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RESUMO

No primeiro momento deste trabalho sera abordado as nulidades sob o angulo constitucional trazendo
a baila os principios que devem ser respeitados na lavratura do auto de prisdo em flagrante. Logo em
seguida serd apreciada a missdo da prisdo em flagrante e 0 seu conceito em nosso ordenamento
juridico, explicitando suas caracteristicas principais. Posteriormente, sera analisado os tipos de
nulidades da prisdo especialmente o auto de prisdo em flagrante que constitui instrumento que
registra e corporifica as formas sacramentais adotadas quando da constricdo da liberdade do cidad&o
e representa 0 meio adequado para que se possa confirmar judicialmente a legitimidade da custédia.
sera ainda demonstrado que o auto de prisdo em flagrante deve respeitar todos os principios
constitucionais e o modo como deve ser registrado com base no cédigo de processo penal, ndo se
afastando do que ali esta consignado, e por derradeiro vamos demonstrar que a prisdo em flagrante é
um instrumento de grande importancia no nosso ordenamento juridico, desde que respeitadas as
formas sacramentais para a validade dessa prisdo, e em caso de desrespeito aos procedimentos
consignados na lei o habeas corpus sera o remédio constitucional adequado a sanar tal ilicitude.

Palavras-chave: NULIDADE, PRISAO e FLAGRANTE.

ABSTRACT

In the first moment of this work will be approached the nullities under the constitutional angle bringing
to the baila the principles that must be respected in the record of the arrest warrant in flagrante.
Immediately afterwards, the mission of the prison in flagrante and its concept in our juridical order will
be appreciated, explaining its main characteristics. Subsequently, the types of nullities of the prison will
be analyzed, especially the flagrant arrest warrant, which is an instrument that registers and embodies
the sacramental forms adopted when constricting the liberty of the citizen and represents the
appropriate means for judicial confirmation of the legitimacy of the custody . it will also be shown that
the indictment in flagrante must respect all the constitutional principles and the way in which it must be
registered on the basis of the code of criminal procedure, not moving away from what is consigned
therein, and lastly we will show that the arrest in flagrante is an instrument of great importance in our
legal system, provided that the sacramental forms for the validity of such imprisonment are respected,
and in case of non-compliance with the procedures established by law, habeas corpus will be the
appropriate constitutional remedy to remedy such illegality
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como fundamento apreciar as nulidades da prisdo em
flagrante a luz da Constituicdo Federal e o Cadigo de Processo Penal, e como objetivo
institucional produzir um artigo para obtencdo do grau de bacharelado em Direito na
faculdade séo jose. O estudo da presente presta-se de uma forma geral a prisdo em
flagrante, tendo como norte as suas nulidades, descrevendo a sua misséo
constitucional e especificando de que forma esta pode ser concretizada e
caracterizada como tal.

O tema do estudo é atual e relevante, pois a cada dia o status
libertatis do individuo, assume maior relevancia nos paises amantes do estado
democrético de direito. Estamos inseridos em um estado democratico de direto que
necessita de garantias fundamentais para que haja paz. Dessa forma, o constituinte
precisa dar ao individuo maxima protecdo de seu direito de locomocéao, cercou-se,
entdo a prisdao em flagrante de imperativos sacramentais, que devem ser
rigorosamente respeitados por qualquer pessoa que prender guem se encontre em
flagrante delito.

A pesquisa serd desenvolvida tendo como base as seguintes
premissas: Qual a missdo da prisdo em flagrante? Ha nulidades na prisdo em
flagrante? De que formas pode se dar e qual as suas consequéncias no mundo
juridico?

No primeiro momento, sera desenvolvido alguns aspectos importantes
da prisdoem flagrante na Constituicdo Federal e no Cadigo de Processo Penal; logo
em seguida serd apreciada a prisdo em flagrante, identificando sua definicdo legal,
bem como conceitos sobre as nulidades no processo penal e garantias previstas na
constituigao.

Por derradeiro, serd analisada as nulidades da prisdo em flagrante,
trazendo as formalidades sacramentais adotadas pelo nosso ordenamento juridico.

Para o0 sucesso do presente trabalho, serdo adotadas como metodologia basilar as
pesquisas exploratorias — consulta a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
Caddigo de Processo Penal, principais bibliografia que envolvem o assunto em questéo
e material da internet, bem como as metodologias descritivas e explicativas.



2 - DESENVOLVIMENTO

2.1- PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS QUE EMBASAM A PRISAO EM FLAGRANTE

Certo de que a Constituicdo é a maior norma dentro de um ordenamento
juridico e que todas as outras normas retiram dela o seu fundamento de validade.
Deve todo o processo penal ser analisado e interpretado de acordo com a nossa
Carta Maior. Assim, ao analisar o instituto da prisdo em flagrante, devemos sempre ter
em mente o0s objetivos e os principios tracados pelo poder constituinte originario.

Sem nos preocuparmos em entrar de maneira profunda no estudo sobre os

direitos fundamentais, é indispensavel que tracemos algumas linhas sobre o assunto.

Primeiramente, devemos destacar o fato de que os direitos fundamentais
representam o nucleo essencial de protecdo da dignidade da pessoa humana. Ao
redor deste principio, gravitam iniUmeros direitos e garantias que possibilitam o
desenvolvimento digno de todo individuo.

Os direitos fundamentais ganharam efetivo destaque na sociedade a partir
do momento em que se inverteu a tradicional relacdo entre Estado e individuo,
reconhecendo-se que este é possuidor de direitos e depois de deveres perante o
Estado. Assim, sedimentou-se a idéia de que o Estado seria 0 meio e o individuo
seria o fim.

Fazendo uma analise sobre o histérico dos direitos fundamentais,
percebemos que tais direitos foram se desenvolvendo de acordo com o passar do
tempo. Gilmar Mendes ensina que: “A sedimentacéo dos direitos fundamentais como
normas obrigatérias é resultado de maturacdo histérica, o que também permite

compreender que os direitos fundamentais ndo sejam sempre 0s mesmos em todas



as épocas, nao correspondendo, além disso, invariavelmente, na sua formulacédo, a
imperativos de coeréncia logica”.

A prisdo em Flagrante foi objeto de regulamentacdo nas Constituicbes
anteriores e assim, prossegue mantida pelo direito Patrio. E o que se verifica na
Constituicdo do Império, na Constituicdo de 1891, na de 1934, a de 1946, todas
estas trataram da prisdo em Flagrante como direito Constitucional e encontrando-se
atualmente disciplinada no artigo 5° incisos LXI, LXVI, LXII , LXVIII,XLVII e LXVII.

O artigo 5° trata dos direitos e garantias e 0s incisos acima transcritos
informam que ninguém serd preso, sendo em flagrante delito ou por ordem da
autoridade judiciaria, que ninguém seré levado a prisdo quando a lei admitir liberdade
provisoria, de que a prisdo de qualquer pessoa sera comunicado a familia do preso
ou a quem ele indicar.

O artigo 5° no seu inciso LXVII traz a possibilidade de concesséo de
hdbeas corpus sempre que alguém sofrer amea¢ca em sua locomocdo e proibe
também a prisdo perpétua, de trabalhos forcados e de trabalho cruel e os tipos de
prisbes possiveis ho hosso ordenamento juridico.

Do acima exposto insere-se que a Constituicdo subordinou a prisdo ao
principio da legalidade, tanto que, se o status libertatis for atingido por alguma coacéo

ilegal, pode ser afastado mediante habeas corpus.

A constituicéo tutela a liberdade pessoal contra a ilegalidade e o abuso do
poder, em termos tdo enfaticos e categ6rico que ndo se pode admitir que ela
sancionasse restricdes ao jus libertatis tdo-s6é porque fundadas em regas gerais que,
in casu, se tornem injustificada. Desse modo, no campo do processo cautelar,
cumpre aplicar-se o principio da legalidade das medidas de coacdo com as diretrizes
constitucionais tdo bem tipificadas no artigo 648, | do CPP.

Quer isto dizer que, embora admitida na lei, em determinados casos, a
coacdo cautelar, dela ndo se fara aplicacdo, se manifestamente injusta as restricdes
que vai impor ao indiciado. Diante disso, devemos lembrar que os direitos
fundamentais possuem como uma de suas caracteristicas o fato de ndo serem
direitos absolutos. Assim, até em virtude de sua hierarquia constitucional, esses

direitos s6 poderao ser limitados em favor de outros direitos fundamentais.



MENDES, Gilmar Ferreira, Lic6es de Direito Constitucional, Revista Juridica Virtual 2002, p.234.

Vale ressaltar, nesse momento, que as normas penais incriminadoras
nascem com o objetivo de proteger aqueles bens juridicos tidos como o0s mais
importantes para o Estado. Sem embargo, uma norma penal incriminadora deve
retirar o seu fundamento de validade da propria Constituicdo, uma vez que busca
resguardar os seus valores e principios.

A prisdo em flagrante tem a fungcdo de atuar como um instrumento
constitucional de imediata protecdo aos direitos fundamentais, protecdo esta que €
veiculada por meio de uma norma penal incriminadora que estaria sendo violada ou
gue acabara de ser.

Assim, podemos afirmar que a prisdo em flagrante, em ultima analise,
constitui uma forma de protecdo a propria Constituicdo. Nao é por acaso que esta
modalidade de prisdo estd prevista em nossa Carta Maior como uma forma de
excecao ao principio da reserva de jurisdicdo quando se trata de matéria prisional.
Ademais, outros argumentos também reforcam esse entendimento. Nesse sentido, o
Cddigo de Processo Penal possibilita, de maneira excepcional, que qualquer cidadao
possa prender em flagrante alguém que esteja cometendo uma infracdo penal
(flagrante facultativo — artigo 301 do CPP). Se ndo bastasse, essa finalidade
defensiva imediata da prisdo em flagrante também fica clara quando a Constituicdo
possibilita o ingresso na casa de alguém sem ordem judicial para se efetivar o
flagrante.

Em Jdlitima analise, \verifica-se que seu papel de maneira
repressivo/preventiva, evita ou desestimula comportamentos que violem as normas
penais incriminadoras, antecipando, para tanto, um dos efeitos da protecéo penal,

qual seja: a restricdo daliberdade.



2.2- A MISSAO DA PRISAO EM FLAGRANTE E SUAS ESPECIES

Para melhor compreensédo da matéria, vejamos quais os fins ditam
esta providencia coativa que atinge o direito de liberdade. E sob este aspecto, a
prisdo pode ter uma sangao penal, sangédo administrativa ou uma medida cautelar.

Originada do latim Flagrans, a palavra significa arder, induzindo a
idéia de fogo, de chama, ardendo, queimacdo. Transmite a idéia de alguém ser
surpreendido em plena crepitacdo, ou seja, a plena posse da evidencia, quanto ao
fato que acaba de acontecer, que foi visto ou ouvido e, em presenca do qual, seria
absurdo ou impossivel nega-lo.

Tourinho Filho conceitua prisdo em flagrante delito, como priséo
daquele que é surpreendido no instante mesmo da consumacéao da infracéo.

Para o mestre Jose Lisboa o flagrante delito € uma situacédo da
evidencia da pratica de uma infracdo penal por parte de alguém. O flagrante delito
significa a infracdo que se pode flagrar, em plena ardéncia de sua tipificacdo. O
Delito Flagrante é aquele que se esta cometendo ou se acabou de cometer sem
intervalo algum.

O Flagrante delito é a situacao, prevista em lei de imediaticidade
em relacdo a pratica da infracdo penal que autorize a prisdo, independentemente de
mandado de prisao.

Duas séo as justificativas para a existéncia da prisdo em flagrante: a
reacao social imediata a pratica da infracdo penal e a captacéo, também imediata, da
prova.

O Flagrante é, portanto, o que esta a queimar e, em sentido figurado,
0 que esta a acontecer. Dai dizer-se flagrante também, o que é claro, manifesto,
inequivoco, € uma prisdo que consiste na restricdo da liberdade de alguém,
independente de ordem judicial, possuindo natureza cautelar, desde que esse alguém

esteja cometendo ou tenha acabado de cometer uma infragdo penal ou esteja em



situacdo semelhante prevista nos incisos Il e IV, do Art. 302, do CPP. E uma forma
de autodefesa da sociedade.

De acordo com o explanado acima e, diante da disciplina do Codigo
Penal Militar, doutrinariamente podemos classificar o flagrante em Flagrante Préprio
ou Real (Propriamente Dito), Flagrante Impréprio ou Quase-Flagrante, Flagrante
Presumido ou Ficto, Flagrante Compulsério ou Obrigatério, Flagrante Facultativo,
Flagrante Preparado ou Provocado, Flagrante Esperado, Flagrante Prorrogado ou
Retardado.

Flagrante Proprio € aquele em que o agente é surpreendido praticando a
infracdo penal, isto €, surpreendido no instante mesmo da pratica da infracdo, ou,
entdo, quando acaba de cometé-la.

O flagrante impréprio ocorre quando o agente é perseguido, logo apés
cometer o ilicito, em situacao que faca presumir ser o autor da infracdo. Nao basta
uma perseguicdo desordenada, sem saber qual pessoa esta sendo perseguida. E
necessario “que as circunstancias que cercam a perseguicdo 0 cologuem em
situacdo que faca presumir ser ele o autor da infracdo. Est4 perseguicdo deve ser
incessante, independentemente se durar horas ou dias, devendo ser realizada a
prisdo em qualquer local. Se durante a persegui¢ao, o autor do delito entrar em uma
residéncia, com intuito de se esconder, e 0 morador ndo permitir 0 acesso, sera
convocado duas testemunhas, e entrara na residéncia a forca, arrombando a porta
se preciso, e efetuara a prisdo. E se for a noite, 0 executor tornara a casa e quando
amanhecer, arrombara a porta e entrara na casa.

Flagrante presumido € a pessoa encontrada “logo depois”, com
instrumentos, armas, objetos, ou papéis que facam presumir ser ele o autor da
infracdo. Ficto porque ocorre uma ficcdo juridica, para equiparar esta hipotese, ao
flagrante proprio. A pessoa néo foi pega cometendo, ou acabou de cometé-lo, nem
perseguido logo apds de cometer o delito, mas sim é preso em flagrante delito, pela
presuncao de ser ele o autor do delito, devido aos objetos encontrados em seu poder.
A expressao logo depois merece a mesma interpretacédo conferida ao “logo apés” do

guase - flagrante, tendo como diferenca é que ocorre no “logo ap6s” o crime é a



perseguicdo; no flagrante presumido o que ocorre “logo depois” € o encontro com a
agente.

No flagrante obrigat6rio ou compulsorio agente € obrigado a efetuar a
prisdo em flagrante, ndo tendo discricionariedade sobre a conveniéncia ou n&o de
efetiva-la. Ocorre em qualquer das hipoteses previstas no art. 244 ( flagrante préprio,
improprio ou presumido), e diz respeito ao militares que deverdo prender em
flagrante. Esta previsto no art. 243, segunda parte do CPPM, “os militares deverao
prender quem for insubmisso ou desertor, ou seja, encontrado em flagrante delito”.

O flagrante esperado ocorre quando o0 agente, aguarda o momento do
cometimento do crime, sem qualquer atitude de induzimento ou instigagéo.
Considerando que nenhuma situacao foi artificialmente criada, ndo ha que se falar em
fato atipico ou crime impossivel. Estd é a posicdo do STJ: “Nao ha flagrante
preparado quando a acdo policial aguarda o momento da pratica delituosa, valendo-

se de investigacéo anterior, para efetivar a prisdo, sem utilizacao de agente

provocador”, ao contrario do flagrante preparado é quando alguém de forma insidiosa
provoca o agente a pratica de um crime, ao mesmo tempo em que toma providéncias
para que o mesmo hdo se consume. Trata-se de modalidade de crime impossivel,
pois embora 0 meio empregado e o objeto material sejam idéneos, ha um conjunto
de circunstancias previamente preparadas que eliminam totalmente a possibilidade
da producéo do resultado. Assim, podemos dizer que existe flagrante preparado ou
provocado quando o agente, policial ou terceiro, conhecido como provocador, induz o
autor a pratica do crime, viciando a sua vontade, e, logo em seguida, o prende em
flagrante. Neste caso, em face da auséncia de vontade livre e espontanea do infrator
e da ocorréncia de crime impossivel, a conduta é considerada atipica.

Trata-se de modalidade de crime impossivel, pois embora o meio
empregado e o objeto material sejam idéneos, ha um conjunto de circunstancias
previamente preparadas que eliminam totalmente a possibilidade da producdo do
resultado.

Conforme exposto no texto acima, a prisdo em flagrante torna-se visivel

guando uma pessoa provoca a outra com o intuito de prendé-la, preparando meios
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gue possam efetivar a prisdo, e que a ocorréncia do crime sO surge em razdo da
provocacao daquele que pretende utilizar a prisdo em flagrante.

O que é decisivo, como se pode observar da redacdo do enunciado do
STF, € que as providéncias policiais tornem “impossivel” a consumacao do crime.
Nessa hipotese ha um crime impossivel (e ndo putativo), quer porque 0 agente nao
dispbe de meios necessarios para conseguir a consumacao, quer por ser inexistente
ou improprio, o objeto material que a permitiria.

O flagrante prorrogado ou retardado esta previsto no art. 2°, inc. Il da
Lei n° 9.034/95, chamada Lei do Crime Organizado, consistindo em retardar a
interdicao policial do que se supde acado praticada por organizacdes criminosas ou a
ela vinculada, desde que mantida sob observacdo e acompanhamento para que a
medida legal se concretize no momento mais eficaz do ponto de vista da formacao de
provas e fornecimento de informacdes. Neste caso, portanto, o agente detém
discricionariedade para deixar de efetuar a prisdo em flagrante no momento em que
presencia a pratica da infracdo penal, podendo aguardar um momento em que
presencia a pratica da infracdo penal, podendo aguardar um momento mais
importante do ponto de vista da investigacdo criminal ou da colheita de prova.

Difere-se do esperado, pois neste, o agente € obrigado a efetuar a prisdo
em flagrante no primeiro momento em que ocorrer o delito, ndo podendo escolher
um momento posterior que considerar mais adequado, enquanto no prorrogado, o
agente policial tem a discricionariedade quanto ao momento da prisao.

A principal constatacdo a ser feita é a analise da vontade livre e
espontanea do infrator no momento do crime, pois sem ela, o flagrante delito torna-
se invalido, uma vez que o crime cometido é atipico. Neste caso, foi possivel
identificar que o flagrante preparado ndo é considero valido porque inexiste a
vontade do infrator, este acaba agindo por provoca¢ao da autoridade policial ou de
terceiro que tomou providéncias para efetuar a prisdo, caso o0 crime viesse a ser
consumado. O flagrante preparado se torna invalido, ndo quanto a prisdo, mas a
consumacao do crime, a motivagdo para execucdao do mesmo, pois o infrator ndo

age por vontade livre e espontanea, mas por uma provocacao.



11

Foi possivel identificar também que ndo € somente da autoridade
policial a capacidade de prender um infrator em flagrante delito, terceiros, isto €, o
povo, também pode prender em flagrante. Mas, € preciso identificar a forma como o
crime para ndo cair no descuido de efetuar uma prisdo quando a conduta, na
verdade, foi atipica.

Por fim, resta frisar a semelhanca existente entre o flagrante preparado
e flagrante esperado, sendo que ambas as espécies de flagrante diferem a partir do
aspecto provocador do agente para a ocorréncia do crime, sendo que nas mesmas ja
h& meios empregados para efetuar a prisdo no caso da ocorréncia do delito, tendo o
flagrante preparado a contribuicdo do agente e no flagrante esperado um simples

aguardo.

2.3- CONCEITOS DE NULIDADES NO PROCESSO PENAL

O assunto das nulidades € dos mais complexos e cheios de duvida,
incertezas e dificuldades. Nao ha conceito uniforme e pacifico, a seu respeito na
doutrina.

Ha os que consideram vicio ou defeito do ato que o pode tornar
ineficaz, considerando duplo significado: um para indicar o motivo que torna o ato
imperfeito, outro para exprimir a consequéncia que deriva da imperfeicao juridica do
ato ou sua inviabilidade. A nulidade, portanto, €, sob um aspecto, vicio, sob outro,
sancao, podendo ser definida como a inobservancia de exigéncias legais ou uma
falha ou imperfeigéo juridica que invalida o ato processual ou todo o processo. Outra
corrente entende que, para o direito, o ndo existir e 0 ndo ser valido vém a dar no
mesmo: em ambos 0s casos 0 ato ndo produz efeito.

O processo é um caminho que tem comeco, meio e fim e deve as partes
trilha-lo superando normalmente os marcos sem falhas ou irregularidades. A

atividade processual € de direito publico e, portanto, regrada, devendo as partes
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obedecer a forma legal, entendida esta ndo s6 como a exteriorizacdo do ato, mas
também como os requisitos ou elementos que ele deve conter.

Logo, ndo existe a liberdade das formas. A forma é a legal, que deve ser
respeitada pelos sujeitos processuais. O codigo de Processo penal, prevé modelos
de atos que devem se praticados na forma legal; se praticados, ainda que defeituoso,
passam a produzir os efeitos previstos na lei para aquele tipo de ato; o ato, ainda que
defeituoso, somente deixa de produzir efeitos quando outro ato o declara invélido, o
gue somente € possivel se a lei processual tiver previsdo de um instrumento para
isso, e a declarag@o somente ocorrera no momento nela previsto. Na visao de
Guilherme de Souza Nucci, nulidade "é o vicio que contamina determinado ato
processual, quando praticado sem a observancia da forma prevista em lei, podendo
levar a sua inutilidade.

Vale ressaltar que "os atos praticados no processo estdo sujeitos a
observancia de certos requisitos que a lei impde, de maneira que o encadeamento
entre eles permita o regular processamento do feito com o objetivo de viabilizar uma
decisdo de mérito. Assim, se um ou mais atos praticados dentro do procedimento
apresentem vicios ou defeitos, cuja imperfeicao prejudique a regularidade processual,
ensejardo como consequéncia a perda dos efeitos esperados pela sua pratica
atingindo o ato isoladamente ou, o proprio processo. A essa consequéncia, ou seja, a
perda do efeito do ato ou do processo face a imperfeicdo que ostenta, denomina-se
nulidade.

Podemos perceber que enseja a nulidade sempre que houver algum tipo de
defeito, vicio ou erro, porém com uma ressalva, desde que esta imperfeicdo venha
prejudicar o andamento processual em todos 0s seus aspectos ou de maneira mais
singela, mas que tenha um impacto importante capaz de sugerir davidas quanto a
aplicacao da lei.

Esta ressalva nos chama a atencéo, sob o aspecto de que mesmo que
um ato processual venha conter algum tipo de imperfeicdo, somente ensejara
nulidade se vier a prejudicar o processo. Exatamente como o que previsto no Artigo

563, do Codigo de Processo Penal, sendo
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NUTTI, Guilherme de Souza, Cédigo de Processo Penal Comentado, 11° edi¢cdo, S&do Paulo:
editora Revista dos Tribunais, 2012, p 156.

vejamos: Nenhum ato sera declarado nulo, se da nulidade néo resultar prejuizo
para a acusacao ou para a defesa.
O artigo em questdo retrata o Principio da Instrumentalidade das

Formas, segundo o qual, para o reconhecimento e a declaracéo de nulidade de ato
processual, havera de ser aferida a sua capacidade para a producdo de prejuizos
aos interesses das partes e/ou ao regular exercicio da jurisdicéo.

N&do ha nulidade sem prejuizo, resumindo em poucas palavras o
sentido do que prega o Cdodigo de Processo Penal, precisamente no artigo 563.
Devemos entender que o Processo/Procedimento, quer significar "marcha avante”,
um conjunto de atos processuais que ndo tem um fim em si mesmo, além de serem
sempre ordenados, cujo obijetivo final e a prestacao jurisdicional.

Assim, em virtude da economia processual, ja que varios atos
processuais terdo iniciados e até mesmo concluidos, ndo ha que se falar em
nulidade, caso ndo tenha nenhum prejuizo, o que significaria a paralisacdo do
processo, gerando perda de tempo no momento que todos pregam a celeridade
processual. E preciso salientar que em qualquer processo, toda a nulidade exige
manifestacdo expressa do 0Orgdo judicante, independente do grau de sua
irregularidade. Desta forma, ocorre nulidade toda vez que ocorrer alguma forma de
defeito, vicio ou erro, desde que essa imperfeicAo venha a ser prejudicial ao
andamento processual em todos o0s seus aspectos ou de forma mais singela, porém,
gue tenha um impacto importante, que possibilite surtir dvidas quanto a aplicacdo
da lei.

A supracitada norma configura o principio da instrumentalidade das
formas, no que “pas de nullité sans grief’, segundo o qual, para o reconhecimento e
a declaracao de nulidade de ato processual, havera de ser aferida a sua capacidade
para a producéo de prejuizos aos interesses das partes e/ou ao regular exercicio da

jurisdicdo" Assim sendo, ndo existe nulidade sem ocorrer prejuizo.
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No mais, necessario se faz ressaltar que em qualquer processo, toda a
nulidade exige manifestacado expressa do 6rgao judicante, independente do grau de
sua irregularidade. Isto porque uma vez praticado o ato, a tendéncia do processo €
seguir a sua marcha, conforme previsto na ritualistica procedimental.

Existem dois tipos de nulidades: as nulidades absolutas e as relativas,
aquelas serdo proclamadas pelo proprio magistrado de oficio ou a requerimento das
partes, por exemplo, as violagbes aos principios fundamentais do processo penal,
tais como o juiz natural, o do contraditorio e o da ampla defesa, o da imparcialidade
do juiz etc. Refere-se ao processo penal enquanto funcao jurisdicional, o que ira
contaminar todos os interesses dos litigantes no processo, 0 que impossibilita
qualquer forma de conducdo deste, ja as relativas serdo aquelas proclamadas pela
parte interessada, visando demonstrar a presenca de prejuizo a ser sofrido pela falta
da observancia da formalidade legal prevista para aquele momento processual.

Segundo Eugénio Pacelli de Oliveira, as nulidades relativas dependem de
prazo para serem arguidas, sob pena de precluséo, sendo vejamos "... as nulidades
relativas, por dependerem de valoragdo das partes quanto a existéncia e a
consequéncia do eventual prejuizo, estdo sujeitas a prazo preclusivo, quando nao
alegadas a tempo e modo.

Resumindo, serd competente para argiir a Nulidade Relativa somente a
parte interessada, no entanto como o préprio Pacelli nos ensina, "embora reservada
as partes a valoracéo dos efeitos decorrentes do vicio do ato, ndo ha como negar, ao
menos em algumas hipoteses, sera possivel o reconhecimento ex officio de nulidades
relativas.”

Deste modo, devemos entender como Nulidade Relativa aquela que deve
ser arguida pelas partes interessadas, podendo o magistrado, em algumas situacoes
gue se fazem necessarias, declarar de oficio.

A melhor conclusdo que podemos abstrair deste estudo, em que é possivel
perceber que o processo € resultado de uma série de procedimentos que visam a
pretenséo jurisdicional.

Tendo o processo como uma "marcha avante”, em que diversos atos

processuais sdo iniciados e até mesmo concluidos, ndo seria justo ao arguir a
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nulidade, desde que esta ndo venha trazer nenhum tipo de prejuizo para ambas as
partes, nem mesmo ao juizo, que ndo se aproveite nenhum destes atos processuais,
tornando todos nulos de pleno direito.

Total desrespeito ao Principio da Economia Processual, j& que tornando
todos os atos praticados nulos, teriamos que partir do inicio novamente, gerando
gastos e perda de um precioso tempo.

Assim, ndo havendo prejuizo para as partes, tdo pouco para o préprio juizo
ndo ha que se falar em nulidade, aplicacdo maxima da Instrumentalidade das

Formas, "péas de nullité sans grief".

Portanto, podemos concluir com base no que foi exposto, que havera
nulidade quando houver expressa disposicao legal. Na procedimentalidade penal nos
casos enumerados no artigo n°® 564 do CPP. Ser4 também nulo, ainda que néo
expressamente previsto que se tratar de infringéncia de preceito de ordem publica.

Em ambas as referidas hipoteses serdo nulidades de carater absoluto. O
legislador ao apontar os casos de nulidade, usou como critério termos e formalidades
gue reputou essenciais, correlata ao interesse publico.

Retirando as nulidades absolutas, outras poderdo ocorrer, que Sao as
classificadas como relativas. Recebem essas denominacgdes, vez que para a sua
configuracdo dependem das circunstancias. Ndo basta somente a sua ocorréncia,
diferente das absolutas.

Assim, nao ferindo o interesse publico nem estabelecido a nulidade
expressamente pelo legislador, o principio da relevancia das formas é conciliado com
0s principios do prejuizo, representado pela maxima da teoria das nulidades
processuais.

Inexistindo nulidade relativa, o defeito deve ser apenas considerado
simples irregularidade. E claro que se a gravidade do vicio ferir preceito de ordem
publica ou por estar previsto em lei, consistira em nulidade absoluta, independente de

prejuizo. Este s6 tem pertinéncia tratando-se de nulidade relativa.
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PACELLI, Eugénio de Oliveira, Curso de Processo Penal, 10° edicdo,S&do Paulo,Editora Lumen
Juris, 2008, p. 425.

2.4- DAS NULIDADES DA PRISAO EM FLAGRANTE

Com a alteracdo do art. 304 e seus paragrafos do Cadigo de Processo
Penal, houve uma mudanca quanto ao procedimento de lavratura do auto de prisao
em flagrante.

O condutor e as testemunhas assinarao seus depoimentos logo apos
serem ouvidos pela autoridade policia, sendo despicienda a presenca destes aos
atos ulteriores para a lavratura do auto.

Com esta mudanca de lei, havera uma simplificacéo da lavratura do
auto em flagrante para permitir que os policiais de ronda, ao chegarem com o preso
na delegacia, possam ser rapidamente liberados para desempenhar suas atividades
de patrulhamento ostensivo. Quanto as testemunhas, também ndo ha porque reté-
las, vez que sdo dispensaveis aos atos que sucederem seus depoimentos.

Havendo ilegalidade na autuacdo em flagrante, a prisdo devera ser
relaxada pelo juiz (art. 5° ,LXV da CF/88, in verbis: “a prisdo ilegal sera imediatamente
relaxada pela autoridade judiciaria”, sem eventual prejuizo para o desenvolvimento
das investigacdes e do inquérito policial. A priséo ilegal diminui os atos probatorios
praticados no inquérito policial, mas ndo o anula, e muito menos a agdo penal que
dele resultara também pequenos vicios formais, como a auséncia de alguma
assinatura, da grafia errobnea do nome do preso.

Como vimos, permite o art. 301, do Codigo de Processo Penal,
gue, em existindo flagrante, qualquer do povo poderd e as autoridades policiais e
seus agentes deverdo prender quem quer que seja encontrado em flagrante delito.

Da mesma forma, o art.304 e incisos, amparados na lei objetiva
penal, estabelece uma sequencia obrigatdria e ditada pela légica. Por primeiro é
ouvido o condutor; depois as testemunhas e a vitima, se encontrada, por fim o
indiciado. Esta ordem na oitiva dos sujeitos do flagrante ndo € meramente

exemplificativo, e sim taxativo; visto que sua ndo observancia é causa de nulidade e,
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por via de consequéncia acarretara o relaxamento da prisdo em flagrante com a
soltura do autuado.

Havendo a notitia criminis e estando presentes 0s pressupostos
legais, a autoridade policial esta obrigada a lavratura do competente auto de priséo
em flagrante. Vige na hip6tese o principio da obrigatoriedade ou da legalidade da
acao penal, .entretanto a simples apresentacdo de um individuo a autoridade
competente, por uma pressuposta pratica de delito, ndo implica, obrigatoriamente,
lavratura de auto de flagrante. Compete a autoridade, examinando o caso, exercer
verdadeiro ato de julgamento sobre as circunstancias objetivas e subjetivas para ver
se,realmente, o auto de prisdo em flagrante deve ser lavrado.

O auto de prisdo em flagrante é uma peca formal, a tal sorte que pode
resultar no reconhecimento de sua invalidade, quando ndo obedecida a ordem
disposta na lei e suas caracteristicas fundamentais, nos termos do artigo 564, inciso
IV do Cdadigo de Processo Penal. A hipétese abordada trata de nulidade absoluta por
infringéncia a garantia constitucional, pois sem a rigorosa observancia dos requisitos
legais 0 auto em questdo nao atinge a sua finalidade, que é a de legitimar a forma
excepcional de prisdo, ndo sendo aplicavel, nesse particular, o disposto pelo artigo
572, inciso Il do Estatuto de Ritos.

O Estatuto Processual Penal ndo menciona o prazo dentro do qual deve
ser lavrado o auto de prisdo em flagrante. Na vigéncia do sistema processual penal
federado, estabelecia o estatuto penal da Paraiba que o auto de flagrante deveria ser
lavrado em seguida a apresentacdo do preso a autoridade, contanto que nao
excedesse 0 prazo de vinte e quatro horas contadas da prisdo, ou seja, do momento
da captura.

Consoante a doutrina o auto de prisdo em flagrante deve ser lavrado
imediatamente apos a priséo, a despeito de ndo haver prazo legal estabelecido para
sua lavratura. Entretanto, foi estabelecido pelo Cddigo de Ritos que a nota de culpa
tem prazo de vinte e quatro horas para ser entregue ao indiciado, levando, por
inferéncia, a conclusdo de que o auto de prisdo em flagrante deve ser elaborado

nesse periodo.
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Nesse diapaséo a jurisprudéncia tem reconhecido: "a lei ndo fixa
prazo para a lavratura do auto de prisdo em flagrante. Todavia, 0 seu carater de
urgéncia, aliado aos entraves de cunho administrativo, levou os tribunais a optar por
um prazo de 24 horas, tempo em que sera fornecido ao indiciado a nota de culpa”.

Como reza o artigo 290 do Codex, o auto de prisdo em flagrante
deve ser elaborado no municipio em que se deu a prisdo, mesmo que a infracédo
tenha ocorrido em outro local.

Observe-se que o0 auto de prisdo em flagrante € um ato
administrativo, despido de conteddo decisorio, assim, na hipotese de haver sido
instaurada acao penal perante magistrado incompetente ndo o invalida, nem torna

insubsistente a priséo.

2.4.1- IRREGULARIDADES DA NOTA DE CULPA

A prisdo em flagrante deve, na qualidade de restricdo a liberdade de
locomocgéao, sujeitar-se aos reclamos do devido processo legal. Em razdo de suas
peculiaridades, ndo ha outra maneira de atender a exigéncia constitucional sendo por
meio da observancia das estritas hipoteses legais de flagrancia (CPP, art. 302), dos
direitos constitucionalmente assegurados ao preso (CF, art. 5.2, incs. LXII, LXIII, LIV
e LV e das formalidades relativas a lavratura do respectivo auto (CPP, arts. 304 a
307).

O auto de prisdo em flagrante constitui instrumento que registra e
corporifica as formas sacramentais adotadas quando da constricdo da liberdade do
cidadao e representa o0 meio adequado para que se possa confirmar judicialmente a
legitimidade da custodia. O exame a posteriori feito pelo Poder Judiciario tem como
principal subsidio, e muitas vezes unico, o auto, documento formal da custddia,
sendo a partir dele que se extraem elementos necessarios para fiscalizar a
regularidade do procedimento policial.

Em funcdo de estar intimamente relacionado com diversas garantias

fundamentais do cidaddo, ndo se pode chegar a outra conclusdo sendo a de que as
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regras de elaboracdo do auto de prisdo previstas no Cédigo de Processo Penal séo
fundamentais para a validade da custédia. Sua inobservancia acarreta nulidade
absoluta (CPP, art. 564, inc. IV) e deve produzir o imediato relaxamento da prisdo
pela autoridade judiciéria.

Entre as regras previstas no artigo 304, caput, parte final, do Estatuto
Processual Penal, destaca-se aquela segundo a qual a autoridade, ap6s ouvir o
condutor, as testemunhas e interrogar o indiciado, devera lavrar o auto, que sera
assinado por todos. O auto, enquanto peca unica, deve ser firmado em todas as suas
folhnas (ou ao menos na ultima, com rubrica nas demais). Pretendeu a lei, dessa
maneira, dar a cada um dos envolvidos na lavratura a possibilidade de conferir os
dados nele inseridos e, consequentemente, legitimar tudo o quanto ficou registrado.
N&do se trata de formalidade in6Gcua, excessiva, cuja omissao poderia acarretar
simples irregularidade. Consiste, na realidade, em norma com escopo de dar ao
documento o necessario grau de legitimidade, pois, repise-se, sera por intermédio
dele que a observancia das garantias constitucionais do cidadao seré fiscalizada

judicialmente.

2.4.2- FALTA DE ASSINATURA DO PRESO

Depois da captura do delinquente apanhado em flagrante delito, é
ele levado a presenca da autoridade policial, onde entdo, sera lavrado o auto de
prisdo em flagrante.

O auto sera assinado pela autoridade que o presidiu, pelo preso, pelo
condutor e pelas testemunhas.

Preso em flagrante, ou, conforme a denominagao do nosso direito, o
conduzido, devera ser apresentado a autoridade competente pela pessoa que
efetuou a priséo e que se chama condutor.

Colhidos os depoimentos do condutor e das testemunhas, a autoridade
competente passara a qualificar o conduzido, cientificando dos seus direitos

constitucionais, e se Ihe convir serd interrogado. O legislador, todavia, para evitar
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abusos das autoridades, normalmente policiais, que, em regra, lavram os autos de
prisio em flagrante, estabeleceu uma série de formalidades que devem ser
observadas, e nessas formalidades reside a garantia ao cidadao.

Na falta de assinatura daqueles que participaram da lavratura do auto, a
omissao desta formalidade € causa de nulidade na prisdo em flagrante, devendo o

magistrado acolher a nulidade e relaxar a priséo.

2.4.3-INEXISTENCIA DE TESTEMUNHAS PRESENCIAIS

Outra causa de nulidade na prisdo em flagrante é a auséncia de
testemunhas presenciais, devendo haver o minimo de testemunho para validade do
ato.

Verifica-se que a prisdo captura e a busca pessoal podem ser
legalmente empreendidas por policiais civis ou militares, 0os quais podem arrolar
testemunhas de apresentacdo, ausente testemunhas presenciais, especialmente,
naqueles casos onde localizar pessoas proximas ao local de residéncia ou atividade
ilicita dos envolvidos como na hipétese de trafico ilicito de substancias
entorpecentes, € um prética assaz dificil, ja que, as pessoas restam temerosas pela
sua integridade fisica, num futuro proximo. O Delegado de Policia ciente da prética
delitual perpetrada pelo cidaddo, através da notitia criminais, deve averiguar a
natureza delitual praticada, como ja mencionado, tratando-se de delito de menor

potencial ofensivo, lavra Termo Circunstanciado de Ocorréncia e se delito de

natureza fdiversa, ratifica ou ndo o Auto de PPrisdo em Flagrante Delito, sendo que,
em caso de arbitramento de fianca, deve fazé-lo, observando-se as formalidades

exigidas pelo Cédigo de Processo Penal.

NUCCI, Guilherme de Souza, Cédigo de Processo Penal Comentado, 11° edicdo; Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012, p. 136. No caso de ndo existir testemunhas presencias deveréo assinar o auto de
prisdo duas pessoas que tenham testemunhado a apresentagdo do preso a autoridade policial,

conforme art. 3048 2, in verbis: 2° - A falta de testemunhas da infracdo ndo impedir4 o auto de prisdo
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em flagrante; mas, nesse caso, com o condutor, deveréo assina-lo pelo menos duas pessoas que hajam

testemunhado a apresentagéo do preso a autoridade
2.4.4- NAO SER O INDICIADO OUVIDO NA LAVRATURADO DO AUTO DE PRISAO

EM FLAGANTE

E imprescindivel que o indiciado seja ouvido na lavratura do auto de
prisdo .A nédo oitiva do conduzido no auto de prisdo em flagrante, dependendo do
caso concreto, ndo sendo justificado o motivo da sua ndo oitiva pela autoridade
competente, é causa de nulidade do ato.

Devera também a autoridade policial informar o preso dos seus direitos,
entre os quais permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia de advogado
e da familia, nos termos do art. 5, LXIll da CR/88. Hoje, o indiciado, esteja preso ou
em liberdade, seja na delegacia, seja perante o juiz, tem, constitucionalmente, o
direito ao silencio. Se entender ser melhor permanecer calado, estara ele no
exercicio de ser direito.

A jurisprudéncia entende, que a assisténcia do advogado constituido,
no momento da lavratura do auto, supre a falta de comunicacdo de sua prisao a
familia. Vale ressaltar, que caso ndo haja testemunhas presencias suficiente, exige-
se, no minimo duas testemunhas que tenham presenciado a apresentacdo do preso
a autoridade policial.

Convém lembrar, sobre as testemunhas, com Guilherme de Souza Nucci:
“ utiliza a lei o termo no plural, dando indicagBes de que é preciso mais do que uma
para que o flagrante seja formalizado no auto respectivo..”Porém, as testemunhas
instrumentais ou indireta, assim chamadas, s6 serviram para certificar que o preso foi
apresentado pelo o condutor & autoridade. O condutor, assim denominado a
autoridade ou o particular que efetuou a voz de prisdo em flagrante ao sujeito ativo da
infracdo penal, sera primeiro a ser ouvido. ApG@s, serdo ouvidas as testemunhas, em
seguida a autoridade interrogara o acusado sobre a imputacdo que Ihe é feita (artigo
304 do Cddigo de Processo Penal). Deve-se notar, que o interrogatorio nao é
obrigatorio, isto posto, que a Constituicdo Federal garante ao acusado, o direito de
permanecer calado (artigo 5°, LXIII). Porém, se caso for, pelo menos a qualificacéo

do acusado sera realizada. Normalmente, ndo é valido um auto de prisdo em
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flagrante sem que seja ouvido o conduzido, mas de acordo com excepcionalidade do
caso sera valido, devendo ser registrado no auto a circunstancia que levou a
autoridade a deixar de ouvir o conduzido. Caso seja o interrogado menor de 21 anos,
devera ser nomeado um curador, que serd pessoa maior de 21 anos, capaz e
imparcial, ou seja, ndo vinculada aos quadros policiais, visto ser a autoridade policial
a responsavel pela lavratura do auto, nem a vitima, ou seja, a falta de nomeacéo de
curador para o acusado menor de 21 anos, acarretara o relaxamento da priséo pelo
juiz. Vale lembrar, que terminada a inquiricdo do indiciado, o auto de prisdo em
flagrante sera lavrado pela autoridade policial competente, devendo ser assinado
pela autoridade, condutor, ofendido, testemunhas, pelo indiciado, se for o caso, pelo
seu curador ou defensor.

O interrogatdrio possui natureza juridica hibrida, devendo ser considerado
meio de prova e também meio de defesa, devendo ser realizado ao final da instrucéo
criminal, quer se trate de procedimento comum ordinario, sumario ou sumarissimo,
como igualmente nos casos que evolvem competéncia do Tribunal do Juri.

O interrogatério do acusado, com a sua nova fisionomia normativa,
caracterizado pelo sistema acusatoério, esta a permitir a intervencdo da parte que
acusa e da defesa técnica.

A inobservancia dos atos que antecedem o interrogatério, ou que se
verifiquem quando da sua realizacdo, poderdo ensejar nulidades, quer por
fundamento infraconstitucional (art. 564, lll, alinea e, do CPP), ou por infringéncia
aos principios do devido processo legal (art. 5°, LIV, da CF) ou da mais ampla defesa
(art. 5°, LV, da CF).
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve como finalidade investigar e identificar, as
nulidades na prisédo em flagrante a luz do Cddigo de Processo Penal e Constituicao
Federal de 1998.

O interesse pelo tema abordado deu-se em razdo de ser a prisdo em
flagrante uma sumaria forma de supressdo do jus libertatis mediante clausura. Por

seu uma excecao, deve obedecer, a forma prescrita em lei, sob pena de ser nula.

Observamos que a prisdo deve obedecer aos comandos legais, pois a
Constituicdo Federal de 1998 a tutela de forma direta e imediata eventuais abusos
por parte das autoridades.

Procuramos mostrar as nulidades da prisdo em flagrante, ou seja, que a
prisdo em flagrante se cerca de muitas formalidades essenciais, que em caso de
inobservancia por parte de quem de direito, da azo a nulidade.

A lei processual penal estabelece, uma sequéncia légica, para a lavratura
do flagrante, como forma de garantir a perfeita observacéo para a pratica do ato, que
em caso de desobediéncia acarretara no imediato relaxamento da prisdo.

Com base nos estudos realizados para a realizacdo deste trabalho,
entendemos que ha nulidades na prisdo em flagrante, pois quando a lei determina o
modo que deve ser realizado o ato, este deve ser seguido daquela forma legal, pois se
trata de medida de restricdo da liberdade, e como tal deve-se ter um minimo de
garantia que tal ato n&o foi ilegal ou autoritario.

N&o sendo respeitado o0s preceitos processuais quando da priséo em
flagrante, este deve ser imediatamente relaxado pela autoridade competente, caso
contrario, deverda ser impetrada ordem de habeas corpus.

A prisdo em flagrante deve, na qualidade de restricdo a liberdade de
locomocéao, sujeitar-se aos reclamos do devido processo legal.Em razdo de suas

peculiaridades, ndo ha outra maneira de atender a exigéncia constitucional senao por
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meio da observancia das estritas hipoteses legais de flagrancia (CPP, art. 302), dos
direitos constitucionalmente assegurados ao preso (CF, art. 5.2, incs. LXII, LXIII, LIV
e LV) e das formalidades relativas a lavratura do respectivo auto (CPP, arts. 304 a
307).

O auto de prisdo em flagrante constitui instrumento que registra e
corporifica as formas sacramentais adotadas quando da constricdo da liberdade do
cidaddo e representa o meio adequado para que se possa confirmar judicialmente a
legitimidade da custddia. O exame a posteriori feito pelo Poder Judiciario tem como
principal subsidio, e muitas vezes Unico, o auto, documento formal da custddia,
sendo a partir dele que se extraem elementos necessarios para fiscalizar a
regularidade do procedimento policial.

Em funcéo de estar intimamente relacionado com diversas garantias
fundamentais do cidaddo, ndo se pode chegar a outra conclusdo sendo a de que as
regras de elaboracdo do auto de prisdo previstas no Codigo de Processo Penal séo
fundamentais para a validade da custddia. Sua inobservancia acarreta nulidade
absoluta (CPP, art. 564, inc. IV) e deve produzir o imediato relaxamento da priséo
pela autoridade judiciaria.

Entre as regras previstas no artigo 304, caput, parte final, do Estatuto Processual
Penal, destaca-se aquela segundo a qual a autoridade, apds ouvir o condutor, as
testemunhas e interrogar o indiciado, devera lavrar o auto, que serd assinado por
todos. O auto, enquanto peca Unica, deve ser firmado em todas as suas folhas (ou
ao menos na ultima, com rubrica nas demais). Pretendeu a lei, dessa maneira, dar a
cada um dos envolvidos na lavratura a possibilidade de conferir os dados nele
inseridos e, consequentemente, legitimar tudo o quanto ficou registrado. Nao se trata
de formalidade inOGcua, excessiva, cuja omissdo poderia acarretar simples
irregularidade. Consiste, na realidade, em norma com escopo de dar ao documento o
necessario grau de legitimidade, pois, repise-se, sera por intermédio dele que a

observancia das garantias constitucionais do cidaddo sera fiscalizada judicialmente.
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