E((C

CENTRO

B LA UNIVERSITARIO

POSSIBILIDADE DE A AUTORIDADE POLICIAL RELAXAR A PRISAO EM
FLAGRANTE DELITO PELA APLICABILIDADE DAS CAUSAS DE EXCLUSAO
DE ILICITUDE

SANTOS, Douglas Jose
FAVERO, Lucas Henrique

RESUMO

O presente artigo tem por objetivo o estudo sobre a possibilidade de relaxamento de prisdo pela autoridade policial
nas situacdes que ficar evidenciado e demonstrado no caso concreto através de provas materiais ou testemunhas
oculares, que o conduzido em estado de flagrancia, o praticou resguardado por qualquer das excludentes de
ilicitude tipificadas no artigo 23 incisos I, Il, e 1l do Cddigo Penal Brasileiro, e consequentemente ser este
colocado em liberdade. Neste contexto dando autonomia ao Delegado de Policia, de fundamentar no proprio auto
de prisdo em flagrante os motivos pelo qual o conduzido foi colocado em liberdade, ou quando a autoridade policial
se deparar com uma causa de excluséao de ilicitude, restringira a liberdade deste, deixando, portando, de relaxar a
prisdo em flagrante, remetendo os autos no prazo de vinte e quatro horas ao juiz de direito, que ao analisar 0s autos
decidira pela liberdade ou ndo do autuado. Dessa forma a analise a doutrina e a legislagédo é de suma importancia
para o entendimento de que o estudo dos direitos fundamentais inerentes ao ser humano é indispensavel para
manutencdo de uma sociedade justa, sem qualquer cerceamento de tais direitos que sdo imprescindiveis para um
estado democratico de direito e os meios metodolégicos que estdo sendo empregados ao longo deste artigo séo:
pesquisas na legislacdo vigente do pais, tais como Constituicdo Federal, Cédigo Penal Brasileiro e Codigo de
Processo Penal, bem como a utilizacdo de material doutrinario, jurisprudéncia e pesquisas na internet de materiais
que tratam sobre o tema.
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POSSIBILITY OF THE POLICE AUTHORITY TO RELAX PRISON IN
FLAGRANTE INJURY FOR THE APPLICABILITY OF THE CAUSES OF
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ABSTRACT:

The purpose of this article is to study the possibility of relaxation of prison by the police authority in situations
that are evidenced and demonstrated in the concrete case by means of physical evidence or eyewitnesses, that the
one conducted in flagrante delicto, practiced guarded for any of the exclusions of unlawfulness typified in article
23, items I, 1, and 111 of the Brazilian Penal Code, and consequently be released. In this context, giving the police
authority the power to justify the reasons why the person was released, or when the police authority is confronted
with a cause of exclusion of illegality, would have restricted its freedom, , to relax the arrest in flagrante, reminding
the file within twenty-four hours to the judge of law, who in examining the proceedings will decide whether or not
the defendant is free. Thus the analysis of doctrine and legislation is of the utmost importance for the understanding
that the study of the fundamental rights inherent to the human being is indispensable for maintaining a just society
without any restriction of such rights that are essential for a democratic state of law and the methodological means
that are being used throughout this article are: research in the country's current legislation, such as Federal
Constitution, Brazilian Penal Code and Criminal Procedure Code, as well as the use of doctrinal material,
jurisprudence and internet searches of materials that deal with the subject.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo tem por objetivo versar sobre a possibilidade de a autoridade policial
relaxar a prisdao em flagrante, daquele que se ache amparado por notéria e evidente excludente
de ilicitude, ante a existéncia do cometimento de uma infragdo penal mediante uma causa de
exclusdo de ilicitude, e consequentemente a caréncia de elementos para a manutencdo do
cerceamento de liberdade.

A fim de vincular o Direito Processual Penal, o qual ndo esta bem definido pelo atual
ordenamento juridico brasileiro, visto que a autoridade policial esta restrita de certo modo a
deliberar quanto ao relaxamento da prisdo em flagrante, daquele que se acha resguardado por
excludente de ilicitude.

O intuito sera analisar a possibilidade de relaxamento por meio do proprio Delegado de
Policia, vez que de certa forma este é o primeiro “juiz” da causa a analisar se estdo presentes
indicios de autoria e materialidade na pratica de um delito, observando a possibilidade de
aplicabilidade das causas de excluséo de ilicitude no momento da lavratura dos autos.

Desta forma, ndo sendo justo, portanto, cercear a liberdade de quem praticou a conduta
delituosa em legitima defesa, por exemplo, tdo logo, ndo estariam preenchidos os requisitos
para a manutencdo da prisdao em flagrante, que € o cometimento de uma infracdo penal. Frente
a esse fato surge a questdo: pode a autoridade policial relaxar a prisdo em flagrante, daquele
que se ache amparado por evidente e notoria causa de excludente de ilicitude?

Com base no problema apresentado, foi possivel chegar as hip6teses de que a autoridade
policial ao se deparar com uma causa de excludente de ilicitude no momento em que esta
lavrando o auto de prisdo em flagrante delito, colocara o conduzido, imediatamente em
liberdade, uma vez ndo preenchidos os requisitos para a restricdo de sua liberdade ou em
entendimento diverso a autoridade policial ao se deparar com uma causa de exclusdo de
ilicitude, mantera o conduzido no cércere, deixando portando de relaxar a prisdo em flagrante,
remetendo 0s autos no prazo de vinte e quatro horas ao juiz de direito, que ao analisar os autos
decidira pela liberdade do autuado.

O escopo do presente artigo consiste na analise geral sobre a prisdo em flagrante,
expondo 0 seu conceito, bem como a conceituacdo de ilicitude e as causas de exclusdo de
ilicitude, partindo para a conceituacdo e as funcdes do delegado de policia, (autoridade policial)
bem como a possibilidade ou ndo da aplicacdo das causas de exclusdo de ilicitude pela
autoridade policial.



De certa forma para que se consiga chegar ao designo da presente pesquisa se faz
necessario analisar os objetivos especificos, que sdo: estudo especifico da prisdo em flagrante
e suas caracteristicas; discorrer sobre a ilicitude, examinar as causas de excluséo de ilicitude,
ponderar sobre as funcGes da autoridade policial, dissertar sobre a possibilidade da aplicacéo
das excludentes de ilicitude em situacdo de flagrante, pela autoridade policial.

2 FUNDAMENTAGCAO TEORICA

2.1 Da prisdo em flagrante

O flagrante é forma de prisdo autorizada expressamente pela Constituicdo Federal,
artigo 5° inciso Xl, que dispde que “a casa € asilo inviolavel do individuo, ninguém nela
podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito”. (BRASIL,
1998).

A lei processual penal estabelece em seu artigo 301, que “qualquer do povo, podera e
as autoridades policiais e seus agentes deverdo prender quem quer que seja encontrado em
flagrante delito” (BRASIL, 1941).

Criam-se assim, dois tipos de flagrante: o flagrante facultativo, quando se tratar de
qualquer do povo; e o flagrante coercitivo, quando se referir as autoridades policiais
e seus agentes. Ou seja, no facultativo o flagrante recebe a natureza juridica de um
exercicio regular do direito, pois a qualquer individuo é licito prender quem quer que
seja encontrado nas situacOes previstas no art. 302 do CPP. Porém, no flagrante

coercitivo, a natureza juridica muda, passando a ser um estrito cumprimento do dever
legal (RANGEL, 2015, p. 775).

Segundo Filho (2011) considera-se sujeito ativo da prisdo em flagrante aquele que a
efetua, podendo ser qualquer cidaddo, como particular ou como autoridade, conforme
estabelece o artigo 301 do Codigo de Processo Penal, ocorrendo que quando a prisdo for
realizada por particular, trata-se de modalidade de prisdo facultativa, e quando a prisdo for
realizada pela autoridade policial ou seus agentes, diz-se obrigatdria.

O Codigo de Processo Penal autoriza qualquer pessoa do povo a realizar a prisdo em
flagrante, bem como a constituicdo federal autoriza a violacdo do domicilio sem mandado
judicial e mesmo a noite, quando pressente situacao de flagrante delito conforme dispde o artigo
5°, inciso XI da Constituicdo Federal (OLIVEIRA, 2012).



Em se tratando do sujeito passivo da prisdo em flagrante delito, Manzano (2013, p. 491)
entende que “qualquer pessoa pode ser sujeito passivo da prisdo em flagrante delito. Ha,
contudo, excec¢des: os diplomatas estrangeiros e o presidente da republica”.

A prisdo em flagrante exige, para sua configuragdo, dois elementos imprescindiveis: a
atualidade e a visibilidade. Na atualidade pode-se dizer que é propria pela situacéo flagrancial,
ou seja, algo que estd acontecendo nagquele momento ou acabou de acontecer. Na visibilidade
ocorre a ocorréncia externa ao ato, pode se entender como a situacdo em que alguém atesta a
ocorréncia do fato, ligando-o ao sujeito que o pratica. Dessa forma, somada a atualidade e a
visibilidade, tem-se o flagrante delito (RANGEL, 2015).

O artigo 302, em seu inciso |, trata que é considerado em flagrante delito, o agente que
estd cometendo a infragdo penal, em seguida o inciso Il do mesmo artigo, dispde que se
considera em flagrante delito quem acaba de cometer a infracdo penal, logo apés o inciso I,
dispbe também que o agente que é perseguido, logo apds, pela autoridade, pelo ofendido ou por
qualquer pessoa, em situacdo que faca presumir ser autor da infracdo, também se considera em
flagrante delito, e por Gltimo no inciso 1V do mesmo codex, é consideravel em flagrante delito
0 agente que € encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que facam
presumir ser ele autor da infracdo (BRASIL, 1941).

A prisdo € de certa forma um ato de retirar a liberdade individual daquele que comete
uma infracdo penal, sendo o flagrante dividido em flagrante préprio ou real, impréprio ou quase
flagrante, presumido ou ficto (OLIVEIRA, 2012).

Se, na flagrancia, ha manifesta evidéncia probatoria quanto ao fato tipico e sua autoria,
justifica-se a detencdo daquele que é surpreendido cometendo a infragdo penal, a fim

de que a autoridade competente, com presteza, possa constatar a realidade fatica,
colhendo sem tardanga, prova da infragéo (FILHO, 2011, p. 663).

Segundo Oliveira (2006) conclui-se que apenas a situa¢cdo mencionada no artigo 302,
inciso I, caracteriza uma situacdo de ardéncia de visibilidade incontestavel da préatica do fato
delituoso. Ali se afirma a existéncia da prisdo em flagrante quando alguém esta cometendo a
infracdo penal.

O artigo 302, em seu inciso 1, prevé como situacdo de flagrante quando alguém acaba
de cometer a infragcdo penal, em que embora ja desaparecida a ardéncia e crepitacdo, podem-se
colher elementos ainda sensiveis da existéncia do fato criminoso, bem como de sua autoria.
(OLIVEIRA, 2012).



No mesmo sentido Filho (2011) afirma que se configura flagrante em sentido proprio
quando o individuo é surpreendido na préatica da infracdo penal, ou seja, quando surpreendido
no instante mesmo da pratica da infracdo, ou quando acaba de cometé-la.

Segundo Manzano (2013) entende-se por flagrante préprio quando o agente €
surpreendido cometendo uma infracdo penal, ou logo ap6s cometer uma infracdo penal,
conforme previsto no artigo 302, incisos | e 11 do Cédigo de Processo Penal.

Nas palavras de Oliveira, (2012, apud, BRASIL, 1941) “a hipétese do artigo 302, 111,
chamada pela doutrina de flagrante improprio ou quase flagrante” (expressdo quase
incompreensivel) cuida do caso em que alguém “é perseguido, logo apds, pela autoridade, pelo

ofendido ou por qualquer pessoa, em situacdo que faca presumir ser o autor da infracéo”.

O que deve ser decisivo aqui é a imediatidade da perseguicdo (cuja definicdo ainda
veremos adiante) para o fim de caracterizar a situacdo de flagrante. A perseguicéo
como ocorre em qualquer flagrante, pode ser feita por qualquer pessoa do povo (art.
301, CPP) e deve ser iniciada logo apés o cometimento do fato, ainda que o
perseguidor ndo o tenha efetivamente presenciado. Ndo ha um critério legal objetivo
para definir o que seja o0 logo apds mencionado no art. 302, devendo a questédo ser
examinada sempre a partir do caso concreto, pelo sopesamento das circunstancias do
crime, das informacdes acerca da fuga e da presteza da diligéncia persecutoria
(OLIVEIRA, 2012, p. 526).

E ainda tratando das modalidades de prisdo em flagrante, Oliveira (2006) afirma que o
flagrante presumido € a Gltima modalidade de prisdo em flagrante, podendo perfeitamente estar
incluido no flagrante impréprio, até mesmo porque fundado, tal como aquele, em verdadeira
presuncao.

O artigo 302, Caput e inciso IV do Codigo de Processo Penal, Caput e dispde que se
considera em flagrante delito quem é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos

ou papéis que facam presumir ser ele autor da infragdo (BRASIL, 1941).

Ora, veja-se bem: estar na posse (ou detencdo) de “instrumentos, armas, objetos ou
papéis que fagam presumir ser ele autor da infragdo” é exatamente o mesmo que dizer
“em situacdo que faga presumir ser ele o autor da infragdo”, conforme a regra do
flagrante improprio (art. 302, 111). Enquanto no primeiro caso se declina uma situagao
especifica, no segundo se faz referéncia a uma situacdo genérica, que por si mesmo,
abrange as demais. De outro lado o logo depois (do inc. V) ndo pode ser diferente do
logo ap6s (do inc. I11), significando ambos a relacdo de imediatidade entre o inicio da
perseguicdo, no flagrante improéprio, e o encontro com o acusado, no flagrante
presumido. A diferenca residiria, assim, no fato de que em um (impréprio) haveria
perseguicdo, e, no outro (presumido), o que ocorreria é o encontro (OLIVEIRA, 2006,
p. 424).



Ao tratar da prisdo em flagrante Oliveira (2012) ensina que a prisdo em flagrante se
revela extremamente Util e proveitosa, referente a qualidade e a idoneidade da prova colhida
imediatamente ap0s a préatica do delito.

2.1.1 Da llicitude

A ilicitude ou antijuridicidade é contrariedade entre a conduta do agente e o
ordenamento juridico, e este ordenamento de forma ampla, ndo se resumindo somente a matéria
penal, mas também de natureza civil, administrativa tributaria etc. Desta forma, se a conduta
tipica do agente colidir com o ordenamento juridico, pena esta sera penalmente ilicita (GRECO,
2014).

A ilicitude é dividida em suas espécies, tais como ilicitude formal, ocorrendo quando
entendida como a mera contrariedade do fato ao ordenamento juridico; ilicitude material, em
que ocorre uma contrariedade e uma lesividade social na conduta, a qual ndo se limita a afrontar
somente o ordenamento juridico, provocando um efetivo dano a coletividade; ilicitude subjetiva
ocorre se 0 agente tiver capacidade de avaliar seu carater criminoso, e a ilicitude objetiva,
independe da capacidade de avaliacdo do agente, bastando que o fato tipico no plano em
concreto esteja amparado por causa de exclusdo (CAPEZ, 2017).

A ilicitude, nada mais é do que a contradicdo entre uma determinada conduta e o
ordenamento juridico, pelo qual em determinada conduta de um individuo, a sua a¢éo ou a sua
omissao se torna tipica, tornando-se ilicitas, devendo em primeiro lugar verificar, se o fato é
tipico ou ndo, se verificada a atipicidade, ndo ha o que se falar em ilicitude, uma vez que se o
fato ndo esta tipificado como crime, ndo se pode falar em tipicidade e nem mesmo em ilicitude
(CAPEZ, 2017).

Corroborando com esse pensamento, Nucci (2011, p.255):

A ilicitude ou antijuridicidade é a contrariedade de uma conduta com o direito,
causando efetiva lesdo a um bem juridico protegido. Trata-se de um prisma que leva
em consideracdo o aspecto formal da antijuridicidade (contrariedade da conduta com
o direito), bem como o seu lado material (causando lesdo a um bem juridico tutelado).

2.1.2 Das Excludentes de llicitude

A doutrina utiliza-se de terminologias bem variadas para denominar as causas legais de

exclusdo de ilicitude, tais como causas de antijuridicidade, causas de exclusdo de ilicitude,



causas de justificacdo, causas justificantes, causas de exclusdo de crime, dentre outras.
(BITENCOURT, 358).

O Cadigo Penal Brasileiro estabelece em seu artigo 23 Caput, que ndo havera crime,
quando este for praticado em estado de necessidade, em legitima defesa, e em estrito
cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito (BRASIL, 1940).

Segundo Nucci (2011) se ocorrer a presenga de qualquer das causas de excludente de
ilicitude, tipificadas no artigo supramencionado, estara se afastando um dos elementos do
crime, que é a contrariedade da conduta ao direito.

As excludentes de ilicitude podem estar previstas na parte geral do Codigo Penal, sendo
validas para todas as condutas tipificadas na parte especial do Codigo Penal, ou em lei penais
especiais, tendo previsdo no artigo 23 Caput e seus incisos, sendo que as causas de excluséo de
ilicitude também podem encontrar-se na parte especial do Codigo Penal, sendo validas, apenas,
para alguns delitos, como exemplo tem-se 0 aborto necessario previsto no artigo 128, inciso |
do Cddigo Penal (NUCCI, 2011).

Segundo Nucci (2011) as excludentes de ilicitude também podem estar previstas na
legislacdo extrapenal, constituindo modalidades especificas de estado de necessidade, legitima
defesa, cumprimento de dever ou exercicio de direito, mas que se voltam a situacao especifica,
nao descrita em leis penais, que € o caso legitima defesa, prevista no artigo 1.210 §1° do Cédigo
Civil, que dispde que o possuidor turbado ou esbulhado podera restituir-se por sua propria forca.

A excludente de ilicitude ndo necessariamente precisa estar prevista expressamente em
lei, que € o caso do consentimento do ofendido, consistente no desinteresse da vitima em fazer
valer a protecdo legal ao bem juridico que lhe pertence (NUCCI, 2011).

O Cddigo Penal Brasileiro em seu artigo 24 dispGe que “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,
nao era razoavel exigir-se”. (BRASIL, 1940).

Ao tratar do assunto Nucci (2011, p. 259) dispde que o estado de necessidade, “é€ 0
sacrificio de um interesse juridicamente protegido para salvar de perigo atual e inevitavel o
direito do proprio agente ou de terceiro, desde que outra conduta, nas circunstancias concretas,
nao fosse razoavelmente exigivel”.

E ainda em relacdo as excludentes de ilicitude o Codigo Penal Brasileiro, em seu artigo
25, dispbe que “entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos meios
necessarios, repele injusta agressdo, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem” (BRASIL,
1940).



A legislacdo somente autoriza o cidaddo a agir em sua prépria defesa quando ocorre a

total impossibilidade de recorrer ao Estado, por meio de seus agentes de seguranga, uma vez

que o Estado € responsavel constitucionalmente pela seguranca de todos os cidadaos (GRECO,

2014).

A impossibilidade de atuacdo dos 6rgdos do estado ndo é sequer um pressuposto ou
requisito da legitima defesa. Se a agressdo coloca em perigo o bem juridico atacado,
a defesa é necessaria com independéncia de que os 6rgdos do estado possam atuar ou
ndo nesse momento de um modo eficaz. Se o particular, ao impedir ou repelir a
agressdo, ndo vai mais além do estritamente necessario e concorrem os demais
requisitos da eximente, estarda amparado pela mesma, ainda que um agente da
autoridade houvesse podido atuar nesse mesmo momento, do mesmo modo (CEREZO
MIR, apud GRECO, 2014, p.210).

O artigo 23, inciso |11, ja mencionado, dispde que ndo ha crime quando o agente pratica

0 crime em estrito cumprimento do dever legal, sendo que para tanto é preciso que haja um

dever legal imposto ao agente (GRECO, 2014).

O estrito cumprimento do dever legal compreende os deveres de intervencdo do
funcionario na esfera privada para assegurar o cumprimento da lei ou de ordens de
superiores da administracdo publica, que podem determinar a realizacdo justificada
de tipos legais, como a coacdo, privacdo de liberdade, violacdo de domicilio, lesdo
corporal etc. (CIRINO SANTOS, apud GRECO, 2014, p.369).

E ainda o artigo 23 em seu inciso 111, trata ainda sobre a justificante do exercicio regular

de um direito, que é o exercicio de um direito, que de forma regular serad exercido nos limites

impostos pelos proprios fins do direito, sendo que fora destes limites havera o abuso de direito,
e nao sera cabivel, portando, esta justificante (BITENCOURT, 2010).

“O conceito de direito empregado pelo inciso |11 do art. 23, compreende todos os tipos
de direito subjetivo, pertencam eles a este ou aquele ramo do ordenamento juridico —
de direito pena, de outro ramo de direito pablico ou privado - podendo ainda tratar-se
de norma codificada ou consuetudinéria”. (JUNIOR, apud GRECO, 2014, p.374).

2.1.3 Da Funcéo da Autoridade Policial

De acordo com os preceitos constitucionais a fungdo da autoridade policial além de

efetuar a prisdo daquele que se ache preso em flagrante delito, devera também apurar as

infracOes penais, neste aspecto o dispositivo 144 § 4° da Magna Carta, dispde que:

A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida
para a preservacao da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimonio,
através dos seguintes orgdos: [...] § 4° As policias civis, dirigidas por delegados de
policia de carreira, incumbem, ressalvada a competéncia da Unido, as funcGes de
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policia judiciaria e a apuragdo de infracbes penais, exceto as militares (BRASIL,
1988).

Sendo assim, cumpre a autoridade policial, ndo somente efetuar a prisdo, mas sim apurar
as infracGes penais bem como a sua autoria, incumbindo & autoridade policial, ou seja, o
delegado de policia de carreira as fun¢Ges da policia judiciaria na apuragdo das infracdes penais
(BRASIL, 1941).

Observa-se que a atividade desenvolvida pela autoridade policial é de suma importancia
para 0 cometimento da justica, sendo certo que a autoridade policial somente pode recolher o
preso em flagrante delito para o cércere se resultar das respostas fundadas contra o conduzido,
ou seja, se presente os indicios suficientes de autoria e materialidade (BRASIL, 1941).

A autoridade judiciaria incorrerd no crime de abuso de autoridade caso ndo ocorra o
relaxamento da prisdo manifestamente ilegal, o que também ocorrera com a autoridade policial,
caso mantenha alguém no indevido carcere sem que este tenha tomado as medidas necessarias
para a averiguacdo da verdade real, conforme trata o artigo 4° da Lei 4.898/65, que dispde que
“Constitui também abuso de autoridade ordenar ou executar medida privativa de liberdade

individual, sem as formalidades legais ou com abuso de poder” (BRASIL, 1965).

2.1.4 Da possibilidade do relaxamento da prisdo em flagrante pela autoridade policial aplicando
as causas excludentes de ilicitude

As excludentes de ilicitude estdo tipificadas no Codigo Penal Brasileiro como ja
demonstrado, sendo certo que nao constitui crime quando a conduta do agente em qualquer das
excludentes de ilicitudes tipificadas no artigo 23 do Codigo Penal Brasileiro (BRASIL, 1940).

O Cddigo de Processo Penal em seu artigo 304, Caput, dispde que nos casos de prisao
em flagrante o preso sera apresentado a autoridade policial, onde apds ouvir o condutor, ap6s
colhida a sua assinatura, entregando ao mesmo cépia do termo e recibo de entrega do preso,
procedera a oitiva das testemunhas que o acompanharem e ao interrogatério do acusado sobre
a imputacdo que Ihe é feita, colhendo, ap6s cada oitiva suas respectivas assinaturas, lavrando,
a autoridade, afinal, o auto (BRASIL, 1941).

E o § 12 do artigo supramencionado dispde que o autuado em flagrante somente sera
levado a prisdo quando resultar das respostas fundada a suspeita contra o conduzido, ndo
podendo a autoridade policial recolher o autuado ao carcere, sob pena de cometimento de abuso
de autoridade como j4 visto (BRASIL, 1941).



Se das respostas do condutor e das testemunhas néo resultar fundada suspeita contra
0 conduzido, interpretando-se a contrario sensu o artigo 304, 81° do CPP, a
autoridade policial ndo podera recolhé-lo a prisdo, devendo determinar sua imediata
soltura (LIMA, 2015, p. 917).

No mesmo sentido Mirabete (2006) diz que a autoridade policial quando recebe a
comunicacdo do flagrante podera relaxar a prisdo, ndo estando obrigada a recolher o autuado a
prisdo, somente podendo recolher o mesmo a prisdo quando fundada suspeita contra o
conduzido, caso contrario devera relaxar a prisdo, devendo fundamentar as razbes pelo
relaxamento.

Observa-se que se 0 agente cometeu o delito amparado por uma causa manifesta e
evidente excludente de ilicitude, logo ndo cometeu crime algum como descrito no artigo 23 do
Codigo Penal Brasileiro, tdo certo ndo sera necessario a sua manutencdo no carcere o que
ocorrerd com o relaxamento da prisdo (BRASIL, 1941).

E sabido que em uma sociedade justa 0 minimo que se espera daqueles que buscam e
que proclamam a justica é que estes o facam justica, e neste sentido o estado caminha com
avancos fundamentais no ordenamento juridico para a concretizagdo da verdadeira justica, e
para tanto o atual Ministro de Justica apresentou projeto de lei n°® 882/2019, com proposta de
alteracdo do artigo 309-A do Cddigo de Processo Penal, incluindo a seguinte alteracéo:

“Art. 309-A. Se a autoridade policial verificar, quando da lavratura do auto de prisdo
em flagrante, que o agente manifestamente praticou o fato em qualquer das condi¢des
constantes dos incisos I, 11 ou 111 do caput do art. 23 do Decreto-Lei n° 2.848, de 1940
- Codigo Penal, poderd, fundamentadamente, deixar de efetuar a prisdo, sem prejuizo
da investigacdo cabivel, e registrar em termo de compromisso a necessidade de
comparecimento obrigatorio a todos os atos processuais, sob pena de revelia e prisao.”
(BRASIL, 2019).

Observa-se que o0 artigo supracitado propde que o Delegado de Policia, deixe de efetuar
a prisdo de quem praticou o delito sustentado por uma excludente de ilicitude, devendo ser
fundamentado a decis@o da autoridade policial que conceder a liberdade ao conduzido na
lavratura do auto de prisdao em flagrante, o que vem ao encontro dos fundamentos até aqui
expostos, quanto a possibilidade de relaxamento da prisdao em flagrante pela autoridade policial,
garantindo desta forma o direito a liberdade que é um bem juridico tutelado pela norma
constitucional.

E ainda segundo Lima (2015) a maior parte da doutrina entende que é possivel o
relaxamento da prisdo pela autoridade policial, devendo 0 mesmo nas causas que entender que
0 autuado cometeu o crime amparado por uma excludente de ilicitude, colocar o autuado
imediatamente em liberdade, somente passivel de verificacdo ao final da formalizacdo do auto
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de prisdo em flagrante, onde ao se convencer das provas, relaxara a prisdo em flagrante se ndo
fundar suspeita contra o conduzido.

Em entendimento contrario da maioria da doutrina, Lima (2015) entende ndo se trata
necessariamente relaxamento da prisdo em flagrante, uma vez que a Magna Carta em seu artigo
5, inciso LXV, dispde que apenas a autoridade judiciaria tem competéncia para realiza-lo, sendo
certo que este ato realizado pela autoridade policial ndo se chamara de relaxamento de priséo
em flagrante, mas sim de ndo ratificacdo de voz de prisdo dada pelo condutor, uma vez entender
que o autuado ndo cometeu crime algum.

No mesmo sentido Lima (2017) diz que a prisdo em flagrante € um ato complexo que
envolve a captura, conducdo coercitiva, lavratura do auto e recolhimento a prisdo, e somente
assim seria viavel o relaxamento da prisdo em flagrante que se daria pela autoridade judiciéaria,
sendo cabivel pela autoridade policial apenas a ndo ratificacdo da prisdo em flagrante efetuada
pelo policial e ndo o relaxamento da prisdo em flagrante, que seria de competéncia apenas da
autoridade judiciaria conforme preceitua a constituicdo federal em seu artigo 5° inciso LXV.

Entendendo ainda que a autoridade policial esta cerceada de realizar qualquer juizo de
valor no momento da prisdo em flagrante, acerca das causas de excluséo de ilicitude, o que
poderia somente ser realizado pela autoridade judiciaria com forca no artigo 310 parégrafo
unico do Cadigo de Processo Penal, que preceitua que a liberdade provisoria somente poderia
ser concedida pelo juiz pode quando verificar pelo auto de prisdo em flagrante que o agente
praticou o fato acobertado por uma causa excludente da ilicitude. (LIMA, 2017).

“Em outras palavras, se a lei preceitua que o juiz deve conceder liberdade provisoria
ao agente que praticou o fato acobertado por uma excludente da ilicitude, significa
dizer que a autoridade policial é obrigada a prender aquele agente encontrado em
situacdo de flagrancia de conduta aparentemente tipica, mesmo que haja indicios de
ter o agente praticado o fato delituoso sob o amparo de alguma descriminante (ou
exculpante)”. (LIMA, 2017, p. 823).

Observa-se que mesmo existindo evidente e notéria causa de exclusdo de ilicitude a
autoridade policial ndo poderd de qualquer maneira realizar qualquer juizo de valor, e
consequente ndao podera colocar o agente que cometeu o delito amparo por uma exclusdo de
ilicitude em liberdade, tendo que manter a prisao em flagrante e cercear a liberdade do mesmo.

Segundo Capez (2016) para tratar-se de relaxamento de prisdo em flagrante pela
autoridade policial € necessario que o auto de prisdo em flagrante seja formalizado e o
conduzido seja encarcerado sendo efetivada a prisdo, e somente apds a autoridade policial toma
conhecimento de um fato que tornaria a prisdo abusiva poderia falar em relaxamento da priséo
em flagrante, se ainda ndo comunicada a autoridade judiciéria.

11



E o caso de um crime de acéo penal publica condicionada a representacio, em que o
ofendido se retrata ap6s a lavratura do auto. A prisao tornou-se ilegal e, desde logo,
pode ser relaxada pela propria autoridade policial, na medida em que sua comunicacéo
ao juiz retardaria ainda mais a soltura de alguém que ndo mais deve permanecer preso.
(CAPEZ, 2016, p. 363)

Em situacdo diversa da descrita 0 Delegado de Policia pode deixar de ratificar a voz
de priséo efetuada pelo condutor, liberando imediatamente o apresentado, sem que formalize o
auto de prisdo em flagrante, ndo se tratando de relaxamento de prisdo, uma vez que ela ndo
chegou sequer a ser efetivada, e o recolhimento ao carcere nem chegou a se completar,
encontrando-se 0 apresentado apenas detido, a espera de formalizacdo de sua prisdo, ndo
havendo prisdo a ser relaxada. (CAPEZ, 2016).

E certo que a prisdo ocorre quando a voz de prisdo é dada pelo policial ao autor da
infracdo, uma vez que a liberdade de locomocdo ja se encontra restringida, e o0 autor da prisdo
conduzido a autoridade policial, ndo se tratando de apresentacdo espontdnea a autoridade
policial, mas sim de conducéo pelos policiais que efetuaram a prisdo, 0 que permite o
relaxamento da prisdo ilegal, quando evidente e notdria causa de exclusdo de ilicitude,

(LENZA, 2013).

2.1.5 Da analdgica das normas infraconstitucionais e suas alteracdes

O Estado para a sua existéncia necessita de trés elementos fundamentais: soberania,
povo e territério, sendo, portanto, forma historica de organizacdo juridica limitado a um
determinado territorio e com populacéo definida e dotado de soberania, e para que o povo de
um determinado territério soberano, saibam viver em harmonia, criam-se as normas
infraconstitucionais, que tem por finalidade garantir o respeito a democracia e os direitos e
garantias fundamentais esculpidas na Constituicdo Federal. (MORAIS, 2016).

Pois bem, é certo que nenhuma norma infraconstitucional podera ser criada com
inobservancia dos direitos e garantias fundamentais elencadas na Magna Carta, tanto €, que a
constituicdo federal dispde que nem mesmo por emenda constitucional o seu texto sera
emendado com a finalidade de abolir direitos e garantias fundamentais, ndo havendo qualquer
empecilho na criacdo de norma que tenha por finalidade acrescentar dispositivo omisso em seu

texto, o que com frequéncia vem ocorrendo na atualidade. (BRASIL, 1988).
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O Obice na doutrina quanto ao relaxamento da prisdo em flagrante pela autoridade
policial, encontra-se fundamentado no artigo 5° inciso LXV, o qual dispde que a priséo ilegal
sera imediatamente relaxada pela autoridade judiciaria, o que carece de analise, uma vez que a
constituicdo federal ndo faz qualquer vedagédo quanto a possibilidade de relaxamento da prisao
pela autoridade policial, mas apenas se omite concedendo tal competéncia a autoridade
judiciaria, ndo havendo qualquer impedimento de norma infraconstitucional, (Cddigo de
Processo Penal) acrescentar em seu texto a possibilidade de relaxamento da prisdo em flagrante
pela autoridade policial. (BRASIL, 1988).

Como exemplo, de possibilidade de alteracdo na norma infraconstitucional, a fim de
acrescentar dispositivo tendente a assegurar os direitos elencados na Magna Carta, que
apresenta o artigo 7° inciso Il da Lei 9.507/97, o qual trata sobre a concessdo do remédio
constitucional habeas data, dispondo que serd concedido habeas data “para a anotacdo nos
assentamentos do interessado, de contestacdo ou explicacdo sobre dado verdadeiro, mas
justificavel e que esteja sob pendéncia judicial ou amigavel”, o que ndo encontra-se esculpido
na constituicao federal ao tratar da referida matéria no artigo 5° inciso LXXII da CF. (BRASIL,
1997).

Vale ressaltar que a norma infraconstitucional ndo aboliu e nem mesmo retirou qualquer
dispositivo constante na Magna Carta, mas sim, ampliou a possibilidade de concessédo do
remédio constitucional, habeas data, buscando garantir a prevaléncia das garantias
constitucionais, 0 que tambeém seria possivel no caso de relaxamento de prisdo em flagrante
pela autoridade policial, buscando garantir o direito a liberdade daquele que injustamente foi
preso, amparado por evidente e notoria causa de exclusdo de ilicitude. (BRASIL, 1997).

E ainda, recentemente houve alteracdo na Lei 11.340/2006, incluido pela Lei
13.827/2019, possibilitando que quando verificada a existéncia de risco atual ou iminente a vida
ou a integridade fisica da mulher em situacdo de violéncia doméstica e familiar, ou de seus
dependentes, o agressor seja imediatamente afastado do local de convivéncia com a ofendida,
pela autoridade judicial, pelo Delegado de Policia quando o municipio ndo for sede de comarca,
ou pelo policial, quando o municipio ndo for sede de comarca e ndo houver delegado disponivel
no momento da denuncia, o que antes era de competéncia somente da autoridade judiciaria.

Ora, observa-se a tamanha preocupacdo com o aumento nos indices violentos de
agressao contra a mulher no &mbito doméstico e familiar, tanto é que a autoridade policial ou
até mesmo o préprio policial podera decretar as medidas protetivas de urgéncia e determinar
que o agressor afaste-se do lar, 0 que antes competia somente a autoridade judiciaria, permitindo

assim que a mulher se veja amparada pela justica, sendo inadmissivel, por tanto, o fundamento
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de que a legislacdo ndo pode sofrer alteracGes quando pressentem indicios de violacdo aos
direitos e garantias fundamentais, um retrocesso para o direito e principalmente para os
cidaddos que ainda confiam na justica e naqueles que a promovem.

E vidvel que para que se viva em um estado democratico de direito, o respeito aos
direitos constitucionais elencados na Magna Carta, devendo sem sombra de davidas
prevalecerem sobre qualquer circunstancia, e para tanto a interpretacdo das normas
infraconstitucionais devem ocorrer no sentido de colaborar para tal entendimento, e por
consequéncia tais direitos sejam respeitados, que € 0 minimo que se espera em um estado

democratico de direito.

3 CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo o exposto, pode-se concluir que os fundamentos até aqui sdo robustos no
sentido de que a autoridade policial pode e deve relaxar a prisdo em flagrante daquele que se
ache amparado por evidente e notoria causa de exclusdo de ilicitude, sob pena de cometimento
de abuso de poder.

Haja vista, o fundamento de que o relaxamento da prisdo em flagrante somente poderia
ocorrer pela autoridade judiciaria e quando o autuado ja estivesse no carcere, ndo merece
prosperar uma vez que a Constituicdo Federal ndo legitima tamanha ilegalidade, e tdo pouco
veda qualquer possibilidade de relaxamento pela autoridade policial.

A norma deve ser interpretada no sentido de colaborar para a defesa dos direitos a
liberdade daquele que injustamente foi levado a prisdo, ndo sendo viavel, portando, a
interpretacdo de que autoridade policial ndo pode relaxar a prisdo, por expressa vedagdo da
Constituicdo Federal, uma vez que a norma constitucional apenas se omitiu quanto a
possibilidade de relaxamento da prisdo em flagrante pela autoridade policial, o que poderia ser
acrescentando na propria Carta Magna por emenda constitucional, ou em norma
infraconstitucional, como ja visto no decorrer do trabalho.

Em se tratando de prisdo com evidente e notdria causa de exclusdo de ilicitude, nao
poderé ocorrer a aplicacdo do instituto da ndo ratificacdo da voz de prisdo, uma vez que ao
receber a voz de priséo pelo policial condutor, o conduzido ja se encontra em poder do estado,
e sendo ilegal a sua prisdo somente poderia ser relaxada pelo instituto do relaxamento da priséo
em flagrante, que pode e deve ser realizado pela autoridade policial.
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Como ja dito no decorrer do trabalho a autoridade policial dispondo de autonomia
poderé relaxar a prisdo efetuada pelo policial de forma fundamentada, ndo bastando, portando,
somente expor no auto de prisdo em flagrante a tipificacdo da excludente de ilicitude, mas
adequar a préatica do delito com qualquer das excludentes de ilicitude, acompanhado de
depoimento da vitima, interrogatério do acusado, e depoimento das testemunhas, e isto posto
concluindo-se pela liberdade do conduzido em razéo de evidente de notoria prética do delito
em manifesta causa de excluséo de ilicitude.

E facil julgar no clima do ar condicionado, no aconchego das almofadas, com terno
arrumado, sapato lustrado, e bem alimentado, assim como é facil para os que julgam, ser justos,
dificil é, para aquele que amparado por uma excludente de ilicitude cometeu o fato e para as
grades caminha, e por la permanece por mais de vinte e quatro horas, sem que possa defender-
se, uma vez que o Delegado de Policia, nada pode fazer, tendo de esperar 0 magistrado analisar
0 caso e aplicar o parecer.

Pelos atos praticados para com o préximo, o cidaddo torna-se justo ou injusto, sendo
necessario que o estado e os intérpretes das leis digam o direito no sentido de colaborar com o
cometimento de justica, com a possibilidade de relaxamento da prisdo em flagrante pela
autoridade policial quando presente evidente e notéria causa de excluséo de ilicitude, e somente
assim a sociedade se tornara mais justa.

Que a frieza dos tribunais, a perfeicdo do ser humano e a justica que os rodeia, jamais
prevaleca para com 0s bons, e que 0 conhecimento das universidades desapareca desta
realidade, se apenas servir de base para o cometimento de injustica.
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