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Prisoes em flagrante sem fundamentacao
devem ser anuladas

04/06/2014

Existem duas formas de se prender alguém no Brasil conforme o artigo 52, LXII, da Constituicao
da Republica: em flagrante delito ou por determinacao de autoridade judicial.

Enquanto a prisao em flagrante consiste em ato administrativo conduzido pela autoridade
policial, no nosso caso, pelo delegado da Policia Civil ou Federal, a prisdao por ordem judicial
pressupoe representacao da autoridade policial ou requerimento da parte ministerial legitima.

Enquanto a prisao por ordem judicial somente pode ser utilizada quando tiver finalidade
cautelar ou instrumental, seja para a investigacao (prisdo temporaria, de duvidosa
constitucionalidade), seja para o processo (prisao preventiva baseada na ordem publica, na
garantia da instrucao criminal ou na aplicacao da lei penal), a prisao em flagrante que pode ser
feita por possibilidade de qualquer do povo ou autoridades da seguranca publica tem dois
objetivos principais: cessar a pratica da infragao e permitir apreensao de elementos probatérios
imediatos que viabilizem a responsabilizagcao do criminoso.

Superado o Estado Policial de outrora para o Estado Constitucional e democratico, sendo a
regra que a restricdao sempre excepcional de liberdade somente se dé por ordem judicial,
sempre decorrente de pedido de parte legitima e decisao fundamentada em respeito ao artigo
93, IX, da Constituicdo, evidente que a prisao em flagrante delito, que somente é formalizada
juridicamente pela autoridade policial, deve pressupor preenchimento de requisitos formais e
materiais, sob pena de ser tida como ilegal. O flagrante consiste numa exigéncia fatica prévia
que precisa ser formalizada e registrada pela roupagem juridica adequada.

Enquanto a prisao cautelar temporaria ou preventiva é analisada e decretada por Juizo
competente, a prisao em flagrante precisa ser “decretada fundamentadamente” (ST], RHC
4494-RS - “a prisao em flagrante decretada com a devida fundamentacao nao ofende o
principio da presuncao de inocéncia”, ainda que a afirmacao da ementa nao corresponda aos
fundamentos discutidos no caso concreto) pela autoridade policial para, posteriormente, apos
prévia manifestacao do titular da acdo penal, ser submetida a apreciagao do Poder Judicidrio
para sua validacao positiva ou negativa.

Embora o rigor na apreciacao da validade desta modalidade de prisao seja implicito ao fato de
que esta exige o comunicado imediato ou, no maximo, em até 24 horas tanto da autoridade
judicial como do Ministério Publico, a pratica teima em mostrar que, de modo geral, nao se
examina com a técnica e rigor necessario a validade da prisdo. Por mais que o Cédigo de
Processo Penal trate do instituto da prisao em flagrante nos artigos 301 a 310, tal disciplina nao
tem se mostrado suficiente e, via de regra, é mal interpretada e aplicada.

Os defeitos sao muitos. Autoridade policial ausente e que nao preside o ato, falta de deliberacao
fundamentada do enquadramento justificando a restricao do direito constitucional de liberdade
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de ir e vir, auséncia de mencgao as situacoes do artigo 302 do Cddigo de Processo Penal, falta de
preenchimento adequado da nota de culpa de modo a informar tanto a capitulacao legal como o
nome do crime, falta de motivacao para arbitramento de fianca, falta de qualificacao adequada
do indiciado etc.

Mesmo assim os flagrantes sao confirmados de maneira geral, muitas vezes sem ressalva, sem
censura, quando o caminho natural seria o relaxamento da prisao, ou seja, a invalidacao do
flagrante, que ndo s6 tem o efeito de cercear a liberdade como também configura importante
elemento de prova de materialidade e, sobretudo, da autoria do delito.

Um dos aspectos ignorados pelo “senso comum” (Warat) que norteia a apreciagao do flagrante
consiste no fato deste implicar em restricao de direito, consistindo em ato administrativo
vinculado que, nos termos do artigo 50 da Lei 9.784/99, exige fundamentacao. Ora, se a
autoridade judicial apos um pedido fundamentado de parte legitima, no caso, o titular da agao
penal, Ministério Publico, precisa fundamentar o decreto de prisao expedido, isso quando ja
existe uma investigagao ou um processo, com muito mais razao nao é de se permitir que a
autoridade policial utilize jargoes e expressoes de significado aberto para segregar o direito de
liberdade de quem quer que seja.

Nao obstante isso, a compreensao reinante (e irritante) que impoe a dicgao do ébvio, na falta de
interpretacao sistematica, ja que o Cédigo de Processo Penal ndao menciona expressamente uma
necessidade intrinseca ao ato, do mesmo modo que é dificil encontrar o ato de “indiciamento”
do Delegado como formalizagdao fundamentada e argumentada da probabilidade de autora, é
raro de se identificar autos de prisao em flagrante que tenham observado a exigéncia de
motivagao justificadora do enquadramento juridico-penal preliminar dado, o qual, vale dizer, irad
prevalecer até o momento da manifestagao do Ministério Publico e Poder Judicidrio,
normalmente até a posterior formacao de “opinio delicti” pelo Ministério Publico como titular
da acao penal.

E inaceitavel que “a autoridade competente” (artigo 304 do CPP) para apresentacao do preso,
no caso o delegado de Policia, quando da deliberacdo ou exercicio de um de seus atos maximos,
possa estar ausente do ato, fazendo sugestoes ou orientacoes por telefone, como sabe-se
ocorrer costumeiramente... A legislagao é clara ao estabelecer que ouvir o condutor e colher a
oitiva das testemunhas é ato que deve ser acompanhado e conduzido diretamente pela
autoridade policial, evidentemente com o auxilio do servigo auxiliar disponivel a policia
(escrivao ou agente de policia) apenas para a execucao de atos materiais e burocraticos
relativos a lavratura do auto (formalizagao escrita da prisao).

Fosse desnecessaria a presenca da autoridade policial no auto de prisao em flagrante e estar-
se-ia diante da necessidade de rever a utilidade e a necessidade de se manter os cargos de
Delegado e da propria carreira, ainda mais considerando que a Lei 12.830/13, prevé o cargo de
delegado como “carreira” juridica, equivalendo a prisao em flagrante a indiciamento, que
pressupoe, nos termos do paragrafo sexto do artigo 22, “ato fundamentado, mediante analise
técnico-juridica do fato, que devera indicar a autoria, materialidade e suas circunstancias”;
fosse assim e sequer haveria sentido na determinacao do artigo 308 do CPP, segundo o qual a
falta da autoridade exige que o preso seja apresentado no lugar mais proximo no qual esta
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esteja presente.

Tratando do tema, ainda que parcialmente, no sentido de exigir a presenca da autoridade
policial quando da lavratura do auto de prisao em flagrante, sob pena de nulidade, observe-se o
disposto no julgamento do Supremo Tribunal Federal HC 77.042-0/R], julgado em 16 de maio
de 1998, relator ministro Sepulveda Pertence. Entender diferente ¢ admitir que a “autoridade
policial” a que se refere a Lei nao consiste no Delegado de Policia, mas em qualquer agente
policial civil ou militar, o que nao se entende ser adequado, mas que deve ser objeto de alerta,
inclusive por questao de coeréncia.

Sao deletérios e nefastos os efeitos da preguica ou da negligéncia dos membros do Ministério
Publico e do Poder Judiciario no exame do auto de prisao em flagrante que, infelizmente,
constantemente sao lavrados de modo nulo e viciado. Dois exemplos praticos sao bastante
elucidativos. A falta de exigéncia de deliberacao fundamentada da autoridade policial pode
implicar em atitude arbitraria que nao explica o motivo de se enquadrar determinada situagao
como uso de drogas sujeito a lavratura de termo circunstanciado de outra situagao de trafico,
delito equiparado a hediondo e sujeito a formalizacao de auto de prisao em flagrante. O mesmo
vale, por exemplo, para mencao a qualificadoras de homicidio, que nao podem simplesmente
ser alegadas, mas devem ser justificadas de modo fundamentado pela autoridade policial, sob
pena de se entender que o auto de prisao em flagrante deve ser “decotado” ou homologado
apenas de modo parcial, ja que com reenquadramento preliminar da situagdao criminosa que se
tem como pratica sob hipotese legitimadora de custédia flagrancial.

Nao é possivel desconsiderar a compreensao de enquadramento do fato tipico pressupode juizo
de tipicidade abrangente de nexo de causalidade e resultado, isso tudo associado as situagoes
espaciais e temporais previstas no artigo 302 do Cédigo de Processo penal e seus incisos. Nao
se olvide que, diferente de uma simples apresentacao para que o preso seja recolhido, o auto de
prisao em flagrante pressupode nao so a identificagao e qualificacao do preso, mas oitiva de
condutor, de testemunhas e, derradeiramente, o interrogatério do préprio investigado, todos
esses atos iniciais e cruciais para o bom andamento da persecucao penal e a pratica dos atos
que serao subsequentes.

A “fundada suspeita sobre o conduzido” (artigo 304 do CPP) capaz de determinar que se mande
a recolher a prisao alguém pela pratica de crime, mais do que mera afirmacao, precisa estar
fundamentada de modo juridicamente consistente, alcancando todos os requisitos formais e
materiais que compoem a regra do jogo do instituto complexo da prisao em flagrante, nao fosse
assim ndo seria necessaria a lavratura de um “auto”. A fundamentacao do enquadramento
juridico-penal dado também se mostra necessaria, inclusive, para explicitacao dos “motivos” da
prisao, requisito inerente a elaboracdo da “nota de culpa” como garantia do acusado. Tal como
evoluiu-se o regramento legal para constar a explicita necessidade do juiz relaxar o flagrante ou
homologa-lo convertendo em prisdao preventiva ou concedendo liberdade proviséria, superando-
se entendimentos do passado que entendiam que apenas a desconstituicao deveria ser
fundamentada, ndao a homologacao (justificativa para o fato de muitos juizes anotarem um
simples e vergonhoso “ciente do flagrante; aguarda-se a remessa do inquérito policial”),
evidente que a exigéncia de motivacao de ato administrativo que restringe direito fundamental
de liberdade de locomocao deve ser imposta a autoridade policial.
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Desde a Constituicao de 1988 ha previsao que a prisao imposta ilegalmente, nos termos do
artigo 52, LXV, da Constituicao deve ser objeto de “relaxamento imediato”, mas preocupacao
com o cumprimento efetivo deste comando infelizmente nunca foi prioridade na pratica
ministerial e judicidria, nao raras vezes optando-se por excessiva flexibilidade e contornos
hermenéuticos para “salvar” o injustificavel, atitude que somente contribui para estimular a
falta de aprimoramento e zelo no exercicio da atividade policial. Mesmo apés o advento das Leis
11.113/05, Lei 11.449/07 e Lei 12.403/11, que fizeram aprimoramentos legislativos no tocante
ao tema em questao, diversos outros problemas cumulados ou alternados ao ponto ja
demonstrado persistem.

Nao raras vezes, além da “comunicacao imediata” do juiz competente e do Ministério Publico,
que pode ser feita tanto de modo presencial como por meio eletréonico em prestigio ao principio
da eficiéncia, ainda mais em tempos de processo digital, percebe-se a violagao do devido
processo legal substancial inerente ao flagrante, que também exige a comunicacao da “familia
do preso” ou de “pessoa por ele indicada”, que pode ser evidentemente o advogado, tal como
previsto pelo artigo 306 do CPP. Do mesmo modo nao é possivel que se admita a falta de
comunicado da Defensoria Publica ou adogao de medida equivalente.

Embora nao haja previsao legal especifica, é logico entender-se que o fato de a autoridade
policial possuir, pelo menos em tese ou como exige a lei, contato pessoal e direto com o
acusado (isso, claro, se estiver efetivamente presidindo o ato e nao praticando delito de
falsidade ideoldgica), pressupde que esta, em visualizando base fatico-empirica capaz de
justificar a conversao da prisdao em flagrante em prisao cautelar (preventiva ou temporaria,
embora a lei textualmente apenas trate da primeira espécie no artigo 310, inciso II, do CPP),
seja a primeira a apresentar seu entendimento e argumentos para os membros do Ministério
Publico e Poder Judiciario que atuarao no caso.

Se a pratica do “jogo” da prisao em flagrante ainda admite que se conviva com ilegalidades,
com omissao de dever e ato de oficio da autoridade policial que também implica em possivel
prevaricacgao, isso se deve a fendmeno atribuiveis a multiplas causas. Primeiro, muito se deve
ao controle leniente e falho do Ministério Publico como institui¢cdo no exercicio da sua
atribuicao constitucional de controle externo da atividade policial (artigo 129, VII); segundo, na
falta de atencgao e zelo de alguns membros do Poder Judicidrio com a fiscalizacdo das garantias
do investigado, notadamente a partir da previsao do artigo 310, I, do CPP; terceiro, na falta de
consciéncia ou mesmo impeto de alguns no exercicio da advocacia como atividade essencial a
justiga, jd que, embora ainda nao seja obrigatorio (neste sentido sao os precedentes dos
Tribunais Superiores, por exemplo, HC 155.665/TO como precedente do Superior Tribunal de
Justica), como acertadamente se prevé no Anteprojeto de alteracao do Cédigo de Processo
Penal em curso no Congresso Nacional, mesmo quando o ato realizado na Delegacia é
acompanhado de advogado nao é incomum que este negligencie a cobranca e fiscalizacdao para
que o ato se desenvolva dentro do “campo” do devido processo legal.

Admitir que aspectos de estrutura humana e material possam justificar o descumprimento dos
requisitos da prisao em flagrante é enfraquecer o Estado Democratico de Direito e fazer com
que a pratica equivocada sobreponha-se a exigéncias legalmente exigiveis, sendo postura
equivalente a se admitir que tanto membro do Ministério Publico quanto do Judiciario também
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possam delegar atos intelectuais e decisorios que sao proprios e intransferiveis dessas
autoridades.

Importante considerar que, ao contrario do que pode se pensar, independente da concessao ou
nao de liberdade, a validade ou nao do flagrante, como elemento probatdrio irrepetivel, pode e
deve ser discutida, se preciso, mediante ajuizamento de acao constitucional de liberdade
(Habeas Corpus), nao havendo que se falar em falta de “interesse de agir” ou “superacao de
vicio por superveniéncia de prisdao sob outro titulo” (ex: ST] - HC n. 276909/SP, DJe
30/10/2013), mesmo quando tiver havido a soltura do acusado pela concessao de liberdade
provisoéria. Mais do que prisao e liberdade proviséria como ocorréncias processuais, o auto de
prisdao em flagrante, como pode ser constatado no relatério de qualquer agao penal, constitui
relevante e por vezes decisivo meio de prova. H4, portanto, consequéncia processual
relevantissima de carater probatério consistente na validacao ou na invalidacao do flagrante.
Ora, flagrante que pode ser denominado como tal é somente aquele valido e chancelado pela
autoridade judicial apos prévia manifestacdo do Ministério Publico e apreciacdo fundamentada
da presenca dos requisitos constitucionais e legais.

A despeito da importancia da tematica do controle ministerial e jurisdicional da legalidade
formal e material das regras do jogo envolvendo o instituto da prisao em flagrante, escassa é a
doutrina que cuida especificamente do tema. Normalmente os manuais ou estudos que tratam
de todos os temas do processo penal nao sao minuciosos e criteriosos, ou seja, nao emprestam a
profundidade e reflexdo critica suficiente, no trato do tema. A busca por precedentes
jurisprudenciais alinhados com o rigor aqui proposto no exame da validade ou nao do flagrante,
que pode se dar de modo completo ou parcial, também é exercicio dificil, o que somente exorta
a necessidade de maior reflexao critica sobre o tema, tanto no plano dogmatico, quanto no que
tocante a constante necessidade de revisao e aprimoramento normativo.

Tanto a matéria é esquecida que nao raras vezes confunde-se a possibilidade justificada de nao-
lavratura de prisao da autoridade policial com a postura de relaxamento total ou parcial do
flagrante de parte do juiz, ndo sendo dificil de se encontrar situagoes em que magistrados
cometem o equivoco crasso de confundir relaxamento do flagrante (medida pautada na
ilegalidade da custddia) com concessao de liberdade proviséria, medidas que apesar de terem o
mesmo efeito pratico possuem distintos significados juridicos.

Ao contrario do que se pensa, nas “regras do jogo” de um Estado Democratico de Direito
ocupado na restricao e limitacdo dos abusos estatais, o flagrante “ndao prende por si s6”, mas
somente pode prender validamente se houver controle e homologacao fundamentado do ato
pela autoridade judicial. Nao se trata de questao pessoal, mas de acordar e nao se deixar levar
para o “sempre foi assim”. Despertar esta consciéncia e entender que o comunicado da prisao
em flagrante ao Ministério Publico e Poder Judicidrio somente tem sentido se sucedido de
exame da facticidade do caso concreto de acordo com o cumprimento dos requisitos formais e
materiais de ordem constitucional e legal é o objetivo a que se propo6s o presente estudo, firme
na compreensao de que a constricao da liberdade, especialmente na modalidade de uma prisao
inicialmente administrativa que posteriormente torna-se validada pelo Juizo, precisa ser alvo de
efetivo controle jurisdicional.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2014-jun-04/prisoes-flagrante-fundamentacao-anuladas/
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