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“Ngo tinha medo o tal JoZo de Santo Cristo
Era o que todos diziam quando ele se perdeu
Deixou pra tras todo o marasmo da fazenda
S6 pra sentir no seu sangue o 6dio que Jesus |he deu
Quando crianca s6 pensava em ser bandido
Ainda mais quando com um tiro de soldado o pai morreu
Era o terror da cercania onde morava
E na escola até o professor com ele aprendeu
Ia pra igreja s6 pra roubar o dinheiro
Que as velhinhas colocavam na caixinha do altar
Sentia mesmo que era mesmo diferente
Sentia que aquilo ali ndo era o seu lugar
Ele queria sair para ver o mar
E as coisas que ele via na televisdo
Juntou dinheiro para poder viajar
E de escolha propria escolheu a soliddo”
Renato Russo



RESUMO

SANTOS, Loianne Kacilda Silva. Prisdo em Flagrante. (Trabalho de conclusdo do curso de
Direito da Faculdade de Ciéncias e Educacao de Rubiataba- FACER)

O presente trabalho teve por objetivo fazer um estudo minucioso sobre a
prisdo, que tem por finalidade a prevencgdo de novos crimes e a reeducagao
do condenado para ressocializa-lo, reinseri-lo e reintegra-lo na sociedade.
Contudo €é verdade que até os dias de hoje, mesmo o condenado que ja
cumpriu a pena imposta ndo volta para o meio social totalmente reabilitado,
provando-se isso diante dos altos indices de reincidéncias que ocorre, aléem
de sofrer preconceito para conseguir um emprego, importando tudo isso ao
péssimo sistema carcerario do nosso pais. Em especial, falaremos sobre a
prisdo em flagrante, assunto muito interessante devido as suas caracteristicas
peculiares em relagdo a outros institutos processuais penais, que tem um
conceito predominante doutrinario. Entende-se que a prisdo em flagrante é
um mal necessario, nao se tratando de uma medida arbitraria, mas que atende
ao impulso natural do homem de bem, em favor da seguranca e da ordem
social. Sendo a prisdo provisoria na modalidade de flagrante considerada
uma prisdo sem pena, a sua segregacao s6 pode ser administrativa nos casos
estritamente necessarios como tal dispde a lei. Devido a importancia social e
o efeito de restricdo da liberdade decorrente da prisdo em flagrante, torna-se
necessario que a mesma se materialize em um meio escrito, para analise de
eventuais ilegalidades. Esse instrumento juridico é chamado de auto de
prisdo em flagrante. O auto de prisdo em flagrante s6 pode ser feito por
escrito e possui certas solenidades, as quais, se ndo forem obedecidas gerardo
nulidade no mesmo. Uma das primeiras solenidades que podemos citar é a
documentacédo do auto de prisdo em flagrante. A regra legal é que o flagrante
seja escriturado pelo escrivao, que € um funcionario policial investido neste
cargo. E obrigatoria a comunicacdo da prisdo de qualquer pessoa ao juiz
competente. Essa previsdo constitucional tem por fim proporcionar ao
magistrado um controle completo sobre a lisura, do ponto de vista do direito,
da priséo efetuada. A Nota de Culpa ao preso ndo dispensa a comunicacao de
sua prisdo ao juiz, pois sdo coisas diversas, pois esta € um efetivo controle
jurisdicional e aquela é uma informacdo ao preso sobre os motivos de sua
prisao.

Palavras chave: Prisdo. Flagrante. Liberdade. Seguranca. Fianca.



ABSTRACT

SANTOS, Loianne Kacilda Silva. In stark prison. 2007. (Work of conclusion of the course
of Right of the Faculdade de Ciéncias e Educacdo de Rubiataba- FACER)

The present work was aimed at making a thorough study on the prison,
which aims at prevention of new crimes and the reeducation for ressocializa
it condemned, reinseri him and reinstate him in society. But it is true that up
to this day, even the convicted who have already completed the sentence
imposed did not back to the social environment completely rehabilitated,
proving it is before the high rates of relapse that occurs, in addition to suffer
prejudice to get a job, importing all the evil system gaoler of our country. In
particular, we talk about the prison in stark, very interesting because their
peculiar characteristics relative to other institutes criminal law, which has a
predominant doctrinal concept. It is understood that the prison in flagrant is a
necessary evil, not referring to a measure arbitrary, but that serves to boost
natural man of the well, in favor of security and social order. As the
provisional imprisonment in the form of flagrant considered a prison without
penalty, the administrative segregation can only where strictly necessary as
the law provides. Because of social importance and the effect of restricting
the freedom from the prison in flagrant, it is necessary that it shows up in a
way writing, for review of possible illegalities. This instrument is called the
self - imprisonment in flagrant. The self-prisoners in flagrant can only be
made in writing and has some solemnities, which, if not obey generate the
same void. One of the first solemnities that we can cite is the documentation
of the self - imprisonment in flagrant. The legal rule is that the flagrant be
escriturado the Registrar, who is a police officer invested in this office. It is
the Commission's mandatory detention of any person to the competent judge.
This prediction has constitutional finally give the magistrate a complete
control over the smoothness, in the view of the law, the prison made. The
notice of the prisoner does not Culpa the reporting of his arrest to the judge,
because things are different, because this is an effective judicial control and
that the information is arrested on the grounds of his arrest.

Keywords: Prision. Flagrant. Freedom, security, bail.



ABREVIATURAS

§: Paragrafo

Art: Artigo

Arts: Artigos

CF: Constituicdo Federal de 1988

CP: Cédigo Penal de 1940

CPP: Cadigo Penal Processual de 1941
OAB: Ordem dos Advogados do Brasil
STF: Supremo Tribunal Federal
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INTRODUCAO

A prisdo em flagrante é, das prisdes cautelares, a mais conhecida e a mais usada
desde tempos antigos. Cada um dos povos tinha seus préprios costumes. Portanto, cada um

deles realizava o flagrante delito da maneira que lhes era apropriado.

A criminalidade desde os primordios tratava-se de um problema socio-econdmico e
comunitario que esta presente na vida de todos. Viver sem ter nenhum contato com o crime,
seja como vitima, seja como delinqliente ou mero telespectador dessa mazela social, € muito

dificil, ou mais propriamente dito, impossivel.

Assim, a prisao em flagrante é um tema que se tem destacado, haja vista que
conhecido desde o direito antigo tendo merecido a preocupacdo dos legisladores, portanto
sendo de grande relevancia para o ordenamento juridico e para a perfeita convivéncia na
sociedade. Faz-se necessario, entdo, um estudo aprofundado das suas necessidades,

divergéncias e quanto a sua formalidade.

Pelo fato de a prisdo em flagrante ndo depender de prévia autorizacdo judicial,
representa uma das espécies de prisdo mais freqlientes em nosso meio e tem um carater

peculiar, que consiste em abordar o infrator no momento do ato da infracéo penal.

Sendo a liberdade um dos direitos fundamentais do ser humano, foi esta elevada ao
patamar de garantia constitucional, reconhecendo-se a preservacdo do direito de locomocéo,
atribuindo-se, entretanto, a legislacdo ordinaria processual penal, prever as hipoteses em que
tal direito de locomocdo, seja coibido ou restringido provisoriamente por meio de prisdo em
flagrante. A norma constitucional, em seu art. 5°, LXI da Constituicdo Federal de 1988,

menciona que ninguém sera culpado antes do transito em julgado da sentenca condenatoria.

Entretanto, existem excecOes que a legislagcdo processual penal brasileira prevé, ndo
coibindo assim a prisdo. Sdo medidas de carater acautelatérias, impostas pelo principal ente
de direito publico que é o Estado.



Entende-se que prender um individuo através dessa medida acautelatéria € um
sistema de autodefesa da sociedade, da necessidade social de fazer para a pratica criminosa
prisdo em flagrante e a perturbar a ordem tendo também o sentido de real desta.

A presente monografia discorrera sobre a prisdo em flagrante, e nela serdo relatados
0s principais aspectos concernentes ao tema, que encontra hoje posi¢do de grande destaque no
mundo juridico social. Para o desenvolvimento do tema presente serd usada a dogmatica
juridica, baseada na legislacédo brasileira vigente, ressaltando temas como as modalidades de
Flagrante, auto de priséo, nota de culpa, recolhimento a custodia, relaxamento da priséo, entre

outros.

A metodologia utilizada para o desenvolvimento do trabalho foi a metodoldgica com
compilacdo de idéias de diferentes autores, analise de doutrinas, jurisprudéncias do Supremo
Tribunal Federal e Supremo Tribunal de Justica, bem como a apreciagdo de matérias

correlatas em revistas e matérias publicadas em sites juridicos.

Este trabalho tem por objetivo enfatizar a prisdo em flagrante, como uma medida
cautelar, caracterizada pela custddia automatica e imediata do cidaddo, sendo necessaria
dentro dos principios de legalidade. Enfatizadas também que a prisdo em flagrante tendo
como finalidade garantir a ordem e a defesa da coletividade, a partir do momento que a

liberdade do infrator representa uma ameaga ou um perigo grave a sociedade.



1. DA PRISAO

A prisdo é um dos institutos mais antigos empregado pela humanidade para coibir
aquele que cometeu um crime, retirando-o do meio social. Muitos sociélogos e juristas

discutem seu valor e suas caracteristicas que sdo de suma importancia para a sociedade.

1.1 Conceito

A palavra prisdo vem do latim prehensio, onis, que em portugués quer dizer prender
que significa o ato de privar a liberdade pessoal, portanto, em principio, prisdo vem a ser a
supresséo da liberdade individual, mediante clausura, ou seja, a restricdo ao direito de ir e vir.

1.2 Motivos

A liberdade é um dos direitos fundamentais inerentes ao ser humano. Diante disso €
natural que a Constituicdo Federal preserve esse direito, impedindo que o mau uso do Poder

Publico possa causar qualquer lesao.

Diante do fato que o Poder Pablico existe para manter e assegurar o direito de todos,
ele cria maneiras juridicas para alcancar tal fim. A maneira legalmente possivel de lograr
éxito em manter a ordem social € por meio das leis que proibem determinadas condutas,
cominando, como sangéo, a privagédo da liberdade, pois, segundo Fernando da Costa Tourinho
Filho, “na defesa da ordem, em que o Estado deve preservar, natural que tenha o Poder
Pablico o dever de impor limitagbes mais ou menos intensas a liberdade individual,

conquanto o faca dentro dos limites do toleravel.

! - Fernando Costa Tourinho Filho, Processo Penal, p. 387.



Liberdade difere-se de libertinagem. Esta é a devassiddo, desregramento, é a préatica
de licenciosidade, aquela é o poder de agir, no seio de uma sociedade organizada, seguindo a

prépria determinacéo, dentro dos limites impostos por normas definidas.

Dessa forma, liberdade ndo € um direito de fazer o que bem quiser e entender, mas
sim o de fazer o que a lei ndo proibe, tendo em vista que a liberdade concede ao homem o
efetivo exercicio de sua esséncia em conjunto com os demais, sendo que tal situacdo se
manifesta pela capacidade que tenham os homens de reconhecer, com amplitude, os
condicionamentos, implicacdes e conseqliéncias das situagdes concretas em que se encontram,
aumentando com esse reconhecimento o poder de conserva-las ou transforméa-las em seu

proprio beneficio.

Referente a isso se aplica principio da reserva legal descrito na Constituicdo Federal,
no art. 5°, LXI, que leciona que ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem

escrita e fundamentada por autoridade judiciaria.

Se ndo houvesse os freios da lei, a liberdade desenfreada levaria a sociedade para um
tumulto, anarquia e caos social. Por esses motivos permite a Lei Maior a restricdo da
liberdade, nos casos previstos em lei e nos limites do indispensavel e necessario, asseguradas

as garantias fundamentais para que se evitem extralimitacdes do Poder Publico.

1.3 Finalidade

A prisdo tem por finalidade a prevencdo de novos crimes e a reeducacdo do
condenado para ressocializa-lo, reinseri-lo e reintegra-lo na sociedade. Contudo, é verdade
que até os dias de hoje, mesmo o condenado que ja cumpriu a pena imposta ndo volta para o
meio social totalmente reabilitado, provando-se isso diante dos altos indices de reincidéncias
que ocorrem, além de sofrer preconceito para conseguir um emprego, importando tudo isso ao

péssimo sistema carcerario do nosso pais. O carcere brasileiro ndo tem tido funcéo educativa.



Esté se tornando simplesmente um castigo, além de se tornar em verdadeira universidade do

crime. Os condenados vivem ali como farrapos humanos, castrados até as esperancas.

1.4 Espécies

Observa-se no ordenamento juridico brasileiro que a prisdo pode ser de duas
espécies, que possuem caracteristicas diferentes e peculiares: prisdo com pena e prisdo sem

pena.

1.4.1 Prisdo com Pena

A prisdo com pena, também chamada de prisdo-pena, prisdo ad poenam ou prisdo-
sancao € aquela que decorre de uma sentenca penal condenatdria transitada em julgada feita
por 6rgdo competente. Sentenca nada mais é que a deciséo proferida pelo juiz, solucionando a
causa, contendo relatério que € um resumo da marcha do processo e seus incidentes mais
importantes, fundamentos, dispositivo(s) que expde o0 juiz o desenvolvimento de seu
raciocinio para chegar a conclusdo juntamente com preceitos legais, e a conclusdo, que é o
raciocinio l6gico desenvolvido durante a fundamentagdo contida na sentenca. Transitar em
julgado é qualidade de uma sentenga irrecorrivel, ou seja, aquela que ndo cabe nenhum tipo de
recurso. Condenatdria é aquela que impde ao infrator uma sangdo penal. Essa prisdo é
utilizada como meio de repressao aos crimes e contravencdes imposta aquele individuo que
for reconhecidamente culpado de haver cometido uma infracdo penal, como retribuicdo ao

mal praticado, a fim de reintegrar a ordem juridica alterada.

Jorge Assaf Maluly diz que a prisdo com pena ¢ “a retribui¢do que o Estado impinge

aquele que infringiu a ordem juridica, com o cometimento de uma infragio penal”.

2 Jorge Assaf Maluly, Curso de Processo Penal, p. 179.



Sobre a prisdo com pena salienta Fernando da Costa Tourinho Filho:

/...] por mais que se queira negar, a pena é castigo: se o cidaddo comete
uma infracdo penal sujeita a pena privativa de liberdade, proferida sentenca
condenatdria, uma vez transitada em julgado, devera ele ser segregado,
afastado do convivio social, com retribuicdo pelo mal cometido, e, ao
mesmo tempo, serve de intimidacdo a todos os possiveis e futuros infratores
da lei penal /../3

A prisdo-pena possui 02 (duas) formas: a de recluséo e detencéo estabelecidas no art.
33, caput do Codigo Penal, in verbis:

Art. 33. A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado, semi-
aberto ou aberto. A de detengdo, em regime semi-aberto, ou aberto, salvo
necessidade de transferéncia a regime fechado.

A pena de reclusdo € reservada as infracdes de maior potencial ofensivo, podendo ser
cumprida em regime fechado, semi-aberto, que € reservado ao condenado ndo reincidente,
quando a pena for superior a quatro e inferior a oito anos. Pode ainda ser cumprida a pena de

reclusdo em regime aberto.

Jé& a pena de detencdo € atribuida a delitos com menor potencial ofensivo, sendo que
pode ser cumprida em regime semi-aberto, qualquer que seja a quantidade, desde que nao
reincidente, salvo se houver necessidade comprovada de transferéncia para o regime fechado.
Também pode ser cumprida em regime aberto, apenas quando a pena for igual ou inferior a

quatro anos.

Outrossim, existe a prisdo pena na modalidade de prisdo simples que ocorre na
pratica das contravencBes penais. A pena de prisdo simples deve ser cumprida, sem rigor
penitenciario, em estabelecimento especial ou secdo especial de prisdo comum, em regime

semi-aberto ou aberto, conforme reza o art. 6° da Lei das Contravengdes Penais.

% - Fernando Costa Tourinho Filho, Processo Penal, p. 200



1.4.2 Prisdo sem pena

A outra espécie de prisdo é denominada de prisdo sem pena, também conhecida
como prisdo sem o carater de pena. Essa prisdo ndo defluiu de condenacdo penal. O
ordenamento juridico criminal brasileiro permite essa modalidade de prisdo na prisdo
administrativa, civil, disciplinar e na cautelar de natureza processual, que vem a ser a prisao
anterior a condenacéo e consiste em uma limitacdo mais ou menos intensa da liberdade fisica
de uma pessoa, por uma finalidade processual penal. E uma espécie de autodefesa do proprio

ordenamento juridico, ante ao perigo de que seja burlado.

A prisdo cautelar de natureza processual se apresenta em cinco modalidades: prisdo
preventiva em sentido estrito; prisdo temporaria; prisdo resultante de pronuncia; priséo
decorrente de sentenca condenatoria recorrivel e; prisdo em flagrante que é o objeto de

investigacdo e estudo do presente trabalho.



2. DA PRISAO EM FLAGRANTE

A prisdo em flagrante é um assunto muito interessante devido as suas caracteristicas
peculiares em relacdo a outros institutos processuais penais com um conceito predominante

doutrinario.

2.1 Conceito

Flagrante deriva do latim flagran, flagrantis, verbo flagare, que significa ardente,
crepitando, brilhante. Flagrante delito é o que se Vvé praticar e que assim suscita, no préprio
instante a necessidade de conservar ou restabelecer a ordem juridica, ameacada pela violacdo
ou violada pelo acontecimento, ou seja, é a ardéncia do crime, a certeza visual do crime. Sera
considerado juridicamente como flagrante o delito que esta sendo cometido, praticado, é o
ilicito patente, irrecusavel, insofismavel, que permite a prisdo do seu autor, sem mandado, por

ser considerado a certeza visual do crime.

E predominante o entendimento doutrinario de que a prisdo em flagrante difere-se da
prisdo temporaria, por ser esta decorrida da Medida Provisdria n° 111 de 24 de dezembro de
1989, tornando-se Lei Federal em 21/12/1989 sob o nimero 7.960, sendo também uma

medida cautelar adotada no Brasil.

O Art. 1° da Lei 7.960/89, disp0e, in verbis:

Art. 1° Cabera prisdo temporaria:

I - quando imprescindivel para as investigacfes do inquérito policial;

Il - quando o indiciado ndo tiver residéncia fixa ou ndo fornecer elementos
necessarios ao esclarecimento de sua identidade;

Ill - quando houver fundadas razfes, de acordo com qualquer prova
admitida na legislacdo penal, da autoria ou participacdo do indiciado nos
seguintes termos crimes:



Na prisdo temporéaria ocorre o poder discricionario do juiz para entender se ha ou nao
requisitos de tal medida. Sendo que tal medida tem o prazo de 05 dias podendo ser prorrogado
por igual periodo em caso de extrema e comprovada necessidade, em conformidade com o art.

2° da referida Lei.

No caso de crimes hediondos o prazo da prisdo é de 30 dias, prorrogado por igual
periodo em caso de extrema e comprovado necessidade, de acordo como o art. da Lei
8.072/90.

E por derradeiro, que tal medida cautelar depende de mandado judicial, além do que
tanto nos crimes comuns como nos crimes hediondos, decorrido o prazo da detencdo, 0 preso
deverd ser posto em liberdade, salvo se ja estiver decretada sua prisdo preventiva, segundo
estabelece o art. 2°, § 7° da Lei 7.960/89.

Difere-se também a prisdo em flagrante da prisdao preventiva, pois esta € uma medida
cautelar utilizada por motivo de conveniéncia, estabelecida nos art. 311 a 315 do Caodigo de

Processo Penal, e a prisdo em flagrante € um ato vinculado e ndo discricionario.

2.2 Natureza Juridica

O ato de prender é um ato administrativo incumbido a policia judiciaria e facultada a
qualquer pessoa. Mesmo no caso da prisdo efetivada por particular é ato administrativo, pois o
sujeito ativo exerce um direito pablico subjetivo de natureza politica. Alias, sendo a prisdo-
captura um ato emanado do poder de policia do Estado, manifesta-se 0 seu carater

administrativo.

Entretanto, analisando a prisdo em flagrante do ponto de vista ulterior a efetivacao da
prisdo e a lavratura do auto, constata-se que a mesma tem a natureza cautelar processual.

Dessa forma sujeita-se a dois pressupostos fundamentais de todo medida cautelar o fumus



boni juris* e periculum in mora®, ou seja, a aparéncia juridica ou pressentimento de validade

juridica de algo que se alega contra o indiciado, e o interesse de prender o suspeito por

interesse e necessidade publica.

Ressalta José Frederico Marques, 1998, sobre a natureza cautelar da prisdo em

flagrante:

[-..Jtem a prisdo em flagrante destacado aspecto de medida cautelar. Com a
captura e a detencdo do réu, ndo so se tutela e se garante o cumprimento
ulterior da lei penal, mas também garantida fica a colheita imediata de
provas e elementos de convicgdo sobre a préatica do crime. Como salienta
Ortolan, o flagrante delito influi sobre a certeza das provas e assegura a

acdo de Justica Contra o delingiiente /.../®

Sobre o mesmo prisma, Tales Castelo Branco, 2001, de forma didatica e objetiva

explica a natureza juridica da prisdo em flagrante da seguinte forma:

[...] E prisdo porque restringe a liberdade humana; é penal porque foi
realizada na &rea penal; é cautelar porque expressa uma precaucdo (uma
cautela) do Estado para evitar o perecimento de seus interesses; e é
administrativa porque foi lavrada fora da esfera processual, estando
portanto, pelo menos no momento de sua realizagdo, alheia a relagéo
processual, expressando o exercicio da atividade administrativa do Estado

[]

Nesses aspectos, verifica-se que prisdo cautelar tem por objetivo a garantia imediata

da tutela de um bem juridico para evitar as conseqliéncias do perigo da demora. Prende-se

para garantir a execucdo ulterior da pena, o cumprimento de futura sentenca condenatdria,

tendo, além disso, a prisdo em flagrante possuido uma finalidade especial.

# - Fumaca do bom direito, traduc&o livre da autora da monografia.

5 - Perigo de dano pela demora, traducio livre da autora da monografia.

6 - José Frederico Marques, Elementos de Direito Processual Penal, p. 40.
" - Tales Castelo Branco, Da Prisdo Em Flagrante, p. 11.



2.3 Finalidade

A prisdo em flagrante € um mal necessario, ndo se tratando de uma medida arbitréaria,
mas que atende ao impulso natural do homem de bem, em favor da seguranga e da ordem

social.

Sendo a prisdo provisoria na modalidade de flagrante considerada uma prisdo sem
pena, a sua segregacao so pode ser administrativa nos casos estritamente necessarios como tal

dispde a lei.

Fernando Costa Tourinho Filho entende que a prisdo em flagrante ¢ a “salutar
providéncia acautelatoria da prova da materialidade do fato e da respectiva autoria”.® Nesse
entendimento vemos que a prisdo em flagrante € uma medida de autodefesa da sociedade, pois
ha a necessidade de se fazer cessar a pratica criminosa e a perturbacdo da ordem juridica,
sendo que essa privacio do jus libertatis® do individuo surpreendido em flagrante ¢ uma
necessidade, levando-se em conta o bem maior que por detras se anuncia, ou seja, a seguranca

da coletividade.

Assim, além dos objetivos comuns de qualquer prisdo que sdo: servir de exemplo de
adverténcia aos maus; satisfazer os anseios e a tranqilidade dos individuos bons; prestigiar e
restaurar a confianca do povo em relagdo ao ordenamento juridico e pelos seus executores
como 0s agentes policiais, a prisdo em flagrante possui objetivos peculiares como: frustracdo
do resultado, evitando a consumacéo da infracdo, ou pelo menos o seu exaurimento, pois com
ela 0 agente sera preso no momento da execuc¢do do crime ou logo ap6s cometé-la dando, por
exemplo a possibilidade de restituir-se de imediato a res furtiva®. Ja em relacdo ao sujeito
passivo da prisdo em flagrante, ela eventualmente protege o preso contra a exasperacao do

povo, como no caso dele ter cometido o crime de estupro contra menor, e 0s populares

8 - Fernando Costa Tourinho Filho, Processo Penal, p. 422.
° - Direito de liberdade, traducéo livre da autora da monografia.
10 Produto do furto, tradugo livre da autora da monografia.



estiverem com o animus!' de espanca-lo, nesse caso os policiais encarregados devem

assegurar a integridade fisica do mesmo.

Por fim, nota-se que a prisdo em flagrante ndo tem por finalidade a represalia
vingativa, mas sim de um impulso natural do homem de bem, e, em prol da seguranca e da

ordem.

2.4 Sujeito Ativo

O sujeito ativo da prisdo em flagrante é quem efetua a prisdo de quem esta em
flagrante delito. O Art. 301 do Cddigo de Processo Penal reza que “qualquer pessoa do povo
poderd e as autoridades policiais e seus agentes deverdo prender quem quer que seja

encontrado em flagrante delito”.

Desse diploma desprende-se o entendimento de que existem dois tipos de sujeitos
ativos. O primeiro sujeito ativo é chamado de facultativo que pode ser qualquer pessoa do
povo, ou seja, qualquer popular, ndo necessitando ser agente policial ou autoridade policial
podera prender o individuo que se encontre em flagrante delito. Nota-se que o ato de prender

pelo popular é uma faculdade, pois ele ndo tem o dever previsto em lei.

A recomendacdo da Instituicdo Francesa, de 29 de setembro de 1791 j& se falava

sobre a prisdo em flagrante realizado por dever e por faculdade, sendo vejamos:

/[-..JNo caso de flagrante delito, todo depositario da forca publica, e mesmo
todo cidad&@o, devem, no interesse da sociedade, prestar-se a prender o
delinqliente, porque todos os bons cidaddos devem formar intensamente uma
liga santa e patridtica contra os infratores da Constituicdo e das Leis,
concorrer para impedir que seja cometido um delito e entregar as maos dos
ministros da Lei os delinqglientes surpreendidos em perturbacdo da ordem
publica /...7*

1 Vontade, traducdo livre da autora da monografia.
12 Instituicio Francesa, de 29.07.1971, apud Jodo Mendes, O Processo Criminal Brasileiro, p. 288.



Verifica-se que para saber se a prisdo em flagrante € obrigatéria, facultativa ou
vedada deve-se levar em conta os sujeitos da mesma. No caso dessa prisdo facultativa, o
particular exerce uma fungédo pablica, ndo sendo substancialmente um direito individual, mas
sim um ato de policia por meio de um orgdo indireto ocasional do Estado, constituindo
exceGdo a regra s6 do Estado agir por meio dos seus 0rgéos, ou seja, por meio de pessoas que,
por forca de lei ou de uma obrigacdo especial de servigo, se acham numa relacdo constante
como o Estado.

Essa intervencéo feita pelo particular é realizada pela iniciativa do mesmo, dentro do
seu espirito de educacdo politica ou de solidariedade humana, ndo sendo considerado crime
ou contravencdo se ndo efetuar a prisdo. Ademais, nada impede que a prdpria vitima prenda o

agente criminoso.

Ja a segunda parte do art. 302 do Codigo de Processo Penal prescreve que “as
autoridades policiais e seus agentes deverdo prender gquem quer que seja encontrado em
flagrante delito”. Essa prisdo ¢ chamada de prisdo em flagrante compulsoria ou coercitiva.
Dessa forma eles ndo tem a faculdade, mas sim a obrigacdo de efetuar a prisdo de quem esta
em estado de flagrancia. O ndo cumprimento da prisdao em flagrante compulsoéria é a préatica
do crime de prevaricacdo e/ou consuncdo, com que desprende-se dos arts. 319 e 316,

respectivamente, do Codigo Penal, in verbis:

Art. 319. Retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio, ou
pratica-lo contra disposicdo expressa de lei, para satisfazer interesse o
sentimento pessoal:

Pena — detencéo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, e multa.

Art. 316. Exigir, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que
fora da funcdo, ou antes, de assumi-la, mas em razdo dela, vantagem
indevida:

Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 8 (oito) anos, e multa.

As autoridades policiais e seus agentes que ndo efetuarem a prisdo em flagrante de

quem se encontre em flagrante delito, quando juridicamente e fisicamente possivel, além de



estarem sujeitos as penas do Cddigo Penal, estardo sujeitas as penas estatuidas nos

regulamentos competentes.

Tanto na modalidade da prisdo em flagrante realizado por particular como por
autoridade policial ou seus agentes independe de mandado judicial, em conformidade com o

inciso LXI do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988, in verbis:

LXI - ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada pela autoridade judicidria competente, salvo nos casos de
transgressao militar ou crime propriamente militar definidos em lei;

Essa caracteristica peculiar de independéncia de mandado judicial na prisdo em
flagrante justifica-se pela conveniéncia legal, pois é comum que um agente policial ou até
mesmo um popular surpreenda um individuo cometendo uma infracdo penal, desse modo é
Ihes conferido o poder de prender aquele, sem terem que esperar a ordem ou mandado de juiz,
caso contrario seria inviavel a prisdo em flagrante. Além do mais, esse preceito garante o
direito a seguranca, que, fundamentalmente, consiste na possibilidade do exercicio tranquilo

da liberdade e dos direitos sem sofrer violéncia ou coacdes.

2.5 Sujeito Passivo

O sujeito passivo da prisdo em flagrante é a pessoa que se encontra em flagrancia, ou
seja, é 0 autor da infragdo ou quem concorre na infracdo. A regra geral é, quem quer que seja,
pode ou deve ser preso em flagrante delito, contudo, ha certas excec¢des, como sera visto nos

subitens desse capitulo.



2.5.1 Menores de 18 anos

O art. 2° da Lei 8.069/90 considera como crianca toda pessoa até 12 (doze) anos de
idade incompletos, e adolescente aquela entre 12 (doze) e 18 (dezoito) anos de idade.
Segundo dispde o art. 105 do mesmo diploma legal, quando o ato infracional for praticado por
crianca, somente podera ser aplicada a medida especifica de protecdo elencadas no art. 101,
tais como o encaminhamento aos pais ou responsaveis, mediante termo de responsabilidade.
Ja o adolescente podera ter a sua liberdade de locomocéo restringida, quando surpreendido na
pratica de ato infracional que é a conduta descrita como crime ou contravencdo penal,
praticada por um menor (art. 103 da Lei 8.069/90).

Os menores de 18 anos sdo considerados inimputaveis, sendo que nenhum
adolescente sera privado de sua liberdade sendo em flagrante de ato infracional ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente (art. 106 da Lei 8.069/90). Esse
preceito reforca a idéia contida no art. 5° LXI da Constituicdo Federal. Por sua vez, o art. 172
do mesmo diploma legal determina que o adolescente surpreendido na pratica de ato
infracional deve ser encaminhado a autoridade policial competente, dando preferéncia as
reparticOes especializadas, até mesmo quando houver co-autoria de maiores de idade.

2.5.2 Alienados mentais

Alienados mentais sdo as pessoas que, por serem portadoras de uma doenga psiquica,
sofre das faculdades mentais, consequentemente possuem uma perturbagdo mental, como o
demente ou louco de todo o género. E licita a prisdo dos alienados mentais, embora
inimputaveis, ja que a eles se pode aplicar medida de seguranca, contudo, cabe no caso a

instauracdo do incidente de insanidade mental.



O Codigo de Processo Penal em seu art. 149 determina que quando houver davida
sobre essa integridade mental do agente que for preso, o juiz ordenard, de oficio ou a
requerimento do Ministério Publico, do defensor, do curador, do ascendente, irmao ou
conjuge do detido, devera ele ser submetido a um exame médico legal. Esse exame podera ser
feito tanto na fase extrajudicial como judicial, contudo na fase extrajudicial necessita-se de

uma representacdo da autoridade policial competente (art. 149, 8 1° do CPP)

Os considerados alienados mentais, ap6s o devido exame, quando forem presos em
flagrante delito, deverdo ser internados em manicémio judicidrio ou em estabelecimento

adequado que o juiz designar (art. 150 do CPP).

Assim, toda pessoa considerada como alienada mental, que estiver em estado de
flagrancia deve ser presa e autuada em flagrante delito, e na fase inquisitorial o exame de
insanidade mental pode ser requerido mediante representacdo da autoridade policial, mas
nunca por determinacdo deste. Sendo o examinado considerado alienado mental, este devera

ser removido para um manicomio judiciario designado pelo juiz.

2.5.3 Diplomatas estrangeiros

Diplomatas estrangeiros séo os representantes de um Estado junto a outro, ou seja,
sdo os funcionarios que representam o governo de seu Estado junto ao governo de outra

nacdo, exemplo o embaixador.

Em referéncia aos diplomatas estrangeiros, em decorréncia de tratados e convencdes
internacionais ndo podem ser presos em flagrante delito, diante de que o processo penal reger-
se-a em todo territdrio brasileiro pelo Codigo de Processo Penal, ressalvados os tratados, as

convencdes e as regaras de Direito Internacional (art. 1°, I do CPP)

Essa imunidade diplomatica decorre primordialmente da aplicagdo da Convencéo de

Viena de 1961, assinada, aprovada, e ratificada em nosso Pais. Ela prevé absoluta



inviolabilidade a todos os agentes diplomaticos bem com aos seus entes familiares e
funcionarios das organizagdes internacionais em atividade. Tem por objetivo assegurar aos
diplomatas dentro do Estado estrangeiro o merecido respeito, impedindo qualquer tipo de

ofensa a pessoa, liberdade e dignidade.

A imunidade também é aplicada extensivamente aos chefes de Estado em passagem
por paises estrangeiros, bem como aos representantes de Estado, quando em atividade no

exterior.

J& os consules gozam de uma imunidade restrita, compreendendo somente aos atos
praticados no &mbito de suas atividades funcionais, de forma que para os demais atos, estardo
perfeitamente sujeitos & Legislagdo Nacional, consequentemente podem ser presos em

flagrante delito.

Na praxe, as autoridades judiciarias e policiais sdo aconselhadas, em caso de duvida
sobre as prerrogativas dos representantes dos paises estrangeiros, a consultar, por intermedio
do Ministério da Justica, se a pessoa que esta em flagrancia delitiva pode ser presa ou se

possui a imunidade diplomatica.

2.5.4 Presidente da Republica

O Presidente da Republica que é o chefe do Poder Executivo, eleito pelo povo, com
mandato de quatro anos, podendo ser reeleito uma vez subsequente, sendo auxiliado pelo

Ministro do Estado, ndo pode ser preso em flagrante delito, em qualquer natureza de crime.

Art. 86, § 3° da Constituicdo Federal de 1988, prescreve, in verbis:

Art. 86. Admitida a acusacdo contra o Presidente da Republica, por dois
tercos da Camara do Deputados, seré ele submetido a julgamento perante o



Supremo Tribunal Federal, nas infracdes penais comuns, ou perante o
Senado Federal nos crimes de Responsabilidade

§3° Enquanto ndo sobrevier sentenca condenatdria, nas infragdes comuns, o
Presidente da Republica ndo estara sujeito a prisao.

Portanto, se o atual Presidente da Republica do Brasil Luiz Inacio Lula da Silva
cometesse um crime, mesmo estando em flagrancia, ndo poderia ser preso, devido essa
garantia elementar de seu cargo. Contudo, se apds o devido processo legal surgir uma
condenacdo que nao caiba mais recurso, ele serd preso. Verifica-se desse modo, que o

presidente ndo pode ser preso pela prisdo sem pena, apenas pela prisdo-pena.

2.5.5 Membros do Congresso Nacional

Congresso Nacional é o 6rgdo publico detentor do exercicio do Poder Legislativo,
formado pela Camara dos Deputados e pelo Senador Federal, exercido por seus membros.

Os Membros do Congresso Nacional em relacdo a prisdo em flagrante, possuem uma
certa peculiaridade, conforme estabelece o art. 53, § 1° da Constitui¢do Federal, in verbis:

Art. 53. Os Deputados e Senadores sao inviolaveis por suas opinides,
palavras e votos.

§1° Desde a expedicao do diploma, os membros do Congresso Nacional ndo
poderdo ser presos, salvo em flagrante de crime inafiancavel, nem
processados criminalmente sem prévia licenca de sua Casa.

Por meio desse dispositivo, entende-se claramente que os Membros do Congresso
Nacional ndo estdo sujeitos a prisdo em flagrante, exceto em crimes que ndo admitem fianca.
Fianca é um ato pecuniario requerido pelo preso ou por terceiro, em beneficio daquele para
que seja posto em liberdade.



O Cddigo de Processo Penal estabelece quais sdo os crimes inafiancaveis, em seus
arts. 323 e 324, in verbis:

Art. 323. Nao sera concedida fianca:

| - nos crimes punidos com reclusdao em que a pena minima cominada for
superior a 2 (dois) anos;

Il - nas contravencdes tipificadas nos arts. 59 e 60 da Lei das
Contravenc6es Penais;

111 - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade, se o réu ja
tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca transitada em
julgado;

IV - em qualquer caso, se houver no processo prova de ser o réu vadio;

V - nos crimes punidos com reclusdo, que provoguem clamor publico ou que
tenham sido cometidos com violéncia contra a pessoa ou grave ameaca.

Art. 324. Nao sera, igualmente, concedida fianca:

| - aos que, no mesmo processo, tiverem quebrado fianca anteriormente
concedida ou infringido, sem motivo justo, qualquer das obrigacGes a que se
refere o art. 350;

Il - em caso de prisdo por mandado do juiz civel, de prisdo disciplinar,
administrativa ou militar;

Il - ao que estiver ao gozo de suspensdo condicional da pena ou livramento
condicional, salvo se processado por crime culposo ou contravencdo que
admita fianca;

IV - quando presentes 0s motivos que autorizam a decretacdo da priséo
preventiva (art. 312)

Ja Constituicdo da Republica Federativa promulgada em 1988 considera como
crimes inafiancaveis a pratica de racismo (art. 5°, XLII), tortura, trafico de entorpecentes e
drogas afins, o terrorismo, os definidos como crimes hediondos (art. 5°, XLIII) e acdo de
grupos armados (art.5°, XLIV). A lei 8.072, de 25 de julho de 1990, sancionada pelo Ex-
presidente da Republica Fernando Collor de Melo, considera como crime hediondo o
homicidio qualificado e o homicidio simples (art. 121 do Cddigo Penal), quando praticado em
atividade tipica de grupo de exterminio, latrocinio (art. 157, § 3°, in fine, do CP) extorsdo
qualificada pela morte (art. 159, caput e 88 1°, 2° e 3° do CP), estupro (art. 213 c/c art. 223,
caput e paragrafo Unico do CP), epidemia com o resultado de morte (art. 261, § 1° do CP) e a

pratica de genocidio consumado ou tentado, previsto na lei 2.889/56.



Sendo assim, se algum Deputado ou Senador incorrer em um desses casos expostos
acima, e estando em flagrancia delitiva, serd preso em flagrante delito. No entanto, se praticar
algum crime que caiba fianca, ainda que esteja caracterizada a flagrancia, ndo podera ser

preso em virtude da sua imunidade parlamentar.

2.5.6 Magistrados

Magistrados sdo as pessoas investidas de autoridade publica, que administram a
justica, em nome do Estado. Mais especificamente o juiz concursado ou togado que tem a
funcdo de julgar em 1° (primeiro) e 2° (segundo) grau ou em grau especial de jurisdigéo,
submetendo-se a Lei Organica da Magistratura Nacional (LMNQO) e as normas regimentais,
sendo um membro do Poder Judiciario, podendo ser juiz, desembargador e ministro da

Justica.

Art. 33, incisos Il e 111 da Lei Orgénica da Magistratura Nacional, in verbis:

Art. 33 - Sdo prerrogativas do magistrado:

Il - ndo ser preso sendo por ordem escrita do Tribunal ou do érgao especial
competente para o julgamento, salvo em flagrante de crime inafiancavel,
caso em que a autoridade fard imediata comunicacdo e apresentacdo do
magistrado ao Presidente do Tribunal a que esteja vinculado (vetado);

111 - ser recolhido a prisdo especial, ou a sala especial de Estado-Maior, por
ordem e & disposi¢do do Tribunal ou do 6rgéo especial competente, quando
sujeito a prisé@o antes do julgamento final.

Portanto 0 magistrado s6 pode ser recolhido a prisdo em dois casos. Primeiro por
meio de mandado do Tribunal ou do 6rgdo especial competente. E também, no caso de
praticar um crime inafiancavel, o que ja foi exposto no item 2.5.6, deste capitulo, e estar em
flagrancia delitiva. Contudo essa prisdo devera ser imediatamente comunicada ao Presidente
do Tribunal que esteja vinculado o conduzido, apresentando-o aquele. Essa é uma



prerrogativa fundamental inerente ao exercicio da magistratura, tendo em vista a

complexidade e importancia social da aplicagdo da jurisdicao.

2.5.7 Promotor de Justica

Ministério Pablico € uma instituicdo permanente, essencial a funcéo jurisdicional do
Estado, que tem a incumbéncia de zelar pela defesa da ordem juridica, do regime democréatico
e dos interesses sociais e individuais indisponiveis. Os Promotores de Justica, que sdo 0s
membros do Ministério Publico, exercem o papel de fiscalizar a correta aplicacdo da lei e
zelar pelos interesses privativos indisponiveis. Eles também sdo assegurados de privilégios,
dentre os quais ndo podem ser sujeitos passivos da prisdo em flagrante, exceto em crimes
inafiangaveis, como estabelece o art. 40, 111, da Lei Organica Nacional do Ministério Publico,

in verbis:

Art. 40 - Constituem prerrogativas dos membros do Ministério Publico,
além de outras previstas na Lei Orgénica:

Il - ser preso somente por ordem judicial escrita, salvo em flagrante de
crime inafiancavel, caso em que a autoridade fara, no prazo maximo de
vinte e quatro horas, a comunicacdo e a apresentagdo do membro do
Ministério Publico ao Procurador-Geral de Justica.

Verifica-se entdo que o Promotor de Justica sé pode ser preso em flagrante delitivo
nos crimes inafiancaveis, contudo, semelhante ao que acontece com o magistrado, a priséo
devera ser comunicada no prazo de 24 horas ao Procurador Geral da Justica, apresentando-o

para 0 mesmo.



2.5.8 Advogado

O advogado ndo € aquele que é apenas bacharel em direito, mas sim aquele
colaborador do o6rgdo jurisdicional, que patrocina, mediante honorarios, aquele que tiver
direitos ou interesses juridicos a pleitear ou defender em juizo, assistindo-o e representando-o,
oralmente ou por escrito, devidamente inscrito na OAB, e esta sujeito aos preceitos legais que
Ihe s&o inerentes, por forca da lei 8.906/94. Em outras palavras, o advogado é a pessoa
legalmente habilitada a advogar, isto é, a prestar assisténcia profissional a terceiros em
assunto juridico, defendendo-lhes os interesses particulares, seja como consultor, seja como

procurador em juizo, sendo um profissional indispensavel a administracdo da justica.

Em referéncia a prisdo em flagrante delito desse profissional, o art. 7°, IV, V e § 3°
da Lei 8.906/94, determina, in verbis:

Art. 7° sdo direitos do advogado:

IV - Ter a presenca de representante da OAB quando preso em flagrante,
por motivo legado ao exercicio da advocacia, para lavratura do auto
respectivo, sob pena de nulidade e, nos demais casos a comunicagio
expressa a seccional da OAB.

V - Né&o ser recolhido preso, ante de sentenca transitada em julgado, sendo
em sala do Estado Maior, com instalacdes e comodidades condignas, assim
reconhecidas pela OAB, e, na sua falta, em prisdo domiciliar.

§ 3° O advogado somente podera ser preso em flagrante, por motivo de
exercicio da profissdo, em caso de crime inafiangavel, observado o disposto
no inciso IV deste artigo.

Dessa forma, nada impede que o advogado seja autuado em flagrante delito quando
se tratar de crime inafiangavel, mesmo estando no exercicio de suas fungdes, observando-se

que devera ser acompanhado por representante da Ordem dos Advogados do Brasil.



2.5.9 Autor que presta socorro a vitima de transito

N&o pode ser atuada em flagrante delito a pessoa que deu causa ao acidente de
trAnsito e presta socorro a vitima, é o que desprende do art. 301 do Codigo de Transito

Brasileiro, in verbis:

Art. 301. Ao condutor de veiculo, nos casos de acidentes de transito de que
resulte vitima, ndo se impora a prisdo em flagrante, nem se exigira fianca,
se prestar pronto e integral socorro aquela.

Essa norma é um beneficio a boa vontade que o causador do acidente demonstra ao
prestar socorro pronto e integral a vitima, todavia, de modo l6gico e sensato, se ele ndo
prestar socorro a vitima, devera ser preso em flagrante delito, além de ser imputado ao mesmo
a qualificadora do inciso Ill, do art. 302 do Cddigo de Transito Brasileiro, referente “a deixar
de prestar socorro, quando possivel fazé-lo sem risco pessoal, a vitima do acidente”, que gera

o0 aumento do quantum®® da pena de 1/3 & metade.

2.5.10 Jornalista

Aos profissionais da area jornalistica, também sdo previstos certos requisitos que
devem ser observados na ocasido de flagrancia, em atendimento a Lei 5.250/67,

principalmente em seu art. 66, in verbis:

Art. 66. O jornalista profissional ndo poderé ser detido nem recolhido preso
antes de sentenca transitada em julgado; em qualquer caso, somente em
sala decente, arejada e onde encontre todas as comodidades.

13 - Quantidade, tradug&o livre da autora da monografia.



Paragrafo Gnico — A pena da prisdo de jornalista sera cumprida em
estabelecimento distinto dos que sé@o destinados aos réus de crime comum e
sem sujei¢cdo a qualquer regime penitenciario ou carcerario.

Como se V&, a lei proibe a prisdo sem pena para o jornalista profissional,
consequentemente ha impossibilidade da prisdo em flagrante do mesmo em qualquer tipo de

crime.

2.5.11 Apresentacdo Espontanea

Sobre a prisdo em flagrante quando o autor se apresentar espontaneamente, Eduardo

Espinola entende que:

“Ndo ¢é de ser recolhido a prisdo provisoria o individuo acusado, ou
suspeitado de uma infragdo penal, pelo fato de apresentar-se, por motivo
préprio, a autoridade policial ou judicidria, que estd com encargo,
presidindo o inquérito ou acdo penal, promover a apuracdo do autor de tal
infracdo e de conduzir sobre a sua responsabilidade.” **

Dessa forma ndo se implica o recolhimento imediato a cadeia. Para isso é necessario
que decrete 0 juiz a prisdo preventiva, de acordo com os requisitos legais, tendo em vista que
ninguém sera preso sendo por meio de ordem escrita judicial, salvo em flagrante delito, do
ponto de vista de que ninguém estd em flagrancia delitiva pelo motivo de se apresentar

espontaneamente a autoridade competente.

Mesmo sem o aspecto do estado de flagrancia, a apresentacdo espontanea impede a
lavratura do auto de prisdo tendo como interesse politico-criminal de ndo desvalorizar todos

0s gestos do agente delituoso que tenham relevancia moral e juridica. Veja-se que seria

14 Eduardo Espinola Filho, Codigo de Processo Penal Brasileiro - Anotado, p. 520.



injusto que a lei tratasse igualmente tanto o agente que foge ou se oculta da lei penal, quanto

aquele que, espontaneamente, se apresenta, facilitando, assim o trabalho da policia judiciéria.

O dignissimo doutrinador Marcelo Luiz Leano esclarece sobre a prisdo em flagrante

no caso de apresentacdo espontanea:

[...] a autoridade policial deve empreender a uma andlise acerca da
espontaneidade da apresentagdo do acusado. Assim, a espontaneidade
estara caracterizada, em linhas gerais, quando o acusado houver tido a
possibilidade de fugir, porém néo o fez. Por razdes de politica criminal, ndo
ocorre nesta hipotese a prisdo em flagrante, pois o acusado demonstrou a
sua vontade de colaborar com a aplicacdo da Justica, ndo furtando-se a
persecucdo penal. Serd, ainda mais uma vez, o bom senso da autoridade
policial que determinard as medidas a serem tomadas em face do caso
concreto /.7

E conveniente a lavratura de termo de apresentacio, no qual se consignaréo todas as
circunstancias de sua ocorréncia, ouvindo, desde logo, aquele que se apresenta, pois se trata

de fato que produz efeitos juridicos e, portanto, deve ficar autenticado.

2.6 Modalidades

O Codigo de Processo Penal estabelece 04 modalidades de flagrante delito em seu

art. 302, in verbis:

Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem:

| - est4 cometendo a infracdo penal;

Il - acaba de cometé-la;

Il - é persequido, logo apos, pela autoridade, pelo ofendido ou por
qualquer pessoa, em situacao que faca presumir ser autor da infracao;

15 _ Marcelo Luiz Leano, Prisio em Flagrante, p. 74.



IV - é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis
que facam presumir ser ele autor da infragéo;

A doutrina majoritaria entende que o flagrante do inciso | e Il do referido artigo é o
chamado flagrante proprio; do inciso I11 é conhecido como flagrante improprio e; a agdo do

agente em conformidade com o inciso IV é denominada de flagrante presumido.

Flagrancia sugere atualidade, evidéncia, ¢ a qualidade da infracdo, € um
relacionamento de tempo e espago que rodeia a infracdo e que caracteriza a ardéncia da

mesma, enquanto ainda vivos, na percepcao de todos, 0s vestigios materiais do crime.

A interpretacdo do artigo 302 do Cdédigo de Processo Penal € insuscetivel de
analogia, ou de interpretacdo extensiva, pois a liberdade individual ndo se submete a critérios
de simples conveniéncia processual, pois trata de substancia e ndo so de forma. Dessa forma,

sO pode ser feita a interpretacdo auténtica.

Essas modalidades de prisdo em flagrante se diferenciam pelas circunstancias de
tempo e modo em que é preso o sujeito ativo da infracdo. Mas € certo que a lei processual
penal ndo pode ser casuistica, e, portanto em cada hipdtese que se apresente cabe ao juiz

aprecia-la com muito cuidado a fim de decidir com acerto.

2.6.1 Flagrante Proprio

Flagrante préprio também chamado de flagrante real ou flagrante propriamente dito,
ocorre quando o sujeito ativo da infracdo € surpreendido no ato da execucdo do crime (art.
301, I do CPP), como no caso de um individuo ser surpreendido por um policial enquanto
arrombava a porta de um veiculo alheio com o intuito de furtad-lo. Também ocorre o flagrante
préprio quando ja se esgotou o ato de execucdo, causando o resultado juridico de dano ou de
perigo como exemplo a morte, lesdo ou dano material (art. 302, Il do CPP). Nessa segunda



hipotese de flagrante proprio, o agente pode ser preso tanto no local dos fatos ou nas

proximidades, em situacdo indicativa que cometeu o ilicito.

O flagrante proprio é a modalidade que tem maior valor probatorio, sendo uma prova
dificil de ser combatida pelo advogado do acusado, diante da certeza visual e concreta da

conduta criminosa, ainda mais quando amoldada por outras provas, como a testemunhal.

2.6.2 Flagrante Improprio

Essa modalidade também é chamada de quase-flagrante, e ocorre quando alguém é
perseguido, logo apds, por autoridade policial ou qualquer pessoa, até mesmo o préprio
ofendido, em situacdo em que faca presumir ser autor da infracdo. O quase-flagrante esta

previsto no art. 302, 111 do Cddigo de Processo Penal.

A expressdo “logo apds” traz muitas discussdes sobre o seu entendimento, pois no
sentido gramatical, logo ap6s significa de imediato. Sobre este aspecto alguns autores
entendem que a expressao logo apds é o lapso de tempo de até 24 horas apds a execucdo da
infracdo, 0 que ndo esta expressamente previsto na lei. Contudo esse prazo de 24 horas € uma

mera crenca popular.

J& o ilustrissimo doutrinador Julio Fabrini Mirabete entende que a expressao logo
apos ¢ referente ao “tempo que ocorre entre a pratica do delito e a colheita de informagdes a
respeito de identificacdo do autor, que possa ser imediatamente perseguido apos essa rapida

investigagdo procedida por policiais ou particulares’®.

Outrossim, em referéncia a expressdo logo apos, esta ndo esta acoplada a prisdo, mas
sim a perseguicdo, e além da perseguicéo, as circunstancias que a cercam devem ser de tal

modo que facam presumir ser ele o autor da infracdo. Além do que a perseguicdo nao se

16 _ Julio Fabrini Mirabete, Cédigo de Processo Penal Interpretado, p. 372.



confunde com a investigacio da autoria ou busca da coisa e deve ser iniciada in continenti®’,
sem sofrer solucdo de continuidade, podendo a prisdo distanciar-se da pratica do ilicito. Tem
de haver uma perseguicdo ininterrupta do agente delituoso. Mesmo no caso de policiais que
ndo assistiram o momento do fato delituoso, mas que sairam em perseguicdo logo apds a
ocorréncia, observando-se as formalidades na lavratura do termo, é legal ndo comprometendo

a sua validade.

A primeira presuncéo de autoria do crime é feita por quem prende o autor. Sendo que
esta sera constatada pela autoridade policial competente, e depois, pelo juiz ao qual a prisdo é
comunicada, por meio da nota de culpa, assunto que sera analisado no capitulo IV.

O clamor publico é s6 um indicio que leva a presumir a autoria, contudo ele é
dispensavel. Clamor publico vem a ser a acusacdo langada ao publico, o apelo que é feito pela
vitima ou testemunhas para que efetue uma perseguicdo do malfeitor. Todavia o clamor
publico ndo se caracteriza sempre de uma multiddo aos gritos de pega-pega. Basta mesmo
uma unica testemunha, ou apenas a vitima apontando, energicamente, o criminoso. Também
ndo € o vozerio ou gritaria que o caracteriza, a propria mimica ou gesto de um mudo que
indique firmemente a pessoa a prender, além de que a perseguicdo nao necessita ser realizada

por meio de locomocéo, podendo ser feita por vias telefonicas, radiofénicas ou sonoras.

O Tribunal Criminal de S&o Paulo decidiu que segundo disposto do art. 302, 111, do
Caodigo de Processo Penal, considera-se em flagrante delito quem é perseguido logo ap6s o
crime pela autoridade. A perseguicdo pela autoridade, logo ap6s a consumacdo do crime,
ainda que ndo haja vozerio, alardio ou clamor publico, caracteriza o estado de quase

flagrancia.®

H& o entendimento que incorre a quase-flagrancia se ndo héa perseguicéo ordenada a
pessoa logo apo6s o fato delituoso. Em outras linhas, Jodo Mendes justifica a aplicacdo do
flagrante presumido sem a materialidade da fuga em “virtude do clamor publico, pois, ao

aplicar o flagrante ao caso em que o delingliente, mesmo sem ser materialmente perseguido

17 De imediato, tradugéo livre da autora da monografia.
18 - TACRIM-SP, Apelagio 245786-1, 10/02/2001, RT 365/02.



em sua fuga, é altamente acusado pelo grito pablico como o autor de um crime que acaba de

ser cometido.”®

2.6.3 Flagrante Presumido

O flagrante presumido estd previsto no art. 302, 1V do CPP. Também é conhecido
por flagrante ficto. Nessa modalidade de flagrante, em sentido conotativo ja ndo ha fogo, mas
existe a fumaca, a chama se apagou, mas a brasa esta quente. A lei presume a autoria e finge

que o crime ainda esta sendo cometido.

Nesse caso ndo é necessario que haja perseguicdo, porém o conduzido deve ser
encontrado logo depois da préatica da infracdo com as coisas que se mostre com forte indicio
da autoria ou participagdo no crime ou contravengdo. A expressdo “logo depois”, contida na

disposicéo legal, reclama brevidade.

No flagrante improprio, a pessoa é perseguida, enquanto no flagrante presumido ela é
encontrada, podendo até ser por acaso, com os instrumenta® ou producta? ou documenta?
que permitem aduzir que ele é o autor da infragdo. Esse é o entendimento predominante da

jurisprudéncia, in verbis:

“Para que se configure a flagrdancia presumida, nada mais se exige do que
estar o presumivel delingliente na posse de coisas ou tragos que o indigitem
como autor ou co-autor de um delito acabado de cometer. Assim, irrelevante
a validade de prisdo em flagrante é o simples fato de ter sido realizada a
captura por mero acaso, antes mesmo que a Policia tivesse conhecimento da
ocorréncia criminosa.”

19 Jodo Mendes, O Processo Criminal Brasileiro, p. 293.

20 _ Instrumentos, traducAo livre da autora da monografia.

2L - Produtos, traducAo livre da autora as monografia.

22 _ Documento, tradugo livre da autora da monografia.

2 _ TJACRESP Habeas Corpus 223145-3, 24/08/2000, RT 235/01.



Observa-se que o que realmente predomina na prisdo em flagrante é que a pessoa
seja encontrada, em tempo razodvel, ap6s a pratica de um crime, com objetos que fagcam
presumir ser ele o autor da infracdo. Sendo assim, estard presumivel o delinqiiente que na
posse de coisas o indigitem como autor de um delito cometido a poucos instantes, ndo sendo
necessario que haja perseguicdo, mas sim que a pessoa seja encontrada logo depois da préatica

do ilicito com objetos que traduzem um veemente indicio da autoria ou participacdo no crime.

Portanto, flagrante presumido ocorre quando alguém € surpreendido com objetos, ou
tracos, que facam presumir que tenha ele cometido o crime ou lhe tenha prestado participacao

de qualquer forma no fim ilicito.

O ordenamento juridico brasileiro ndo estabelece uma escala de valores entre as
modalidades de flagrante, contudo é 6bvio que o quase flagrante é menos convincente do que
o flagrante proprio. Desse ponto de vista pode-se dizer que no quase-flagrante ndo hd uma
perfeita identidade, mas sim uma aproximacao da flagrancia. Nesse flagrante a autoria ndo é

certa, mas provavel.

Entende Hélio Tornaghi como justificativa da prisdo em quase-flagrante:

“A necessidade de colher de imediato 0s elementos de prova, 0s vestigios
materiais deixados pelo fato ainda recente, antes que eles desaparecam, que
se extingam, e a possibilidade de obter a versdo do indiciado, de fazer os
reconhecimentos, tudo isso leva a considerar flagrante o que na verdade é
parecido com o flagrante, quase-flagrante, e a permitir a prisdo daquela
contra o qual hd indicios de autoria.” **

Entre o término da acdo criminosa e a prisdo ocorrem alguns acontecimentos, ou
seja, passa algum tempo que é considerado logo depois, contudo, o modo pelo qual o
individuo € preso é que permite presumir a autoria. A efetivacdo da prisdo tem de ser temps
voisin de delit, ou seja, no momento proximo do delito. Esse tempo de apreciacdo do
magistrado ao analisar as circunstancias, as quais ensejam presuncdo da culpabilidade e

carater de urgéncia, justifica a prisdo em flagrante. Nota-se que ndo é possivel marcar esse

24 . Hélio Tronaghi, Curso de Processo Penal, p. 54.



periodo com um cronémetro, devendo fazer remissdo ao prudente arbitrio do magistrado, a
quem se deixa liberdade de apreciacdo. Dessa forma, é necessario ter em mente que o
interesse da justica ndo pode ser sacrificado por obsoletos formalismos, que redundam em
assegurar, com prejuizo da frustracdo da acdo penal, a frontosa intangibilidade de criminosos
surpreendidos na atualidade ainda palpitante do crime e em circunstancias que evidenciem

sua relacdo com este.

Em relacéo a prisdo em flagrante presumido no caso de repouso noturno Julio Fabrini

Mirabete esclarece de forma convincente que:

/[-..] considerado-se o interesse na repressao dos crimes, hd maior margem
na discricionariedade da apreciacdo do elemento cronoldgico quando o
agente € encontrado com objetos indicativos do crime, o que permite
estender o prazo a varias ou, considerando-se o problema do repouso
noturno, até o dia seguinte /...7*

E nesse sentido, O Tribunal de Alcada Criminal da Cidade de S&o Paulo entendeu
que “a expressdo logo depois, constante no art. 302, IV, do CPP, apresenta elastério
perfeitamente compreensivel quando ocorra o problema do repouso noturno, que dilata,

evidentemente, o prazo legal”.?8

2.6.4 Flagrante Preparado

Flagrante preparado, também chamado de flagrante provocado, ocorre quando
alguém insidiosamente provoca outrem & pratica de um crime e, simultaneamente, toma as
providéncias necessarias para surpreendé-lo nas flagrancias da execucéo. A pessoa que induz

outrem a prética delituosa é chamada de agente provocador.

25 _ Julio Farbini Mirabete, Processo Penal, p.374.
% _ RT 584/384, TACRIM-HC-Rel Hélio Soares.



Dessa forma podemos conceituar o flagrante preparado como aquele argiido de
alguma atividade ou medida que induza alguém a pratica do fato, o que determina,
consequentemente a inexisténcia de infragdo penal, tendo em vista o elemento objetivo, qual

seja a real violacao da norma penal.

Salienta Marcelo Luiz Leano que o “flagrante preparado € aquele que o agente é
incitado a préatica criminal mediante uma ilusdo, sendo que todas as medidas para se evitar a

consumagio foram tomadas pelo agente provocador”.?’

A Sumula 145 do Supremo Tribunal Federal pronunciou que “ndo ha crime, quando

a preparacao do flagrante pela policia torna impossivel a sua consumagio”.

Dessa forma ndo podera ser atuado e nem preso em flagrante o agente que € induzido
a pratica de um crime pela pesudovitima, por terceiro ou pela policia, tendo em vista que
nesta modalidade, o flagrante € um procedimento de acdo do agente provocador, de modo a

tornar impossivel a consumacéo do delito.

Nesse sentido entende Julio Fabrini Mirabete em que “havendo consumacgao, ou

mesmo atos de execucdo com possibilidade de consumacdo, ainda que ténue, justifica-se a

prisdo em flagrante delito nos termos do artigo 302 do Cédigo de Processo Penal”.?

2.6.5 Flagrante Esperado

Para Julio Fabrini Mirabete o flagrante esperado é:

[...] a atividade é apenas de alerta, sem instigar o mecanismo causal da
infracéo, e que procura colher a pessoa ao executar a infragédo frustrando a

2T - Marcelo Luis Leano, Prisdo em Flagrante, p. 37.
28 _ STF, Simula 145.
29 Julio Fabrini Mirabete, Processo Penal, 376.



sua consumacao, quer porgue recebeu informacg@es a respeito do provavel
cometimento do crime , quer porgue exercia vigilancia sobre o delingliente

[“]30

Portanto no flagrante esperado h& somente a espera, por motivos ja conhecidos, de

que o sujeito ira praticar o fato delituoso, e em praticando, determina a existéncia de crime.

Deve-se notar, porém, que ja ndo ha de falar em crime putativo, quando, sem ter sido
artificialmente provocado, mas previamente conhecida a iniciativa dolosa do agente, a este

apenas se da o ensejo de agir, tomadas as devidas precaucoes.

O flagrante esperado difere-se do preparado, pois naquele ndo had induzimento a

pratica criminosa. Assim tem-se o julgado, in verbis:

“Ndo decorrendo a pratica delituosa de induzimento ou provocag¢do da
autoridade policial, que apenas assenhorou-se de informagdes que
possibilitam a prisdo em flagrante, tem-se por caracterizado o flagrante
esperado, e ndo preparado.” !

Com o intuito de esclarecer esse assunto, vé-se que, por exemplo, no caso de
empregados de uma loja, apenas acompanhando sua conduta como espectadores e
responsaveis pela seguranca do local, surpreenderem uma pessoa subtraindo bens do
estabelecimento, sem nela interferir, ocorre o flagrante esperado e ndo o preparado. Portanto
contata-se que se o agente infrator ndo é induzido ou provocado a praticar o crime, mas sim,
surpreendido, quando prestes a consumar o delito, ocorre o flagrante esperado e ndo o

flagrante preparado.

% _idem, Processo Penal, p.375.
81 . STJ, Habeas Corpus 4554216-1, 13.08.90, RT 23/2



2.6.6 Flagrante Forjado

Ultima modalidade de flagrante que ndo é, logicamente, permitido em lei. Forjar
significa adulterar ou falsificar, sendo assim podemos conceituar o flagrante forjado como
aquele em que a situacdo de flagréncia foi deliberadamente e intencionalmente fabricada por
terceiro, no intuito de incriminar determinada pessoa. Neste caso a pessoa que sofre o

flagrante forjado €, sem divida, a vitima direta.

O flagrante forjado é muito comum nos crime referentes a substancias entorpecentes,
quando policiais ou particulares criam provas de um crime inexistente, colocando, por
exemplo, no bolso de quem é revistado ou na casa de uma pessoa, substancia entorpecente.
Essa pratica tem dois objetivos ilicitos: primeiro tentar extorquir a pessoa que foi revistada e,
segundo, ndao menos proibido, conseguir pegar alguém em flagrante que seja suspeito de

algum crime.

Diante desses fatos é aconselhdvel aos policiais e aos proprios suspeitos, antes da
busca, seja pessoal ou domiciliar, convidar populares para assistirem a diligéncia, com o fim

de evitar eventuais adulteragdes no local investigado.

Entende-se que no caso do agente forjar o crime e consequentemente a priséo em
flagrante ser forjada, ndo havera crime por parte do suposto criminoso, mas sim do agente

provocador, podendo estar inserido nos crimes de denunciagéo caluniosa ou consungao.

2.6.7 Flagrante Protelado

Uma forma apaixonante pelo ponto de vista cautelar e seguro realizado por policiais
e permitido pela lei 9.034/95 é o flagrante protelado. Ele esta previsto no art. 2°, Il da Lei
9.034/95, in verbis:



Art. 2°. Em qualquer fase de persecucdo criminal que verse cobre acéo
praticada por organizagBes criminosas, sdo permitidos, além dos ja
previstos na lei, 0s seguintes procedimentos de investigacdo e formacéo de
provas:

Il - a acdo controlada, que consiste em retardar a interdi¢éo policial do que
supbe acdo praticada por organizacdes criminosas ou a ela vinculado,
desde que mantida sob observagdo e acompanhamento para que a medida
legal se concretize no momento mais eficaz do ponto de vista da formagéo
de provas e fornecimento de informacgdes;

O flagrante protelado é um poder conferido a autoridade policial ou aos seus agentes
0 qual permite a eles procrastinar a prisdo imediata do agente que estd em estado de
flagréncia, mantendo este elemento sob observagéo, a espera de uma oportunidade mais eficaz

do ponto de vista da formacéo de provas e fornecimento de informacao.

Essa acdo do agente ativo da prisdo em flagrante ndo é obrigatoria, contudo é
aconselhavel quando ocorrer tal situacdo. Porém essa situacdo deve realmente acontecer, caso

contrario havera o risco do agente infrator fugir ou consumir o delito de forma irreparavel.

2.7 Prisdo em Flagrante nos Crimes Permanentes

Crime permanente € aquele em que sua consumacdo se prolonga no tempo,
dependente do sujeito ativo do mesmo. Temos como exemplos de crimes permanentes o
carcere privado (art. 148 do CP), extorsdao mediante sequestro (art. 159 do CP), rapto violento
ou mediante fraude (art. 219 do CP), violacdo de domicilio (art. 150 do CP) e receptacao (art.
180 do CP).

A principal caracteristica do crime permanente € a possibilidade do agente poder
fazer cessar sua atividade delituosa, pois a consumacéo, nele, continua indefinidamente. J& o

crime instantaneo deriva do fato delituoso. Uma vez ja consumado, ndo se prolonga no tempo.



E 0 que se completa num s6 momento. A consumacio se da num determinado instante sem

continuidade temporal.

Existe também o instantdneo de efeitos permanentes que difere-se do crime
permanente, pois aquele ocorre quando a permanéncia do efeito ndo depende do

prolongamento da acdo do agente, como no caso de homicidio, furto, bigamia.

Damasio E. de Jesus entende que o crime permanente divide-se em duas especies:
necessariamente permanente; eventualmente permanente. No primeiro, a continuidade do
estado em flagrancia de dano ou perigo é essencial a sua configuracdo, como no caso do
sequestro, pois ndo tem como haver um crime de sequiestro sem ter a permanéncia da agédo
delituosa. Nos crimes eventualmente permanentes a persisténcia da situacao antijuridica ndo é
indispensavel, e se ela se verificar, ndo d& lugar a varios crimes, mas a uma Unica conduta
punivel, exemplo disso € a usurpagédo de funcdo publica, art. 328 do Codigo Penal. Nesse caso
0 crime € tipicamente espontaneo, contudo por meio do prolongamento da conduta prolonga-

Sse a sua consumacéo.

Em referéncia a prisdo em flagrante nos crimes permanentes, o art. 303 do Caodigo de
Processo Penal estabelece que nas infracbes permanentes, estende-se o agente em flagrante
delito enquanto ndo cessar a permanéncia. Com se vé, o Codigo de Processo Penal de forma
brilhante estabelece a prorrogacdo da flagrancia nos casos de crime permanente, 0 que visa
atender os anseios da sociedade desprotegida, pois dessa forma em qualquer momento em que
0 agente praticar o crime permanente podera ser preso engquanto durar a permanéncia. Toste
Malha justifica a prisdéo em flagrante nos crimes permanentes tendo em vista que, “certas
infracOes acarretam, por sua natureza especial, um estado permanente de flagrancia. Assim

em qualquer momento em que o agente seja preso, estara em flagrancia”.

Sobre o ponto de vista didatico é correto também dizer flagrante permanente, estado
permanente de flagrancia, delito permanente flagrante, flagrancia permanente ou delito de

flagrancia permanente.

%2 _ Toste Malha, Do Flagrante Delito, p. 127.



Ressalta-se que a permanéncia do crime ndo depende da atividade constante da parte,

bastando atos negativos, determinacdo de inércia, para que a situa¢do criminosa perdure.

Pode-se citar como exemplo uma situacdo em que o individuo A seqlestra B em
Campo Grande/MS, no dia 03 de agosto de 2007, e restringe sua liberdade até o dia 23 do
mesmo més e ano, assim, desde o dia 03 até o dia 23 entende-se que 0 agente possui estado de
flagrancia, devendo ser preso em flagrante delito neste periodo. A lei ndo estipula o tempo do
estado de permanéncia do crime, contudo o agente infrator s6 pode ser detido enquanto durar

a permanéncia do crime, caso contrario serd uma prisao ilegal.

2.8 Prisdo em Flagrante nos Crimes Habituais

Crime habitual ¢ segundo Damasio E. de Jesus “a reitera¢do da mesma conduta
reprovavel, de forma a constituir um estilo ou habito de vida” . Temos como exemplo de
crime habitual a pratica do curandeirismo, capitulado no art. 284 do Codigo Penal, sendo que
nas acdes com o objetivo de lucro, fala-se em crime profissional. As a¢cGes se integram. O

crime de rufianismo tipificado no art. 230 do CP também é um crime habitual.

A doutrina ndo € pacifica, uns entendem que no crime habitual, por analogia, aplica-
se a regra do art. 303 do Codigo de Processo Penal, ja outros argumentam que ndo ha
flagrante delito nos crimes habituais. Em relacdo ao segundo entendimento Fernando Costa

Tourinho Filho, de forma filoséfica, sustenta:

[...]se o flagrante é, por assim dizer, um retrato fiel da infracdo, na hipotese
de flagrancia em crime habitual, ndo haveria um retrato de corpo inteiro ...
mas de uma parte dele, incapaz de servir de elemento para identifica-lo ...
Retrata-se apenas, a mao, ou 0 pé, ndo o corpo na sua integralidade /...7*

% . Damasio E. de Jesus, Direito Penal — Parte Geral, p. 213.
% - Fernando Costa Tourinho Filho, Processo Penal, p. 410.



Entretanto, pondera de modo sensato o Professor Mirabete, inferindo sobre a priséo

em flagrante nos crimes habituais:

[...] apesar de tudo, ndo é incabivel a prisdo em flagrante em ilicitos
habituais se for possivel, no ato, comprovar-se a habitualidade. N&o se
negaria a situacdo de flagrancia no caso de prisdo de responsavel por
bordel onde se encontram inimeros casais para fim libidinoso, de pessoa
que exerce ilegalmente a medicina quando se encontra atendendo varios
pacientes /...J*

Verifica-se, diante dos dois entendimentos doutrinarios, com a devida vénia, que a
prisdo em flagrante é cabivel em crimes habituais, pois sua funcéo é de paralisacdo imediata
do agente delinquente na préatica delituosa. Destarte, prevalecendo o fato meramente formal
da qualidade de habitualidade do crime, sendo o interesse publico de prevenir o crime,
estende-se a uma interpretacdo de interesse social com base no art. 303 do Cddigo de

Processo Penal, por ser uma medida da mais cristalina justica.

2.9 Prisdo em Flagrante nos Crimes de Al¢ada Privada

O mecanismo policial é acionado independentemente do interesse particular, pois o
que prevalece é o interesse publico, contudo quando essa contraposicdo social se agita na
esfera dos crimes de al¢ada privada, cuja apuragdo nao pode ser desencadeada de oficio pela
autoridade policial, surge, de inicio, uma divida de carater juridico, humano social.

Tales Castelo Branco argumenta sobre a prisdo em flagrante nos crimes de algada

privada:

% - Julio Fabrini Mirabete, Processo Penal, p. 170.



Enquanto os atentados se referem, apenas, a infracdes que ndao provocam a
malsinada curiosidade das massas e a desenfreada exploracéo da imprensa,
a questdo nédo apresenta, ainda, grande relevancia. Entretanto, desde que o
fato anti-social desperte o escandalo, o que ocorre, principalmente, nos
crimes de natureza social, a questdo passa a ter conotagbes mais
complicadas e sérias. Muitas vezes, no proprio interesse da vitima, que ndo
quer os efeitos momentaneos e futuros do estrépito social, a quem nao
convém, pela idade, pelo sexo e pelas condi¢bes psicolégicas, impor 0s
tremores, as solenidades e 0s constrangimentos do inquérito policial e da
acdo penal, com os seus interrogatorios, acareacdes, reconhecimentos,
testemunhos etc., muitas vezes no seu proprio interesse, apesar de toda a dor
moral que a injustica causa, convém silenciar. A reacdo social ndo
raciocina nem responde assim: ndo avalia conseqiéncias. Tangida pela
moralidade, mais do que proteger a vitima, procura punir o criminoso.*

Ha trés teorias sobre a prisdo em flagrante nos crimes de alcada privada. Uma
corrente entende que ndo é possivel a prisdo em flagrante a ndo ser por parte do ofendido ou
de seus representantes legais, com ou sem a ajuda da autoridade policial ou seus agentes. Essa
teoria é baseada no sentido de que o interesse publico, que é o fundamento do direito de punir
do Estado, ndo deve, em certos casos, prevalecer sobre os interesses do particular que a norma

penal também tutela.

J& outra corrente, entende que é possivel a prisdo em flagrante tanto realizada por
autoridade policial ou seus agentes como efetivada por qualquer pessoa. Os defensores dessa
idéia declaram que a prisdo em flagrante € um ato pré-processual e deve ser colocado entre 0s
procedimentos preparatorios que antecedem a instauracdo da relacdo processual, podendo,

desta forma, ser levada a efeito em certos crimes de alcada privada.

E a dltima corrente doutrinaria entende que seja possivel a prisdo em flagrante, em
virtude do siléncio da lei processual penal sobre esse assunto, tendo que se considerar
possivel a prisdo em flagrante delito, independentemente de providéncia da vitima ou

representante legal.

Entre essas trés correntes, entende-se que apos efetuada prisdo em flagrante do autor
de delito, a autoridade devera tomar a cautela de, antes de iniciar a lavratura do auto de priséo

% _ Tales Castelo Branco, Da Pris&o em Flagrante, p. 61.



em flagrante, provocar a manifestacdo do ofendido ou de seu representante legal, e diante do
interesse da vitima, que o agente delituoso seja preso, por parte legitima, a autoridade devera
prender aquele, quando cabivel, no entanto, se o particular ndo solicitar esse procedimento,

devera imediatamente por em liberdade aquele.

O prazo para a manifestacdo do particular € de 24 (vinte quatro) horas, que € o
mesmo destinado na peca coativa, uma vez que, nesse lapso temporal, 0 autuado ja devera ter
recebido a Nota de Culpa. Essa manifestacdo basta que seja inequivoca da vitima ou de seu

representante legal, ndo necessaria, ainda, a representaco ou a queixa.

2.10 Prisdo em Flagrante em Relacédo a Lei 9.099/95

O art. 61 da Lei 9.009/95 prescreve, in verbis:

Art. 61. Considera-se infracdes penais de menor potencial ofensivo, para 0s
efeitos desta Lei, as contravencBes penais e 0s crimes a que a lei comine
pena maxima ndo superior a 1 (um) ano, excetuados 0s casos em que a lei
preveja procedimento especial.

Contravencdo é um crime ando, pois sua objetividade juridica recairia sobre bens de
importancia menor que os crimes. Temos como entendimento predominante da doutrina e da
jurisprudéncia, que todas as contravencdes penais sdo infracbes penais de menor potencial
ofensivo, mesmo porque € da sua propria natureza e objetividade juridicas que deve incluir-se

nesta categoria.

O art. 301 do Cddigo de Processo Penal fala em flagrante delito ndo incluindo a
hipotese de flagrante contravengdo, contudo ndo é esse o entendimento majoritario da
doutrina. Apesar de contravencdo ndo ser delito, existe a prisdio em flagrante nas
contravencOes. Ademais o art. 302 do CPP que estipula as modalidades de flagrancia usa a

expressao infracdo penal que compreende delito e contravencao.



Uma novidade processual que se pode encontrar na Lei 9.099/95 € a figura do termo

circunstancia do art. no art. 69, in verbis:

Art. 69. A autoridade policial que tomar conhecimento da ocorréncia
lavrara termo circunstanciado e o encaminhara imediatamente ao Juizado,
com o autor do fato e a vitima, providenciando-se as requisicdes dos exames
periciais necessarios.

Paragrafo Unico. Ao autor do fato que, ap6s a lavratura do termo, for
imediatamente encaminhado ao Juizado ou assumir 0 compromisso de a ele
comparecer, ndo se impora a prisdo em flagrante, nem se exigira fianca.

Dessa forma, quando alguém é surpreendido cometendo uma contravencdo sera
preso e levado imediatamente a Delegacia de Policia competente, ocorre que ndo se lavrara
um auto de prisdo em flagrante, mas sim um termo circunstanciado de ocorréncia, sigla TCO,
parecido com o Boletim de Ocorréncia, contendo o nome da vitima, do autor, das
testemunhas, do local e hora dos fatos, fatos e a assinatura de todas as partes, através do qual

0 autor do fato sera encaminhado ao Juizado Especial Criminal.

Nas contravencdes penais existe o Termo de Compromisso que visa, em face da
impossibilidade de apresentacdo imediata, oferecer ao autor uma outra forma de receber as

benesses da lei, ndo ser atuado em flagrante e ndo recolher fianga.



3. AUTO DE PRISAO EM FLAGRANTE

Devido a importancia social e o efeito de restricdo da liberdade decorrente da priséo
em flagrante torna-se necessario que a mesma se materialize em um meio escrito, para analise
de eventuais ilegalidades. Esse instrumento juridico é chamado de auto de prisdo em
flagrante.

3.1 Conceito

Auto é uma peca escrita, onde se registra a narragdo de determinados atos realizados,
sendo assim, o0 auto de prisdo em flagrante vem a ser uma peca Unica, escrita, em que é ditado
pelo Delegado ao escrivdo, contendo o dia, hora, local, titulo, nome, cargo da autoridade que
preside o auto, além da qualificacdo e declaracdo das testemunhas, condutor, conduzido e
ofendido.

3.2 Legitimidade

Havendo qualquer hipdtese de flagrante delito e os pressupostos legais, a autoridade
policial competente esta obrigada a lavratura do competente auto de prisdo que constituira a

documentacéo da regularidade e legalidade da priséo.

A autoridade competente para presidir a lavratura do auto de prisédo em flagrante é o
Delegado de Policia do lugar onde ocorreu o crime, tendo em vista a vantagem da colheita de
provas mais facil, na mais exata apreciacdo da personalidade do réu, do ambiente em que foi

realizado e também no fim da prevencao geral.



Nos crimes cometidos nas dependéncias de uma das Casas do Congresso Nacional, a
autoridade que tera competéncia para a lavratura do auto de prisdo em flagrante, sera aquela

indicada no Regime Interno.

Entretanto, se ndo houver autoridade no lugar onde se operou a prisdo, 0 preso deve,
quanto antes, ser apresentado a localidade mais préxima, e posteriormente, junto com as

copias da autuacao e demais pecas, encaminhado ao local da consumacdo do delito.

O magistrado em via de regra ndao pode realizar a prisdo em flagrante, contudo
poderd proceder a autuacdo se a infracdo for cometida em sua presenca ou contra ele no
exercicio de suas fungdes, em conformidade com o art. 307 do Cédigo de Processo Penal. Ja
em relagdo ao membro do Ministério Publico ndo remanescem duvidas quanto a
impossibilidade de lavrar o auto de prisdo em flagrante, podendo, no entanto, dar voz de
priséo e conduzi-lo a autoridade competente.

3.3 Forma

Como toda uma peca juridica, o auto de prisdo em flagrante sé pode ser feito por
escrito e possui certas solenidades, as quais se ndo forem obedecidas gerardo nulidade no

mesmo.

Uma das primeiras solenidades que podemos citar é a documentacdo do auto de
prisdo em flagrante. Sendo que, por meio de uma interpretacdo sistematica, subsume-se do
texto legal que compete aos escrivaes documentar o auto de prisdo em flagrante. Desta feita, a
regra legal é que o flagrante seja escriturado pelo escrivdo, que ¢ um funcionario policial
investido neste cargo.

Ainda em relacdo a documentacdo do auto de prisdo em flagrante, o art. 305 do

Caodigo de Processo Penal, dispde, in verbis, que “na falta ou no impedimento do escrivéo,



qualquer pessoa designada pela autoridade lavrarad o auto, depois de prestado 0 compromisso

legal”.

Deste texto legal, entende-se que na falta ou no impedimento de qualquer ordem, a
autoridade policial deve designar qualquer pessoa para servir para isso, sendo denominada de
escrivdo ad hoc®’. A lei ndo indica quais 0s requisitos que o escrivdo ad hoc deva preencher,
cabendo a autoridade, por meio de seu poder discricionario, escolher aquele, contudo dentro

da persuasao racional relativa a pessoa capaz e idonea.

A pessoa escolhida ndo tem a obrigacdo de aceitar a determinacdo, ndo cabendo
nenhuma sancao caso aconteca isso, ja quem aceitar, tem que prestar o compromisso de atuar
com imparcialidade e dedicacdo. O art. 305 do Cédigo de Processo Penal parece ter nascido
das urgéncias da prisdo em flagrante e em face da extens&o territorial e a baixa densidade do
Brasil.

Em relacdo aos objetos apreendidos, Eduardo Espinola Filho esclarece que

“com o preso, o condutor entrega a autoridade os instrumentos do crime, ou
qualquer objeto que, encontrado no lugar da infragdo, nas suas vizinhancas,

ou no percurso da perseguicdo, ser relacionar, de algum modo, com a

pratica delituosa, aquele atribuida”. *®

Sendo assim, esses objetos encontrados e relacionados na pratica delituosa serdo
apreendidos, oportunidade em que sera feita a lavratura do auto de apreensdo concernente a
tais objetos. Outrossim, ofendido e conduzido acompanhar&o os policiais até a delegacia, caso

nao haja risco a saude, fisica ou mental.

H& uma necessidade do auto de prisdo, sendo imprescindivel na ocorréncia de priséo
em flagrante, mesmo quando pelas declaracbes do ofendido, conduzido e testemunhas,

entender a autoridade policial que o suposto criminoso ndo praticou infracdo penal alguma.

% - Para o ato., traducdo livre da autora da monografia.
% _ Eduardo Espinola Filho, Codigo de Processo Penal Penal Brasileiro Anotado, p. 412.



Sobre isso esclarece Eduardo Espinola Filho que no caso de ser apresentado um
preso e apurado a autoridade policial ndo se justificar qualquer suspeita séria contra ele,
lavrard o auto de prisdo, onde se consignardo, precisamente, as declaracdes excludentes de

fundada suspeita.

O auto de prisdo em flagrante encerra-se com a assinatura de todos aqueles que nele
intervirem, apds seré lido perante o atuado e o0 seu advogado ou curador, se for o caso, e todos
0s demais participantes do ato. Ocorre que se faltar qualquer assinatura de quem deva assinar,
e desde que acarrete prejuizo para o conduzido, a lavratura do auto contera nulidade
absolutamente insandvel, a par de que a prova da presenca de qualquer dos interventes na
autuacdo se ha de fazer pela sua assinatura na respectiva peca. A falta de assinatura por
impossibilidade ou recusa € sanada em conformidade com os arts. 69 e 76 do Codigo
Processo Penal. Ainda em referéncia a formalidade do auto, entende-se que as eventuais
rasuras, entrelinhas ou emendas irdo invalidar a pega, se ocorrerem em pontos juridicamente

relevantes.

3.4 Prazo

O Cadigo de Processo Penal ndo estabelece de forma expressa um prazo determinado
entre a efetivacdo da prisdo e a lavratura deste auto. Contudo o entendimento majoritario da
doutrina juridica brasileira € que o auto de prisdo em flagrante deve ser feito imediatamente
ou no mesmo dia da prisdo do conduzido sob pena de nulidade. Vemos também que a
circunstancia de deverem as testemunhas, que acompanham o preso, depor no auto de
flagrante é significativa de que este tenha de ser lavrado imediatamente, ap0s a apresentacao

do mesmo a autoridade policial.

Ocorre que a ndo lavratura do auto no mesmo dia pode ser justificada quando a
apresentacdo se efetuou as ultimas horas da noite. A de se saber que o fato da nota de culpa
ser entregue ao preso no prazo de até 24 (vinte e quatro) horas contados de sua priséo, mostra

claramente que a lavratura do auto de prisdo em flagrante deve ser feita neste prazo também.



Sendo certo que o auto deve ser lavrado no mesmo dia, ou antes, do decurso de 24 (vinte e

quatro) horas.

Justifica-se também esse prazo, pelo motivo que a prisdo em flagrante ndo é uma
espécie de tortura ou de castigo, e apenas modalidade coercitiva da noticia dos crimes,
simples providéncia cautelar, que deve ser exercida com dignidade e respeito por parte
daqueles que detém o poder. Além do que a dilacdo do tempo seria uma pressao coativa do

flagrante que transformaria numa crueldade e numa dolorosa expectacéo contra o preso.

3.5 Oitiva de Testemunhas

Testemunhas sdo as pessoas que assistiram a pratica da infracdo penal, em qualquer
fase ou modalidade da flagrancia, ou, apenas, em qualquer fracdo dos fatos que interessem a
comprovacdo de autoria da infragdo penal. O depoimento, ou seja, as declaracbes séo

reduzidas a termo.

Condutor é o sujeito que acompanha, em geral 0 mesmo que d& voz de prisdo ao
conduzido, mas ndo necessariamente, isto €, 0 sujeito ativo da prisdo em flagrante. Ja o
conduzido vem a ser o indigitado autor da infragdo, ou seja, 0 sujeito passivo da prisdo em
flagrante. Deve-se notar que sé se fala em acusado apds a devida citagdo que inicia 0 processo

penal.

E perfeitamente regular a autuacdo em flagrante de qualquer pessoa, se nela intervier,
além do condutor, uma testemunha da infracdo, mas o fato de ndo haver no momento da
infracdo, ou porque tenham desaparecido, sem ser identificadas ou por quaisquer outros
motivos ndo dispuser a autoridade policial de testemunhas da infragdo, para ouvi-las no auto
de flagrante, serd tomado a palavra das testemunhas da prisdo que tenham acompanhado o
condutor, com o prazo, e na falha dessas, fara intervirem no auto, assinando-o, duas

testemunhas da apresentacéo do delito.



O Art. 304, § 2° do Codigo de Processo Penal, prescreve, in verbis:

Art. 304. Apresentado o preso a autoridade competente, ouvira esta 0
condutor e as testemunhas que o acompanharem e interrogara o acusado
sobre a imputacdo que lhe é feita, lavrando-se auto, que sera por todos
assinado.

§2° A falta de testemunhas da infracdo ndo impedird o auto de prisdo em
flagrante; mas, nesse caso, com o condutor, deverdo assina-lo pelo menos
duas testemunhas que hajam testemunhado a apresentacdo do preso a
autoridade.

As duas testemunhas de apresentacdo inseridas no diploma legal trata-se de uma
formalidade indispensavel para a validade do ato. As testemunhas e o condutor devem ser
ouvidos, cada uma por si, de modo que umas ndo saibam nem ougam os depoimentos das

outras. (art. 210 Codigo de Processo Penal)

Embora a lei ndo mencione a necessidade da oitiva do ofendido, a sua inquiricdo
devera ocorrer sempre que possivel, pois, a rigor, ele ¢ também uma testemunha, embora

dispensada do compromisso legal de dizer a verdade.

A ordem dos depoimentos, na pratica é a seguinte: primeiro ouve-se o condutor,

depois as testemunhas, seguindo as vitimas e por ultimo o conduzido.

3.6 Depoimento do Conduzido

Como visto, o conduzido é o ultimo a depor, devendo ser asseguradas as suas
garantias constitucionais. Apesar da inquiricdo do capturado ser um ato desejavel, a omissdo
desse ndo gera necessariamente a nulidade, devendo ser verificada, em cada caso, sua

imprescindibilidade e o prejuizo que sua falta possa causar a defesa.



Constata-se também que ndo se tornara nulo o auto de prisdo em flagrante se o
conduzido estiver em estado de embriaguez, ferido ou impossibilitado por qualquer razéo de
se manifestar, sendo que tal depoimento pelo conduzido podera ser realizado durante a fase do

inquérito policial, antes deste ser encerrado.

Ainda permite-se que seja paralisada a lavratura do auto para, diante de diligéncias

policiais, tentar incluir mais um indiciado em situacdo de flagrante ap6s o inicio da lavratura.

Uma interessante exce¢do de formalidade no auto de prisdo em flagrante € que a
auséncia do réu ndao impede que o auto de prisdo em flagrante seja lavrado, pois a sua
finalidade é constatar a legalidade da prisdo, sem efeito definitivo, sobre a responsabilidade
do autor da pratica do fato que a determinou, prevalecendo o interesse social sobre certas
formalidades.

O atuo de prisdo em flagrante encerra-se com a assinatura de todos os participantes,
entregando-se a nota de culpa ao preso. Ressalta-se que ap0s encerrado o auto de prisdo em

flagrante deve-se analisar se foi comunicada ao preso sua garantia constitucional.

3.7 Garantias Constitucionais

Apobs a lavratura do auto de prisdo em flagrante, por disposi¢do constitucional, a
autoridade, competente devera comunicar ao preso suas garantias constitucionais, que estao
enumeradas nos incisos LXII, LXII, LXIV, LXV, LXVI e LVIII do art. 5° da CF, in verbis:

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:

LXIl - a prisdo de qualquer pessoa e local onde se encontre serdo
comunicados imediatamente ao juiz competente e a familia do preso ou a
pessoa por ele indicada;



LXIll - o preso sera informado de seus direitos, entre os quais de
permanecer calado, sendo-lhe assegurado assisténcia da familia e de
advogado;

LXIV - o preso tem direito a identificacdo dos responsaveis por sua prisdo
ou por seu interrogatorio policial;

LXV - a prisdo ilegal ser4 imediatamente relaxada pela autoridade
judiciaria;

LXVI - ninguém sera levado & prisdo ou nela mantido quando a lei admitir a
liberdade proviséria, com ou sem fianga;

LXVIII -conceder-se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar
ameacado de sofrer violéncia ou coacdo em sua liberdade de locomogao,
por ilegalidade ou abuso de poder;

Desde priscas eras, tem o ser humano se atormentado com o problema das
desigualdades inerentes ao preso e a estrutura social em que se insere. Entende-se por esta a
equiparacdo de todos os homens presos, no que diz respeito ao gozo e fruicao de direitos. Em
decorréncia do preceito constitucional, o preso tem o direito constitucional de comunicar-se
com alguém da familia ou outra pessoa que indicar. Isto significa que o preso pode, por
exemplo, dar um telefonema ou solicitar que a autoridade, por meio de seus agentes, avise
determinada pessoa sendo certo que a lei ndo estabelece a forma pela qual é feita essa
comunicagdo, entendendo-se como satisfeito esse requisito quando a autoridade policial

coloca a disposi¢do do réu os meios necessarios para esse fim.

Além do que o dispositivo legal, também, obriga a comunicacdo da prisdo de
qualquer pessoa ao juiz competente. Essa previsdo constitucional tem por fim proporcionar ao
magistrado um controle completo sobre a lisura, do ponto de vista do direito, da priséo
efetuada. Sendo que fiscalizar ndo implica apenas fazer cessar uma situagéo irregular como
também responsabilizar os culpados. Do ponto de vista do agente publico que deixar de
efetivar a comunicacdo do ato privativo da liberdade ao juiz competente, incorrerd nas
sancdes previstas no art. 4°, “c”, da Lei n° 4.898/65. Essa comunicagdo nao quer dizer que se
exige a apresentacao fisica do preso ao juiz competente, mas sim a apresentacdo imediata dos
motivos dessa prisdo. Tendo que ser feita apds a lavratura do auto de prisdo em flagrante, a

pratica de dilacdo desse prazo para 24 é inconstitucional.



A Nota de Culpa ao preso ndo dispensa a comunicacgédo de sua prisao ao juiz, pois sao
coisas diversas, visto que esta é um efetivo controle jurisdicional e aquela é uma informacéo

a0 preso sobre 0os motivos de sua prisao.

Em referéncia ao direito de permanecer calado temos como pratica nas Delegacias,
por parte das autoridades e funcionarios, o incentivo ao preso de nao falar a fim de que o auto
se encerre com mais presteza ou por motivos outros. Outras vezes o conduzido prefere
somente pronunciar-se em juizo, fase em que esta acobertado pelo contraditorio. Mas é
sensato que, quando o conduzido reserva-se no direito de permanecer calado, a autoridade
consigne as perguntas que fez, demonstrando que o preso serviu-se de seu direito de ficar

calado e que também Ihe foi dada oportunidade de falar.

Ao preso é garantido esse direito de siléncio, em virtude dele ndo ter obrigacdo nem
dever de fornecer elementos de prova que o prejudiquem, pelo principio geral que ninguéem é
obrigado a invocar a propria malicia. Além do que, esse siléncio ndo pode importar em
confissdo, sendo este um meio de prova em que a pessoa revela, expressa ou tacitamente, a
ocorréncia de fatos cuja apresentacao lhe é prejudicial. Essa regra constitucional € 0 maximo
respeito a inviabilidade do direito de defesa do ordenamento processual penal brasileiro. Ja o
silencio podera constituir elemento para a formacédo do convencimento do juiz, muitas vezes

de carater condenatorio, acreditando que o indiciado esta tentando ludibriar a justica.

Ada Pellegirni Grivoner, sobre o siléncio do preso, esclarece:

/...] 0 direito ao siléncio, em todo seu vigor, sem atribuir-lhe nenhuma
consequiéncia desfavoravel, é uma exigéncia ndo sO de justica, mas
sobretudo de liberdade. O Gnico prejuizo que do siléncio pode advir ao réu é
0 de ndo utilizar a faculdade de autodefesa que se lhe abre através do
interrogatdrio. Mas quanto ao uso desta faculdade, o Unico arbitro deve ser
sua consciéncia, cuja liberdade ha de ser, garantida em um dos momentos
mais draméticos para a vida do homem em mais delicado para a tutela de
sua dignidade /... ]

% _ Ada Pellegirni Grivoner, O Processo em sua Unidade, p. 111.



Como visto na segunda parte do inciso LXIII do art. 5° da Constituicdo Federal o
preso pode também pedir a assisténcia de um advogado, como corolario l6gico e necessario
do preceito da ampla defesa. Dada essa oportunidade de acionar-se um advogado, ndo €
proibido a autoridade que inicie a lavratura do auto de prisdo em flagrante sem a presenca de

um advogado, mesmo porque ndo ha dispositivo expresso neste sentido.

Ja o preceito contido no inciso LXI tem o propdsito claro de facilitar ao preso meio
para uma eventual responsabilizacdo por abuso de poder dos responsaveis por sua prisao ou
por seu interrogatorio policial. Sendo evidente que o Estado democratico ndo pode atuar por

meio de autoridades an6nimas. Esse dispositivo é auto-executavel.

E indispensavel, também, que todas as decisdes relacionadas com a supressdo
antecipada da liberdade de alguém que se encontre em flagrante delito sejam fundamentadas,
demonstrando o juiz, de forma clara e expressa, 0s seus motivos. O juiz é obrigado a analisar

0s pressupostos dessa medida cautelar em decorréncia do principio do devido processo legal.

Em relacdo a liberdade do individuo que foi preso em flagrante delito, como visto no
inciso LXVI, o preso tem direito a liberdade provisoria, sendo esta uma garantia
constitucional a proteger o seu estado de liberdade. Essa garantia constitucional é uma tanto
relativa, porque a sua extensdo concreta vai depender da prépria atuacdo da lei ao definir

quando admite a liberdade provisoria.

A liberdade proviséria, com ou sem fianca, € uma garantia conferida a presuncéo de
inocéncia do preso. Sendo que a fianga depende do juizo e do critério do magistrado, que tem
a faculdade de fixar a quantia, pois que é impossivel estabelecer uma regra fixada para todos
0S casos especiais. Temos que ter em mente que qualquer fianga € excessiva quando for maior
que a soma necessaria para assegurar suficientemente a presenca do acusado perante o juizo

Ou a execucdo da sentenca, ou a outra qualquer obrigacdo que Ihe possa ser imposta.

Por fim, o direito constitucional mais usado por quem foi preso é o remédio juridico
denominado habeas corpus, sendo inegavelmente a mais destacada entre as medidas
destinadas a garantir a liberdade pessoal. Defende-a na sua manifestacdo fisica, isto é, no

direito de o individuo ndo poder sofrer constricdo na sua liberdade de locomover-se em razdo



de violéncia ou coacdo ilegal. Ele confere ao homem, ilegalmente detido, meios prontos e
vigorosos de recobrar sua liberdade, livrando-se de um constrangimento ilegal e mesmo fazer

punir o abuso da prisdo arbitraria. Esse instituto tutela o direito de ir, vir e permanecer.

Segundo o Cddigo de Processo Penal, o Habeas Corpus tem natureza juridica
recursal, pois impugna o ato administrativo da prisdo, sendo 0 meio mais rapido e eficaz para

cessar 0 estado de violéncia ou constrangimento ilegal.

O remédio juridico Habeas Corpus podera ser impetrado por qualquer pessoa, em
seu favor ou de outrem, bem como pelo Ministério Publico. Em consequéncia, pode requerer
a medida o proprio paciente, isto €, a pessoa que sofreu o constrangimento ilegal de
locomogdo. Em outras palavras, o preso, ou qualquer pessoa mesmo destituida de capacidade
postulatoria, levando-se em conta que necessita ser brasileiro, podendo ser estrangeiro e até
mesmo pessoa juridica, sendo que esta terd que requerer em beneficio de pessoa fisica, pois so
essa pode ser presa. A condicdo primordial do Habeas Corpus € a existéncia de ato lesivo ou

de sua ameaga a liberdade de locomogao.

Na praxe, as garantias constitucionais sdo previamente comunicadas ao preso no
momento da lavratura do auto de prisdo em flagrante, e inseridas no corpo deste, antes de
iniciar o interrogatdrio extrajudicial. Também é comum, vir, junto ao inquérito policial, uma
peca denominada Nota de Garantia Constitucional, assinada pelo Delegado de Policia
competente, que tem por fim informar ao preso sobre suas garantias e servir como prova
material de fato.



4. NOTA DE CULPA

Como quem pratica um crime é preso em flagrante, muitas vezes ndo sabe ou
contesta porque foi preso, o ordenamento juridico processual penal brasileiro criou o

instrumento denominado nota de culpa como meio de informacéo.

4.1 Previséao Legal

A previsdo legal da nota de culpa encontra-se no art. 306 do Codigo de Processo
Penal, in verbis:

Art. 306. Dentro de 24 (vinte quatro) hora depois da prisdo, sera dada ao
preso nota de culpa assinada pela autoridade, com o motivo da priséo, o
nome do condutor e o das testemunhas.

Paragrafo Gnico. O preso passara recibo da nota de culpa, o qual sera
assinado por duas testemunhas, quando ele ndo souber, ndo puder ou néo
quiser assinar.

4.2 Conceito

Marcelo Luiz Leano conceitua a nota de culpa “como sendo o documento entregue
ao conduzido com o fim de informa-lo, resumidamente, do motivo pelo qual foi atuado em

flagrante e encontra-se preso, bem como o nome dos responsaveis pela prisdo”.*

A nota de culpa é um elemento informado para a defesa do preso. Pimento Bueno

esclarece que “esta, disposigdo, filha de suma justiga, desterrou para sempre o antigo segredo,

com que se oprimia o indiciado, e se impossibilitava a sua defesa”.*

40 - Marcelo Luiz Leano, Prisdo em Flagrante, p.50.



Dessa forma, pode-se conceituar a nota de culpa como um instrumento processual
penal informativo do preso, contendo os motivos que levaram-no a ser atuado em flagrante
delito, bem como os responsaveis por sua prisdo e as testemunhas do fato ou presenciais,
sendo feita de maneira clara e objetiva, e com o prazo de 24 horas para sua entrega a partir do
momento de sua prisdo, e que em sua falta gera mera irregularidade, além de ter como prova o

recibo entregue ao indiciado.

4.3 Forma

Como toda peca, a nota de culpa necessita de obediéncia em sua forma de feitura,

sobre isso argumenta Fernando da Costa Tourinho Filho:

/[-..] Ela, segundo dispbe o art. 306 do CPP, além de conter os motivos da
prisdo, possibilitando ampla defesa do acusado, tal como quer a Magna
Carta, e constituindo um obstaculo ao abuso das detenges ilegais, deve
referir também o nome do condutor e o das testemunhas e ser assinada pela
Autoridade que lavrou o auto /...]*

O juiz tem a faculdade de alterar a classificacdo da infracdo, feita na nota de culpa,

sem necessidade de portaria e acréscimo ao auto em flagrante.

A sua falta ndo acarreta nulidade art. 534, I1l do Cddigo de Processo Penal, pois o
indiciado ou acusado teve inteiro conhecimento da acusagdo contra ele formulada no auto de

prisdo em flagrante.

Comete-se arbitrariedade e ilegalidade, capaz de acarretar a responsabilidade
funcional a autoridade que atuando alguém em flagrante delito ndo fornecer ao preso a nota de
culpa de acordo com os requisitos do art. 306 do Cddigo de Processo Penal.

41 - Pimento Bueno, Apontamentos sobre o Processo Criminal Brasileiro, p. 97.
“2 - Fernando da Costa Tourinho Filho, Processo Penal, p. 449.



A nota de culpa deve ser entregue no prazo de 24 ap0s a prisdo, pois com ele o preso

tem ciéncia inequivoca da imputacdo que é uma garantia constitucional para defender-se.

A prova da entrega se faz por meio de recibo do preso, comumente passado na copia
da mesma nota, conservada junto aos autos, ou seja, no intuito de que o conhecimento do
preso acerca dos fatos seja inequivoco, ele passara recibo em todas as vias, sendo uma delas
anexadas aos autos do inquérito policial, outra entregue ao carcereiro quando do recebimento

do atuado e uma remetida a juizo juntamente com coOpia do auto lavrado.



5. RECOLHIMENTO A CUSTODIA

Como toda prisdo cautelar, a prisdo em flagrante tende a recolher o individuo em um
lugar adequado sobre guarda do Estado. Sendo assim, quem for pego em flagrante delito e

diante dos requisitos estabelecidos em lei sera recolhido a custddia.

5.1 Conceito

Recolhimento € o ato ou efeito de recolher, de tirar da circulagdo, puxar para si.
Custddia significa guarda, seguranca, protecdo. Portanto, diante desses significados,
amoldados a prisdo em flagrante, podemos conceituar o recolhimento a custédia como o ato
de restringir a liberdade de locomocdo de um individuo que cometeu ou suspeito de ter
cometido uma infracdo, em lugar adequado, onde ir& conserva-lo até que torne necessario a
manutengdo da cautelar por interesse publico, tornando-se o Estado e seus agentes

responsaveis por aquele.

5.2 Requisitos

Imediatamente depois de ser ouvido o condutor, conduzido e testemunhas e mesmo
antes de providenciar-se a autuacao, a autoridade policial poderd mandar recolher o preso se
as respostas resultarem fundadas suspeitas contra ele. Diante do fato que a lei ndo prescreve o
prazo a autoridade policial para recolher a custddia o preso, entende-se que seja cumprida
imediatamente tal medida, logo que possivel e vidvel. Contudo a captura do indiciado ndo
gera necessariamente seu recolhimento ou custodia, esse exposto infere-se do art. 304 do

Cadigo de Processo Penal, in verbis:



Art. 304- Apresentado o preso a autoridade competente, ouvird esta o
condutor e as testemunhas que o acompanharem e interrogard o acusado
sobre a imputacao que lhe é feita, lavrando-se auto, que sera por todos
assinado.

8 1° Resultando das respostas fundada a suspeita contra o conduzido, a
autoridade mandara recolhé-lo a prisao, exceto no caso de livrar-se solto ou
de prestar fianca, e prosseguira nos autos do inquérito ou processo, se para
isso for competente; se ndo o for, enviara os autos & autoridade que seja.

Por meio do dispositivo legal citado acima constata-se que deve haver fundadas
suspeitas contra o conduzido, para que a autoridade autuante mande recolhe-lo a prisdo. Na
davida, devera a autoridade soltar o capturado, a menos que prefira remeter incontinenti o
auto ao juiz para que decida. Ocorrerd fundada suspeita sobre o conduzido quando a
autoridade policial convencer-se, mediante os elementos que estdo contidos nos depoimentos,
declarac0es, objetos apreendidos, etc., de que ha indicios veementes de participacdo do preso
no cometimento da infracdo. N&o se pode deixar de inferir que trata-se de um juizo valorativo

da autoridade policial acerca dos fatos apresentados.

Contudo, nédo estando a autoridade convencida da existéncia de todos os requisitos
autorizadores da prisdo em flagrante, ndo lhe resta outro caminho a ndo ser liberar o
conduzido. Dessa forma chega-se a concluséo de que quando os depoimentos do condutor e
das testemunhas, ou das proprias respostas do acusado resultar suspeita fundada da
responsabilidade do preso, a autoridade mandara recolhé-lo a prisdo, todavia, se as provas
forem falhas, ndo se justificando fundada suspeita de culpabilidade, a autoridade, depois da

lavratura do auto de prisdo em flagrante, fara pér o preso em liberdade.

E certo que devera ser posto imediatamente em liberdade quando apurar-se que a
infracdo é das em que o réu se livrar solto, conforme estabelece o art. 309 do Codigo de
Processo Penal, in verbis “se o réu se livrar solto, devera ser posto em liberdade, depois de
lavrado o auto de prisdio em flagrante”. Esse dispositivo legal deve ser interpretado
concomitante com o art. 321 do mesmo Codex, in verbis, pois ele enumera 0s casos em que 0

réu livrar-se-a solto:



Art. 321- Ressalvado o disposto no art. 323, Il e 1V, o réu livrar-se-4 solto,
independentemente de fianca:

I- no caso de infracdo, a que ndo for, isolada, cumulativamente ou
alternativamente, cominada pena privativa de liberdade;

II- quando o maximo da pena privativa de liberdade, isolada,
cumulativamente ou alternativamente cominada, ndo exceder a 3 (trés)
meses.

A liberdade do individuo que livrar-se solto é sem vinculacdo, ou seja, ndo fica
sujeito a qualquer condigdo imposta. Sendo que nao poderé livrar-se solto o conduzido que ja
foi condenado por crime doloso ou é vadio, devendo ser recolhido a custddia.

Outrossim, quando o crime couber fianga ndo sera conservada a custodia. Sendo que
a autoridade policial s6 podera conceder fianca nos casos de infracdo punida com detencao ou
prisdo simples, que sdo as prisdes de pena privativa de liberdade de reclusdo até trés (03)
meses, nos demais casos 0 Codigo de Processo Penal estabelece, em seu art. 323, que a fianca

sera requerida ao juiz que decidira em 48 horas.

Ainda em referéncia a ndo permanéncia da custddia, e segundo entendimento de E.

Magalhées de Noronha:

/[...] Soltura também podera haver quando o juiz verificar, pelo auto de
flagrante, que o capturado praticou o fato em legitima defesa, estado de
necessidade, estrito cumprimento do dever legal e exercicio regular de
direito (Céd. Penal, art. 23, I, 1l e Ill). Tem ele a seu favor essas causas
excludentes da antijuridicidade: o fato é licito; ndo ha crime, diz a lei
substantiva, pelo que ndo se compreenderia a custodia do acusado /...7*

No regime de liberdades individuais, a custddia antes do devido julgamento sé se
pode inspirar numa razdo de necessidade, pois priva o cidaddo da liberdade, fazendo pesar
sobre ele a presuncdo do crime e causa-lhe despesas e sacrificios. Dessa forma, admite a lei
no caso de flagrante delito a custddia antes do julgamento, como garantia de que o indiciado

nao frustrard a acdo da Justica e ndo entravara a marcha normal do processo.

43 _ E. Magalhées de Noronha, Direito Penal, p. 218.



E claro que tal custodia é de titulo preventivo. A sua efetivacdo no caso de flagrante
delito é autorizada por lei que seja realizada em qualquer dia e qualquer hora, atendendo-se,
entretanto, as restrigdes relativas a inviolabilidade do domicilio.

O Art. 150, § 3°, do Cédigo Penal, prescreve, in verbis:

Art. 150. N&o constitui crime a entrada ou permanéncia em casa alheia ou
em sua dependéncias:

I- durante o dia, com observancia das formalidades legais, para efetuar
prisdo ou outra diligéncia;

Il — a qualquer hora do dia ou noite, quando algum crime esta sendo ali
praticado ou na iminéncia de ser;

O conduzido deve ser encaminhado ao estabelecimento adequado. Porém é comum
que os presos provisoriamente fiquem na mesma cela dos condenados, e sujeitos a0 mesmo

tratamento.

5.3 Voz de Prisao

Voz, no sentido gramatical, significa som em que a palavra é modulada, ou seja, € a
palavra falada, sendo assim Voz de Prisdo, em sentido juridico, consiste huma comunica¢do
verbal que informa que o sujeito esta preso, contudo é desnecessaria, ndo gerando nulidade a
sua falta, tendo em vista que prevalece os atos concretos e coercitivos tipicos dessa custodia,
ademais a funcdo social do recolhimento a custodia prevalece sobre a consagracdo do

formalismo puro.



5.4 Uso de Forga

E comum que o sujeito que esteja em estado de flagrancia tente empreender fuga ou
resistir quando esta prestes a ser capturado. A lei, nessas hipoteses, permite que o executor
empregue a forca, sendo que este estard sempre adstrito aos casos estritamente necessarios e

indispensaveis.

O Art. 284 do Cédigo de Processo Penal determina que, “ndo sera permitido o uso de

forca, salvo o indispensavel no caso de resisténcia ou de tentativa de fuga”.

A tentativa de fuga antes da captura é aquela que se da antes do suspeito ser
alcancado, antes de receber a voz de prisédo, e ainda na perseguicao da flagrancia. Ha4 também
a tentativa de fuga depois da captura que ocorre posteriormente de ser o suspeito alcancado e

haver recebido a voz de priséo.

Pelo olhar clinico penalista, a tentativa de fuga do capturado constitui o delito de
desobediéncia, definido no art. 330 do Cdodigo Penal, como crime de desobediéncia tendo
como san¢ao a pena-detengdo, de 15 (quinze) dias a 6 (seis) meses, e multa. Porém se houver

violéncia, o fato sera enquadrado no art. 352 do mesmo Codex, in verbis:

Art. 352. Evadir-se ou tentar evadir-se o preso ou o individuo submetido a
medida de segurancga, usando de violéncia contra pessoa:

Pena- detencdo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, além da pena
correspondente a violéncia.

E legitimo o emprego de forca no caso de tentativa de fuga, tendo em vista que esse
uso moderado e indispensavel da forca € a pratica leal do estrito cumprimento do dever legal e
como preceitua o art. 23, 111 do Cddigo Penal ndo é crime, sendo assim uma excludente de
antijuridicidade essa pratica moderada da forca fisica. Todavia, sendo a forca usada de forma
arbitraria e incompativel com a ocasido, o agente serd responsavel pelo excesso doloso ou

culposo.



A doutrina entende que ha dois tipos de resisténcia: a passiva e a ativa. A primeira €
a resisténcia que ocorre quando o agente delituoso ndo acata a voz de prisdo, omitindo-se,
imobilizando-se, parando, cruzando os bracos, jogando-se ao chd@o, ndo contribuindo
corporeamente para a execucdo da prisdo, contudo ndo ha agressdo por parte dele. J& a
resisténcia ativa configura-se pela oposicdo mediante violéncia ou grave ameaca. Como ja foi
esclarecido o emprego de forca deve ser aplicado de modo moderado, sendo assim, é claro
que no caso de resisténcia passiva ndo € correto a aplicacdo da mesma de forma agressiva
utilizada na resisténcia ativa, assim sustenta Tales Castelo Branco que “o executor ou seus
auxiliares s6 poderdo empregar a forca, inclusive o proprio emprego de armas, para que se

defendam ou vencam a resisténcia manifestada pela violéncia ou ameaca de realiza-la”.*

O Cadigo Penal Brasileiro elenca também como caso de resisténcia a ameaca ou
violéncia a funcionario competente para executar ou que presta auxilio, com o intuito de opor-
se a tal ato. Nessa hipdtese o réu agride mediante forca fisica ou ameaca. E o que estabelece o
art. 329 do Cadigo Penal, que considera como crime de resisténcia a oposi¢do a execugdo de
ato legal, mediante violéncia ou ameaca a funcionario competente para executa-lo ou a quem

Ihe esteja prestando auxilio.

Tanto o sujeito ativo necessario como o facultativo da prisdo em flagrante tem o
direito de empregar forga com moderacdo e necessidade contra resisténcia. Sendo que néo
estara caracterizado como resisténcia a reacdo daquele que, constrangido pela forca e sem
justo motivo, por policial atrabiliario, procura desvencilhar-se deste, utilizando também de
forga fisica.

No caso de resisténcia, alem das formalidades j& exposta no auto de prisdo em
flagrante, este contera a ocorréncia da resisténcia por parte do conduzido. Em todos 0s casos
em que o conduzido for preso é recomendavel que o delegado proceda a instauracdo de
competente inquérito policial para que os fatos sejam melhor elucidados., além de poder

requisitar as medidas juridicas necessarias e cabiveis.

4 - Tales Castelo Branco, Da Prisdo em Flagrante, p.80



6. RELAXAMENTO DA PRISAO EM FLAGRANTE

A prisdo em flagrante por ser uma medida cautelar que visa restringir a liberdade
daquele que é suspeito maximo de um crime, deve obedecer a certas legalidades, exigidas

pela Lei Magna.

6.1 Conceito

Relaxar significa soltar, ndo contrair. Relaxamento da prisdo trata-se da soltura ou
suspensdo da prisdo em flagrante em decorréncia de alguma ilegalidade desta. Difere-se da
liberdade proviséria com ou sem fianga, pois neste caso houve uma priséo legal, contudo o
individuo possui o direito de ser libertado, tendo em vista suas caracteristicas de
periculosidade, bons antecedentes, residéncia e emprego fixo, por exemplo.

6.2 Previséo Legal

A prisdo em flagrante por ser uma medida acautelatéria e extraordindria com o
escopo de firmar um conjunto probatério, garantir a aplicacdo da lei penal e defender a
prépria sociedade, devera observar rigorosamente todos os requisitos, uma vez que retira a

liberdade do individuo sem sentenca penal condenatéria transitada em julgado.

Dessa maneira, com o fim de resguardar o individuo de abusos e ilegalidade, a
Constituicdo Federal, a lei maior em nosso pais, em seu art. 5°, inciso LXV infere que toda

prisdo ilegal sera imediatamente relaxada pela autoridade judiciaria.



6.3 Hipoteses

Temos como hipotese de relaxamento de prisdo em flagrante as consubstanciadas em

vicios formais ou materiais, e como principal causa quando a prisdo for ilegal.

Art. 648. A coacdo considera-se ilegal:

| - quando ndo houver justa causa;

Il - guando alguém estiver preso por mais tempo do que determina a lei;

Il - quando quem ordenar a coagao nao tiver competéncia para faze-lo;

IV - quando houver cessado 0 motivo que autorizou a coagéao;

V - quando ndo for alguém admitido a prestar fianca, nos casos em que a lei
autoriza;

VI- quando o processo for manifestamente nulo;

VII- quando extinta a punibilidade.

Essa ilegalidade na prisdo por meio citado dispositivo legal pode ser dividida em

vicios formal e/ou materiais.

6.3.1 Vicios Formais

Em referéncia aos vicios formais podemos citar, a titulo de exemplo, a falta
injustificada da assinatura de uma das partes no auto, pois como auto de prisdo em flagrante
deve ser assinado pela autoridade competente, escrivdo, o condutor, 0 acusado e as
testemunhas, a sua falta gera nulidade, consequentemente relaxa-se a prisdo. Ha de se destacar
que quando se tratar de analfabeto, se tomada a impressédo digital, outra pessoa assina a rogo,
e a falta de assinaturas de duas outras testemunhas ndo o contamina de nulidade, posto que,
por esse modo, ndo ocorre omissdo de formalidade essencial do ato, além do que devemos ver
que ja é tempo de se progredir juridicamente neste pais, fazendo com que a formalidade ndo

seja mais importante do que a esséncia do ato.



A ndo entrega, sem motivo relevante, da nota de culpa ao preso é um vicio formal da
prisdo em flagrante, pois esse é um direito do preso, contudo, a auséncia do nome do condutor
na nota de culpa entregue ao preso em flagrante ndo induz nulidade, mas mera irregularidade,

salvo comprovacdo de efetivo prejuizo.

Outro caso que manifesta ilegalidade da prisdo em flagrante, é quando se verifica que
0 paciente fora preso pela pratica de delito de acdo privada, conforme assinala a nota de culpa,
e ndo em virtude de crime de acdo publica incondicionada, tornando-se certo o direto de

relaxamento de tal pris&o.

E majoritario o entendimento jurisprudencial de que inexiste incompeténcia ratione
loci no fato de o auto de prisdo em flagrante ter sido lavrado em cidade diversa daquela onde
se deu a detencdo. Trata-se de mera irregularidade que ndo desnatura o referido ato. Esse
dogma é pelo fato de a autoridade policial no exercicio da funcdo de policia judiciaria, ndo
exercer jurisdicdo, ndo lhe sendo vedado lavrar auto de prisdo em flagrante relativamente a
infracdo penal ocorrida em local diverso de sua sede funcional. O inquérito policial inclusive
0 auto de prisdo em flagrante, € um procedimento de natureza administrativa, ndo implicando
nulidade e circunstancia de haver sua lavratura ter sido comunicada a Juizo sem jurisdi¢do no

local do crime.

Em uma ordem social, podemos dizer, que ndo serd nula a prisdéo em flagrante
somente porque no texto do auto de prisdo ndo se escreveu a expressao voz de prisdo, prevista
no art. 307 do Cdédigo de Processo Penal, este dispositivo apenas objetiva impedir que alguém
seja tido como preso em flagrante sem as circunstancias caracterizadoras do estado de

flagréncia.

Por amor & dialética, e em face da norma constitucional insculpida no art. 5°, LXII,
sera nulo o auto de prisdo em flagrante em que o preso expressamente manifeste desejo de ser
assistido por pessoa da familia ou advogado, ndo sendo atendido em sua pretensdo. Nesse
mesmo aspecto a mera auséncia de mencao a observancia ou ndo desta garantia constitucional
ndo implicam por si s@, invalidade do ato prisional. Verifica-se a nulidade quando
concomitante demonstrada a préatica de constrangimento contra o paciente, 0 que ndo ocorre

quando atendidas as demais garantias constitucionais, como a assisténcia por advogado, a



opcéo pelo siléncio e a comunicagdo imediata da prisdo ao Juiz competente. Agora, se no
préprio auto de prisdo em flagrante consta que os indiciados foram advertidos de seus direitos
constitucionais, ndo se pode colher a arguicdo de nulidade por violagdo do dispositivo

constitucional que outorga esse direito ao réu.

Ainda, podemos citar, sinteticamente, como casos de relaxamento de prisdo em
flagrante: quando ndo for nomeado curador ao menor de 21 anos quando da lavratura do auto;
quando ndo houver assinatura de duas testemunhas instrumentarias, no caso do preso ndo
puder, ndo saber ou ndo quiser assinar 0 auto; quando a autoridade que presidiu a lavratura
ndo 0 assina ou, mesmo assinando, ndo esteve presente no fato; quando a elaboracdo do auto
for feita por pessoa que ndo estiver, pelo menos, compromissada a ser escrivdo ad hoc, no
caso do preso ndo ser ouvido no auto de prisdo em flagrante, sem motivo justo; quando as
testemunhas e o condutor ndo forem ouvidos separadamente, cada um per si, de modo que uns
nao ougcam o que os outros disseram; quando nédo for observado o prazo improrrogéavel de 24
horas para a consecucdo da lavratura do auto, marcado pela entrega da nota de culpa do preso;
quando ndo for realizado o exame técnico legal exigido em algumas figuras delituosas, por
exemplo, 0 auto de constatacdo de substancia entorpecente; quando a autoridade que presidiu
a lavratura ndo for competente para tal; e quando ndo houver testemunhas presenciais do fato
delituoso e ndo se observa as testemunhas da apresentacdo do conduzido; quando ndo for
colhida a manifestacdo de vontade livre da vitima ou de seu representante legal para que se
efetue ou ratifique a prisdo em flagrante do conduzido, nos crimes de algada privada ou

publica incondicionada.

6.3.2 Vicios Materiais

Em referéncia aos vicios materiais, podemos citar como exemplo as seguintes
situacdes: quando o conduzido é preso, contudo ele se encontra em nenhuma hipétese de
estado de flagrancia; quando constata-se que a prisdo € em decorréncia de flagrante preparado
ou forjado, com observancia da sumula 145 do STF; quando verifica-se que a conduta do

agente é atipica, ou seja, 0 ato comissivo ou omissivo nao esteja previsto como infracdo penal



tipificada em lei; quando a situagdo descrita auto de prisdo em flagrante, revela-se que o
agente praticou o fato sob o manto de uma excludente de ilicitude, quais sejam: estado de
necessidade, legitima defesa, estrito cumprimento do dever legal e exercicio regular do
direito; e também quando a lei autoriza, ndo for alguém admitido a prestar fianca ou néo
recebe-la do proprio conduzido. Por fim podemos citar como exemplo de prisao ilegal com
vicio material quando alguém for preso civilmente por divida que ndo seja advinda de
obrigacdo alimenticia e de depositario infiel, em conformidade com o art. 5°, LXVII da CF
que estabelece que “ndo haverd prisdao civil por divida, salvo a do responsavel pelo
inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacdo alimenticia e a do depositario infiel”.

No lugar da prisdo cabe a execucdo do patrimdnio daquele responséavel pela divida.

6.4 Do pedido

Sobre o pedido de relaxamento de prisdo em flagrante alega Marcelo Luiz Leano que
“o pedido de relaxamento de prisio em flagrante é um instituto que visa levar ao
conhecimento do juiz a ilegalidade da prisédo, em decorréncia da ndo observancia de certos

requisitos quando da lavratura do auto”*.

O pedido de relaxamento de prisdo em flagrante ndo precisa, necessariamente, ser
interposto quando do recebimento dos autos no juizo, mas até a prolacdo da sentenca, mesmo
em defesa prévia ou em alegacdes finais. O que importa ressaltar é que, uma vez negado o
pedido, faz-se necessario a interposicdo de habeas corpus. Habeas corpus é um remédio
juridico cabivel quando o individuo sofre ou estiver na iminéncia de sofrer violéncia ou
coacdo em sua liberdade de locomocéo, por ilegalidade ou abuso de poder. A maioria dos
nossos tribunais penais, com relacdo a forma e ao processo, tem considerado o relaxamento da
prisdo como uma espécie ou modalidade de habeas corpus e, assim, tem entendido que o Juiz,

ao relaxar a prisdo deve recorrer de oficio como faz ao conceder o habeas corpus?.

4 - Marcelo Luiz Leano, Prisdo em Flagrante., p. 90.
4 _ TACRIMSP, HC-6475756-0 15/03/01, RT 360/411.



6.5 Efeitos

Em relacdo ao efeito formal, a prisdo em flagrante que for relaxada gerara a nulidade
do auto de prisdo em flagrante, ocasionando invalidade aos indicios ali reunidos, jA ndo
podendo mais ser considerados validos para cooperar na condenacao do acusado, pois nulla et
non facta, paria sunt (coisa nulas e coisas nao feitas, séo iguais), contudo a anulabilidade da
prisdo em flagrante ndo gera nulidade na eventual acdo penal, tendo em vista que esta ndo €
dependente daquela, além do préprio inquérito policial, que é mera peca informativa, ser

dispensavel para a propositura da acao penal.

Sobre o aspecto material, diante da decisdo de relaxamento da prisdo determinada
pelo juiz, imediatamente o preso devera ser solto, ndo tendo que pagar nenhuma custa
econdmica para isso, contudo os dias que o mesmo ficou na prisdo, de modo ilegal nunca
mais sairdo de sua memoria, lembrando-se que pior que deixar um criminoso livre € prender

alguém inocente.



CONCLUSAO

Diante do exposto, vimos no decorrer deste estudo que a prisdo em flagrante serve
como medida provisoria, porque nao decorrente de sentenca penal condenatoria transitada em
julgado. A prisdo caracteriza-se pela restricdo da liberdade individual em razdo da préatica de

uma infracdo penal ou por determinagéo judicial.

Sua natureza cautelar se expressa pela inexisténcia de condenacédo definitiva, uma
vez que a custddia provisoria visa a proteger o direito ou interesse envolvido no processo ou o
que O processo possa assegurar, exigindo-se para tanto 0s pressupostos necessarios das

medidas cautelares, quais sejam, o "fumus boni iuris" e o "periculum in mora".

Para que a prisdo seja realizada, sera mister a observancia de alguns principios
instituidos pela Constituicdo Federal, expressos pelo artigo 5° e seus incisos XI, LXI, LXII,
LXIH, LXIV, LXV, LXVI e LXVIII, todos pertinentes aos direitos e prerrogativas do preso;
além das formalidades previstas na legislacdo processual penal, tais como a nota de culpa na
prisdo em flagrante e a ordem escrita na prisdo preventiva, que tém por finalidade resguardar

o0 cidadado de qualquer abuso ou evitar extra-limitacdes do poder publico.

A prisdo em flagrante ¢ a modalidade de prisdo que se dispde como uma qualidade
do delito que esta sendo cometido, revelando exatamente a certeza da préatica delituosa e tem
por objetivo fazer cessar esta pratica delituosa e a perturbacdo da ordem juridica, procurando
resguardar a prova da materialidade do fato e respectiva autoria. Ela visa cercear a liberdade
do agente no momento em que estd ocorrendo o fato criminoso, seja através da autoridade
policial, seja por qualquer do povo. E admitida a prisdo em flagrante, ainda, nos crimes
permanentes e de efeitos permanentes, habituais, continuado, da acdo penal publica

condicionada, acdo penal privada e nas contravengdes penais.

Concluimos também que a legalidade da prisdo em flagrante somente sera verificada
com a sentenca. A prisdo indevida causa danos ao acusado, que deverdo ser responsabilizados
e indenizados, quando esta tiver sido ilegal.



Dentre as situagdes de flagrancia tipificadas no Codigo de Processo Penal, a primeira
a ser considerada é o flagrante préprio em que o individuo estd cometendo a infragdo penal ou
acaba de cometé-la, havendo nesta Ultima hipdtese uma relagdo de quase absoluta
imediatidade entre a pratica da infracdo e a prisdo. A segunda hipdtese é o denominado
flagrante improprio ou quase-flagrante em que o individuo é perseguido, logo apds, pela
autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em situacGes que faca presumir ser ele o
autor da infracdo. A terceira e Ultima hipo6tese de flagrante é aquela em que o individuo é
encontrado, logo depois, com instrumento, armas, objetos ou papéis que fagcam presumir ser
ele o autor da infracdo. Com as expressdes "logo apds" e "logo depois”, devemos entender o
lapso temporal em que o agente ndo tenha alterado o estado da situacéo até entdo ocorrida.

Novidade implantada pela Lei n° 9.099/95, diz respeito a impossibilidade de
imposicao das respectivas prisdes cautelares, concedendo ao autor do fato verdadeira posi¢éo
de vantagem. Ordena a lei excluir a lavratura do auto de prisdo em flagrante e,
conseqiientemente, a exigéncia de fianca, desde que o autor do fato se comprometa a
comparecer perante o Juizado Especial Criminal. Prisdo em flagrante ocorrera, pois constitui
uma obrigacdo legal da autoridade policial efetuar a priséo, fazendo cessar a pratica do crime;
0 que inexistira é a efetiva lavratura do auto de prisdo em flagrante, sendo o requisito imposto
pela lei. Tratando-se de prisdo preventiva, sua decretacdo no ambito do Juizado Especial
Criminal ndo sera possivel ante a vedacdo de nosso ordenamento juridico. Porém, este fato
ndo afasta sua adogdo, pois verificando-se a ocorréncia de uma das hipéteses previstas nos
artigos 312 e 313 do Cdadigo de Processo Penal, o termo circunstanciado devera ser remetido

ao juizo comum que podera decretar a prisdo preventiva, se for o caso.

A prisdo em flagrante ndo é incompativel com o principio da inocéncia, previsto
constitucionalmente, e com a consagracéo da liberdade como direito de maxima envergadura,
pois ndo se pode sustentar de forma razoavel que qualquer direito subjetivo individual seja
absoluto, notadamente confrontando com o direito de toda uma sociedade, pois com o
cerceamento do individuo, este ficard impossibilitado de fugir e especialmente de ndo cometer

outros ilicitos, trazendo assim a paz social.

Sendo assim, é possivel se ter claramente a idéia de que o objetivo maior do instituto

da prisdo em flagrante é buscar a punicdo imediata aqueles infratores que sdo autuados no



instante da pratica delituosa, fazendo com que ao mesmo tempo retorne a paz social e se
garanta uma investigacdo mais idonea e que produza efeitos, ja que o infrator estard sob a

tutela da justica.

Por conseguinte, € notorio que a prisdo em flagrante consiste em um forte
instrumento de justica e de construcdo de uma sociedade harménica, dando assim, garantias
de que os atos delitivos daqueles mesmos individuos ndo mais recairdo sobre a coletividade,

ensejando uma maior seguranca, equilibrio e tranquilidade.

Finalmente, conclui-se que a prisdo em flagrante constitui uma excecdo a liberdade
individual. O acusado nunca podera ser preso sem o transito em julgado, salvo se nao for caso
de flagrante delito. Desta maneira, a prisdo em flagrante cumpre com a sua finalidade.
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