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RESUMO

O estudo da razdo da prisdo proviséria € pertineatatual contexto de violéncia vivido pela
sociedade, que estimulada pela midia, busca sa@uepeessivas que tendem a suprir direitos e
garantias fundamentais. A crise da atual politicainal decorre da violéncia estatal e estrutural
gue descontextualiza os conflitos sociais, transémdo-os em conflitos individuais, através de
desvios de conduta, previamente criminalizados. énsBituicdo Federal, apesar de ter
formalmente garantido os direitos fundamentais Bertlade e a igualdade, ndo se
instrumentalizou com 0s meios essenciais a suavaféb, sendo desconstituida pelo processo
econdmico de exclusdo. O processo penal € um metio de defesa social. Por essa razéo, a
grande dificuldade em incorporar substancialmeiot@nas, principios e garantias individuais.
Assim, a ponderacao entre 0 bem comum e os diieibgduais fundamentais em cada caso, é
fundamental para que se possa cogitar da solueéo,nsalferir direitos constitucionalmente
estabelecidos. Diante da situacdo apresentada, partdncia do trabalho resume-se em
demonstrar a conciliacdo entre o interesse soe@essivo e as novas perspectivas sociais e
politicas, através de uma analise minuciosa a itesp@s requisitos e pressupostos autorizadores
da prisdo em flagrante delito em consonéancia coprinsipios constitucionais.
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1 - INTRODUCAO

O legislador constituinte de 1988 consagrou o statustitucional da prisdo cautelar ao
manter a possibilidade da sua existéncia, impoeddtretanto, limites a esta mesma prisao
processual, na medida em que aplicad-la de form&drnhinada podera violar direitos e
principios constitucionais de alta relevancia. Astdgucionalizacdo do processo penal permitiu a
insercdo da garantias individuais consubstanciaad@&fetiva protecdo da liberdade em
contraponto com a necessidade custodia acautelatori

Referidos dispositivos constitucionais surgiram ocomlementos complicadores,
instalando uma possivel incompatibilidade entrengitutos da custddia provisoria, ou prisao
antecipada dos acusados, e 0s principios regedam@ssao.

N&o obstante a adocdo de diversos principios Igaaomatéria pelo legislador
constituinte, o proprio texto constitucional vigeradmitiu também a prisdo provisoria ou
cautelar, ao lado daquele principio, uma vez qumigia “por ordem escrita e fundamentada de
autoridade judiciaria competente” (artigo 5°, LX3gm fazer qualquer restricdo a oportunidade
processual de tal medida cautelar.

Dessa forma, se fez necessaria a realizacdo destuihoeaprofundado do tema com o
escopo de demonstrar que as prisfes cautelaresid®redecretadas apenas quando tal medida
se mostrar estritamente necessaria e em caratepaanal. As prisdes provisdrias ndo devem
ser utilizadas indiscriminadamente, como instrumermte puni¢cdo e controle da sociedade pelo
Estado. Alids, essa é uma decorréncia do prindiperal de inocéncia, que impede seja
dispensado ao réu ou indiciado, 0 mesmo tratanprecse dispensa aos condenados, impondo-
Ihes prisdes provisdrias com carater punitivo.

Para tanto, elaboramos, num primeiro plano deatslino, as noc¢des preliminares das
enunciacées normativas de valor genérico a nivestitacional que condicionam, orientam e
norteiam o instituto da priséo.

No campo destinado a prisdo em flagrante, que itaingtinica excecao prevista pela
Constituicdo Federal, de que qualquer prisdo smahzada por ordem escrita, a pesquisa foi
centrada em suas espécies, ja que a legislacaespu@t penal prevé trés situacdes de flagrancia
(flagrante proprio, improprio e o flagrante fictdyrmalidades, que devem ser seguidas, pois
fundamentais para garantir ao cidaddo o contradigda ampla defesa; além de outros aspectos
de suma importancia para a exploracdo do tema.

No desenvolvimento da pesquisa incursionou-se pmretes doutrindrias que
hodiernamente se apresentam cada vez mais restriiwolucdo de aprisionamento em massa,
ndo deixando de procurar observar o Direito Pendrecessual sistematizados, além da
Constituicdo Federal.



2 — PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS REGEDORES DA PRISAO PROVISORIA

Discorrer sobre o0s principios constitucionais engtas fundamentais que estéo ligados
a questdo da prisdo provisoria revela-se imporfaata o desenvolvimento do raciocinio que se
empregara no decorrer da exposicdo, a proporcacseuieva reconhecer a precedéncia que
possuem em relacdo aos dispositivos legais infsditopaionais que dispdem sobre a vida do

homem em sociedade e, em especial, sobre as quesidtéeras a liberdade e a sua manutencéo.

2.1 — PRINCIPIOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

Diante da complexidade da vida social, torna-seesgario a regulamentacdo das
diversas questdes que surgem com a convivéncieusensembros, através de normas.

A existéncia de regulamentacdo de uma sociedadeniaegla e o aumento de sua
complexidade resultaram de sucessivos avancosriampento e da propria aceitacdo por parte
dos homens quanto a sua necessidade e forma.

A organizacgéo politica das novas sociedades qugranr era refletida nas legislagcfes
editadas, e nos primordios da civilizagdo, diplohegsis Unicos, dentre 0os quais se destacam a
legislacdo mosaica, o Codigo de Hamurabi, o Codeg®anu, a Lei das Xl Tabuas, o Alcorao,
revestiam-se da condicado de satisfazer a comunipadeles regida, algumas delas tracando
normas de convivéncia mescladas a preceitos retigio

Houve, paulatinamente o reconhecimento da inelVidabie do surgimento de
legislagdes mais especificas e aprofundadas, coior mparmenorizacdo no tratamento das
diversas questdes que pudessem vir a ser enfrentada

Evoluiu-se, igualmente, no que diz respeito imprekbilidade de se por freios a
atuacédo estatal, de modo a permitir ao individodrama condi¢c&o de defesa contra o arbitrio.

Tratando especificamente da Magna Carta, Vicentec&rFilho relembra que o
conceito de direitos e liberdades na concepc¢ad atexistia, pois em verdade, “as modernas

idéias de liberdade nem sequer tinham sido fornias@sdo consideradas como privilégios para



os barfes, afastando-se da idéia de direitos theiis no sentido atual, isto €, “de direitos iguais
para todos e que contra todos podem ser contrap§sto

De fundamental importancia, nesse contexto, a @oigsio de um pais, isto €, o
conjunto de regras ou principios que tém por olgetstruturacdo do Estado, a organizacdo de
seus orgaos supremos e definicdo de suas com@etéaui de forma resumida, “o conjunto de
normas estruturais de uma dada sociedade polftica.”

Nessa condi¢do nao se pode deixar de observar emé a incidéncia dos principios e
garantias constitucionais.

A codificacao ou constitucionalizacéo de certasagibes sao precedidas de movimentos
populares, espontaneos ou decorrentes de mandestale formadores de opinido, como da
imposicdo da vontade de grupos dominantes ou duiprgovernante, no sentido de fazer valer
interesses, prerrogativas ou necessidades.

Existem, no entanto, circunstancias que s&do conan®dos, que interessam a
coletividade sem importar a condi¢cdo de poderostomuinado, de economicamente bem dotado
ou hipossuficiente, de cor, religido ou origem.

Tais aspectos representam o0s principios que, eml, ggssumem a condicdo de
universalidade, pois interessam ao ser humano esod@nte a uma determinada parcela de
pessoas.

Ainda se pode dizer sobre eles, que permitem “agrc@mcia, o equilibrio, a
essencialidade de um sistema juridico legitimo) §do qualitativamente a viga mestra do
sistema, o esteio da legitimidade constituciongbenhor da constitucionalidade das regras de
uma Constituic&o®

Verifica-se, pois, que a consagracdo dos princigiosua convalidacdo nas cartas
constitucionais obrigam o legislador, em primeirstancia, a ao aplicador da lei, na
continuidade, a verificar se as disposicoes legatdo em consonancia com suas indicacoes,
como constatar se efetivamente é possivel a @lzaos casos concretos e, em sendo, observar

como podem fazé-lo.

2 GRECO FILHO, VicenteTutela constitucional das liberdade3&o Paulo: Saraiva, 1989, p. 29.
3 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra dav&ilComentérios a constituicdo do Bras$do Paulo:
Saraiva, 1988, v. 1, p. 274.

* BONAVIDES, PauloCurso de direito constitucionall ed. S&o Paulo: Malheiros, 2001, p. 265.



Além disso, os principios, com a importancia qua,tém determinadas situacdes sao
guindados a condicdo de garantias, isto €, funoiacam meio de protecdo do individuo contra a
acao do Estado, exigindo dele, quando de sua acébservancia de aspectos especificos, sob
pena de invalidade.

A respeito, preleciona Antonio Magalhdes GomesoFilmo que vem a consistir as

garantias fundamentais:

Mas, na sua acepcao mais valiosa e difundida, tiaraudica a sustentacéo, a
protecao, a tutela das posi¢bes do individuo needade politica, as chamadas
liberdades individuais; sugere, assim, a existédeianecanismos presentes no
ordenamento cujo objetivo é tornar seguros ostdgeios cidad&os, diante do
poder estatal e também dos outros cidad&os.

Sendo assim, sua “consagracdo no texto constiicé®rimportante porque, dada a
hierarquia das normas legais, faz com que taisigpes se sobreponham, quer ao legislador
ordinario, quer ao administrador publicb.”

Nesse contexto, tem-se que 0s principios, 0s olre#tssim como as garantias, existem
para assegurar ao ser humano a melhor convivémegpialdade de condicdes, a liberdade em
amplitude, protegendo-o do Estado, em sua formasspra. A0 mesmo tempo, asseguram ao
Estado, criado para favorecer ao ser humano egwo@i vida comunitaria sem a violéncia e a
supremacia do mais forte, condi¢cdes para que eseecéuncao reguladora, prevenindo os males
gue possam vir a assola-lo, como impondo punicdgsesn venha malferir os regramentos

estabelecidos.

2.2 — PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA DIGNIDADE DA PESS OA HUMANA

O respeito pela dignidade humana é atualmenteoaceiho um principio universal,
presente no ordenamento juridico de qualquer naigdizada. Todos os homens nascem livres e
iguais em dignidade e direitos. S&o dotados deorazéonsciéncia e devem agir em relagcédo uns

aos outros com espirito de fraternidade.

® GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. motivagéo das decisdes pen@sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p.
25,
® GRECO FILHO, VicenteOb. cit., p. 38.



Pressupde a existéncia de respeito a vida e ioeg fisica do ser humano, como a
presenca de condicbes minimas para existéncia,digeguardadas a intimidade e a identidade
do individuo, com a garantia de igualdade para oaotrem, sem que possa excluir também sua
condicao psicofisica.

Vé-se, assim, que a dignidade é, sem sombra delaguum predicado inerente a
condicdo do homem, uma condi¢cdo essencial a soeeatitna, ao respeito por parte de outrem,
uma qualidade que é absolutamente fundamentalzopjeno da vida.

Seu reconhecimento na constituicdo determina a ssdmida existéncia de outras
disposicbes que venham a garantir 0 acesso a énycacsaude, ao trabalho, enfim, a tudo
guanto possa contribuir para que a vida possa isenciada sem caréncias, em toda sua
plenitude.

No ambito do Direito Processual Penal, a repercussfde o “reconhecimento de que
0 acusado deixou definitivamente de ser o objetopdixesso para ser sujeito da relagéo
processual, titular de direitos processuais e aptxercé-los em igualdade de condi¢cdes em
relacéo ao autor da demanda.”

Disso advém a condicao de vir a ser julgado dedqgusta e legal, sendo-lhe assegurado
o direito a prova e contraprova, buscar a defesridea mais ampla, em processo publico, no

gual lhe é assegurada a paridade de tratamenta pamte responsavel pela acusacao.

2.3 — PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA LIBERDADE

O significado que aqui se deve prestar é a liberdiaita, a liberdade de movimentacéo,
pois o termo liberdade é de uma amplitude consigeréompreendendo o direito a escolha da
crenca, da atividade profissional, da liberdadétipal da liberdade do pensamento, liberdade de
reunido e associacao, de expressao etc.

E a liberdade em sua forma mais visivel ou pereeptijual seja, a de ir e vir, de livre
escolha para deslocamentos ou paradas, exercieativiiade ou 6cio, enfim, tudo quanto fique
ao critério do ser humano, sem a interferénciande estatal, ou, em resumo, a liberdade fisica,

ou da pessoa fisica.

! CARVALHO, Luiz Gustavo Grandinetti Castanho de. processo penal em face da constituic&o de
Janeiro:Forense, 1992, p. 9.
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A liberdade da pessoa fisica “é a possibilidadé&ice que se reconhece a todas as
pessoas de serem senhoras de sua propria vontd@léoeomoverem-se desembaracadamente
dentro do territério nacionaf”

O reconhecimento efetivo desse direito, sua caegdio constitucional, estd no texto do
caputdo artigo 5° da Constituicdo Federal. Pode, nargof vir a ser cerceada em condi¢des
especialissimas, desde que se faca presente st razdes legais, previamente definidas,

gue justifique a restricao.
2.4 — PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DO DIREITO -DEVER DE PUNIR DO ESTADO

A criacdo do ente estatal fez com que a ele seftiassem as obrigacdes relativas a boa
e pacifica convivéncia do homem em sociedade, o apsbou sendo efetivado com a
regulamentacdo de condutas.

Isso pressupde a condi¢do de vir a apreciar, pemiédio dos agentes encarregados de
sua implementacao, a pratica infracional atribiedandividuo, vindo a deflagrar a persecucao
penal e, quando de sua conclusdo, acaso presedsaanstracdo de materialidade, autoria e
culpabilidade, condené-lo, estabelecendo a repdmearrespondente.

Também pode se dizer que ao Estado compais persequenddu ius persecutionis
gue se consubstancia no “poder-dever de promoperseguicao do indigitado autor da infracao
penal até o momento em que lhe seja imposta, tlefimiente, com o transito em julgado da
correspondente sentenca condenatéria, a sanca® estabelecida®.

Toda linha de raciocinio empregada para justifcanonopdlio estatal também vem a

encontrar suporte na argumentacao de Vicente Gidum

E facil entender que, se fosse admitida a justipaga, estariamos no império
da inseguranca e arbitrio. De fato, aquele queua pretensdo, quando atua
concretamente para satisfazé-la, ndo importa aad®éo da existéncia ou
inexistée?Ocia de seu direito, mas somente a subaga&ontade do outro a sua
vontade.

8 SILVA, José Afonso daCurso de direito constitucional positivBdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1990, p. 210.
°® TUCCI, Rogério LauriaDireitos e garantias individuais no processo pemsileiro. S&o Paulo: Saraiva, 1993, p.
15.

9 GRECO FILHO, Vicente. Ob. cit., p. 91.



No entanto, tudo deve convergir para que haja ibgiailentre os atuantes na apuracao e
eventual processo-crime dela decorrente, de motmgermitir que o Estado, por qualquer de
seus agentes, venha a agir de modo arbitrario ssupocondi¢cdo de superioridade. Isso impde,
no que tange a prisdo provisoria, limites express@eventual furor acusatoério, a tentativa de

respostas prontas a reagéo da sociedade, mesnao@Mja imediata satisfagdo.

2.5 — PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA MOTIVACAO

A motivacdo dos atos jurisdicionais, conforme imgés do artigo 93, IX, da
Constituicdo Federal, funciona como garantia dagito imparcial esecundum legigsentido
lato) do 6rgéo julgador.

Presta-se a motivacdo dos atos judiciais a seevaodtrole das partes sobre a atividade
intelectual do julgador, para que verifiquem se,esb0 decidir, considerou todos os argumentos e
as provas produzidas pelas partes, e se bem aplidweito ao caso concreto.

Intoleravel, portanto, decisdes judiciais que sgtédm a uma vazia repeticdo de jargdes
ou de expressodes juridicas abstratas, reprodutm@as vezes, de um comodismo intelectual
dagueles a quem a parte confiou uma prestacadigiosal mais qualificada.

De qualquer modo, € dever do magistrado expli@taeu convencimento quanto a
necessidade da segregacdo cautelar. Tal fundardentagnente sera, a seu turno, possivel se
forem indicados os motivos pelos quais se decretgrisdo, ndo sendo satisfatorio,
evidentemente, limitar-se a autoridade judiciarthzar que a prisdo, temporaria é imprescindivel
para as investigacdes do inquérito policial, ou guiberdade do acusado pbde em risco a ordem
publica.

Neste sentido se alinha o pensamento de Hélio gbiaa lecionar que:

0 juiz deve ainda mencionar de maneira clara eigarexs fatos que o levam a
considerar necessaria a prisdo para garantir anopdélica ou para assegurar a
instrucdo criminal ou a aplicagéo da lei penal sntva. Nao basta de maneira
alguma, nao é fundamentacéo, frauda a finalidadeidailude as garantias da
liberdade o fato de o juiz dizer apenas: considkrajue a prisdo é necessaria
para garantia da ordem publica... ou entdo a plogaautos revela que a prisdo
é conveniente para a instrugdo criminal.... Form@amo essas sdo as mais
rematada expressdo da prepoténcia, do arbitrio eopiassdo. Revelam

displicéncia, tirania ou ignoréncia, pois alem deot envolvem peticdo de
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principio: com elas o juiz toma base exatamenteil@qgue deveria
demonstrat!

Ao decidir acerca da prisdo cautelar do acusadaytaeridade judiciaria competente
deve, portanto, indicar os fundamentos faticosriglizos que alicercam sua decisédo, cuidando

para explicitar a existéncia dos pressupostosoftca necessidade concreta da medida cautelar.

2.6 — PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA PROPORCIONALIDADE

Inicialmente cumpre salientar que para a decretat@iocustdédia cautelar, se faz
necessario a verificagdo da presenca ou ndo dasé@mas parciais que compde o conceito da
proporcionalidade: adequacéo, necessidade e propalidade em sentido estrito.

Uma medida cautelar qualquer somente se legitinamd seja capaz de produzir o
resultado esperado, isto é, quando mostra-se gfidaguada, idonea para proteger o direito que
se encontra ameacado na situagao concreta.

Cuida-se de averiguar a relagdo medida-fim, a @ptmhra e sua conformidade com os
fins que justifiquem a sua adogao.

Essa escolha da medida — dentre as igualmenteaslénapta para o atingimento do fim
almejado devera resultar da analise de qual dessashas representa 0 menor gravame ao
direito sacrificado, o que constitui a faceta dastliariedade ou necessidade da medida.

Esta idéia esta intimamente ligada aos conceitosddonominado principio da
intervencdo minima, significando que, além de sb¥gaada ou iddnea para atingir o fim
esperado, a medida cautelar deve ser a altern@iéveps onerosa ou gravosa, sob a otica do
sujeito passivo, entre as previstas em lei.

Trata-se de uma escolha comparativa, entre as aluasais disponiveis, igualmente
idébneas para atingir o objetivo a que se propde eoprovidéncia cautelar, cumprindo ao
magistrado, portanto, identificar e escolher quelbsl representa a menor lesdo ao direito a
liberdade do investigado ou acusado, sem prejuizoedultado concreto e da efetividade da

iniciativa.

" TORNAGHI, Hélio.Curso de processo pendl. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1995, v. lll. p. 91-92
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Pretende-se evitar a adocdo de medidas restrdvakreitos, liberdades e garantias que
embora adequadas, ndo sdo necessarias para saobselins de protecao visados pela lei.

Além disso a medida ha que se revestir de extrempogrionalidade (em sentido
estrito), implicando no entendimento de que ha tetagdo justa e adequada entre os beneficios
obtidos com a medida e os meios empregados parddevtermo.

No tocante a prisdo cautelar, estara ela, portardtificada desde que se guarde relacao
de proporcionalidade entre o bem que se objetivgeger e o sacrificio da liberdade humana. Em
outras palavras, somente se mostrara legitimasagudautelar quando o sacrificio da liberdade
do acusado for razoavel e proporcional (em ternosparativos) a gravidade do crime e as
respectivas sangdes que previsivelmente venhamm@pasta ao sujeito passivo da medida.

Deve-se, assim, evitar a prisdate tempugara delitos considerados leves, que nao
cominem pena privativa de liberdade ou para aqsifaacdes em que, em avaliacdo racional,
ndo se espera a efetiva imposicdo dessa modaldadancao. Outrossim, a custddia cautelar
deve cessar quando ja tenha transcorrido o tempivadente & pena estimada para 0 caso
concreto.

Por outra angulacéo, releva sublinhar que, ao tllgua funcdo de restricdo ao uso
desnecessério ou prolongamento do carcere pregewtiprincipio da proporcionalidade acaba
por servir de propdsito para justificar e legitineaprisdo mais prolongada, nas hipoteses de
crimes mais graves. Na jurisprudéncia grassam dolgareconhecendo a razoabilidade do
excedimento de prazo para o término da instrugaural, quando se trata de crimes graves, em
gue a instrucdo seja complexa, ou quando existemmosracusados ou qualquer outra justificativa
plausivel.

Compreende-se, destarte, que as exigéncias desidadée principio visam impedir ou
restringir a prisdo cautelar, com o escopo de regil@ o acusado sofra um mal maior do que a

propria sancéo penal.

2.7 — PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA DURACAO RAZOAVEL DA PRISAO

Uma das grandes dificuldades dos sistemas mode&nosido a de conciliar o desejo
por uma justica rapida com a exigéncia de umagaisiue preserve as garantias e os direitos dos
acusados. Na medida em que se prolonga um littgiom tempo além do razoavel, perde-se em
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gualidade da prestacao jurisdicional e, em ceress; até mesmo se compromete a legitimidade
da deciséo.

O tema acabou sensibilizando o Congresso Nacicmat, aprovou reforma da
Constituicédo, fazendo inserir, por meio da Emendas@tucional n° 45/04, um inciso a mais no
artigo 5°, § 2° da nossa Carta Magna, que pasgwavar que “a todos, no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel durdgdprocesso e 0s meios que garantam a
celeridade de sua tramitacao”.

Embora a referéncia seja mais voltada para a durdgaprocesso, é de incluir-se
também a garantia de que ninguém possa ser mgrgdo, durante o processo, além do prazo
razoavel, seja ele definido por lei, seja ele ajadn por critério de ponderacdo dos interesses
postos em confronto dialético. E dizer, todos teuireito de ser julgado em prazo razoavel e
também o direito de ndo serem mantidos presosrpao fxrazoavel.

Sendo necessaria a prisdo do indiciado para quie seja ele interrogado, identificado e
reconhecido pela vitima, ndo mais pode perduraraacastodia se aqueles atos ja tenham sido
realizados, configurando-se, pois, como eventuaknercessivo o prazo de cinco dias para a
concluséo das investigacfes que inicialmente jcatdm a prisdo pre-cautelar.

O fato é que, em nosso pais, as demais modaliddelgwisdo cautelar que ndo a
temporaria ndo sado reguladas por prazos propraesleam por serem legitimadas enquanto nao
se esgotar, no computo geral, o prazo previsto pgmacedimento penal relativo a acao penal
gue o engendrou.

No Brasil, costuma-se calcular a soma dos pradatves a cada ato processual para
averiguar-se o total maximo permitido para a dwald prisdo cautelar, o que gera incertezas e
dificuldades na definicdo desses prazos, os quasalte-se, costumam ser excedidos e tolerados
por juizes e tribunais, inclusive os superioresn @mparo em juizo de razoabilidade, ante a
complexidade da causa, devido ao elevado nimeaousados ou as dificuldades da instrucgéo.

A jurisprudéncia construiu o entendimento de q@egeneralidade dos casos, 0 prazo
para que alguém possa ser mantido preso resultaitema e um dias, alcancados a partir da
soma dos prazos relativos aos atos processuaist@Eips desde a atuacdo em flagrante do
acusado, havendo ainda entendimentos dissonanigsendiz respeito ao ternaml quempara a
contagem desse prazo, prevalecendo atualmentewdéanento de que o ultimo ato de instrucéo
criminal coincide com o prazo previsto, para ditigas finais, no artigo 499 do CPP.

13



3 — PRISAO EM FLAGRANTE

A expressao flagrante encontra sua origem na Metbo flagare significando aquilo
gue arde, queima, resplandece. A situacdo daqueleégsurpreendido praticando o delito é
composta por dois elementos, a saber: a atualidaeesevela a ocorréncia de um fato patente e
irrecuséavel; e a prova, constituindo uma certegaghcerca da sua existéncia e autoria.

Na licdo de Vicente Greco Filho, “o flagrante é ituagdo, prevista na lei, de
imediatidade em relacéo a pratica da infracdo pgumalautoriza a prisdo, independentemente de
determinacéo judicial*?

A prisdo em flagrante € a Unica excecao, prevista gonstituicdo Federal (art. 5°,
LXI), de que qualquer prisdo realizar-se-a por ordescrita, sendo permitida, portanto, para
fazer cessar a prética delituosa e a perturbac@&odean juridica, com o escopo de resguardar a
prova da materialidade do fato e respectiva aytariecionando como um mecanismo de defesa
da coletividade.

De maneira quase completa, Heélio Tornaghi cita cdommlamentos da prisdo em
flagrante, a exemplaridade (serve de adverténdarews); a satisfacdo (restitui a tranquilidade
aos bons); o prestigio (restaura a confianca nadordem juridica e na autoridade); frustrar o
resultado (evitar a consumacéo do crime ou, pelws)ed seu exaurimento); e proteger o preso
contra a exasperacéo do pdvo.

Fernando da Costa Tourinho Filho, complementa & id8rmando que a prisdo em
flagrante justifica-se “a fim de que a autoridadenpetente, com presteza, possa constatar a
realidade fatica, colhendo sem tardanca a provanfdacdo, seja a partebjecti seja a parte
w14

subjecti’
3.1 — NATUREZA JURIDICA

A prisdo em flagrante € um ato administrativo, psés qualifica como sendo uma

manifestacao unilateral de vontade da administragética que tem por fim imediato resguardar

12 GRECO FILHO, VicenteManual de Processo Penal.ed. ampl. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 19966.
13 TORNAGHI, Hélio. Ob. cit., p. 50.

14 TOURINHO FILHO, Fernando da Costarocesso penal8.ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2006L. \p.
438.
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e declarar direitos, tanto do autor do delito qoiafet sociedade. E, também, um ato emanado do
poder de policia que detém o Estado, dado o seétecamdministrativo que corresponde a
atividade estatal consistente em limitar o exercids direitos individuais em beneficio da
comunidade.

Dai se infere que a prisdo em flagrante, assim camdsao preventiva, sdo medidas
cautelares, sendo indispensavel a coexisténciprssupostos exigiveis para tais medidas, que
sdo ofumus boni jurise periculum in mora Quanto o primeiro, exterioriza-se pela pratica do
préprio delito que é evidente, inescusavel. Quanteegundo, justifica-se para assegurar, tanto o
tramite como o resultado final do processo, alémdeter a ordem publica e garantir a aplicacao

da lei penal.

3.2 - SUJEITOS DO FLAGRANTE

Dispbe o artigo 301 do Cddigo de Processo Penalaltfder do povo podera e as
autoridades policiais e seus agentes deverdo prgonden quer que seja encontrado em flagrante
delito.”

Extrai-se do respectivo artigo, que o sujeito atilo prisdo em flagrante pode ser o
cidaddo bem como as autoridades policiais e semstegy Entretanto a atuacdo do cidadéo e
facultativa, exercendo o particular uma funcéo abiransitéria e cujo ndo uso nao acarretara
gualquer sancéo.

Como observa José Frederico Marques, “a prisaogpalguer do povo, no caso de
flagrante delito, ndo é dever que a lei imponhasspa que assistiu a pratica da infracdo ou se
pds em perseguicdo ao réu. Trata-se, no caso) @® direito esse que se filia aqueles emanados
do status activae civitatis*

A obrigatoriedade da prisdo do agente apanhado lagnafte delito, imposta as
autoridades policiais e seus agentes, constitdiadeiro dever juridico, sendo capaz de sujeita-
los, em caso de omissdo, as san¢des de naturerssaGitiva e até mesmo penal. E a chamada

prisdo em flagrante compulsoria.

5 MARQUES, José Frederic&lementos de direito processual perialed. Campinas: Editora Millennium, 2000..
v. V. p. 79.
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No que concerne ao sujeito passivo da prisdo egrafiée, podera ser qualquer pessoa
desde que seja ela surpreendida praticando o .dalgamas excecOes existem, a fim de evitar
gue determinadas pessoas sejam autuadas em feggaatcomo aquelas previstas no Estatuto
da Crianca e do Adolescente (art. 106 e 107); mestoicdo Federal (art. 86, 8§ 3°; art. 53, § 2°;
art. 27, 8§ 1°, c.c o art. 53, § 1°); no Cdédigo dangito Brasileiro (art. 301, Lei n® 9.503/97); no
Juizado Especial (art. 69, § Unico, Lei 9.099/98);Lei Organica da Magistratura Nacional (art.
33, II) e na Lei Orgéanica Nacional do Ministériobfco (art. 40, 111).

3.3 - AUTORIDADE COMPETENTE

Realizada a prisdo em flagrante, devera o condwssddevado a autoridade para que
sejam tomadas as devidas providéncias. Comumenigoaidade competente é a autoridade
policial, o que ndo exclui a competéncia de outitar&dade que detenha a mesma funcao.

De acordo com o art. 290, do Cddigo de Processal Pemompetente para a lavratura
do flagrante & autoridade da circunscricdo ondefistuada a prisdo e n&o a do local do cfitne.

Inexistindo autoridade local onde foi efetuada #&&m, o capturado devera ser

conduzido a do lugar mais proximo (art. 308, CPP).

3.4 — AUTO DE PRISAO EM FLAGRANTE

3.4.1 - FORMALIDADES

Realizada a prisdo em flagrante, o conduzido (sujeassivo) devera ser levado a
presenca da autoridade do local onde a prisaofétuasa, pelo condutor (sujeito ativo). Em
regra a autoridade € a policial, mais especificaenendelegado de policia. A autuacdo em
flagrante é necessariamente obrigatéria, pois lBrausentes ou presentes a certeza absoluta da
materialidade do crime e os indicios de autoria, lauratura servird para posterior apuracao de
responsabilidades de quem efetuou a priséo e kdede ou ndo da referida privacéo.

Em sentido contrério, anota Tales Castelo Braneo qu

16 GRECO FILHO, VicenteManual de ...Ob. cit., p. 266.
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a apresentacdo do indiciado & autoridade competerdte implica,
obrigatoriamente, lavratura de auto de prisdo eagrdinte. Compete a
autoridade, examinando o caso exercer verdadedraefulgamento sobre as
suas circunstancias objetivas e subjetivas, paraeygealmente, o auto deve ser
lavrado. A autoridade podera considerar que ndoate de episédio revestido
das caracteristicas proprias do flagrante, de accoth a rigida conceituacéo
legal, ou que inexiste fundada suspeita de quanduzido seja o autor do crime
ou da contravencdo. A pratica policial vem manteadwadicdo de fazer-se,
nessas ocasifes, apenas 0 registro da ocorrén@aapeeciacdo e controle
posteriores, ordenando, se couber, a aberturagierito ou a instauracdo do
processo por contravencgdo, ou, excepcionalmem®ndo o auto e restituindo
o paciente & liberdadé.

Dispbe o artigo 304 do Cdodigo de Processo Penglrégentado o preso a autoridade
competente, ouvira esta o condutor e colhera, degde sua assinatura, entregando a este copia
do termo e recibo de entrega do preso. Em segpidaedera a oitiva das testemunhas que o
acompanharem e ao interrogatério do acusado soiomputacdo que lhe é feita, colhendo, apos
cada oitiva suas respectivas assinaturas, lavrangatoridade, afinal, o auto”.

Apresentado a autoridade policial, sera lavradoto de prisdo em flagrante, devendo
nele consignar data, hora e local da lavraturaudo. &m seguida sera qualificado o condutor
(aquele que conduz o preso a presenca da autaridddesendo necessariamente aquele que
realizou a prisdo), que apos respondera as indegacéle feitas sobre o motivo da prisédo.

Em seguida serdo qualificadas e ouvidas as testexnufpessoas que presenciam a
pratica do crime em qualquer de suas fases). Clagée a oitiva das testemunhas, extrai-se da
leitura do artigo 304 do Codigo de Processo Peuo&,devem ser no minimo duas. Entretanto, se
0 condutor assistiu os fatos, estara ele insenti®@ ® numero de duas testemunhas, satisfazendo
0 requisito legal.

Como bem assevera Tales Castelo Branco:

embora a lei fale em a autoridade ouvir o condetas testemunhas que o
acompanharam, deixando entrever que ha necessidadeluralidade de
testemunhas, firmou-se, radicalmente, o entendongstque, sendo o condutor
uma testemunha, bastara, apenas, mais uma testemard que se perfaca a
vontade da lef®

" BRANCO, Tales Castelda priséo em flagrantes.ed. rev., aum. e atual. S&o Paulo: Saraival.300L14.
18 |hi
Ibidem.
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Em sentido diverso, destaca-se a posicdo de FerndadCosta Tourinho Filho,

salientando que:

a lei fala em condutor e testemunhas, distinguipddeitamente, estas daquele.
Além disso, a prisdo em flagrante, como toda prisdotelar de natureza
processual, constitui uma execucéo, e, por issommeasao se pode interpretar o
texto legal que versa sobre as formalidades demidiida extrema com

liberalidade'?

Por derradeiro, serd o conduzido qualificado, dieattlo de seus direitos
constitucionais e interrogado. O acusado € chamafddar no auto de prisdo em flagrante, no
interesse de sua propria defesa e de sua liberdaddp necessario assegurar ao acusado ampla
liberdade para falar livre e espontaneamente,-salau reservar-se para falar em juizo.

Nos termos do § 3°, artigo 304, do Cdodigo de Pemcé@®enal “Quando o acusado se
recusar a assinar, ndo souber ou ndo puder fapédoto de prisdo em flagrante serd assinado
por duas testemunhas, que tenham ouvido sua ledupaesenca destlao se confundem essas
testemunhas instrumentérias da instrucédo (art. 832, CPP) das testemunhas da apresentacao
(art. 304, § 2°, CPP). Nao viram o crime e nenstis®in a apresentacao, Sdo convocadas apenas
para testemunhar que o preso se recusa a assinaouber ou nao puder fazé-lo.

Em sendo o imputado menor de 21 anos ser-lhe-a adomeurador, que pode ser
gualquer pessoa em liberdade, sendo ocupada ighppsnais comumente por um bacharel em
direito. Todavia, com a entrada em vigor do novali@d Civil, fixando a maioridade plena em
18 anos de idade, alguns tem entendido ser disggrnsdormalidade dessa nomeacédo. Alias, a
jurisprudéncia parece que vem mesmo cristalizareksen sentido, considerando que, se a lei
penal faz referéncia genérica a condicdo de meoonp € o caso do artigo 15 do Codigo de
Processo Penal, € porque ela esta levando ema®hiaites da capacidade na lei civil.

Porém, mesmo sob a vigéncia do Cdédigo Civil ajelece ser perfeitamente possivel
o entendimento de que essa exigéncia de nomeacaaraldor € uma formalidade que continua
em vigor.

Embora ndo se mencione a necessidade de oitivéeddido, a sua inquiricdo devera

ocorrer sempre que possivel, pois a rigor a vind@deixa de constituir uma testemunha.

19 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Ob. cit., p1462.
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Findo o interrogatério, a autoridade determina dajgado o auto de prisdo em
flagrante, assinando-o a autoridade que o presid@scrivao que o lavrou e o conduzido.

De acordo com o § 2°, art. 304, do Cdédigo de PsocBenal: “A falta de testemunhas
de infracdo ndo impedira o auto de prisdo em flagranas, nesse caso, com o condutor, deverdo
assina-lo pelo menos duas pessoas que hajam te$iedwu a apresentacdo do preso a
autoridade” Assim, diante da inexisténcia de testemunhas,to davera ser assinado pelo
condutor (posicao jurisprudencial pacifica de qummdutor € uma auténtica testemunha), e por
duas pessoas que hajam testemunhado a apresembagéeso a autoridade estabelecendo o que
se denomina testemunhas instrumentais.

Sempre que ndo houver testemunhas diretas dadofrécfazer constar no prélogo do
auto de prisdo em flagrante a indicacdo dessansit@ncia, que devera, desde entdo, ser
comprovada pela indicacdo dos nomes e qualificagdotestemunhas da apresentacdo, que a
final, irdo assinar a autuac&b.

Reza o art. 305, do Codigo de Processo Penal:&Xadu no impedimento do escrivao,
qualquer pessoa designada pela autoridade lavraritop depois de prestado o compromisso
legal.” O impedimento ai colocado, refere-se taamoaspecto legal (impedimento e suspeicéo)
como o fisico (exemplo: doencga). Serd designada pessoa para a lavratura, denominada
escrivdo ad ho¢, ou seja, para aquele ato.

Ressalte-se que todo este procedimento deveréigignado na mesma peca, devendo
seguir a cronologia estabelecida pelo artigo 304Cddigo de Processo Penal, sob pena de
nulidade. A propésito, Fernando da Costa TourinifftoFassinala que “é de lembrar que o art.
304 do CPP estabelece uma ordem que deve ser atbtseSua inversao induz nulidade do ato
como peca coercitiva™

Com o mesmo enfoque, José Frederico Marques desptiac

o auto de flagrante deve estar escoimado de iaBdates e defeitos
substanciais, sob pena de ser nulo e irrito, mudiwaem consequéncia, o
relaxamento da prisdo, embora possa valer como pefpamativa da
investigacdo. De modo geral, as formalidades dwm alé flagrante s&o

20 BRANCO, Tales Castelo. Ob. cit., p. 89.
ZLTOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Ob. cit., p2 46
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indeclinaveis, pois que o referido auto e exigigd solemnitatemcomo
instrumento imprescindivel da coacédo cautelar glevem documentada.

Encerrada a lavratura do auto, a prisdo deve smumicada imediatamente ao juiz
competente (art. 5°, LXIl, 12 parte, CF), sob peg@ado o fazendo, incorrer nas penas do crime
de abuso de autoridade, conforme o caso. E o geeifra a Lei n® 4.898/65 em seu art. 4°, letra
a ecrespectivamente:

“Ordenar ou executar medida privativa da liberdadbvidual, sem as formalidades
legais ou com abuso de poder.”

“Deixar de comunicar imediatamente ao juiz competem prisdo ou detencdo de
gualquer pessoa.”

Portanto lavrado o auto devera, a prisdo, ser cmada&a imediatamente ao juiz,
enviando-se coOpia do auto respectivo e que temfipalidade, levar ao conhecimento do
magistrado determinada infrac&o, para postericecégrdo da legalidade da referida privacéo da
liberdade. Todavia, a auséncia de comunicacao odosela realizada de maneira tardia, ndo
reveste a prisdo de ilegalidade, pois as conse@$deste ato servirdo apenas para apuracao da
responsabilidade da autoridade coatora.

3.4.2 - PRAZO PARA SUA LAVRATURA

Com relacdo ao prazo para a lavratura do auto éopem flagrante, ndo havia
dispositivo expresso especificando qual o laps@beal em que deveria ser lavrado.

As opinides se divergiam, prevalecendo apontamequesoram consolidados pela Lei
n° 12.403/11, no sentido de que o prazo para atlaa do auto é de vinte e quatro horas, a partir
da priséo.

Escrevendo sobre o tema antes mesmo da nova &gisknotava Hélio Tornaghi:

Na verdade, o fato de a lei ndo dar prazo a asatdeighara a autuacao significa
seu desejo — da lei — de que o preceito seja cdmpriediatamente, isto &, logo
gue possivel, tdo pronto quanto seja vidadlimpossibilia nemo tenetuCabe

22 MARQUES, José Frederico. Ob. cit., p. 82.
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ao juiz ao qual é comunicada a prisao verificaa seitoridade foi diligente ou
negligente, levando em conta as circunstanciassio concreté’

Inexistindo motivo plausivel ou situacdo insuper&vgustificar o adiamento de sua
lavratura, o auto devera ser lavrado no momentguno conduzido é apresentado a autoridade
policial, ou seja, logo que possivel, mesmo porgsiesujeitos envolvidos estdo presentes e a
demora indevida causaria um sacrificio ainda nm@aoa essas pessoas.

A opinido que se coaduna com o entendimento atggdlativo € a de E. Magalhaes
Noronha, prelecionando que a lavratura do auto dmvefeita imediatamente ndo devendo
exceder o prazo de 24 horas contadas da pris#@o, defevitar um possivel constrangimento ao

conduzido uma vez que ilegal a prisdo, deverdnsediatamente relaxadé.
3.5—- NOTA DE CULPA

Em um prazo de 24 horas contadas da prisédo, deeerfbrnecida a nota de culpa ao
preso. A nota de culpa é a comunicacao escritmaasspela autoridade, com o esclarecimento
sobre a razdo da prisdo num breve relato do fatorarso de que € culpado, 0 nome do condutor
e das testemunhas.

Em consonancia com o ensinamento de Valdir Sznick:

esta claro que o objetivo da nota de culpa é dahemmento ao imputado da
acusacédo que lhe é feita ou seja os motivos gaeandm a prisdo. Esta nota de
culpa permite também que possa ser, desde logmanada a sua defesa (dentro
da ampla garantia de defe$a).

Trata-se de medida concernente & liberdade dag®sso
Saliente-se que a errbnea classificacao do dispgm$igal ndo invalida a nota de culpa.

E ndo é outra a licdo de Vicente Greco Filho, amatar que:

a mencdo ao motivo da prisdo ndo exige precisdengaadramento legal da
infracdo. O importante é que esclareca a razaagisi@op porque a finalidade da

2 TORNAGHI, Hélio. Ob.cit., p. 74.

24 NORONHA, Edgard Magalhae€urso de direito processual pen@8.ed. S&o Paulo: Saraiva. 2002. p. 215.
%5 SZNICK, Valdir.Liberdade, prisdo cautelar e temporariaed. Leud: 1995. p. 411-412.

% |dem, ibidem.
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nota de culpa é a de facilitar ao preso a utiliaadg medidas de protecéo a sua
liberdade. Alcangado esse objetivo, a forma naacéamentat’

3.6 — ESPECIES DE FLAGRANTE

Embora a situacédo de flagrancia seja aquela eno @gente esta perpetrando o crime
(flagrante proprio), a lei consagra outros tipodlagrante, a saber: flagrante impréprio ou quase
flagrante e flagrante presumido.

Considera-se em flagrante préprio, real, quem @stéetendo a infracdo penal e quem
acaba de cometé-la. A lei igualou duas situagdesntiis, incluindo-as na modalidade do
flagrante proprio.

Na primeira modalidade o agente esta praticandodga@xecucao do crime. Analisando

o tema, escreve José Frederico Marques que neste ca

surpreende-se o delinqliente em plena acdo. Hauaflagrante parcial, ou
flagrante total. Este ultimo se da quando o crirperéebido por alguém em seu
inteiro desenvolvimento, enquanto que o primeim@r@se apenas uma parte do
iter criminis é assistida por alguma pes$ba.

E ainda flagrante quando acaba de cometé-la. Jéehopratica dos atos de execucao,
advindo consequentemente o resultado de dano perdm. Aqui a acdo é finalizada, havendo
necessidade de uma relatividade quanto ao espapotal, que deve ser pequeno. Esse tempo
entre o cometimento do crime — acaba de cometea-sw@presa para ser flagrante tem de ser
logo a seguir. Pertinentes as observacdes de \@ddick, ao fazer referéncias ao caso de quem

estd cometendo ou acaba de cometé-la:

No esta cometendo o flagrante tem carater de simeitlade (ocorre no mesmo
tempo — o cometimento do crime e o flagrante);gé&caso de quem acaba de
cometer estamos diante de uma contemporaneidadéivaele ndo mais
atualidade, dai dever ser minimo o tempo entrengptaiar a acéo — acaba de
cometer, indica agéo terminaddtey criminis aperfeigoadé‘?

2 GRECO FILHO, VicenteManual de... Ob.cit., p. 271.
2 MARQUES, José Frederico. Ob.cit., p. 72.
29 SZNICK, Valdir. Ob.cit., p. 363.
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A hipétese do inciso | € a Unica de verdadeiroréiate. As outras trés sdo algo analogo
ao flagrante, quase-flagrante, isto €, como qugrdiste. A lei sabe que na realidade ndo ha
flagrante, mas as trata como se flagrante houvEss@utras palavras, ela finge que ha flagrante.
Como se diz, ha uma ficcéo juridita.

Dispbe o art. 302, 1l do Codigo de Processo Pgoalse considera em flagrante delito
guem é perseguido, logo apés, pela autoridade, g@fellodido ou por qualquer pessoa, em
situacdo que faca presumir ser autor da infracstapelecendo o que se denomina de quase-
flagrante ou flagrante impréprio. A maior dificuttaencontra-se na interpretacdo da expressao
“logo apds”, que segundo jurisprudéncia de nossisriais € o tempo que corre entre a pratica
do delito e a colheita de informacdes a respeitadéatificacdo do autor, que passa a ser
imediatamente perseguido apds essa rapida inveStigaocedida por policiais ou particulares.

Em exposicéo concisa, Vicente Greco Filho disserespeito do tema, anotando que:

para que o flagrante seja legitimo nesse casocessdio que a perseguicdo se
inicie imediatamente apés o fato e que seja comtiié a efetivacdo da priséo.
Havera continuidade se o agente ndo teve, em nenfamento, condi¢des de
decidir sobre o seu paradeiro, ou seja, se perrtemente ficou submetido a
perseguicdo. As vezes héa dificuldades préticas appolas de se aferir a
continuidade da perseguicdo, mas é ela indispensaviegitimidade do
flagrante. Nado h& tempo legalmente determinado pajzerseguicdo, mas,
guanto maior o tempo, mais dificil fica a caraamgéio da continuidade. Nao
guebra a continuidade a substituicdo ou altern&teiperseguidores, desde que
n&o haja interrupcdo da perseguitao.

Por fim, consagra o inciso IV do art. 302 do CodigoProcesso Penal, outra espécie de
flagrante, na hipétese de ser o autor do fato eredm logo depois, com instrumentos, armas,
objetos ou papéis que facam presumir ser ele aatanfracdo, no que se denomina flagrante
presumido ou ficto. O sujeito ndo é perseguido, eraontrado com as coisas resultantes do
crime, que fazem com que sobre ele incida um fodieio da autoria do delito.

Imprescindivel é, assim, que em rapida diligén@pps praticada a infragdo, o

delingliente seja descoberto e preso por trazeigmtiestrumentos, armas, objetos ou papéis

30 TORNAGHI, Hélio. Ob.cit., p. 52.
31 GRECO FILHO, VicenteManual de... Ob.cit., p. 267-268.

23



que facam presumir ser ele o autor da infra¢doReferida situacdo deve ser observada com

maior rigor, pois de acordo com a exposicao de iv8izhick:

o fato de alguém ter o produto do crime nao dizetero autor do crime pois

pode ser o receptador ou alguém com quem o crimidesxou as coisas, 0

mesmo ocorrendo com 0s instrumentos do crime. Mweva ser ele o autor,

prova-se que pode ser o provavel autor ou pelo snemlzer quem € o autor. Mas
é um elemento muito fracd.

No que concerne as locucdes adverbiais “logo apd4dgo depois; Tales Castelo
Branco nos ensina que, ndo havendo a lei fixadens#b temporal, as expressdes acima
referenciadas sO poderao ser interpretadas reatniéinte, ndo podendo o agente haver passado a
pratica de atos estranhos a infracdo penal. Tatgmsse apoia na exposicdo de Garraud, que

Tales Castelo Branco cita em sua obra, ensinanslo-no

que resulta formalmente das discussdes do projet€ddigo de Instrucdo

Criminal no Conselho de Estado, que o momento izio delito ndo pode ser
limitado a priori, quer a vinte e quatro, quer ammta e oito horas, quer a
qualquer outro nimero; a lei remete-se a aprecidgaanagistrados, quanto ao
ponto de saber se, das circunstancias observadagieadas, resulta essa forte
presuncéo de culpabilidade e esse carater de iagéne justificam o processo
excepcional do flagrante delito. Em todo o caspraimidade de tempo do

delito é a Unica condi¢do a que se subordina aeelagrancia, para aquele que
esta garantido com os elementos de convittao.

3.7 - FLAGRANTE NOS CRIMES DE ACAO PENAL PUBLICA CO NDICIONADA E
NAS HIPOTESES DE ACAO PRIVADA

A lei, diante de seu siléncio, ndo fazendo qualgiisimc¢ao entre o crime de acao penal
publica incondicionada, condicionada ou privadajvde para a doutrina a solucdo de tal
guestao.

Ha que se distinguir duas situacdes. No caso dgnelasdo ofendido, acentua Vicente

Greco Filho que:

32 MARQUES, José Frederico. Ob.cit., p. 77.
33 SZNICK, Valdir. Ob.cit., p. 370.
3 BRANCO, Tales Castelo. Ob.cit., p. 51-52.
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se este ndo estiver presente no ato ou for incapaliza-se a detencdo, mas a
sua representacdo ou a do seu representante galsdr colhida no prazo
maximo de 24 horas, que é o prazo da entrega dadeatulpa, sob pena de nao
se lavrar o auto, liberando-se o agénte.

Se o ofendido estd presente no local ou se jaapms a querela, a prisdo deve ser
efetuada.

Examinando estas situacdes, anota José Fredericpuéfaque:

como nada se encontre em nossa lei processualcepams aceitavel essa
orientagdo. Uma vez que o ofendido pede a priséoa(cealiza ele préprio),

deve o réu ser capturado. Todavia, se a vitima gegoe inerte ou omissa, a
prisdo ndo pode efetuar-se. A policia,nessa hipoteeve limitar-se a atos
tendentes a evitar a consumagdo do crime, ou adimpgee a presenca do
delingliente no local venha a conturbar a ordem, dno causar escandalo ou

\

repulsa popular. Desse modo, cumpre a autoridadieighona funcdo de
mantenedora da ordem, por fim a pratica delituasastando, se necessario,
com detencdo proviséria, do lugar em que se dekenwoiter criminis, 0s
protagonistas da infracdo pefl.

De acordo com a doutrina e jurisprudéncia, captumdutor da infracdo penal que se
aprese por essas espécies de acdo, deve ser awidiitaa ou seu representante legal para que
ofereca a representacdo ou manifeste o desejoedecef queixa oportunamente. Nas hipoteses
dos crimes de acao penal publica incondicionadgngincia ou a queixa deverdo ser oferecidas
no prazo de cinco dias da vista ao Ministério Rabhlno primeiro caso, ou de distribuicdo dos

autos ao juizo competente, no segundo, sob perdad@mento da prisao.

3.8 - FLAGRANTE EM CRIME HABITUAL E PERMANENTE

Dispde o artigo 303 do Codigo de Processo Penals iNfracbes permanentes, entende-
se 0 sujeito em flagrante delito enquanto ndo cesgsermanéncia’. Infracdo permanente é
aguela cuja consumacéo se prolonga no tempo, égidee enquanto ndo cessar a permanéncia,
havera flagrancia. Tratando-se de prisdo em flagranesmo nas hipoteses em que se deva
invadir casa alheia, ndo se exige mandado judibigtingue-se, portanto, do delito instantaneo

de efeitos permanentes em que os efeitos se peofgnpdependente da vontade do agente;

% GRECO FILHO, VicenteManual de... Ob.cit., p. 267.
% MARQUES, José Frederico. Ob.cit., p. 89.
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contrariamente ao delito permanente na qual a coeas@o é que se prolonga no tempo,
dependendo da vontade do agente.

Solucao diversa ocorre na hipotese da praticaide drabitual, ja que para a prisdo em
flagrante seria necessaria a comprovacao da préitemada da mesma acdo. Crime habitual é
aguele que exige pluralidade de acbes, sendo @emepara sua caracterizagdo, uma série deles.
O assunto nédo € pacifico na jurisprudéncia e dwythaja vista os entendimentos diversos.

Hélio Tornaghi se utiliza da analogia para justifi@ prisdo em flagrante em crime
habitual, fundamentando que “... assim como o cipeenanente € flagrante enquanto durar a
permanéncia, assim também, o crime continuado a&iual sdo flagrantes durante a comissao
de qualquer das acées que os compbe.”

Fernando da Costa Tourinho Filho opina ser incaldvitagrante em crime habitual,
dizendo que:

... hdo concebemos o flagrante no crime habitusié Bcorre quando a conduta
tipica se integra com a prética de véarias acbes modadamente, s&o

indiferentes legais. Ora, quando a policia efetuprisgdo em flagrante, na

hip6tese de crime habitual, esta surpreendendemt@ga pratica de um sé ato.
O auto de prisdo vai apenas e tdo-somente retrgtele ato insulado. Nao os
demais. Em suma: se o flagrante é, por assim dirmeretrato fiel da infracao,

na hipétese de flagrancia em crime habitual, naerea um retrato do corpo

inteigg)... mas de uma parte dele, incapaz de sdevielemento para identifica-
lo....

Julio Fabbrini Mirabete cita jurisprudéncia favaeba prisdo em flagrante em crime
habitual, além de colocar exemplos, tais como &qaesjue exerce ilegalmente a medicina
guando se encontra atendendo varios pacientesammuinpela possibilidade da prisdo em

flagrante®

3.9 - DO RECOLHIMENTO E SOLTURA

%" Ibidem.p. 55.
% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Ob.cit., p. 4%0.

39 MIRABETE, Julio FabbriniProcesso penaB.ed. Sdo Paulo: Atlas, 1997. p. 374.
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Prestados os devidos esclarecimentos, pode oapieera autoridade entenda néo ter
havido a infracdo, ter ocorrido algumas das hig8te extincdo da punibilidade ou ainda ter-se
praticado um mero ilicito civil; caso em que a adtide devera relaxar a prisao.

Em contrapartida, as respostas as inquisicoegadal pela autoridade podem resultar
em fundada suspeita contra o conduzido, hipétesguenmandara recolhé-lo a prisao (art. 304, 8
1°, CPP). Sendo incompetente para prosseguir @iingudevera remeter os autos a autoridade
gue o seja.

Como fundada suspeita deve-se entender a prolmd®lidflundada em fatos reais
ocorridos, de que o conduzido é autor da infraao. os elementos e circunstancias que levam a
essa presuncao.

Na concepcdao de Hélio Tornaghi:

pode afirmar-se que haveréa fundada suspeita comnaduzido quando os fatos
apontados pelas pessoas que depuseram peranteidaagt permitem ter como

provavel que ele, conduzido, seja o autor da idBafNao basta suspeita, a
suposicao, a conjetura, a divida; é necessariasamgao fundada em fatos, em
realidade”

Valioso o ensinamento de Valdir Sznick, ao saliegtee:

essa suspeita deve ser fundada — ou seja fundatagbtseada, estribada em
provas ou indicios de que o conduzido foi o autnicdme, cujo flagrante foi
lavrado. Dai que a autoridade policial deve sopesatepoimentos ouvidos, as
apreensdes realizadas — para formar a sua convidgue ha elementos a
indicar a autoria do crirre.

Havendo essa fundada suspeita, devera a autornau#ar recolher o acusado a priséo,
ressalvadas as hipoteses de prestacdo de fiarigngaB23, 324 e 380, Cdodigo de Processo
Penal) e de livrar-se solto independente de fiangdas obrigagbes que ela acarreta, como ocorre
nas pequenas infracbes cuja pena cominada, s@jaoigumenor a trés meses de prisédo, ou ainda,

ou ter praticado uma acao que seja acobertadanmdas excludentes de antijuricidade.

“C TORNAGHI, Hélio. Ob.cit., p. 67.
1 SZNICK, Valdir. Ob.cit., p. 396.
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4 — CONCLUSAO

As consideracdes finais procuram sintetizar as luefies da pesquisa realizada, cujo
aprofundamento necessario restou limitado pelasig&ss metodologicas presentes em toda
investigacdo em grau dissertativo, mantendo, poad@rta a reflexdo para futuro detalhamento,
em sede propria.

Neste sentido, conclui-se:

1 — O respeito a dignidade do ser humano, a sug initegridade fisica, imagem, honra e
privacidade, ao lado das garantias da legalidadeabilidade e proporcionalidade da lei,
da presuncéo de inocéncia, da ampla defesa e dmdibdrio, da motivacdo dos atos
judiciais, do julgamento em prazo razoavel e deepeionalidade da prisdo provisoria,
impde limites a persecucgao penal.

2 — Vé-se que a dignidade é um predicado ineremdendicdo do homem, uma condicao
essencial a sua auto-estima. Em sede de Processu, Re repercussdo impde o
reconhecimento de que o acusado deixou definitiméenge ser o objeto do processo para
ser sujeito da relacdo processual, titular de tdseprocessuais e apto a exercé-los em
igualdade de condi¢cdes em relacdo ao autor da dieman

3 — Nao se pode conceber uma decisdo judicial,ésta apreciacdo por 6rgdo do Poder
Judiciario de determinada situacdo, com a prolagiddespacho em que esteja embutido
um juizo de conviccdo, sem que as razfes de convemo de seu prolator estejam
absolutamente claras. A motivacdo serve, em prmgliano, para permitir as partes,
diretamente interessadas no processo, 0 conhecineeatcompreensao, assim como o
eventual inconformismo contra as razbées de dedwlimagistrado. No plano seguinte,
como forma de controle pela prépria sociedade, cpréhecendo como 0 juiz pensa,
entende, raciocina e decide, pode sobre ele exefigtalizacdo, o que se mostra salutar
para a propria sobrevivéncia do modelo juridicombém, obrigatoriamente, devera
motivar as decisdes nas quais venha a optar pedweamramento antecipado.

4 — O principio da proporcionalidade como um limite exercicio do poder estatal no
exercicio da funcdo administrativa, contem dentte drés subprincipios: necessidade,
adequacéo e racionalidade ou proporcionalidadeto sensuA necessidade representada
pela existéncia de bem juridicamente protegido ecoleunstancia que determine
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intervencdo ou decisdo. A adequacao, sob o primreeder a providéncia como propria
ao objetivo colimado, ao proposito contido na norRa fim, a racionalidade, decorrendo
da justa medida, da localizacdo de providénciarifiee se cologue além ou aquém do
necessario para a obtencao do resultado devidan€igio da proporcionalidade destaca-
se por exigir a particularizacdo de andlise, aalmlidade de extenséo indiscriminada de
uma medida a outros casos que possam parecer. iguais

5 — A garantia do direito de o acusado ser julgado prazo razoavel ou ser posto em
liberdade, ndo se admitindo dilacdes indevidasde direito de o acusado ser julgado o
mais rapido possivel, expressamente acolhidas pssanconstituicdo, demonstram a
preocupacdo em diminuir a0 maximo, o tempo de disstdautelar, a fim de evitar ainda
maiores iniquidades resultantes da inflicdo deirsefitos morais e fisicos a um acusado
gue acaba absolvido, e, também comprometer osdsssatbscritores a se empenharem ao
maximo para tanto, buscando, ainda, dar a sociezgladeémputado resposta célere quanto
ao seu estado de culpado ou inocente.

6 — A prisdo em flagrante € uma modalidade de @rm&visoria que, embora exibindo
natureza administrativa, tem carater nitidamentetetar, porquanto busca preservar
alguns interesses tanto do Estado, relacionadgssapuniendi quanto ao individuo. A
prisdo em flagrante tanto obsta a acdo criminogsaagia ainda em curso, € com isso
acautela o direito do sujeito passivo atingido pladuta criminosa do agente, quanto
restringe a liberdade do autor do delito possailiio a realizacdo da prova e a
preservacao doorpus delicticom o fim de assegurar a aplicacdo da lei pé&tals, essa
€ a Unica excecao que se admite ao comando caitstél de que ninguém sera preso
sendo “por ordem escrita e fundamentada da autlerigaiciaria competente” (artigo 5°,
LXI, CF).
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