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RESUMO

Na profisséo policial, por muita das vezes, se torna necessario o uso de ac¢des diferenciadas,
valendo-se de forca necessaria para cessar ou controlar certas situacdes. Sendo assim, em
algumas acdes na atividade policial, torna-se necessario que a conduta do policial esteja
amparada por uma das causas de excludentes de ilicitude que estdo previstas no artigo 23 do
cddigo penal (BRASIL, 1940). Nesse contexto, o objetivo do presente trabalho é expor as
causas de excludente de ilicitude que o policial pode se amparar no exercicio das suas funcdes
e quando esse agente podera usa-la.
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ABSTRACT

In the police profession, for many of the times, it becomes necessary to use differentiated
actions, using the force necessary to cease or control certain situations. Therefore, in some
actions in the police activity, it is necessary that the conduct of the police is protected by one
of the exclusionary causes of illicithess that are provided for in article 23 of the penal code. In
this context, the objective of the present work is to expose the causes of exclusion of illegality
that the police officer can rely on in the exercise of his functions and when that agent can use
it.
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1 INTRODUCAO

llicitude é a relacdo contraria existente entre a conduta do agente e o ordenamento
juridico, a excluséo da ilicitude acontecera quando retirar-se o caracter antijuridico de um fato
tipico, varias doutrinas usam o termo “antijuridicidade” como sindénimo de ilicitude, na atuagao
policial havera a presenca da excluséao de ilicitude tanto nas causas legais como nas extralegais.

A doutrina majoritaria possui duas teorias para caracterizar a excluséo de ilicitude, a
finalista onde se observa os elementos subjetivos, que sdo aquele em que o agente deve saber
que esta diante de uma excludente de ilicitude e os objetivos que séo aqueles expressos pela lei
e a causal em que os elementos objetivos ja sdo suficientes.

O Cddigo Penal (BRASIL, 1940) apresenta em seu artigo 23 as causas de exclusdo de
ilicitude, as causas legais sdo: estado de necessidade, legitima defesa, exercicio do cumprimento
do dever legal e exercicio regular de um direito, ja as causas extralegais sdo aquelas nao
previstas.

Durante o exercicio de suas atividades o policial por vezes tera que tomar atitudes ou
até mesmo utilizar o uso da forca, de forma que se for analisada desconexa de toda a acéo
podera se tornar uma conduta tipica, mas ao juntar todos os fatos podemos perceber que o
policial agiu dentro das normas exigidas e teve que tomar uma atitude tipica para cumprir com
seu dever de servir a lei, nesses casos havera a excluséo de ilicitude desde que o policial ndo
haja com excessos.

Um dos 6rgdos que compBe a seguranca publica no Brasil € a policia militar. O
policiamento ostensivo e a preservacao da ordem publica encontram-se dentre suas atribuicoes.
O policial a qualquer hora do dia ou da noite pode ter solicitada a sua atuacéo, tendo o dever
funcional de agir na manutencdo da seguranca publica visando o bem comum.

O objetivo do artigo é descrever as excludentes de ilicitude na atuacdo policial, as
atitudes tomadas, em quais casos a lei 0s resguarda, ndo sé no Codigo Penal (BRASIL, 1940),
como também na Constituicdo Federal e Legislacdo Extravagante, saber até onde eles podem
agir e em quais situacdes haverdo excessos, tendo em vista que ndo existem excecdes que
permitem conduta tipica, a ilicitude nesses casos serd presumida e a defesa devera comprovar
a causa de excludente, pois o0 6nus sera seu.

A partir desta premissa o seguinte problema se apresenta: “como funciona as
excludentes de ilicitude na atuacgdo policial”?

Ao reconhecer a importancia do tema proposto, espera-se saber quais 0s problemas

existentes em torno das excludentes de ilicitude, se € necessario provar ou ndo a causa de
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excludente, de quem sera o 6nus, os tipos de exclusédo de ilicitude, situacdes em que se imagina
que esteja sob a excludente e na verdade néo esta e etc.

E de fundamental importancia que os policiais militares do Estado de Goias aprimorem
seus conhecimentos na parte das excludentes de ilicitude, conseguindo entdo que suas acGes
sejam sempre realizadas conforme a lei, sabendo atuar para que ndo sejam responsabilizados

por ndo conhece-la, evitando assim consequéncias mais graves.

2 REVISAO DE LITERATURA

2.1 Definicéo de ilicitude

llicitude é a relacdo de contrariedade entre a conduta do agente e o ordenamento juridico,
Capez e Prado (2008, p.62) acreditam que toda conduta ilicita é tipica, mas existem situacoes
em que ha a incidéncia das excludentes de ilicitude. E preciso levar em considerac&o os aspectos

formais de antijuricidade e o material para se verificar a incidéncia da ilicitude.

2.2 Origem historica

Segundo Menuzzi e Duarte (2012, n.101), no periodo colonial ap6s o Brasil ser
descoberto, o codigo que vigorava tinha por nome, OrdenacBes Filipinas e trouxe marco
importante para a criacdo do instituto da legitima defesa, assim como a legitima defesa da honra,
mas essa legislacao trouxe graves consequéncias para o Brasil, pois foi considerado como um
regime fantastico de terror punitivo.

Menuzzi e Duarte (2012, n.101) esclarecem sobre o periodo imperial, que apo6s a
independéncia conquistada pelo Brasil, houveram mudancas, dentre elas, a criacdo do Cddigo
Criminal do Império, que possuia causas de justificacdo, podia observar-se a presen¢a da
excludente de ilicitude de exercicio regular de um direito.

O cadigo penal de 1980 (BRASIL, 1980), foi criado com bastantes defeitos e chegou a
ser considerado o pior codigo da legislacdo brasileira, entretanto ja estavam presentes algumas
excludentes de ilicitude.

Menuzzi e Duarte (2012, n.101) relatam sobre o codigo penal de 1940 que surgiu através
do decreto lei n°2.848 de 7 de dezembro (BRASIL, 1940), comegou a vigorar em 1942, trouxe
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todas as excludentes previstas atualmente no codigo, porém com o nome de excludentes de

criminalidade.

2.3 Espécies de excludentes de ilicitude

De acordo com o artigo 23 do Cddigo Penal (BRASIL, 1940) havera a exclusdo da
ilicitude quando o agente praticar o fato: em estado de necessidade, em legitima defesa, em
estrito cumprimento do dever legal ou no exercicio regular de direito.

No artigo 150 do Cddigo Penal (BRASIL, 1940) haverd a exclusao da ilicitude quando
houver a violagdo de domicilio: durante o dia, com observancia das formalidades legais, para
efetuar prisdo ou outra diligéncia; a qualquer hora do dia ou da noite quando algum crime esta
sendo ali praticado ou na iminéncia de ser.

No artigo 142 do Caodigo penal (BRASIL, 1940) havera a excluséo da ilicitude quando
houver injaria ou difamacdo: o conceito desfavoravel emitido por funcionério publico, em
apreciacdo ou informacéo que preste no cumprimento de dever do oficio.

Temos a exclusdo da ilicitude também nos casos do artigo 5, inciso XI, da Constitui¢éo
Federal de 1988 (BRASIL, 1988), onde podera haver a violacdo do domicilio com o
consentimento do morador, em caso de flagrante delito, desastre, para prestar socorro, ou
durante o dia por determinag&o judicial.

Além dos artigos citados existem casos supralegais, que ndo estdo previstos

expressamente em lei, como o consentimento do ofendido.

2.4 Estado de necessidade

Antes de tudo, a situacdo de necessidade pressupde a existéncia de um perigo atual que
ponha em perigo dois ou mais interesses legitimos, que ndo podem ser todos salvos pelas
circunstancias.

O exemplo mais conhecido ¢é o da “’tabua de salvagdo’’: logo apds um naufragio, dois
homens se veem obrigados a dividir uma tabua, que suporta somente o peso de uma dela. O
direito autoriza nesse contexto, uma delas a matar a outra, para salvar sua prépria vida, se isso
for preciso.

Nucci (2016, p.240) destaca que no estado de necessidade ha o sacrificio de um interesse

protegido por lei, para que o direito do préprio agente ou de terceiros possa ser salvo de perigo
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gue ndo é possivel evitar ou atual. O Cdodigo Penal (BRASIL, 1940) diz ainda que o sacrificio
deve ser aquele que ndo era razoavel exigir-se no momento da situacdo. Ja Greco (2016, p.145)
ressalva que se tratando de estado de necessidade, havera um conflito de bens que séo
amparados pela legislacdo e dependendo da situacdo um bem prevalecera sobre o outro.

Para se falar em estado de necessidade Nucci (2016, p.242) cita que é preciso haver
certos requisitos exigidos que sdo: presenca um perigo atual, a geracdo do perigo ndo podera
ser provocada, perigo e lesdo que ndo poderiam ser evitados, proteger direito proprio ou de
terceiros, sacrificio do bem ameacado deve ser proporcional ao dever legal de enfrentar o
perigo.

Na atuacdo policial Greco (2016, p.146) entende que esteja em estado de necessidade
os policiais que precisam se abrigar dentro de uma residéncia para se protegerem durante troca
de tiros ou até mesmo policiais que durante a noite fiqguem encurralados nas escadas de uma
favela e para se protegerem precisam atirar nas lampadas.

No codigo penal militar (BRASIL, 1969), em seus artigos 39 e 43 esta previsto o estado
de necessidade e 0 mesmo adota a teoria diferenciadora. Segundo esta teoria, ha dois estados
de necessidade, o exculpante (exclui a culpabilidade) e o justificante (exclui a ilicitude). E
verificado o estado de necessidade justificante quando for de menor importancia o bem juridico
preterido que o bem juridico salvo, que fard a necessaria ponderacdo dos bens juridicos
protegidos pelo ordenamento juridico pela conduta do policial.

O estado de necessidade exculpante tem como consequéncia a exclusdo da
culpabilidade, mais especificamente na exigibilidade de conduta diversa. Portanto, no caso da
exculpante, na hip6tese da excludente ocorreria sem haver a possibilidade de atuar de modo
diferente, tendo o sacrificio da vida em protecdo ao patriménio, sendo que no ordenamento

juridico do Brasil, o direito ao patrim6nio ndo se sobrepde ao direito a vida.

2.5 Legitima defesa

Diz o CP (BRASIL, 1940), no art. 25: “Entende -se em legitima defesa quem, usando
moderadamente dos meios necessarios, repele injusta agressao, atual ou iminente, a direito seu
ou de outrem”.

Nucci (2016, p.245) acredita que seja a defesa necessaria contra agressao injusta atual
ou iminente, contra direito de terceiro ou proprio usando moderadamente 0s meios necessarios.
Jimeénez (p.190) destaca ainda que ndo se pode ultrapassar a necessidade da defesa e usar meios

proporcionais diante da agresséo.
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Segundo Greco (2016, p.135) os elementos indispensaveis para o reconhecimento da
legitima defesa sdo: agressdo injusta, utilizacdo dos meios necessarios, moderacdo no uso de
meios necessarios, atualidade ou iminéncia da agressao e defesa propria ou de terceiros.

De acordo com Nucci (2016, p.262) existem 14 tipos de legitima defesa, cada uma com
sua especialidade, mas esse ponto é divergente entre varios doutrinadores, alguns acreditam que
realmente existem, outros acreditam na existéncia de somente 4 tipos.

Pode se dar em nome proprio ou alheio o exercicio do direito de legitima defesa. Aquela
em que o autor da acdo de repelir é o proprio detentor do bem juridico ameacado, se trata da
legitima defesa em nome proprio, enquanto que a legitima defesa em nome alheio, o0 autor da
acao de repelir visa defender bem juridico de outrem.

Greco (2016, p.139) diz que na atuacdo policial acredita-se que esteja agindo em
legitima defesa os policias que revidam ao ataque de traficantes de drogas e acabam causando
a morte de dois membros do grupo. Os policiais, so estdo autorizados a efetuar disparos quando
estiverem agindo em situacdo de legitima defesa, entretanto nem toda situacao sera permitido
0 uso da arma de fogo.

Greco (2016, p.140) traz um exemplo de quando ha excesso ao revidar ou tentar repelir
a agressdo, no caso de um traficante praticar um a injusta agressao contra um policial que estava
no atributo de suas fungdes, se o policial agir com excesso, o traficante podera agir em legitima
defesa, pois se deve usar moderadamente dos meios de defesa.

Existe também a legitima defesa putativa, que seria a errada suposicdo da presenca da
legitima defesa por erro de tipo ou de proibicdo. Para que a legitima defesa seja caracterizada
com base na excludente de legitima defesa, ao repelir injusta agressdo é indispensavel que sejam
usados 0s meios necessarios e proporcionais para cessar a agressao. Deve ser atual ou iminente

essa injusta agressdo e sera repelida para resguardar direito de terceiros ou proprio.

2.6 Estrito cumprimento do dever legal

Nucci (2016, p.266) define como uma acdo que é praticada decorrente de um dever
imposto por lei, mesmo que cause lesdo a bem juridico de terceiros, cita ainda que na legislacdo
existem varios deveres atribuidos a agentes que de uma certa forma configuram fato tipico.

Bregalda (2017, p.192) cita os requisitos para estar agindo em estrito cumprimento do
dever legal, que sdo: exercicio imposto ao agente da Administracdo Publica e cumprimento nos
exatos limites impostos.

O estrito cumprimento do dever legal previsto no art.23, do coédigo penal (BRASIL,

1940) onde dispde o cumprimento de dever imposto pela lei, que a ilicitude da conduta devera
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ser afastada quando a mesma for tipica. E direcionado para as agBes praticadas por agente
publico, mas ndo exclui o particular que atua na funcéo publica.

Para ser configurada a excludente de estrito cumprimento do dever legal, o agente deve
sempre obedecer ao requisito do dever legal, cumprindo exatamente o que a lei lhe permite
fazer, isto €, deverd estar pautado, o cumprimento desse dever, ao que esta imposto por lei, sem
cometer abusos ou excessos.

Estara, portanto agindo em estrito cumprimento do dever legal, aquele policial que fizer
a prisdo de um criminoso em flagrante delito ou por exemplo quando adentrar a uma residéncia
para fazer a prisdo e um criminoso.

Conclui-se que o dever legal, via de regra, no exercicio de suas funcdes é atribuicdo do
agente publico. O estrito cumprimento do dever legal, assim como as demais excludentes de
ilicitude, possui natureza juridica de norma permissiva, sendo que, por meio desse instituto,
autoriza-se que o agente pratique uma tipica conduta configurada no codigo penal (BRASIL,
1940), porém néo possuira o elemento antijuridico, necessario para a tipicidade do fato concreto

se configurar.

2.7 Exercicio regular de direito

Nucci (2016, p.268) caracteriza como a realizacdo de pratica autorizada por lei, que
torna licito um fato tipico. De acordo com cddigo penal brasileiro (BRASIL, 1940), o agente
no desempenho de suas atividades possui direitos e deveres, por vezes esse direito que o0 agente
exercita estd previsto e autorizado pela lei, dessa forma ele ndo pode ser punido como se
estivesse praticando um delito.

O exercicio regular de direito e o estrito cumprimento do dever legal, ao contrério das
outras excludentes de antijuricidade previstas, ndo foram definidas pelo legislador, cabendo

isso a doutrina conceitua-la.

2.8 Limites da excludente

Assim como as demais excludentes de ilicitude, essa causa deve obedecer aos limites
legais. N&o pode abusar de um direito quem o tem. O abuso ou 0 excesso enseja, além do

afastamento da excludente, a utilizagdo por parte do prejudicado da legitima defesa pelo
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exercicio irregular e abusivo do direito. Além do que foi mencionado, pode ocorrer até mesmo
a pratica de um crime.

A moderacdo no emprego dos meios necessarios a repulsa ¢ um dos requisitos mais
importantes para se configurar a legitima defesa. Deste item, podem ser retirados dois nucleos.
Um deles seria que somente quando a conduta de defesa € necessaria para repelir a agresséo
que ocorreria a causa de justificacdo. O outro item, seria a moderacdo no emprego dessa
conduta. Para alguns doutrinadores, a repulsa, ndo pode ser significativamente superior a
agresséo.

O excesso pode ocorrer do uso inadequado do meio, sendo que, 0 sujeito poderia ter
utilizado meios menos vulnerantes, ou a falta de moderacdo na acdo. O principio da
proporcionalidade se faz necessario pois, afastado esse principio, a legitima defesa perde a sua
coeréncia.

O disparo feito por um policial em face de uma pessoa, chegando este a morrer, ocorrera
em principio, ao cometimento do crime de homicidio (art.121, do CP), salvo se resguardado
por alguma das causas de excludente de ilicitude descritas no codigo penal (BRASIL, 1940).
Deve-se ressaltar que quando o agente extrapolar os limites na sua acdo havera crime.

Por parte do agente de seguranca em caso de excesso culposo ou doloso na legitima
defesa, esse sera responsabilizado pelo fato tipico ao excesso cometido. Quando o agente atua
no estrito cumprimento do dever legal ndo ha crime. Deve-se constar em lei esse dever, atos

administrativos ou regulamentos fundados em lei.

2.9 Violacdo de domicilio, art.150, cp e art.5, cf

N&o seré considerado como crime a violagdo de domicilio por policiais durante o dia
para efetuar prisdo ou outra acdo desde que siga a lei; durante o dia ou a noite violar domicilio

guando algum crime estiver em andamento ou prestes a ocorrer.

8 3° - Ndo constitui crime a entrada ou permanéncia em casa alheia ou
em suas dependéncias: | - durante o dia, com observéncia das formalidades
legais, para efetuar prisdo ou outra diligéncia; Il - a qualquer hora do dia ou
da noite, quando algum crime esta sendo ali praticado ou na iminéncia de o
ser (CODIGO PENAL, BRASIL, 1940).
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O crime de violagdo de domicilio sera afastado se um policial no atributo de suas funcées
precisar violar um domicilio se 0 morador permitir, para impedir desastre, em casos de delito
em andamento, para socorrer alguém ou para cumprir durante o dia determinacao judicial.

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XI - a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo
penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou
desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacéo judicial.
(CONSTITUICAO FEDERAL, BRASIL, 1988)

2.10 Conceito desfavoravel, art.142, cp

O crime de injdria ou difamacao sera excluido se um policial durante o desemprenho de
seu dever emitir conceito desfavoravel, assim como diz o Cdodigo Penal (BRASIL, 1940) “Art.
142 - N&o constituem injaria ou difamacao punivel:1ll - o conceito desfavoravel emitido por
funcionario publico, em apreciacdo ou informacao que preste no cumprimento de dever do

oficio”.

2.11 Caso supralegal: consentimento do ofendido

Nucci (2016, p.272) define como um direito que o ofendido tem, como titular do bem
ou interesse protegido de concordar livremente com sua perda. Esse consentimento possui 2
finalidades, que sdo de excluir a ilicitude e afastar a tipicidade do fato, mas para que a ilicitude
seja excluida existem requisitos que de acordo com Greco (2017, p.144 ) sdo: que mesmo apos
recair a conduta sobre o bem, ele esteja disponivel, que o ofendido tenha capacidade para
consentir e que esse consentimento tenha sido dado antes ou simultaneidade com a conduta do

agente.

2.12 Diferencas entre legitima defesa e estado de necessidade

As principais excludentes de ilicitude (legitima defesa e estado de necessidade) diferem

em alguns aspectos, sendo que a legitima defesa pressupde agressao, e o estado de necessidade,

perigo.
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Outra diferenca € que quando evitavel a agressdo ha ainda legitima defesa, mas s6 ha
estado de necessidade se inevitavel for o perigo. Ndo ocorrera legitima defesa contra ataque de
animal (exceto quando o mesmo for instrumento de uma agressdo humana), mas nessa situagdo
existe estado de necessidade.

Na legitima defesa, s6 haverd uma pessoa com razao; no estado de necessidade, todos

tém razao, pois sao legitimos seus interesses ou bens.

3 RESULTADOS E DISCUSSAO
De acordo com (Masson,2014):

llicitude é a contrariedade entre o fato tipico praticado por alguém e o
ordenamento juridico, capaz de lesionar ou expor a perigo de lesdo bens juridicos
penalmente tutelados. O juizo de ilicitude é posterior e dependente do juizo de
tipicidade, de forma que todo fato penalmente ilicito também é, necessariamente,
tipico (MASSON,2014, p.382).

Para (CASAROTI,2015, p.538) relata que a ilicitude é a contrariedade entre o fato tipico
praticado pelo agente e o ordenamento juridico. E o segundo elemento do crime.

Entdo entende-se que o simples enquadramento de um fato humano em um tipo penal
incriminador leva a presuncdo de que o fato € ilicito. Assim, é presumidamente ilicito todo fato
tipico. Todavia, a presuncdo é relativa, pois estando presente uma causa de exclusdo de ilicitude,
o fato tipico sera considerado licito, ndo havendo crime. Ex. 0 agente que atua em legitima
defesa.

Quando ocorre uma excludente de ilicitude ha uma chamada “espécie” de autorizacao
da lei para que uma conduta tipica seja praticada. O mais importante seria na constatacdo que
sera aferida a ilicitude através de um procedimento negativo logo apo6s a verificacdo da
tipicidade, ou seja, que ndo concorre qualquer causa justificante pela averiguacdo. O direito
permite que se realize, em certos casos, um comportamento tipico ndo antijuridico.

A vida é um bem passivel de protecdo, sendo assim, o policial que atua legalmente nas
suas funcdes e € agredido injustamente, deve repelir essa injusta agressao, para preservar a sua
prépria vida ou a de outrem.

Portanto, nota -se a importancia das excludentes de ilicitude na atividade policial, pois
em certas ocasides pelo risco da profissdo é de suma importancia o uso das mesmas para se
tornar licita uma conduta tipica praticada por um policial. Assim, o policial que pratica fato
tipico acolhido por uma excludente, ndo cometerd ato ilicito, sendo uma excecao a regra que

sempre serd ilicito todo fato tipico.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

O trabalho viabilizou indicar os aspectos basicos que norteiam o uso das excludentes de
ilicitude na atuacéo policial. As excludentes de ilicitude sdo de suma importancia na atuacao de
qualquer policial. Num aspecto geral, verifica-se que a atividade policial € muito desgastante,
tanto fisicamente quanto psicologicamente. Esse é um dos motivos que o Estado deve oferecer
maior amparo ao policial enquanto agente de seguranca publica, pois o agente atua em nome
do proprio estado, necessitando de maior apoio em lei para desempenhar melhor sua fungéo,
contribuindo assim para a promocéo e manutencdo da seguranca publica.

No ambito policial, a utilizacdo da forca deve estar condicionada a observancia do
ordenamento juridico, sendo 0 meio para controlar situacdes que ameaca a integridade, ordem
publica ou a vida das pessoas. O policial deverd observar, ao realizar uma abordagem,
fundamentos para assegurar que seja alcancado o objetivo proposto.

Portanto, levando em consideracdo a aplicacdo da foca pelos responsaveis pela
seguranca publica, as excludentes de ilicitude sdo elementos indispensaveis para o
embasamento legal do uso da forca pelos policias.
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