Mais seguranca juridica existiria se a legislagdo desse maior peso a avaliagdo momentanea

que o policial faz no local e no momento dos fatos.

3.2.4 EXCLUDENTES DE ILICITUDE SUPRALEGAIS

“[A] doutrina admite a existéncia de causas supralegais [...] de exclusdo da ilicitude, fun-
dadas no emprego da analogia in bonam partem, suprindo eventuais situa¢des ndo compreendidas

no texto legal” (Estefam, 2018, p. 305).

A analogia “consiste em aplicar-se a uma hipétese nao regulada por lei disposicdo relativa
a um caso semelhante” (Capez, 2011, p. 53) e se funda no principio “ubi eadem ratio, ibi eadem jus

(onde ha a mesma razdo, aplica-se o mesmo direito)” (Capez, 2011, p. 54).

Nao se admite no direito penal a analogia in malam partem, mas, excepcionalmente, admi-

te-se a analogia in bonam partem (Nucci, 2014, p. 77).

Em principio, ndo é caso de analogia, o exemplo do bonde, pois ndo ha lacuna legal, ao
contrario, ha disposic¢do legal vedando a aplicagdo do estado de necessidade a quem o dever legal

de enfrentar o perigo, logo ndo se aplicaria a exclusdo de ilicitude supralegal.

3.3 CULPABILIDADE

Serdo examinados, a seguir, os excludentes de culpabilidade.

“A culpabilidade, enquanto estrutura do crime, é usualmente compreendida como a censu-
rabilidade do autor do injusto, ou seja, o juizo de reprovacao sobre aquele que praticou fato tipico e

antijuridico e poderia e deveria ter agido de acordo com o Direito” (Junqueira, 2017).

Refere-se a aplicacdo do principio nullum crimen sine culpa, o que “[s)ignifica que ninguém
sera penalmente punido, se ndo houver agido com dolo ou culpa, dando mostras de que a respon-

sabiliza¢do ndo sera objetiva, mas subjetiva” (Nucci, 2014, p. 69).

O principio da culpabilidade encontra-se previsto de maneira implicita na Constituicdo,
justamente porque ndo se pode, num Estado Democratico de Direito, transformar a puni-
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¢do mais gravosa que o ordenamento pode impor (pena) em simples relacdo de causalida-

de, sem que exista vontade ou previsibilidade do agente (Nucci, 2014, p. 70).
No CP, o principio da culpabilidade encontra-se manifesto no art. 18, paragrafo tnico:
“Salvo os casos expressos em lei, ninguém pode ser punido por fato previsto como crime, sendo

quando o pratica dolosamente”.

Nao se trata de elemento do crime, mas pressuposto para imposicdo de pena, porque,
sendo um juizo de valor sobre o autor de uma infra¢do penal, ndo se concebe possa, ao
mesmo tempo, estar dentro do crime, como seu elemento, e fora, como juizo externo de
valor do agente (Capez, 2011, p. 323).

Na culpabilidade, afere-se apenas se o agente deve ou ndo responder pelo crime cometido

(Capez, 2011, p. 323).

“Sob o aspecto puramente formal e tendo-se em conta os dispositivos do Cédigo Penal que
regulam o tema, pode-se dizer que a culpabilidade se compde dos seguintes elementos: a) impu-
tabilidade, b) potencial consciéncia da ilicitude e c) exigibilidade de conduta diversa” (Estefam,

2018, p. 323).

O CP apresenta os excludentes de culpabilidade nos arts. 21 (erro sobre a ilicitude do fato),

22 (coagdo irresistivel e obediéncia hierarquica) e 26 a 28 (imputabilidade penal).

3.3.1 ERRO SOBRE A ILICITUDE DO FATO

Segundo o art. 21 do CP, “O desconhecimento da lei é inescusavel. O erro sobre a ilicitude do fato,
se inevitavel, isenta de pena; se evitavel, podera diminui-la de um sexto a um ter¢o” (Brasil, 1940), isto

é, somente o desconhecimento inevitavel da ilicitude do fato configura excludente da culpabilidade.

No problema em analise, podem ser cogitadas duas situacoes de erro de proibicdo. Pri-
meiramente, supondo que o policial ndo tivesse conhecimento de que o porte de fuzil se constitua
crime, em sua esfera subjetiva ndo estaria sendo cometido crime pelos integrantes do bonde.
Consequentemente, ndo haveria necessidade de efetuar a prisdo e tampouco existiria o crime de
prevaricacao pela omissdo. Em segundo lugar, supondo que conhecesse o crime de porte ilegal de
armas, mas desconhecesse o crime de prevaricagdo, em sua esfera subjetiva também nao estaria

cometendo crime ao ndo efetuar a prisao.

Ocorre, porém, que o desconhecimento da lei é inescusavel, sendo inadmissivel que o policial
ndo tivesse conhecimento de que o porte de fuzil constitui crime ou que desconhecesse o crime de

prevaricagdo. Assim, esse excludente de culpabilidade n3o é aplicavel a situagdo-problema analisada.

3.3.2 COACAO IRRESISTIVEL E OBEDIENCIA HIERARQUICA
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Dispde o art. 22 do CP que: “Se o fato é cometido sob coagdo irresistivel ou em estrita obedi-
éncia a ordem, ndo manifestamente ilegal, de superior hierarquico, s6 é punivel o autor da coag¢do ou

da ordem” (Brasil, 1940).

A coacdo moral irresistivel e a obediéncia hierarquica sido “causas legais de inexigibilidade

de conduta diversa” e, portanto, constituem excludentes de culpabilidade (Estefam, 2018, p. 76).

A coacdo moral irresistivel é “uma grave ameaca feita pelo coator ao coato, exigindo deste
ultimo que cometa uma agressdo contra terceira pessoa, sob pena de sofrer um mal injusto e irre-

paravel” (Nucci, 2014, p. 248).

Por exemplo, pode-se imaginar a situacao de uma tomada de cidades, em que o bando
faca reféns os familiares do policial, exigindo sua inoperancia a fim de que os roubos aos bancos
da cidade sejam exitosos. Nesse caso, seria possivel aplicar a exclusdo de culpabilidade quanto a
prevaricacdo. Ja na situacdo do policial em patrulhamento que se depara com o bonde, ndo ha,

obviamente, coacao moral, supondo que seus familiares estejam saos e salvos.

Quanto a segunda excludente, “[d]a-se a obediéncia hierdrquica quando alguém cumpre
ordem de autoridade superior, revestida de carater criminoso, desconhecendo a ilicitude de tal
comando que, ademais, ndo pode ser manifestamente ilegal” (Estefam, 2018, p. 341). No exemplo
em analise, seria a situacdo em que o superior hierarquico ordenasse a ndo intervencdo policial,
de modo ndao manifestamente ilegal. Nesse caso, o policial estaria coberto pela aplicacao da estrita
obediéncia hierarquica; no entanto, o superior responderia. Obviamente, ndo existindo a ordem

superior, ndo se aplica essa excludente.

3.3.3 IMPUTABILIDADE

O Titulo III do CP trata da imputabilidade. A doenga mental e o desenvolvimento mental
incompleto ou retardado sao abordados no art. 26; a menoridade, no art. 27; e a emog¢ao, a paixao e
a embriaguez, no art. 28. No caso em estudo, adotou-se a premissa de que os policiais envolvidos
se encontram licidos e mentalmente sdos, sendo perfeitamente imputaveis. Logo, ndo se aplica a

inimputabilidade como excludente de culpabilidade.

Pelo exposto, na situacdo-problema de ndo realizacdao da prisao em flagrante por impos-
sibilidade factual em razdo da disparidade de poder ofensivo, fica evidente a impossibilidade de

alegacao de excludentes de ilicitude e de culpabilidade.

0 estado de necessidade poderia ser aplicado em razdo da superioridade do bem juridico vida,
mas ha vedacgdo legal a sua alegagdo por quem tem o dever legal de enfrentar o perigo. Apesar de a
doutrina apontar que essa vedacdo ndo implica correr o risco de sacrificio heroico da vida, como ex-

plicam Capez (2011) e Estefam (2018), ha um hiato legislativo prevendo a possibilidade de o policial
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avaliar, no local e no momento dos fatos, a conveniéncia e a oportunidade de realizagdo da prisdo, o
que garantiria maior seguranca juridica. Expde-se, assim, o policial a avaliagdo discricionaria poste-

rior ao fato, feita, via de regra, sem o conhecimento da realidade vivenciada no calor do momento.

CONSIDERACOES FINAIS

Seguranca é um direito individual e coletivo, assegurado pela Constituicdo. A seguranca

publica, exercida pelas policias, é dever do Estado.

O principio de legalidade impde ao operador de seguranga publica a atuacdo em conformidade
com a legislagdo. A lei, além de condicionar a atuagdo do operador de seguranca publica, também é

seu instrumento de trabalho. Logo, a redagdo das leis afeta a eficacia e a eficiéncia dos operadores.

Anualmente, o Brasil registra ntimeros absolutos de homicidios equivalentes aos de uma

guerra, e as taxas proporcionais a populacdo sdo muito acima da média mundial.

A elevada taxa de homicidios esta associada aos baixos indices de elucida¢do e punig¢do de
homicidios e demais crimes, a sensa¢do generalizada de impunidade e a atuacdo de facgdes crimi-

nosas, que se proliferam no pais.

As facgdes criminosas, utilizando-se de armamento de uso militar, extrema violéncia e su-
perioridade numérica, dominam territdrios para a venda de drogas ou realizam tomadas de cidades

com o objetivo de roubar bancos e explodir caixas eletronicos.

Policiais, em menor nimero e/ou com armamento inferior, encontram-se, de fato impos-

sibilitados, de efetuar a prisdao em flagrante, o que pode trazer consequéncias juridicas.

Flagrante delito é a situagdo em que alguém esta cometendo a infracdo penal ou acaba de
cometé-la, ou é perseguido logo ap6s pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em
circunstancias que fagam presumir ser o autor da infracdo. Também se configura quando o indi-
viduo é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que facam presumir

ser ele o autor da infragdo.

O CPP concede a qualquer do povo a possibilidade de realizar a prisao em flagrante, mas
impoe as autoridades policiais e a seus agentes o dever de efetiva-la. Assim, o caso de impossibi-

lidade de fato de efetuar a prisdo poderia ser entendido como a pratica do crime de prevaricacao.

Tipicidade é a correspondéncia entre o ato praticado e o tipo penal. O tipo penal de prevarica-
¢do utiliza o termo indevidamente, que pode significar contrario a lei ou inconveniente. A inconve-

niéncia factual de realizar a prisdo pode ser entendida contraria a lei, ensejando punic¢io do policial.

A ilicitude é a contrariedade entre a conduta e o direito. O CP dispde sobre seus excludentes,
que sdo situagdes em que ndo ha crime: estado de necessidade, legitima defesa, estrito cumpri-

mento de dever legal e exercicio regular de direito.
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Na situacdo de ndo realizagdo da prisdo em flagrante por impossibilidade factual, em razao
da disparidade de poder ofensivo, ndo cabe a alegagdo do exercicio regular de direito, uma vez que a
nao realizagdo da prisdo ndo é um direito do policial, mas sim uma violac¢do do seu dever funcional.
Tampouco, ha que se falar em estrito cumprimento do dever legal para a ndo efetua¢do da prisdo

em flagrante, ja que o dever legal seria justamente efetuar a prisao.

Legitima defesa é a repulsdo de injusta agressdo, atual ou iminente, a direito préprio ou
de outrem, com a utiliza¢do moderada dos meios necessarios. Logo, ndo cabe alegacdo de legitima

defesa para deixar de realizar a prisao.

Estado de necessidade é a pratica de fato para salvar de perigo atual, que n3o foi provocado
por sua vontade nem poderia ser evitado de outro modo, direito préprio ou alheio, cujo sacrificio ndo
seria razoavel exigir dadas as circunstancias. Configura-se pela colisdo entre dois bens juridicos, em
que um sera sacrificado, frente ao outro. Segundo a teoria da diferencia¢do, o estado de necessidade

sera considerado causa de exclusdo da ilicitude somente quando o bem sacrificado for de menor valor.

No caso da nio realizagdo da prisdo em flagrante por impossibilidade factual, devido a dis-
paridade de poder ofensivo, o bem juridico preservado é a vida do policial; no entanto, o CP veda a

alegacdo do estado de necessidade as autoridades policiais e seus agentes.

Porém, a doutrina entende nio se exigir o sacrificio da vida do agente publico em situagdes
de sua improvavel sobrevivéncia ou impossivel salvamento, sendo o dever legal de efetuar a prisdo
em flagrante, nesse caso, afastado pelo estado de necessidade. Contudo, tal circunstancia expoe o

policial a avaliacdo discricionaria posterior ao fato.

Excludentes de ilicitude supralegais sdo causas de exclusao da ilicitude, baseadas na analo-
gia in bonam partem, aplicadas em eventuais situacdoes ndo compreendidas no texto legal, o que nao
é o caso, pois ndo ha lacuna legal; ao contrario, ha disposi¢ao legal vedando a aplicacdo do estado

de necessidade aqueles cujo dever legal é enfrentar o perigo.

A culpabilidade é o juizo de reprovagdo sobre aquele que praticou fato tipico e antijuridico,
ndo havendo punicdo se ndo houver dolo ou culpa. Ela é composta pelos elementos: imputabi-
lidade, potencial consciéncia da ilicitude e exigibilidade de conduta diversa. Seus excludentes,
regulados pelo CP, s3o: erro sobre a ilicitude do fato, coacdo irresistivel, obediéncia hierarquica e

inimputabilidade penal.

0 erro sobre a ilicitude do fato ndo se aplica, uma vez que é inadmissivel que policiais des-

conhecam os crimes de porte ilegal de armas de fogo restritas e de prevaricagao.

Excluindo-se a situacdo de uma tomada de cidades em que o bando faca refém familiar do
policial, ndo se aplica a coacdo moral irresistivel. Quanto a obediéncia hierarquica, ndo existindo a

ordem superior com aparéncia de legalidade, ndo se aplica essa excludente.
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Estando os policiais licidos e mentalmente sdos, sdo perfeitamente imputaveis, portanto,

nio sendo aplicavel a inimputabilidade como excludente de culpabilidade.

Pelo exposto, na situacdo-problema de ndo realizacao da prisao em flagrante por impos-
sibilidade factual, devido a disparidade de poder ofensivo, fica evidente a atual impossibilidade de

alegacdo de excludentes de ilicitude e de culpabilidade.

0 estado de necessidade poderia ser aplicado pela superioridade do bem juridico vida, desde

que houvesse um aprimoramento normativo.

Ha um hiato legislativo prevendo a possibilidade de o policial avaliar, no local e momento
dos fatos, a conveniéncia e a oportunidade de realiza¢do da prisdo, o que garantiria maior segu-
ranca juridica. ExpOe-se, assim, o policial a avaliagdo discricionaria posterior ao fato, feita, via de

regra, sem o conhecimento da realidade vivenciada no calor do momento.

Assim, fica evidente a necessidade de aperfeicoamento legislativo do § 1° do art. 24 do
CP, para prever o uso da razoabilidade na aplica¢ao do estado de necessidade, possibilitando sua
aplicacdo ao caso concreto, na realidade do Brasil atual, em que fac¢des criminosas circulam pelas
cidades com armamento de guerra, realidade muito distante dos anos quarenta do século passado,

época da elaboragdo do presente Codigo Penal.

Como sugestdo normativa, poderia ser acrescentado, no § 1° do art. 24 do CP, a frase des-
de que o pudesse fazer com razoabilidade, ficando o referido paragrafo com a redagdo: Nao pode
alegar estado de necessidade quem tinha o dever legal de enfrentar o perigo, desde que o pudesse
fazer com razoabilidade. Tal alteracdao poderia possibilitar a aplicacdao do excludente de ilicitude

por estado de necessidade, conforme as caracteristicas do caso concreto.

NOTAS

'No dizer de Moraes (2018, p. 218), “[t]rata-se de imunidade prisional relativa ou incoercibilidade pessoal relativa [...].”

2 No Brasil, ilicitude e antijuridicidade “sao utilizados como sinénimos. Na doutrina estrangeira, contudo, ilicitude tem um sentido di-
verso. Indica o fato tipico e antijuridico” (Estefam, 2018, p. 304).
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