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RESUMO

O artigo aborda o conceito doutrinario e juridico da prisdo em flagrante no Brasil,
visando analisa-la de uma otica normativa e constitucional, a partir de uma abordagem
histérica. De igual modo, pretende elucidar a relevancia da interpretacdo do Processo
Penal brasileiro segundo o viés garantista trazido pela constituicdo de 1988,
enaltecendo os Direitos Fundamentais no enfoque da privacdo de liberdade de um
individuo, conforme o instituto do flagrante de delito. Conclui-s-e que embora a prisao
em flagrante cumpra a funcéo de impedir que o crime produza consequéncias ulteriores
e evite a fuga do acusado, 0s preceitos constitucionais poderdo ser constantemente
violados na pratica, concedendo margens para eventuais ilegalidades no ato da
privacdo de liberdade nos casos do flagrante de delito, aonde a legislacdo normativa
vem a ser mais criteriosa.
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ABSTRACT

The article discusses the doctrinal and legal concept of arrest in flagrante in Brazil,
aiming to analyze it from a normative and constitutional perspective, from a historical
approach. Similarly, aims to elucidate the relevance of the interpretation of Brazilian
Penal Process according to the guaranteeing bias brought by the Constitution of 1988,
extolling the fundamental rights with the focus on privation of liberty of an individual,
according with the institute of the flagrant of delict. It is concluded that although prison in
flagrant of delict fulfills the function of preventing crime and avoid the escape of the
accused, the constitutional principles may be constantly violated in practice.

Keywords: Arrest in Flagrante. Fundamental Rights. Federal Constitution.

1 CONSIDERACOES INICIAIS

O Estado evocou para si 0 encargo de proteger os bens juridicos dos individuos
e da sociedade em geral e também de oferecer solugbes interlocutédrias e definitivas
para os conflitos que envolvam ameaca ou violagdo de direitos fundamentais, dentre
eles a vida, a propriedade e a honra, com a finalidade de “assegurar as condigdes de
existéncia da sociedade, em garantir as condi¢cdes fundamentais e indispensaveis da
vida em comum”. (ROCCO, 2001)

O direito de punir do Estado € genérico quando se impde sobre o mais comum
de todos os homens, porém, tal direito permanece inerte até a pratica de alguma
conduta tipica por algum deles. Deste modo, como elucida Fernando Capez (2008, p.
2), “No momento em que é cometida uma infracdo, esse poder, até entdo genérico,
concretiza-se, transformando-se numa pretensdo individualizada, dirigida
especificamente contra o transgressor”.

Como explicado pelo autor, ainda apdés o cometimento de uma infragdo, o que
existe por parte do Estado é apenas uma pretenséo de punir o individuo, tendo em vista
que essa punicdo ndo serd imposta de forma sumaria, devendo ainda assim observar
requisitos legais para a aplicacao da sancéao punitiva.

Na contramao desse contexto, a prisdo processual entra em cena, ocorrendo por

forca da necessidade de segregacao cautelar que o Estado imp0e desde logo ao
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acusado da pratica de um delito durante as investigacdes ou no curso da acéo penal,
nas hipéteses previstas pelo sistema normativo.

Partindo-se desse pressuposto, ha de se constatar que a prisdo cautelar é
aguela que ocorre antes do transito em julgado da sentenca penal condenatoria. Nao
visa a punicdo do agente, mas tem por objetivo impedir que o acusado volte a praticar
novos delitos ou que adote conduta voltada a influenciar na instrugéo criminal.

Nos termos do artigo 283 do Decreto-Lei n°® 3.689, de 3 de outubro de 1941
(Cbdigo de Processo Penal), trés sdo as espécies de prisées processuais: prisdo em
flagrante (artigo 301 a 310 do Cdédigo de Processo Penal), preventiva (artigo 311 e 316
do Cddigo de Processo Penal) e temporaria (Lei. 7.960/89). Em casos excepcionais, 0S
artigos 317 e 318 do Codigo de Processo Penal dispde sobre a prisdo domiciliar,
enquadrando-se da mesma forma como uma espécie de prisdo processual®. Fernando
Capez (2008, p. 224) acerca do género das prisdes processuais, nos traz o seguinte
ensinamento:

Trata-se de prisdo de natureza puramente processual, imposta com finalidade
cautelar, destinada a assegurar o bom desempenho da investigacdo criminal,
do processo penal ou da execucdo da pena, ou ainda a impedir que solto, o
sujeito continue praticando delitos. Depende do preenchimento dos
pressupostos do periculum in mora e do fumus boni idris. E a chamada prisdo
provisdria, compreendendo as seguintes espécies: prisdo em flagrante, prisdo

preventiva, prisdo decorrente de pronuncia, prisdo em virtude de sentenca
condenatoria recorrivel e prisédo temporaria.

Julio Fabbrini Mirabete (2005, p. 345) complementa:

Rigorosamente, no regime de liberdades individuais que preside o nosso direito,
a prisdo s6 deveria ocorrer para 0o cumprimento de uma sentenca penal
condenatéria. Entretanto, pode ela ocorrer antes do julgamento ou mesmo na
auséncia do processo por razées de necessidade ou oportunidade.

s

Adentrando no escopo da tematica € relevante destacar que a prisdo em

flagrante consiste em ato restritivo de liberdade, de natureza processual, do agente

8 A prisao domiciliar consiste no recolhimento do indiciado ou acusado em sua residéncia, s6 podendo
dela ausentar-se com autorizagéo judicial. (BRASIL, 1941, online)
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ativo do delito que esta praticando ou acabou de pratica-lo. Pode-se, assim, conceituar
a prisdo em flagrante como sendo a medida cautelar de privacdo de liberdade daquele
que praticou o delito, esta praticando, € perseguido logo apds o crime ou preso logo
depois com objetos que facam presumir ser o autor do crime, sendo dispensavel
qualquer autorizacéo judicial. Neste sentido, Fernando Capez (2008, p. 175) sintetiza de
forma sucinta o conceito de prisdo em flagrante, como sendo

[...] Medida restritiva de liberdade, de natureza cautelar e processual,

consistente na prisdo, independentemente de ordem escrita do Juiz

competente, de quem é surpreendido cometendo ou logo apés cometer um
crime ou uma contravencao.

Observa-se que a prisdo em flagrante segundo o conceito de Fernando
Capez, nada mais € que um mecanismo de autodefesa da sociedade, ao permitir que
qualguer pessoa possa privar temporariamente a liberdade de alguém que esta
praticando ou praticou infracdo, sendo desnecessario mandado de priséo.

Entretanto, verifica-se que as prisbes que antecedem a condenacao
precisam respeitar os critérios de necessidade e oportunidade, além de preencher os
requisitos necessarios: o fumus boni itris (fumaca do bom direito) e o periculum in mora
(perigo na demora) que, na esfera penal sdo denominados, respectivamente, de fumus
commissi delicti (fumaca da existéncia de um delito) e periculum libertatis (a liberdade
do acusado oferece perigo). (DELMANTO JUNIOR, 2001)

A Lei n® 12.403/2011 introduziu o artigo 310, inciso I, ao Cédigo de Processo
Penal, suprimindo a possibilidade da prisdo em flagrante prender por si s, tendo em
vista que antes de tal alteragao o flagrado permanecia encarcerado apenas por forca do
flagrante. Com as alteracfes advindas da supracitada lei que alterou o Codigo Penal, a
prisdo em flagrante perde o status doutrinario de medida cautelar, levando em
consideracdo que, se presentes os requisitos do artigo 312 do Cdédigo de Processo
Penal e inadequadas ou insuficientes a aplicacdo das medidas cautelares diversas da
prisdo, o juiz devera converter a prisdo em flagrante em prisdo preventiva. Nesse

sentido, Aury Lopes Junior (2011, p. 36) ensina que a prisdo em flagrante
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N&o é uma medida cautelar pessoal, mas sim pré-cautelar, no sentido de que
nao se dirige a garantir o resultado final do processo, mas apenas destina-se a
colocar o detido a disposicao do juiz para que adote ou ndo uma verdadeira
medida cautelar.

Logo, é forcoso concluir que a prisdo em flagrante passou a assumir natureza de
medida pré-cautelar, com duracdo limitada até a adocédo pelo juiz de uma das
providéncias do artigo 310 do Cdadigo de Processo Penal (relaxar a prisdo em flagrante,

converté-la em prisédo preventiva ou conceder a liberdade provisoria).

2 PRISAO EM FLAGRANTE NO BRASIL: CONCEITO E HISTORICO NORMATIVO

A primeira Constituicdo brasileira estabelecia que a prisédo em flagrante de delito
era uma excecao a regra, visto que toda prisdo deveria ser executada por ordem escrita
da autoridade legitima. A Constituicdo do Império de 25 de marco de 1824, em seu
artigo 179, inciso X, afirma que “A' excepcao de flagrante delicto, a prisdo nao pdde ser
executada, sendo por ordem escripta da Autoridade legitima”. (BRASIL, 1824). De
modo atrelado ao tema o sistema constitucional do império brasileiro que na época
sofreu grande influéncia do movimento constitucionalista europeu, também trouxe
consigo, os direitos fundamentais de primeira geracao, estando eles no Titulo 8° da
Carta, sob a nomenclatura de Garantia dos Direitos Civis e Politicos dos Cidadaos
Brasileiros. O texto j& previa inUmeros direitos individuais que perduram até os dias
hoje, tais como liberdade, seguranca individual e propriedade.

Contudo, a Constituicdo Imperial de 1824 néo instrumentalizou os direitos
fundamentais citados acima, tampouco aplicou na pratica as regras da prisdo em
flagrante, por razbes logicas — na época, a grande maioria da populacdo permanecia
em regime de escravidao, de maneira que as pessoas eram torturadas e mortas sem o
amparo estatal.

Pouco depois, a Carta de Lei de 30 de agosto de 1828 deliberou a respeito do
flagrante delito, ao dispor, em seu artigo primeiro, que nenhum cidadao poderia ser
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preso sem culpa formada:

Art. 1° - S6 poderao ser presos por crime sem culpa formada:

1°. Os que forem achados em flagrante delicto, entendendo-se presos em
flagrante delicto, ndo s6 os que se apprehenderem commettendo o delicto, mas
tambem os que pretenderem em fugida, indo em seu seguimento os Officiaes
de Justica, ou quaesquer cidaddos, que presenciassem o facto, conduzindo-se
directamente & presenca do Juiz. (BRASIL, 1828, online)

Desse modo, a Lei de 1828 apenas conhecia a prisdo, sem anterior ordem
judicial, de quem fosse encontrado cometendo o crime ou fosse perseguido e preso na
fuga por policiais ou cidaddos que presenciaram o fato delituoso, onde o flagrado
deveria ser prontamente conduzido a presenca do juiz competente. (BRANCO, 2001)

Posteriormente, em 29 de novembro de 1832, promulgou-se o Codigo de
Processo Criminal, que dispunha, em seu artigo 131, sobre o instituto da prisdo em
flagrante, tema que era tratado de forma semelhante ao que se tem no Cédigo de
Processo Penal de 1941, que vigora até os dias atuais:

Art. 131 - Qualquer pessoa do povo pode, e os Officiaes de Justica sao
obrigados a prender, e levar a presenca do Juiz de Paz do Districto, a qualquer
qgue for encontrado commettendo algum delicto, ou emquanto foge perseguido

pelo clamor publico. Os que assim forem presos entender-se-hdo presos em
flagrante delicto. (BRASIL, 1832, online)

Por seu turno, o Cédigo de Processo Criminal do Império do Brasil ja apresentou
a prisdo em flagrante facultativa, exercida pelos cidaddos comuns que nao tinham o
dever de prender, mas apenas a faculdade, e a prisdo em flagrante compulséria ou
obrigatdria, exercida pelos oficiais da justica, os quais tinham o dever juridico de
exercer a prisdo. (TAVORA; ALENCAR, 2009)

Nota-se, que a imprescindivel restricdo de eventuais abusos praticados pelos
representes estatais a populacéo, especialmente por meio de prisbes arbitrarias e sem
justificacdo é temética antiga no Brasil. Neste prisma, o Codigo de Processo Criminal de
1832 foi um marco historico para regulamentacdo dos direitos fundamentais,
introduzindo de forma expressa o instituto do habeas corpus no ordenamento juridico

brasileiro — instrumento de protecdo do cidadao contra prisédo ou constrangimento ilegal
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a sua liberdade.

Com a proclamacado da Republica, foi promulgada a nova Constituicao de 24 de
fevereiro de 1891, revigorando as garantias processuais ja existentes. O artigo 72,
paragrafo 13, da Constituicdo Republicana, alterou a Carta Imperial, de 1824,
asseverando que “A excepcdo do flagrante delicto, a prisdo ndo podera executar-se
sendo depois de pronuncia do indiciado, salvo os casos determinados em lei, e
mediante ordem escripta da autoridade competente”. Constata-se que a Constituicao de
1891 apenas assegurou o que ja havia sido deliberado na legislacdo anterior a sua
vigéncia, garantido que nenhum cidadado da época fosse preso fora da hipotese do
flagrante de delito, ressalvando a prisdo por ordem escrita da autoridade judiciaria.
(LIMA, 2009)

A Constituicdo Republicana de 1891, também incorporou o habeas corpus em
seu texto, no artigo 72, paragrafo 22, elevando o instituto a categoria de garantias
constitucionais expressas. Restou-se evidente que a insercdo do habeas corpus no
texto constitucional instrumentalizou um mecanismo eficaz de combate a possiveis
ilegalidades sofridas pelos cidaddos da época no ambito da prisdo em flagrante. Pode-
se dizer que o habeas corpus surgiu como uma faisca de humanidade, frente ao
gigantesco poder desumano do império que acabou de cair — oferecendo mais robustez
ao direito fundamental a liberdade.

No contexto da Nova Republica de 1891 criou-se o pacto federativo, permitindo
gue cada unidade da Federagcdo confeccionasse o seu proprio Cédigo de Processo
Penal, fato que que criou bastante instabilidade na justica criminal do pais e contribuiu
para que houvesse acentuada diversidade de sistemas, prejudicando a aplicacao da lei
penal. Entretanto, era entendimento pacifico entre os juristas da época, que o tema da
prisdo em flagrante, ndo poderia ser normatizado internamente pelos regulamentos
estaduais, tendo em vista que tal matéria afetava diretamente o direito fundamental a
liberdade. (ALMEIDA JUNIOR, 1920)

Na contram&o do entendimento supracitado, alguns Estados, como Rio Grande
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do Sul e Goias — inspirados no positivismo adotado pelo Codigo de Processo Criminal
Italiano de 1865 — introduziram em seus ordenamentos processuais penais uma nova
espécie de flagrancia, adentrando em um contexto que sofreu duras criticas de grandes
doutrinadores da época: surpreender-se uma pessoa com objetos que facam presumir
ser autor ou cumplice de crime pouco antes cometido. (ALMEIDA JUNIOR, 1920)

Apesar das criticas, essa diversidade de sistemas penais contribuiu para que o
Brasil pudesse criar sua propria identidade juridica e adotar as doutrinas e vertentes
gue mais se adequavam a sua realidade fatica no momento, inclusive no tema das
prisbes, deixando para tras a influéncia do sistema juridico implantado pelo império, que
tinha estreita ligagdo com Portugal. Para chegar a essa concluséo, basta observarmos
gue as normas e doutrinas, sao pelo menos em tese criadas conforme as necessidades
e possiblidades de uma determinada regido. As necessidades aqui entram no sentido
de demandas e problemas enfrentados pela regido, as possiblidades estédo ligadas a
real viabilidade de aplicacdo da norma pelo Estado, porque certamente ndo faz sentido
ter uma norma e ndo poder aplica-la na pratica. Logo, se ndo ha novas necessidades e
possibilidades ndo havera novas normas e doutrinas, agora havendo, ndo ha razfes
para nao cria-las e aplica-las. Foi o que ocorreu na legislacdo penal infraconstitucional
incluindo o caso da prisdo em flagrante ap6s pacto federativo.

Com a Constituicdo de 1934 o instituto da prisdo em flagrante foi tratado de
forma solene no capitulo que versa sobre os direitos e garantias fundamentais do
individuo. Em seu artigo 113, paragrafo 21, considerou o flagrante como a Unica
excecao a regra de que ninguém podera ser preso sem ordem escrita da autoridade
competente:

Art. 113, 821 - Ninguém sera preso sendo em flagrante delito, ou por ordem
escrita da autoridade competente, nos casos expressos em lei. A prisdo ou
detencdo de qualquer pessoa serd imediatamente comunicada ao Juiz

competente, que a relaxara, se ndo for legal, e promovera, sempre que de
direito, a responsabilidade da autoridade coatora. (BRASIL, 1934, online)
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Essa Constituicdo inovou no que diz respeito a consagracdo dos direitos
fundamentais relacionados as liberdades individuais e existenciais. A dignidade, a
existéncia e a liberdade tornaram-se preceitos para a valorizacdo da vida, colocando o
homem como ser destinatario dos bens e valores produzidos na sociedade e nao
apenas como simples engrenagem do sistema. O Estado brasileiro rompeu de vez os
resquicios do regime oligarquico e adotou uma politica voltada ao cidaddo. O proprio
preambulo constitucional de 1934 era uma evolugdo para o sistema normativo da
época, firmando-se "para organizar um regime democratico, que assegure a Nacao, a
unidade, a liberdade, a justica e o bem-estar social e econdmico." (BRASIL, 1934)

A matéria do flagrante de delito foi tratada de forma analégica no artigo 122,
paragrafo 11 da Constituicdo de 1937, bem como no artigo 141, paragrafos 20, 21 e 22
da Constituicdo de 1946 e no artigo 150, paragrafo 12, da Constituicdo de 1967,

dispondo do tema como clausula pétrea no ordenamento juridico brasileiro:

Art. 122, § 11 - A excecdo do flagrante delito, a prisdo ndo podera efetuar-se
sendo depois de pronuncia do indiciado, salvo os casos determinados em lei e
mediante ordem escrita da autoridade competente. Ninguém podera ser
conservado em prisdo sem culpa formada, sendo pela autoridade competente,
em virtude de lei e na forma por ela regulada: a instrucdo criminal sera
contraditoria, asseguradas antes e depois da formagédo da culpa as necessarias
garantias de defesa. (BRASIL,1937, online)

Art. 141, § 20 - Ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou, por ordem
escrita da autoridade competente, nos casos expressos em lei.

§ 21 - Ninguém sera levado a prisdo ou nela detido se prestar fianca permitida
em lei.

8§ 22 - A prisdo ou detencdo de qualquer pessoa serd imediatamente
comunicada ao Juiz competente, que a relaxard, se nao for legal, e, nos casos
previstos em lei, promovera a responsabilidade da autoridade coatora.
(BRASIL,1946, online)

Art. 150, 812 - Ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita de autoridade competente. A lei dispora sobre a prestacéo de fianga. A
prisdo ou detengdo de qualquer pessoa sera imediatamente comunicada ao
Juiz competente, que a relaxard, se néo for legal. (BRASIL,1967, online)

Mesmo levando em consideracdo a inalterabilidade dos textos constitucionais
citados, com relagdo ao modo que a Constituicao de 1934 tratou o tema da prisdo em

flagrante, vale lembrar que em 1937, Getulio Vargas promoveu um golpe de Estado,
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apoiado pelos militares, com a intencdo de permanecer no poder, instaurando o
conhecido “Estado Novo”, época obscura em que vérios direitos fundamentais do
cidaddo foram suprimidos. (SILVA, 2000)

As supressfes de direitos trazidas pela Constituicdo do regime absolutista de
Getulio Vargas viriam como uma enxurrada de atrocidades para o povo - o direito a vida
nao era mais valorizado, abrindo-se precedente para a pena de morte em crime civil; as
liberdades de expressédo e locomocgao eram frequentemente violadas por intervengdes
abusivas do Estado; a importantissima autonomia entre 0s poderes ja ndo existia na
pratica. Tristes fatos que mudaram somente a partir do periodo conhecido como
“Redemocratizagao” ou “Quarta Republica”. Neste periodo a Constituicdo de 1946 foi
promulgada, voltando a abolir a pena de morte e a prisdo perpétua e por consequéncia
ressuscitou o tema dos direitos fundamentais no Brasil. (SILVA, 2000)

Pouco antes, ainda sob o regime de Getulio Vargas, no dia 1° de janeiro de 1942
passou a vigorar o Decreto-Lei n° 3.689 de 03 de outubro de 1941, atual Codigo de
Processo Penal, que regulamenta a prisdo em flagrante em seus artigos 301 a 310. Tal
Decreto-Lei apresenta  significativas alteracdes, considerando as normas
infraconstitucionais anteriormente citadas. Todavia, trataremos sobre o caso
detalhadamente mais adiante.

No que pese o texto constitucional de 1967 ndo trazer mudancgas para a esfera
do flagrante de delito e direitos fundamentais é plausivel destacar que em 1964 os
militares provocaram um golpe de Estado. O governo militar manteve uma aparente
legalidade e legitimidade nas suas acfes para com o cidaddo, com o aval de uma midia
de cabresto, contudo, na prética o sistema militar era totalitario e abusivo, promovendo
torturas, mortes e prisées arbitrarias, o que perdurou até o ano 1985.

Finalmente, a Carta Magna de 1988, conhecida por marcar o fim do processo de
transicdo para a democracia trouxe uma série de inovacgdes juridicas para sistema
normativo brasileiro. Em seu artigo 5°, inciso LXI, consolidou o entendimento que a

prisdo em flagrante € uma espécie de exceg¢dao a regra de que “‘nenhuma pessoa
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podera ser presa sem autorizacdo escrita da autoridade competente”. O legislador
constituinte, surpreendeu positivamente ao exigir que tal autorizacdo judicial seja
motivada e devidamente fundamentada nos termos legais, como também excepcionou
0s casos de transgressao militar ou de crime propriamente militar, que séo tratados em
legislacdo especifica.

Na Constituicdo de 1988 os direitos fundamentais relacionados a pessoa
humana foram tratados de maneira solene, enaltecendo a vida, liberdade e dignidade.

Assim, o Estado Democratico de Direito foi idealizado.

3 A PRISAO EM FLAGRANTE NO SISTEMA NORMATIVO BRASILEIRO
CONTEMPORANEO

No ordenamento juridico brasileiro existem basicamente dois géneros de prisao
aceitos pela doutrina moderna: as prisdées processuais — que sdo em regra decretadas
por ordem escrita e fundamentada da autoridade competente para garantir os efeitos do
processo e instrucdo criminal — e a prisdo para cumprimento de pena, devido a uma
sentenca penal condenatdria. Como excecado a regra das prisdes processuais, a prisao
em flagrante entra em cena com o seu carater pré-processual. (TOURINHO FILHO,
2003)

Antes da reforma advinda com a Lei n° 12.403/11, havia um conflito doutrinario a
respeito da natureza juridica da prisdo em flagrante, uma vez que alguns autores
consideravam o instituto como “prisdo cautelar’, porque nao havia no ordenamento
juridico norma que distinguisse a prisdo em flagrante das outras cautelares.

Com a reforma provocada pela Lei n® 12.403/11, ndo existe mais duvidas quanto
a natureza pré-cautelar ou pré-processual da prisdo em flagrante, tendo em vista que
agora ao receber o auto de prisdo em flagrante, surgem trés alternativas ao magistrado,
devendo fundamentadamente: a) relaxar a prisdo ilegal; b) converter a prisdo em

flagrante em preventiva, quando presentes o0s requisitos constantes do artigo 312 do
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Cdédigo de Processo Penal e ainda revelando-se inadequadas ou insuficientes as
medidas cautelares distintas da prisdo; c) conceder liberdade provisdria, com ou sem
fianca. Nesse sentido, Aury Lopes Junior (2011, p. 58) traz o seguinte ensinamento:
No primeiro momento, o que faz o juiz é avaliar a situacao de flagrancia, se
realmente ocorreu alguma das situacdes do art. 302 ou 303 [...] e, ainda, se
todo o procedimento para elaboracdo do auto de prisdo em flagrante foi
devidamente desenvolvido, especialmente no que tange a comunicagado
imediata da prisdo ao juiz, a entrega da nota de culpa ao preso e a remessa ao

juizo no prazo de 24 horas. E, em Ultima analise, a fiscalizacdo da efetivacéo do
disposto no art. 306.

Em outras palavras, a prisdo em flagrante (pré-cautelar) deve ser substituida
pela preventiva (cautelar), sendo a medida pré-cautelar a nova natureza normativa e
doutrinaria do flagrante de delito, levando em conta que, ‘“realizada a medida
administrativa pela autoridade policial, a prisdo sO constituira verdadeira medida
cautelar apos a decisao judicial ratificatoria da prisdo em flagrante”. (LIMA, 2009)
Portanto, ante as diversas espécies de prisdes do género processual (preventiva,
temporaria e prisdo domiciliar) apresenta-se inequivoca a natureza pré-cautelar da
prisdo em flagrante que, como subgénero da prisdo processual, demanda a presenca
do fumus commissi delicti que venha ser a comprovacao da existéncia de um crime e
indicios suficientes de autoria, devendo estar acompanhado do periculum libertatis que
se refere ao risco que a liberdade do agente apresenta a sociedade. (LOPES JUNIOR,
2011)
Com respeito ao fumus commissi delicti, assegura Guilherme Souza Nucci (2012,
p. 631) que se exige apenas a aparente tipicidade formal do delito, ndo se exigindo
nenhuma valoracdo sobre a ilicitude e a culpabilidade, outros requisitos para a
configuragéo do crime, elucidando que tal priséo processual
[...] tem, inicialmente, carater administrativo, pois o auto de prisdo em
flagrante, formalizador da detencéo, é realizado pela Policia Judiciaria, mas

torna-se jurisdicional, quando o juiz, tomando conhecimento dela, ao invés
de relaxa-la, prefere manté-la, pois considerada legal.
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No mesmo contexto, 0 outro pressuposto que se faz imprescindivel na prisdo em
flagrante, como subgénero da prisdo processual, € o periculum libertatis, presumido do
momento em que o agente ativo do delito estd executando ou acabou de executar a
infracdo penal, uma vez que este individuo esta aparentemente infringindo a ordem
publica e a lei. Entretanto, cabera ao juiz, posteriormente ao recebimento do auto de
prisdo em flagrante, analisar se o periculum libertatis realmente existiu, decidindo,
assim, se o indiciado ficara em liberdade ou ndo. (LOPES JUNIOR, 2011)

Dessa forma, constata-se que, se tratando de flagrante de delito, averiguam-se
trés funcbes primordiais: colher provas da autoria; evitar a fuga do agente ativo do
delito; evitar a consumacao do crime no flagrante préprio, ainda ndo consumado.
(MENDES, 2012)

4 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO CONTEXTO DA PRISAO EM FLAGRANTE

No ambito do direito lato sensu moderno, ndo se pode embasar o Direito
Processual Penal brasileiro apenas no Cédigo de Processo Penal de 1941, fruto do
regime absolutista de Getulio Vargas, uma vez que as modificacdes trazidas pela Carta
Magna de 1988 apontam para uma interpretacdo genuina e explicita dos principios e
direitos constitucionais referentes ao viés garantista do Estado constitucional de direito,
em sentido absolutamente adverso ao Cdodigo de Processo Penal vigente. (OLIVEIRA,
2005)

Apresenta-se indiscutivel a relevancia dos principios constitucionais dentro do
ordenamento juridico doutrinario brasileiro: principios juridicos bésicos que alicercam a
existéncia dos direitos fundamentais, previstos ao longo da Constituicdo Federal de
1988 e dos tratados internacionais ratificados pelo Brasil, sendo que tais normas
fundamentais necessitam ser reinterpretadas de forma a atender melhor os anseios da
sociedade, acompanhando a evolugdo do sistema normativo, o que torna o assunto
sempre atual. (DELMANTO JUNIOR, 2001)
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Em sentido lato, os direitos fundamentais sdo as garantias basicas para qualquer
ser humano, independentemente de condicdes pessoais especificas, estando
expressos na Constituicdo de 1988, positivados na propria norma constitucional. Em
contrapartida, os principios fundamentais sdo aqueles que ndo estdo declarados em
uma norma expressa, sao implicitos, resultam de entendimento juridico coletivo, do
ideal de direitos, valores intrinsecos e da moral do povo, extraidos do exercicio
hermenéutico constitucional, que sustentam os direitos fundamentais. Neste sentido,
conforme Robert Alexy,

Principios sdo, por conseguinte, mandados de otimizacdo, que sé&o
caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de
gue a medida devida de sua satisfagdo ndo depende somente das
possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. O ambito
das possibilidades juridicas & determinado pelos principios e regras
colidentes. Se uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que

ela exige: nem mais, nem menos. Regras contém, portanto, determinagfes
no &mbito daquilo que é fatica e juridicamente possivel. (2008, p. 90-91)

No contexto normativo constitucional, dentre os direitos fundamentais percebe-se
especial atencdo do legislador ao direito a vida, sendo este um pressuposto para a
existéncia e exercicio dos demais direitos fundamentais, inclusive o direito a liberdade
de locomocdao, sendo atribuido ao Estado o dever de assegurar-lhes aos seus cidadaos.
(MORAES, 2005)

Acerca dos direitos fundamentais, o artigo 5°, caput e seus incisos Il e XLIX da
Constituicao de 1988, dispd6em sobre o direito a vida e da vedacéo a tortura, garantindo
ao preso integridade fisica e moral independentemente dos delitos anteriormente
praticados:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo 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:

Il - ninguém ser4 submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante:

XLIX - é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral:
(BRASIL,1988, online)

Vol. 05 n. 2. 20138


http://revista.uft.edu.br/index.php/observatorio

160

ertentes do | Vireito

ISSN n° 2359-0106 Vol. 5, n.2, 2018.

Por consequéncia logica do direito a vida, todo cidadao teré o direito a liberdade
de locomocao, sendo-lhe assegurado o direito de ir, vir e permanecer, expresso no
inciso XV, do artigo 5°, da Constituicdo Federal de 1988: “E livre a locomoc&o no
territdrio nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele
entrar, permanecer ou dele sair com seus bens”. (BRASIL, 1988)

Entretanto, no Estado democratico contemporaneo o direito a liberdade de
locomogdo ndo é absoluto, por se tratar de uma norma constitucional de eficacia
contida ou limitada, podendo ter sua eficacia restringida por outras normas
constitucionais ou infraconstitucionais, visto que tal garantia esta limitada pelas normas
de convivéncias sociais impostas pelo Estado. Logo, se um cidadao praticar uma
conduta tipica, estard sujeito as sancfes punitivas previstas na legislagcdo onde as
medidas encarceradoras predominam, diga-se de passagem. (MORAES, 2005)

Segundo Foucault (2002, p. 249) qualquer modalidade de prisdo ou ato que
resulte no encarceramento de um individuo, aflige e impde sofrimento, ndo havendo
motivos de louvor em tal obra. O supracitado autor recrimina o sistema punitivo de um
Estado que se baseia na restricdo da liberdade de seus cidaddos como uma saida para
resolucao de conflitos sociais internos.

Assim, o direito fundamental a liberdade de locomocao se faz conexo com o
principio do devido processo legal, sendo o ultimo extraido da Constituicdo Federal de
1988, em seu artigo 5°, inciso LIV, versando que “Ninguém sera privado da liberdade ou
de seus bens sem o devido processo legal [...]” (BRASIL, 1988)

Diferentemente do direito a liberdade de locomocado, onde a norma de direito
material estd expressa no inciso XV do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, o
principio do devido processo legal estd com sua solugdo juridica implicita no texto
constitucional, remetendo a uma nog¢ao genérica de justica, tornando-se uma clausula
geral aberta, que viabiliza o surgimento de novas garantias processuais implicitas.
(FERREIRA, 2014)

De uma visdo doutrinaria ampla, o principio do devido processo legal garante ao
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réu o direito de ser ouvido, de ter acesso a defesa técnica, de ser informado de todos os
atos processuais, da publicidade e motivacdo das decisfes, do julgado perante o juizo
competente, do duplo grau de jurisdicdo, da revisdo criminal e a imutabilidade das
decisbes favoraveis transitadas em julgado. Dessa forma, leciona Alexandre de Moraes
(2005. p. 121), que
O devido processo legal configura dupla protecdo ao individuo, atuando
tanto no ambito material de protecdo ao direito de liberdade, quanto no
ambito formal, ao assegurar-lhe paridade total de condi¢cdes com o Estado-
persecutor e plenitude de defesa (direito a defesa técnica, a publicidade do
processo, a citacdo, de producdo ampla de provas, de ser processado e

julgado pelo juiz competente, aos recursos, a decisdo imutavel, a revisédo
criminal).

Nesse sentido, revela-se a ideia do justo processo e com garantias, em que 0
acusador e o acusado estejam em condicdes de igualdade perante o 6rgéo julgador.
Sendo que este principio tem como consequéncia légica o principio ao contraditério
que, segundo ainda Alexandre de Moraes (2005, p.93), “é a propria exteriorizacdo do
direito de ampla defesa”, onde o acusado deve conhecer o fato acusatério a ele
imputado, viabilizando a manifestacdo contraria, assegurando assim a imparcialidade
da deciséo.

Enraizados no artigo 5°, inciso LV, da Carta Magna de 1988, o principio do
contraditorio e o principio da ampla defesa asseguram “[...] aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, [...] o contraditério e a ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”. (BRASIL, 1988). Tais principios se
fazem presentes em todo sistema juridico brasileiro, assegurando o primeiro acerca da
importancia da contestacao sobre qualquer fato ou ato alegado pela parte contraria. O
segundo ratifica a necessidade do debate dentro do direito e a producgéo de provas.

Constata-se que o principio do contraditério advém do direito que possui o
acusado de contestar tudo que lhe € imputado dentro dos autos e contrarrazoar as
acusacOes apontando a sua versao dos fatos em todas as suas formas. Ja o principio

da ampla defesa, por sua vez, trata de assegurar todas as formas de defesa existentes,
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oferecendo ao acusado o direito a defender-se usando todos os tipos de provas licitas
possiveis, objetivando provar sua inocéncia. (PENTEADO FILHO, 2008)

Visando a manutencao dos direitos e principios fundamentais e a humanidade da
justica, bem como a dignidade humana, tem-se o Preambulo da Constituicdo Federal de
1988 que assegura “[...] o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos [...]". (BRASIL,
1988)

A Constituicdo de 1988, conhecida como “constituicdo cidada”, foi contundente
ao delinear suas diretrizes em favor do ser humano, no que ratifica a necessidade de
construir um ordenamento juridico em que a dignidade humana seja ressaltada, até
mesmo como apontador para a criacdo, explanacdo e valoracdo de qualquer direito
fundamental, bem como no bom emprego de qualquer atividade estatal. Apesar de seu
sentido formar uma reflexdo complexa, recorre-se, aqui, ao ensinamento de Carmem
Lucia Antunes Rocha (1999. p. 4), que assim explanou:

Dignidade é o pressuposto da ideia de justica humana, porque ela é quem
dita a condicdo superior do homem como ser de razdo e sentimento. Por
isso € que a dignidade humana independe de merecimento pessoal ou
social. Ndo h& de ser mister ter de fazer por merecé-la, pois ela é inerente a
vida, e nessa contingéncia, e um direito pré-estatal. Toda pessoa é digna.
Essa singularidade fundamental e insubstituivel é insita & condigdo humana

do ser humano, qualifica-o nessa categoria e o pde acima de qualquer
indagacéao.

O que se verifica é que o preso, condenado ou ndo, precisa ter a sua dignidade
humana resguardada, ndo tendo qualquer relevancia a quantidade de crimes cometidos
ou a crueldade do crime realizado. A penalidade ndo deve buscar o sofrimento do
condenado para que ele padeca pelos seus atos criminosos, mesmo que o dano
ocasionado a sociedade seja irreversivel ou imensuravel. O exercicio fatico do jus
puniendi ndo se funda em uma atividade desregrada na busca pela serventia da pena,
como, por exemplo, sobrepor a pena de morte para que atraves daquele meio se livre

de um individuo que cometeu crime. (GRECO, 2011)
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Deste modo, o principio da dignidade humana como fundamento do Estado
democrético de direito, institui um perimetro a atividade punitiva do Estado tornando-se
um principio de grande envergadura para o processo de humanizacdo das penas
restritivas de liberdade. Logo, “A concretizagado do referido principio deriva da prépria
condicdo de inter-relacionamento que a sociedade propicia aos seus integrantes e se
pauta pela ética comportamental e pela intervengdo do Estado como ultima opgéao”.
(PEREIRA; GAGLIARDI, 2009)

O principio da dignidade da pessoa humana esta disposto no artigo 1°, inciso lll,
da Constituicdo de 1988, servindo como pilar para o Estado de direito:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Demaocratico

de Direito e tem como fundamentos:
Il - a dignidade da pessoa humana. (BRASIL,1988, online)

Originando-se da valoracdo dos diretos humanos, o principio da dignidade da
pessoa humana serve como um ponto de partida para diversos principios
constitucionais do Direito Penal brasileiro que, segundo Marco Anténio Marques da
Silva (2001, p.15) “cumprem a funcdo fundamentadora da intervencdo do Estado
Democratico de Direito na privacidade e na intimidade das pessoas, através do poder
de punir, estabelecendo os limites deste”.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Gerando estreita relacdo com o tema abordado, o principio da presuncao de
inocéncia elencado no artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal de 1988, assegura
uma forma de tratamento mais branda ao acusado, ndo se admitindo, antes da
sentenca transitada em julgado, a imposi¢cdo de qualquer medida putativa, restritiva ou
psicolégica que impligue no apontamento antecipado ao mérito, insinuando que o
suspeito seja verdadeiramente culpado, dispondo que “ninguém sera culpado até o
transito em julgado de sentenga penal condenatdria”. Neste prisma, Delmanto Junior

(2001, p. 64) compreende que “[...] negar o direito a presuncado de inocéncia significa
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negar o proprio processo penal, ja que este existe em funcdo da presuncdo de
inocéncia, afigurando-se em um Estado Democratico de Direito [...]".

Neste aspecto, de acordo com Manuel Monteiro Guedes Valente (2004, p. 150),
o principio da presungao de inocéncia esta “conexo ao principio do respeito a dignidade
da pessoa humana que tem como base o direito a que todos temos do processo
criminal assegurar todas as garantias de defesa”.

O principio fundamental da presuncdo de inocéncia pde em cheque a real
legalidade das prisbes processuais, uma vez que essa modalidade visa “a garantia da
instrucdo criminal”. A respeito das prisdbes processuais, Antbnio Magalhdes Gomes
Filho (1991, p. 68) entende que “[...] € uma antecipagao da punic¢ao, ditada por razdes
de ordem substancial e que pressupde o reconhecimento da culpabilidade”.

No sentido inverso, tem-se a previsdo da prisdo em flagrante no art. 5°, inciso
LXI, da Constituicdo Federal de 1988. Deste modo, observa-se que estdo presentes
dois dispositivos antagdnicos na mesma Constituicdo, pois como um individuo podera
gozar da garantia de ser considerado inocente até o transito em julgado da sentenca
penal condenatéria se poderd o mesmo ter sua liberdade ceifada sem as garantias
constitucionais?

Questdo complexa onde se constata iminente conflto entre normas
constitucionais: o principio da presuncdo de inocéncia frente ao direito do Estado de
prender em flagrante. Na otica de Robert Alexy (2008, p. 81), “Ocorre que, em uma
ordem pluralista, existem outros principios que abrigam decisGes, valores ou
fundamentos diversos, por vezes contrapostos”.

Visando solucionar tal indagacdo, existem algumas situacdes onde devera
ocorrer a ponderacdo das normas constitucionais. Situacdes onde se precisa decidir
entre a prevaléncia de determinado direito fundamental sobre o outro, tendo em vista
que uma das principais caracteristicas dos direitos e principios fundamentais é a
relatividade, ndo possuindo carater absoluto. Dessa forma, entende Alexandre de
Moraes (2005, p. 61) que “os direitos e garantias fundamentais consagrados pela

Constituicdo Federal ndo sao ilimitados, uma vez que encontram seus limites nos
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demais direitos igualmente consagrados pela carta Magna (principio da relatividade)”.

No entendimento de Luis Roberto Barroso (2009, p. 334), a ponderacdo devera
ser aplicada quando o caso concreto ndao se enquadrar completamente em uma norma
legal em abstrato, sendo “técnica de decisdo juridica, aplicavel a casos dificeis, em
relacdo aos quais a subsuncao se mostrou insuficiente”.

O juizo de ponderacdo € edificado a partir da prépria consolidacdo do
entendimento extraido de um principio, proporcionando ao julgador sobrepor uma
norma sobre a outra. Com esse raciocinio, o magistrado nédo desqualifica e ndo nega a
validade de um principio ou direito, mas, simplesmente, em virtude do peso menor
apresentado em determinado caso concreto, tera a sua aplicacdo minimizada.
(SOARES, 2010)

Frente ao carater imediato do delito, o principio da presuncédo de inocéncia cede
espaco, em reveréncia aos principios da proporcionalidade, concordancia pratica, e da
proibicio do excesso, admitindo dessa forma a prisdo em flagrante de status
igualmente constitucional. Ensina Humberto Avila (2006, p. 132-133) que a
concordancia prética institui um postulado que tem por escopo o direcionamento da
ponderacdo, de forma que valores total ou parcialmente refratarios possam ser
harmonizados e protegidos ao extremo, no caso a relevancia do bem juridico atingido
pelo crime ou o bem comum social. Da mesma forma, elucida o autor que

A proibicdo de excesso esti presente em qualquer contexto em que um
direito fundamental esteja sendo restringido. Por isso, deve ser investigada
separadamente do postulado da proporcionalidade [..]. O postulado da
proibicdo de excesso depende, unicamente, de estar um direito fundamental
sendo excessivamente restringido. A realizagdo de uma regra ou principio

constitucional ndo pode conduzir a restricdo a um direito fundamental que
Ihe retire um minimo de eficacia.

Assim, a prisdo em flagrante cumpre primordial fungéo de impedir que o crime
produza consequéncias ulteriores e, ao mesmo tempo, de evitar a fuga do acusado,
facilitando o cumprimento do dever estatal. Nesse caso, a adocdo dessa medida

restritiva de liberdade é justificada pelo objetivo da prevencédo especial, podendo
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conciliar-se com o principio da presuncdo de inocéncia, ndo porque tal principio se
encontre inativo naquele momento, mas porque no flagrante a prevencao especial se
sobrepfe ao interesse do individuo, podendo ser acompanhada pela exigéncia de
interrupcdo da atividade criminosa (VILELA, 2005). No entanto, 0s preceitos
constitucionais poderdo ser constantemente violados na pratica, concedendo assim
uma grande margem para ilegalidades no ato da privagdo de liberdade do cidadéo
comum, especialmente nos casos do flagrante de delito, aonde a legislagdo normativa
por natureza vem a ser mais criteriosa, pelo fato de se entender pela inocéncia até que

Se prove o contrario.
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