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RESUMO

A presente obra destina-se de forma simples e educativa
a abordagem da nova sistematica da prisdo cautelar em flagrante, em vigor
pela Lei n° 12.403/2011, onde prevé que o juiz devera fundamentadamente, ao
receber os autos de Inquérito Policial, relaxar a prisédo ilegal, converter a prisdo
em flagrante em preventiva, conceder liberdade proviséria com ou sem fianca.
Sera apresentado conceitos, naturezas juridicas, aplicacdo processual da nova
lei em detrimento das analises doutrinarias realizadas ao longo de todo o
periodo de estudo. Visa aprimorar os conhecimentos técnicos e praticos para
aqueles que desejam militar na area processual penal. Na busca por elementos
capazes de esclarecer o assunto tratado, foi necessario conhecer os conceitos
de prisdo, segregacéo do sujeito ativo do delito, constricdo do direito de ir e vir,
supressdo de outros direitos, bem como o porque da existéncia da prisdo em
flagrante em nosso ordenamento juridico brasileiro. Tudo isso somado
conduzira ao estudioso do direito a um caminho mais célere ao rumo do
conhecimento empirico aplicado no dia a dia.

Palavras-chave: Prisdo. Cautelar. Flagrante.



ABSTRACT

Este trabajo pretende enfoque simple y educativo para el
nuevo sistema de medida cautelar la prision en el acto , en vigor por la Ley n .
12.403/2011 , que establece que el juez por motivos razonables , para recibir
notificaciones de la investigacion policial, relajarse detencion ilegal, convertir en
detencion preventiva en flagrante , conceder la libertad bajo fianza con o sin
garantia. Se presentaran conceptos , siendo legal , la aplicacién del
procedimiento de la nueva ley en detrimento de la doctrina analisis realizados
durante todo el periodo de estudio. Tiene como objetivo mejorar el
conocimiento técnico y practico para aquellos que deseen militar en el area del
procedimiento penal . En la busqueda de elementos que puedan aclarar el tema
, era necesario conocer los conceptos de la prision de la segregacion sujeto
activo del delito, la constriccion del derecho de ir y venir , la supresion de otros
derechos , asi como por la existencia de la detencion en flagrancia en nuestro
sistema juridico brasilefio . Todo esto sumado a que el estudiante de la guardia
de derecha a un camino mas rapido a la direccién del conocimiento empirico
aplicado en la vida cotidiana.

Palabras clave: cércel. Socorro. Flagrante .



SUMARIO

INTRODUGAO ..ottt ettt ste e 11
CAPITULO L 1ottt 13
D= B o 1 17= Lo J T RRURPPPPPN 13
1.1. ConSIderagies GEIAS........uuuuuuuuuuuniiiiiiiiiiiiiiiiiiiiinenibinnnneeeeeaanee 13
1.2. Priséo Para Execuca@o da Pena..........ccccceeeveieeiiiiiiiiiiii e 13
1.3. Prisédo Preventiva para fins de ExtradiGao...........cccccceeeveeeeeeennnnns 14
1.4, PriSA0 CiVIl coeeeeiiiiiiiei e 14
1.5. Prisdo Cautelar ou Priséo Processual.............cccccvumiimniiiiinnnnnnnns 15
T I 57 To T =T 1 0 010 ] = 1 - 15
1.5.2. PriSA0 PreventiVa ............uuuuuiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiniennnnnnnnnnnnees 16
CAPITULO 2 ..ottt 17
Medidas Cautelares no Processo Penal ...............eevevviiiiviiiiiiiiiiiininnine 17
2.1. NOGOES GEIAIS ....cceeeeeeeiiiiie et e e e e e e e 17
2.2. Caracteristicas das Medidas Cautelares.............ccccceeeeeeeeeeeennnn. 18
2.2.1. Carater Instrumental..............coeee oo, 18
2.2.2. ACESSONEUAUR.......ceeeeeeiiiie e eeeees 18
2.2.3. ProvisOria ..o, 18
2.2.4.5UMArEdade ......coooeeeeeeee e 18
2.2.5. Homogeneidade .............ccoooeeeieiiiiiiiiice e 18
2.2.6. Variabilidade.............couuuuiiiiie e 19

............................................................................................ 19

2.4. Das Prisdes Cautelares ......ccoveevvvieeviiiiiiiiieeeeeeeveiiinne e 21
2.4.1. Prisdo em Flagrante ..........cccooveveeiiiieieeci e 21
2.4.2. PrisS80 Preventiva...........ccceeeiiiiieieiieiiiiiise e 21
2.4.3. PriSA0 TEMPOIANIA .......ccvvvvuiieeieeeeeeeeeiiiee e 22
2.4.4. Pris8o DOMICIlIAr.........cccuuuveiiiiiieeeieiceiiiiee e 22
(07X =11 1 U] 1 < 23
Prisdo em Flagrante ..........c.ooooiiiiiiiiii e 23

3.1. Conceito da Priséo em Flagrante ............cccccoeeiin. 23



3.2. Natureza Juridica da Prisdo em Flagrante.......................... 23

3.3. Evolucéo Histdrica da Prisdo em Flagrante na Legislacdo Brasileira

...................................................................................................... 25
3.4. Finalidade da Prisédo em Flagrante e seus Momentos........ 27
3.5. Espécies de Flagrante.........cccoeeevvvveiiiiiiiiiii e 28

3.5.1. Flagrante Facultativo ...........cccceeevvieiiiiiiiiiniieeeeeeeeeeiiiiiens 29
3.5.2. Flagrante ObrigatOrio..........ccoeeeeeeeiveeiiiiiiiieeeeeeeeeeeeiiinnnns 29
3.6. Infragdes Penais que nao Admitem Prisdo em Flagrante ..29
3.6.1. Flagrante e Crimes de Menor Potencial Ofensivo......... 30
3.7. Estado de Flagrancia Fumus Comissi Delicti..................... 31
3.7.1. Flagrante Proprio .......ccccccceiiiiiiiii 32
3.7.2. Flagrante Improprio ou Quase-Flagrante ...................... 32
3.7.3. Flagrante Presumido ou FiCto ..........ccccceeveeviiiiieceeinnnnn. 33

(07N 2]t U110 1 ST 34

Prisdo em Flagrante e a Lei n°. 12.403/2011 ......ccccooevveeiiviiinnnnnnns 34
4.1. Fundamento Constitucional da Prisdo em Flagrante ......... 34
4.2. Caréter Subisiario da Prisdo Cautelar...........cccccceeeveeeenennn. 35
4.3. Da Prisdo em Flagrante Pés Lei n° 12.403/2011 .............. 36
4.4. Natureza Juridica da Prisdo em Flagrante Pos Lei n°. 12.402/2011

...................................................................................................... 37

CONCLUSAOD ..ottt 38



INTRODUCAO

Ao longo deste trabalho verificaremos especificamente que a
prisdo em flagrante com sua nova terminologia adotada pela Lei n° 12.403/2011.
Mas antes do flagrante é necessario conhecer o sentido da segregacao da liberdade
individual das pessoas.

A prisdo surgiu como resposta ao anseio popular em
detrimento aos varios delitos que surgiram depois que o Estado tomou para si 0
poder de punir os infratores da norma penal.

Vista como sendo uma das penas mais cruéis existentes
hodiernamente, pois priva o individuo do convivio social e familiar por um periodo de
tempo fixado em sentenca condenatéria penal. Contudo, h4 uma excecao a regra,
qual seja a prisdo cautelar, que € aquela desprovida de sentenca penal
condenatoria.

Com o objeto de satisfazer os anseios de justica dos cidadaos,
bem como tendente a diminuir as pretensdes por fazerem justicas com as préprias
maos, para manter a paz social, e com fulcro a efetivar as politicas publicas com o
poder de policia sendo exercido pelas autoridades policiais, sejam elas civis ou
militares, tendente a coibir préaticas delituosos, o Estado —Juiz representa a mais
pura ordem democrdética ja vista, pois ao decidir quanto a manutenc¢do da prisao do
sujeito ativo do delito, ele analisara de forma cautelosa quanto a necessidade ou nao
da manutencado do sujeito no céarcere.

Por conseguinte a prisdo é a privacdo da liberdade da pessoa,
no sentido de poder ir e vir, sem autorizacao judicial. Essa privacdo de locomocéao
devera partir da autoridade judicial. Contudo, ha casos excepcionais em que pode-
se admitir a prisdo sem essa autorizacdo do juiz, qual seja, a prisdo em flagrante
delito.

Sabemos que a nossa Constituicdo prevé que havera
constricdo da liberdade de locomocdo quando envolver o crime militar, em periodo

de excecdo (Estado de Sitio), a recaptura do réu preso e foragido, bem como por
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ordem escrita e fundamentada do Juiz competente, e a ultima espécie que € a em
flagrante delito.

Nossa legislacéo prevé duas espécies de prisdo, sendo elas: a
prisdo-pena ou prisdo penal e a prisdo sem pena ou prisdo cautelar.

No transcorrer desta obra ateremos somente a prisdo cautelar,
na modalidade prisdo em flagrante, em raz&o da recente mudanga elencada pela lei
citada a pouco, pois deu nova discricionariedade para o magistrado quando da
analise do auto de prisdo em flagrante. Sendo certo que o juiz podera, em seu juizo
de discricionariedade, relaxar a prisao ilegal, converté-la em preventiva, conceder a
liberdade provisoria.

Para muitos a nova lei trouxe uma faculdade ao juiz, pois,
segregar todo aquele que foi pego em flagrante no carcere, que muitas vezes néo
correspondem ao primado da lei, pois ndo socializa, nem capacita o preso, seja ele
provisoério, ou ndo, a voltar ao convivio social.

Assim, quanto menos tempo passar no carcere este individuo
podera repensar sua situacdo judicial, e ndo mais voltar a delinquir, € uma saida
encontrada pela lei processual.

Por seu turno, a nova lei acertou em cheio, no sentido que,
todos ndés sabemos que o Estado ndo consegue dar o minimo de subsidio aos que
se encontram nas penitenciarias brasileiras.

A prisdo em flagrante hoje é uma prisao pré-cautelar , devendo
estar presente os pressupostos de fumus boni juirs e periculum in mora, no sentido
de que devem estar presentes no ato da prisdo, para que haja motivos para a

permanecia da segregacao do individuo que cometeu a infracéo penal.
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CAPITULO 1
Da Priséao

1.1. Consideracgfes Gerais

A palavra prisdo possui diversos sentidos, todos relacionados
com a restricdo da liberdade pessoal do individuo. Pode significar o local ou
estabelecimento em que a pessoa é mantida presa, o proprio ato de captura do
sujeito ativo do delito ou a custddia ou a detencdo do meliante.

Antes da reforma do Cddigo de Processo Penal Brasileiro,
realizada em 2008, classificava a prisdo em duas espécies: prisdo pena, também
chamada de provisoria e cautelar em sentido amplo, incluindo a prisdo em flagrante
e a preventiva, a prisdo decorrente de pronuncia, a prisdo decorrente de sentenca
condenatdria ndo transitada em julgada e a prisdo temporaria.

No sistema Processual Penal Brasileiro, podemos destacar as
seguintes modalidades de prisdo: Prisdo para execucdo da pena; Prisdo preventiva
para fins de extradicdo; Pris&o civil e Prisdo processual ou cautelar.

Ao longo deste trabalho seréa realizada uma breve abordagem
sobre estas modalidades de prisdo para entdo aprofundarmos no estudo da prisao

em flagrante objetivo deste trabalho.

1.2. Prisao para Execucgéo da Pena

Quando o infrator da norma penal delingle, isto €, comete uma
conduta omissa e/ou comissiva, surge para o Estado o jus puniend, sendo ele titular
exclusivo da jurisdicdo penal, onde toma para si o direito de punir os transgressores
da lei. Assim, o Estado apdos um longo Processo Penal, entrega a prestacao
jurisdicional em forma de sentenca, seja ela condenatoria ou absolutéria.

Havendo sentenga condenatoéria, e quando ha necessidade de
impor uma pena restritiva de liberdade ao individuo, surge o que se chama de prisao

para execucdo da pena.
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1.3. Priséo Preventiva Para Fins de Extradic&o

A prisdo preventiva para fins de extradicdo surgiu no
ordenamento juridico brasileiro com o fim de garantir a soberania dos Estados
Membros, por for¢a de tratado internacional, do qual o Brasil € signatério.

Assim, uma vez sendo signatério internacional, o Brasil ao
exercer sua soberania em detrimento de todas as pessoas que aqui se encontram,
sejam residentes ou transeuntes, € obrigado a entregar ao Estado estrangeiro, o
sujeito ativo do crime, que aqui veio buscar asilo politico, temendo uma reprimenda
de seu pais de origem.

Apbés o cumprimento das formalidades legais, estando em
custodia do Estado Brasileiro, o chefe de governo é obrigado a entregar o individuo

ao pais que solicita a sua extradicdo. Assim, manté-lo preso, € uma forma de

garantir o cumprimento da norma internacional.

1.4. Prisao Civil

No Brasil havia dois tipos de prisdo civil permitida no
ordenamento civil. Depois de muito se discutir quanto a necessidade de impor ao
carcere o individuo mal pagador, nosso pais se viu forcado a aderir as normas do
Pacto de S&o José da Costa Rica, que veda expressamente a prisdo civil do
depositério infiel.

Assim, hoje a Unica prisao civil aceita no Brasil € a prisao civil
daquele que ndo paga pensao alimenticia.

Héa de se convir que é uma excec¢ao a regra, visto que a Unica
forma de compelir o inadimplente a solver seu débito junto ao alimentando é
restringindo sua liberdade pelo periodo de trés meses.

Assim agindo, o Brasil conseguiu coibir praticas nocivas ao
desenvolvimento da prole, visto que era comum apenas um dos pais arcar sozinho
com as despesas de criacdo e educacao de seus filhos. Um fator injusto, tendo a lei
criada a coercgéao fisica do devedor como forma de garantir os direitos basicos do

menor alimentando.
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1.5. Prisdo Cautelar ou Prisdo Processual

A prisdo processual que pode ser decretada para garantir a
ordem publica, a ordem econdmica, por necessidade da instrucdo criminal e para a
seguranca da aplicacéo da pena.

Quando o legislador estabeleceu as medidas cautelares no
processo penal, o fez para protecdo de bens juridicos relevantes, tanto para o
processo quanto para sociedade. Como o tempo é inerente ao processo e, mais
especificamente ao procedimento, é possivel que possa vir a ter mudancas féaticas
gue venham a comprometer o resultado final do processo.

Este risco pode ser trazido, sobretudo pela liberdade do
acusado, como destruindo fontes de provas, ameacando testemunhas, fugindo ou
ate mesmo continuando a praticar crimes. Com isso podera comprometer interesses
relevantes no processo.

Ocorrendo o delito, durante a investigacao criminal ou instrucéao
processual, o infrator podera ter decretada como medida cautelar a sua prisdo. Sao
exemplos de prisdo cautelar: Prisdo temporaria, prisdo preventiva e prisdo em
flagrante.

A prisdo em flagrante € o objeto de estudo deste trabalho e
sera estudada em capitulo préprio.

N&do h&d como negar que a prisdo cautelar € uma espécie de
prisdo sem pena. Uma vez inserida no ordenamento juridico, sob o manto do

periculum libertatis e o fumus comissi delicti dessa espécie de prisdo processual.

1.5.1. Prisdo temporaria

A prisdo temporaria € uma modalidade de prisdo processual,
pois, é utilizada durante uma investigacdo criminal e geralmente é decretada pela
autoridade judicial (Estado—Juiz), apdés requerimento do Ministério Publico ou da
autoridade policial.

Visa garantir o empreendimento da diligéncia e das

investigacdes, tendente a coibir manobras do investigado no sentido de suprimir
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provas que lhe sejam desfavoraveis. Havendo indicios suficientes de suspeita de
atos criminosos, havera a necessidade de sua decretacao.

A prisdo temporaria é regida pela Lei n°. 7.960/89.

1.5.2. Prisao Preventiva

A prisdo preventiva € uma modalidade de prisdo processual e
uma das mais conhecidas e debatidas no ordenamento juridico em razdo de sua
importancia legal no mundo juridico.

Para a decretacdo da prisdo preventiva necesséario se faz o
preenchimento de certos requisitos. Requisitos esses elencados na norma
processual penal, quais sejam: garantia da ordem publica, da ordem econémica, por
conveniéncia da instrugdo criminal ou para assegurar a aplicacdo da lei penal,
quando houver prova da existéncia do crime e indicios suficientes de autoria.

Elementos esses elencados no artigo 312 do Cadigo de

Processo Penal, in vebis:

Art. 312. A prisé@o preventiva podera ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econbémica, por conveniéncia da instrucdo criminal, ou
para assegurar a aplicagédo da lei penal, quando houver indicio suficiente de
autoria.

Havendo a existéncia desses requisitos, que ndo necessitam
ser cumulativos, o juiz podera decretar a prisdo preventiva durante as investigacdes
criminais ou no decorrer da acao penal.

No préximo capitulo trataremos com maior destaque o tema,

guando estaremos comentando sobre medidas cautelares.
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CAPITULO 2
Medidas Cautelares no Processo Penal

2.1. Nocdes Gerais

Quando o legislador estabeleceu as medidas cautelares no
processo penal, o fez para protecdo de bens juridicos relevantes, tanto para o
processo quanto para sociedade.

Como o tempo € inerente ao processo e, mais especificamente
ao procedimento, € possivel que possa vir a ter mudancas faticas que venham a
comprometer o resultado final do processo.

Este risco pode ser trazido, sobretudo pela liberdade do
acusado, como destruindo fontes de provas, ameagando testemunhas, fugindo ou
ate mesmo continuando a praticar crimes. Com isso podera comprometer interesses
relevantes no processo.

Neste sentido:

Justamente consciente desse risco € que o legislador processual estabelece
medidas que sejam aptas a evitar que 0 processo, quando chegue ao seu
fim, seja indtil. Busca-se por meio das medidas e procedimentos cautelares,
assegurar o resultado atil de um processo de conhecimento e de execucao.
(MENDONGCA, 2011, p. 23)

N&do ha como negar que a prisdo cautelar € uma espécie de
prisdo sem pena. Uma vez inserida no ordenamento juridico, sob o manto do
periculum libertatis e o fumus comissi delicti dessa espécie de prisdo processual.

Fumus comisssi delicti € que basta apenas a suspeita de
autoria ou participacao do réu no fato criminoso ou contravencgao penal. Tratando-se
de limitacdo a liberdade e da locomocdo do réu antes de sentenca penal
condenatoria transitada em julgado.

Mendonca (2011, p. 25) diz que, no entanto, “havera sempre a
busca de compatibilizacdo de dois interesses contraditorios: o da necessidade da

prisdo e o da liberdade”.
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2.2. Caracteristica das Medidas Cautelares

Segundo a doutrina de Processo Penal majoritaria, existem
algumas caracteristicas que sao inerentes as medidas cautelares e estardo
presentes em sua decretagao. Sao elas:

2.2.1. Carater Instrumental:

As medidas cautelares visam tutelar outros bens juridicos e

assegurar o cumprimento das medidas definitivas.
2.2.2 Acessoriedade:

A medida cautelar depende de um processo principal, ndo
possuindo vida autbnoma em relacdo a este. O destino destas medidas cautelares
esta umbilicalmente ligado ao do processo que visa tutelar.

2.2.3. Provisdria:

As medidas cautelares possuem vigéncia limitada no tempo,
durando um periodo determinado ou, no maximo, até o transito em julgado de uma
sentenca condenatéria. Como no final do processo ou serdo convertidas em
medidas definitivas, em caso de condenacdo, ou serdo revogadas, em caso de
absolvicéo.

2.2.4. Sumariedade:

Significa que a cognicdo nas medidas cautelares, em relagéo a

profundidade, ndo é exauriente, mas sumaria;

2.2.5. Homogeneidade:
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Significa que a medida cautelar ndo pode ser mais gravosa que
o provimento final a ser aplicado. Em outras palavras, em um processo penal
condenatorio, ndo pode ser a medida cautelar mais grave que a pena a ser aplicada
em perspectiva, devendo existir homogeneidade — ou seja, certa correspondéncia,
em termos de gravidade e intensidade — entre as medidas cautelares e o provimento

final.

2.2.6. Variabilidade:

A medida cautelar pode ser alterada e, inclusive, levantada,
caso seja modificada a situacéo de fato que deu causa a sua adocao.

Neste sentido:

Referida caracteristica das medidas cautelares é uma verdadeira

concretizacé@o do principio da proporcionalidade, especialmente do principio

da adequacéo e da necessidade. Justamente por isso, podem ser alteradas,

revogadas e novamente decretadas ao longo do procedimento, nos termos

do art. 282, § 5°. (ANDREI BORGES DE MENDONCGCA. Prisdo e Outras
Medidas Cautelares Pessoais. p. 27 a 29).

2.3. Gradacao das Medidas Cautelares Conforme a Lei n°. 12.403/2011

Publicada em 05 de maio de 2011 e com vigéncia a partir de 04
de julho do mesmo ano, a Lei n°.12.403 alterou substancialmente a disciplina relativa
a prisdo e a liberdade proviséria, antes estabelecida no livro I, Titulo IX, do Cédigo
de Processo Penal. Buscaremos apresentar uma singela explanacdo sobre o
assunto, bem como sobre suas novas sisteméaticas que obrigam os magistrados a
atuarem de forma bem diferente da que estavam acostumados.

Na disciplina do Cddigo de Processo Penal de 1941, existiam
somente duas condicbes que poderia o juiz, submeter o agente durante a
investigagdo criminal e no decorrer do processo penal. Prender ou libera-lo.

Posteriormente com as reformas introduzidas pela Lei n°.
12.403/2011, este sistema foi abandonado, dando lugar a outro, polimorfo, com mais

opcOes aos juizes, que se caracteriza pela multicautelar, na medida em que
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submete o imputado a um terceiro status, que ndo se aplica prisdo e, a0 mesmo
tempo, também ndo se importa a liberdade total.

Busca-se a sua sujeicdo as medidas cautelares diversas da
prisdo, que esta listada no novo texto dos artigos 319 e 320 do Cddigo de Processo
Penal.

Redacéo dos artigos 319 e 320 do Codigo de Processo Penal
dada pela Lei 12.403/2011:

Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da prisdo:

| — Comparecimento periédico em juizo, no prazo e nas condicfes fixadas
pelo juiz, para informar e justificar atividades;

Il — Proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indicado ou acusado
permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas infracdes;

Il — ProibicAo de manter contato com pessoa determinada quando, por
circunstancia relacionada ao fato, deva o indiciado ou acusado de
permanecer distante;

IV — Proibicdo de ausentar-se da comarca quando a permanéncia seja
conveniente ou necesséria para a investigacao;

V — Recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando
o0 investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos;

VI — Suspenséo do exercicio de funcdo publica ou de atividades de natureza
econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizagcao para
a pratica de infragdes penais;

VIl — Internagdo proviséria do acusado nas hip6teses de crimes praticados
com violéncia ou grave ameaca, quando o0s peritos concluirem ser
inimputavel ou semi-imputével (art. 26 do Cédigo Penal) e havendo risco de
reiteracéo;

VIl — Fianca, nas infracbes que a admitem, para assegurar o0
comparecimento a atos do processo, evitar a obstru¢do do seu andamento
ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial;

XI — Monitoragéo eletrbnica.

Art. 320. A proibigdo de ausentar-se do pais sera comunicada pelo juiz as
autoridades encarregada de fiscalizar as saidas do territério nacional,
intimando-se o indiciado ou acusado para entregar o passaporte, no prazo
de 24 (vinte e quatro) horas.

Em sintese, podemos deduzir que, com a reforma processual
ditada pela Lei n°. 12.403/2011, o individuo submetido a uma investigagédo criminal
ou que responde a um processo judicial podera estar sujeito a trés tratamentos
distintos: as medidas cautelares diversas da prisdao (arts. 319 e 320), priséo
provisdria ou aguardar em liberdade o desiderato da demanda criminal.

O préprio Titulo IX do Codigo Processual Penal teve seu home

alterado, ndo ira mais disciplinar apenas a prisdo e a liberdade proviséria como
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antes. Agora sao disciplinadas da prisdo, das medidas cautelares e da liberdade
provisoria.
A partir da Lei n° 12.403/2011, a prisdo processual passa a ser
verdadeiramente excepcional e subsidiaria relegada para situacfes extremas.
Neste sentido:
Realmente, a prisdo cautelar traz maleficios individuais, especialmente
graves quando estamos tratando de alguém ainda nao definitivamente
condenado inocente. Porem, representa um mal necessario. Nesta senda,
consciente do risco de privacdo de liberdade de alguém ainda nao
definitivamente condenado, busca-se reduzir os casos de prisdo antes do
transito em julgado, substituindo-a por medidas menos gravosas para a
liberdade e de igual modo satisfatério aos objetivos visados por ela.
Destaca-se que esta tendéncia se iniciou na Europa no inicio da década de

1970 e agora sera aplicada a realidade brasileira, com certo atraso, é
verdade. (MENDONCA, 2011, p. 26)

Assim, a prisdo processual, na escala de gravidade, passa a
ser a Ultima opcéo, reservada apenas para situacées muito graves ou nas quais as
medidas anteriores se mostrem ineficazes. A prisdo em flagrante passa a ser medida
cautelar subsidiaria, dependendo da inadequacdo ou ineficiéncia das demais

medidas para tutelar os bens juridicos do processo.

2.4. Das Prisdes Cautelares

Na disciplina do Codigo de Processo Penal Brasileiro podemos

encontrar as seguintes modalidades de prisdo cautelar a saber:
2.4.1. Prisdo em flagrante:

E uma forma de prisdo processual, que inicialmente funciona
como ato administrativo, pois n&do depende de ordem judicial. Rege-se pela
causalidade, expressamente autorizada pela Constituicdo Federal artigo 5°., inciso

XI.

2.4.2. Priséo preventiva:
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Essa modalidade de priséo, € estabelecida para tutelar valores
relacionados a persecucdo penal (intraprocessuais), como também interesses da
sociedade (metaprocessuais), que poderiam vir sofrer danos caso autor do delito

permaneca em liberdade.

2.4.3. Prisdo temporaria:

Trata-se de prisdo incluida em nosso ordenamento juridico por
meio da Lei n°. 7.960/1989, conforme nova redacdo do caput do artigo 283 do
Cdédigo de Processo Penal. Alguns afirmam que prisdo temporéria, € prisdo para

averiguacoes.

2.4.4. Prisao domiciliar:

E uma nova disciplina que veio incorporar ao Coddigo de

Processo Penal o que antes s6 era cabivel nas hipoteses da Lei n°. 5.256/1967.
Tem-se por finalidade de demonstrar ao longo desta obra as
novas mudancas externadas pela Lei n° 12.403/2011, em relacdo as medidas

cautelares, principalmente em razéo da prisdo em flagrante, tema de nossos estudos

a sequir.
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CAPITULO 3
Prisdo em Flagrante

3.1. Conceito de Prisdo em Flagrante

A palavra flagrante origina-se do latim, tendo uma terminologia
denominada de “Flagrare” que significa queimar, que esta em chamas, aquilo que
arde. Sendo assim aquele crime que ainda queima, que esta sendo cometido ou
acabou de o ser.

Conceituar a prisdo em flagrante ndo é tarefa facil para os
doutrinadores, visto que sua terminologia refere-se ao ato de capturar alguém que
estd cometendo uma infracdo penal. Ou em outra situacédo, por exemplo, onde o
individuo é encontrado logo apés cometé-la ou é encontrado com objetos, papeis, ou
qualquer outra coisa que possa presumir ser ele o autor da infracédo penal.

Fatos que na pratica podem deixar uma margem de
discricionariedade, pois nem sempre quem esta na cena do crime € realmente o
autor do delito, muito menos aquele que esta com os objetos do crime (a arma do

homicidio, por exemplo) é o autor dos disparos que vitimou a vitima.

Neste sentido:

Flagrante significa tanto o que € manifesto ou evidente, quanto o ato que se
pode observar no exato momento em que ocorre. Neste sentido, pois prisdo
em flagrante é a modalidade de prisdo cautelar, de natureza administrativa,
realizada no instante em que se desenvolve ou termina de se concluir a
inflacdo penal (GUILHERME DE SOUZA NUCCI. Cddigo de Processo
Penal, p. 602).

Na prisdo em flagrante ndo ha necessidade de autorizacéo
escrita do juiz.

Assim, podemos concluir que prisdo em flagrante é uma
medida restritiva de liberdade de locomocéo do sujeito ativo do crime, possuindo

natureza, hoje, segundo a nova lei de pré-cautelar.

3.2. Natureza Juridica da Prisdo em Flagrante
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A prisdo em flagrante é uma modalidade de prisdo cautelar,
realizada no momento em que esta acontecendo ou acaba de concluir uma infragdo
penal, ou quando o sujeito ativo do delito estd cometendo qualquer das condutas
elencadas no artigo 302 do Cdédigo de Processo Penal.

De acordo com a doutrina Processual Penal, a prisdo em
flagrante possui natureza administrativa, e existe em quase todo o mundo.

Para Avena (2012, p.878) “o flagrante é forma de priséao
autorizada pela Constituicdo Federal (art. 5.°, XI), rege-se pela causalidade, pois o
flagrado € surpreendido no decorrer da pratica da inflagdo penal ou momentos
depois”.

A prisdo em flagrante é uma modalidade de prisdo processual,
com natureza juridica de ato administrativo, uma vez que dispensa autorizacao
judicial.

Sendo uma prisdo cautelar, visa manter segregado o sujeito
ativo do delito pelo tempo necessario para garantir o resultado da investigacao
criminal ou do processo penal.

A prisdo em flagrante € uma medida cautelar de segregacao
provisoOria decretada no ato da infragcdo penal. Assim, exigida apenas a aparéncia
da tipicidade, ndo se exigindo nenhuma valoragéo sobre a ilicitude e a culpabilidade,
bem como outros requisitos para a configuracdo do crime, tais como o fumus boni

juris (fumaca do bom direito).

Neste sentido:

O caréater administrativo da prisdo em flagrante visa formalizar a detencéo,
sera realizado pela policia judiciaria, mas torna-se jurisdicional, quando o
juiz tomando conhecimento dela, ao invés de relaxa-la, prefere manté-la,
pois considerado legal. (GUILHERME DE SOUZA NUCCI. Cdédigo de

Processo Penal comentado. P. 602).

A proposta do presente trabalho cientifico sera norteada em
razao das novas nuangas envoltas quanto a prisdo cautelar, em especial quanto as

mudancgas perpetradas pela Lei n°.12.403/2011.
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3.3. Evolucao Histérica da Prisdo em Flagrante na Legislacéo Brasileira

No periodo colonial vigorou no Brasil a legislacdo portuguesa
(ordenacdes Manuelinas, ordenacdes filipinas e legislacdo extravagante ou leis
especiais, complementares as ordenacdes).

A legislagéo colonial considerava em flagrante delito ndo sé o
agente encontrado no local da infragdo, cometendo-a, como também aquele que,
nao encontrado no lugar do delito, estava ainda, em ato continuo pouco tempo
depois, fugindo a perseguicdo dos agentes da autoridade.

Resultava da legislagcéo colonial que o flagrante delito tinha um
duplo efeito, sendo o primeiro conceder ao juiz o direito de proceder ex officio e 0
segundo em permitir que qualquer pessoa do povo pudesse prender o delinquente.

Todavia, 0 preso ndo podia ser levado a cadeia antes de ser
apresentado ao juiz.

Apés a familia real portuguesa deixar o Brasil, o principe
regente Dom Pedro | decretou que nenhuma pessoa livre poderia ser presa sem
ordem do juiz, “exceto somente o caso de flagrante delito, em que qualquer pessoa
do povo deve prender o delinquente” (Decreto de 23 de maio de 1821).

Proclamada a independéncia, a primeira constituicdo do Brasil
(Constituicdo Imperial de 25 de marco de 1824) elevou a liberdade a direito
inviolavel e, no seu artigo 176, 10, regulou a prisdo em flagrante como a Unica
excecao a necessidade de ordem escrita da autoridade legitima para se efetuar a
prisdo e sujeitou os responsaveis por prisdes arbitrarias a penalidades.

A lei de 30 de agosto de 1828 definiu delito, ao dispor, em seu
artigo 1°., que poderia ser presos sem culpa formada “os que forem achados em
flagrante delito, entendendo-se presos em flagrante delito ndo sé os que se indo em
seu seguimento os oficiais de justica ou qualquer cidadaos, que presenciassem o
fato, conduzindo-os diretamente a presenca do juiz.

Em 29 de novembro de 1832 foi promulgado o Cddigo de
Processo Criminal, que em seu artigo 131, disciplinou a prisdo em flagrante da

seguinte forma:
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Art. 131. Qualquer pessoa do povo e os Oficiais de justica sdo obrigados a
prender, e levar a presenca do juiz de paz do Distrito, a qualquer que for
encontrado cometendo algum delito, ou enquanto foge perseguido pelo
clamor publico. Os que assim forem presos entender-se-ao presos em

flagrante delito.

Firmou-se na doutrina e na jurisprudéncia o entendimento de
que a expressao “for encontrado cometendo algum delito”, contida nesse dispositivo
legal, abrangia o crime que esta sendo cometido e o que acaba de ser cometido.

Dessa forma, o cddigo de processo criminal do império admitia
apenas trés hipéteses para a prisdo em flagrante: a prisdo daquele que estava
cometendo o delito, ou acabara de cometé-lo, ou em fuga. O encontro, logo depois
de consumada a infracdo, de instrumentos, armas, objetos ou papé€is com o
indigitado ndo constituia flagrante delito, mas apenas fortes indicios da autoria.

O cédigo de processo criminal do Império ja delineou “a prisdo
em flagrante facultativo, (praticada pelos particulares) e a prisdo em flagrante
compulséria (praticada pelos oficiais de justi¢a)”.

Apobs a proclamacdo da Republica, a constituicdo de 24 de
fevereiro de 1891 tratou da prisdo em seu artigo 172, paragrafo 13, reproduzindo,
com pequenas alteracgdes, o disposto na Constituicdo de 1832.

Foi criado o processo federativo, que permite a cada Unidade
da Federacdo possuir o seu proprio Cédigo de Processo Penal. Entendiam os
juristas que os casos de flagrante delito ndo poderiam ser determinados pelas
legislatura estaduais, pois esta matéria afetava diretamente o direito a liberdade.
Contudo, alguns Estados, especialmente Rio de Grande do Sul e Goids, inspirados
no positivismo adotado pelo Coédigo de Processo Criminal Italiano de 1865,
introduziram em seus Codigos de Processo Penal um novo caso de flagrancia:
surpreender-se uma pessoa com objetos que facam presumir ser autor ou cumplice
de crime pouco antes cometido. Essas tentativas de imitacdo do direito italiano
foram repudiadas pela consciéncia juridica nacional e ignoradas pelos demais
estados da federacao.

A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de
1934, tratou da prisdo em flagrante no capitulo sobre os direitos e garantias
individuais. Em seu artigo 113, 21, considerou o flagrante como a Unica excegéo a
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regra de que ninguém podera ser preso sem ordem escrita da autoridade
competente.

A matéria foi tratada de forma semelhante no artigo 121 da
constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1937, no artigo 141, paragrafos 20, 21
e 22 da constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1946 de 1946 e no artigo 150,
paragrafo 12, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967.

A constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em
seu artigo 5°, inciso LXI, manteve a diretriz de considerar a prisdo em flagrante como
excecgdo a regra de que ninguém podera ser preso sem ordem escrita da autoridade
competente, mas inovou ao exigir expressamente que essa ordem judicial seja
fundamentada e ao excepcionar desse regra geral os casos de transgressao militar
ou de crime propriamente militar.

No dia 1°. de janeiro de 1942 entrou em vigor o atual Codigo de
Processo Penal (Decreto-lei n°. 3689 de 03 outubro de 1941), que regulamenta a
prisdo em flagrante em seu artigo 301 a 310. Este estudo processual apresente
algumas diferencas em relacdo a legislacdo anterior, que serdo analisadas nos

capitulos seguintes.

3.4. Finalidade da Prisédo em Flagrante e seus Momentos

De acordo com a doutrina a finalidade da prisdo em flagrante
gravida na orbita processual penal em dois momentos distintos:

Na primeira modalidade encontra-se na deten¢gdo como sendo
uma medida de prisdo em flagrante ligada a reacao social por ocasido da prética
ilicita realizada por qualquer individuo.

O legislador constituinte abrindo a possibilidade de vigilancia
social, mas ndo abrindo méao de seu poder de policia, inseriu no rol daqueles que
podem efetuar a prisdo em flagrante, sendo qualquer um do povo podera dar voz de
prisdo aquele que esta cometendo ou acaba de cometer uma infragédo penal.

Na segunda modalidade encontra-se a prisdo em flagrante
como ato acautelatorio da prova conectando-se com a lavratura do auto de prisao
em flagrante, pois é este documento elaborado pela autoridade policial, no sentido
de reunir elementos colhidos durante o flagrante.
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O doutrinador mostra que a finalidade do flagrante em relagéo
a reacdo social, acontece no momento da detencdo e a colheita de provas, no
momento da lavratura do auto de prisdo em flagrante.

Embora a doutrina ndo traga de forma pacifica sobre os
momentos da prisdo em flagrante, pode-se perceber que os dois mais importantes,
nessa modalidade de priséo, sdo a detencédo e a lavratura do auto de prisdo em

flagrante pela autoridade policial.

Neste sentido:

O primeiro momento (detenc¢édo) inclui a atividade de impedir a prética do
delito, eventual perseguicdo, a voz de prisdo e seu encaminhamento a
autoridade policial. O segundo momento € a lavratura do auto de prisdo em
flagrante pela autoridade policial, oportunidade em que esta elaborado um
documento contendo as circunstancias da prisdo e nele constardo 0s
elementos de prova relevantes apurados. (MENDONCA, 2011, p. 136)

3.5. Espécies de Flagrante

Em relacdo ao sujeito ativo da prisdo em flagrante podemos
mencionar que o flagrante classifica em facultativo ou obrigatério.

Assim, qualquer pessoa podera ser sujeito ativo da prisdo em
flagrante. Por seu turno, e por forca da vinculacédo legal, somente as autoridades,
sejam civil ou militar, estdo obrigadas a dar voz de prisdo para o individuo que esteja
praticando uma conduta proibida pelo ordenamento penal.

O sujeito ativo do flagrante encontra-se elencado na Lei
Processual Penal a seguir expressa:

Art. 301. Qualquer do povo podera e as autoridades policiais e seus agentes
deverdo prender quem quer que seja encontrado em flagrante delito.

No tocante o sujeito passivo, em principio, qualquer pessoa
que for surpreendida em qualquer das situa¢cdes mencionadas no art. 302 do Codigo

de Processo Penal, podera ser presa em flagrante.
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A Unica excec¢do encontra-se em relacdo a profissdo exercida
por algumas pessoas que, pela sua condicdo ou funcdo que exercem, recebem
tratamento especial.

No ordenamento juridico brasileiro encontra-se duas espécies

de flagrante, quais sejam: flagrante facultativo e o obrigatorio.

3.5.1. Flagrante Facultativo:

Ocorrera o flagrante facultativo quando a voz de prisdo for
dada por qualquer pessoa do povo, incluindo-se aqui até a vitima, pode dar voz de

prisdo a quem estd cometendo o crime ou acaba de cometé-lo.

3.5.2. Flagrante Obrigatorio:

Ha flagrante obrigatério quando as autoridades policiais, seja
civil ou militar, bem como seus agentes, sdo compelidos em virtude da lei, em
efetuar a prisdo de qualquer pessoa que esteja cometendo a infracdo penal ou
acaba de cometé-la.

Caso a autoridade policial, civil ou militar, deixar de cumprir seu
dever legal respondera criminalmente e administrativamente por seus atos
COMISSiVOS OU OMISSIVOS.

Neste interim é dever obrigacional das policias efetuarem a
prisdo em flagrante, uma vez que tém por obrigacdo derivada da lei de cuidado,
protecdo e vigilancia. Assim, quando possivel deve exercer suas funcdes

profissionais durante vinte quatro horas, ou enquanto permanecer a perseguicao.
3.6. Infragbes Penais que ndo Admitem Prisdo em Flagrante

Seré analisado a seguir as infragdes penais que ndo admitem a
prisdo em flagrante. Inicialmente o flagrante € possivel em qualquer infracdo penal,

incluindo tanto as contravenc¢des quanto os crimes, dolosos e culposos. Em regra

geral sera aplicado o flagrante em qualquer inflagdo penal.
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Isto se justificar a luz das préprias finalidades cautelares da
prisdo em flagrante, tendo em vista que, a prisdo busca evitar a continuidade da
pratica delituosa resguardar as provas.

Como em toda regra ha excecdes, ndo poderia deixar de o ser
no tema ora estudado. O artigo 283, § 1°, afirma que a medidas cautelares
disciplinadas no titulo IX do Cdédigo de Processo Penal da prisdo, das medidas
cautelares e da liberdade provisoéria ndo se aplica a infracdo a que néo for isolada,
cumulativa ou alternativamente cominada pena privativa de liberdade. Por isso,
exclui-se a possibilidade de prisdo em flagrante das infragdes que n&o previrem a
pena privativa de liberdade.

Mas neste caso, o0 poder de policia ndo permitirdA a
continuidade da prética do delito. Mas ndo podera ser lavrado o auto de prisdo em

flagrante em hip6tese alguma.

3.6.1. Flagrante e Crimes de Menor Potencial Ofensivo

Em relacéo as infragbes de menor potencial ofensivo, algumas
consideracOes deverdo ser realizadas. As infracbes de menor potencial ofensivo,
segundo a Carta Magna, serdo processadas e julgadas pelo Juizado Especial
Criminal (JECRIM).

Neste sentido:

Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, e os Estados criardo:

| — juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos,

competentes para a conciliacdo, o julgamento e a execucdo de causas

civeis de menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral e

sumarissimo, permitidos, nas hipéteses previstas em lei, a transagdo e o
julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau. (...).

Consideram-se infracbes penais de menor potencial ofensivo,
para efeitos desta lei, as contravenc¢des penais e 0s crimes a que a lei comine pena
maxima néo superior a 2 anos, cumulada ou ndo com multa.

Como define a lei atualmente, no seu art. 61 da lei 9.099 (com
redacdo dada pela Lei n°. 11.313/2006):

Art. 61. Consideram-se infracBes penais de menor potencial ofensivo, para
os efeitos desta Lei, as contravencdes penais e 0s crimes que a lei comine
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pena maxima ndo superior a 2 (dois) anos, cumulada ou ndo com a pena de
multa.

Pode-se dizer que além da restricdo do art. 283, § 1°, somente
cabera a lavratura do auto de prisdo em flagrante nos crimes cuja pena maxima seja
superior a dois anos, salvo se, nos delito de menor potencial ofensivo, o agente nao
for encaminhado imediatamente ao juizado ou ndo se comprometer a comparecer
guando intimado.

Ressalva-se, por fim que a Lei n°. 9.099/95 fez ressalva apenas
a lavratura do auto de prisdo em flagrante, ou seja, em relacdo ao segundo
momento do flagrante. A detencéo, primeiro momento continua a ser plenamente

possivel.

3.7. Estado de Flagrancia — Fumus Comissi Delicti

No texto do artigo 302 do Cdodigo de Processo Penal e seus
incisos, diz claramente aquele que esta4 em situacao de flagrancia, e 0 momento da
realizacdo da prisdo em flagrante.

Neste sentido cito a seguir a norma processual penal:

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

| — esta cometendo a infracdo penal;

Il — acaba de cometé-la;

Il — é perseguido, logo apos, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer
pessoa, em situagdo que faga presumir ser autor da infracao.

Para Mendonca (2011, p.139) “o art. 302 do CPP trata das
hipoteses de flagrancia, ou seja, quando o legislador considera que a uma situagao
que permita a prisdo em flagrante”.

Este dispositivo é o nucleo dessa modalidade de prisdo, pois
exclusivamente nestas hipoteses € que ela sera permitida.

Se a situacdo néo puder se enquadrar em uma das situacoes
indicadas no art. 302, ndo havera situacao de flagrancia e, por isto, a prisdo sera
considerada ilegal.

O art. 302 do Cadigo Processual Penal indica as hipéteses de

fumus comossi delicti, ou seja, de probabilidade de que uma infracdo foi cometida,
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mediante um juizo de aparéncia, ou seja, na visibilidade de que um delito foi
cometido.

A doutrina Classifica o flagrante em trés modalidades:
flagrante préprio, improprio ou quase-flagrante, presumido ou ficto, dos quais seréo

brevemente explanados a seguir.

3.7.1. Flagrante Proprio:

De acordo com o artigo 302, inciso | e Il do Cdédigo de
Processo Penal, caracteriza-se quando o agente estd cometendo a infragdo penal
ou acabou de cometé-la. O inciso Il do mesmo diploma legal, mostra que a
expressao acaba de cometé-la deve ser interpretada de forma totalmente restritiva,
contemplando a hipétese do individuo que, imediatamente apds a consumacado da
infracdo, pode dizer que no decurso de qualquer intervalo temporal, € surpreendido

no cenario da pratica delituosa.

3.7.2. Flagrante Impréprio ou Quase-Flagrante:

O artigo 302 inciso Il do Codigo de Processo Penal ocorre na
hipétese em que o agente, muito embora ndo tenha sido surpreendido cometendo a
infracdo ou acabando de cometé-la, € perseguido, logo apds esses atos, de forma
ininterrupta pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa do povo, sendo,
ao final, localizado e preso.

Nota-se que para validade dessa prisdo ndo importa se o
sujeito ativo da infracdo tenha apenas iniciado os atos de execucdo e foi
interrompido por circunstancia alheia & sua vontade, ou, ao contrario, se ja havia
consumado seu intento.

A expresséao “logo apds”, caracteriza que o flagrante improprio,
exige que a perseguicdo inicie logo apds a consumacdo ou a pratica dos atos
executorios interrompidos. Assim, como perseguicao ininterrupta, entende-se as
constantes diligéncias sem intervalos longos, ou o tempo de duragcdo que podera

estender-se até mesmo por varios dias.
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Entende-se que iniciado a persegui¢cdo logo apdés o crime,
sendo ela incessante nos termos legais, ndo importa o tempo decorrido entre o
momento do crime e a prisdo dos seus autores. Podendo entender que
pacificamente esse tempo pode ser de varias horas ou mesmo dias.

Sendo assim, pode perceber que mesmo nao sendo
necessario o conhecimento quanto a identidade do agente, é preciso que aja a
ciéncia de quem seja o perseguido, ou entdo pelo menos o nome, ou ao menos pela
caracteristica fisica. Nota-se que meras diligéncias voltadas a investigacdo de quem
sejam o autor do crime com a sua posterior perseguicdo para a prisdo

descaracteriza o flagrante improéprio.

3.7.3. Flagrante Presumido ou Ficto:

Perfaz-se em relacdo ao individuo que, logo apds da prética da
infracdo é surpreendido ou encontrado portando armas, instrumentos, objetos ou
papéis que indiquem, presumidamente, ter sido ele o autor do crime. Podendo assim
na hipétese anterior, ver que ndo define a lei o0 alcance temporal exato da expresséo
“logo apos”, podendo compreender que a prisdo ocorra em seguida a infracdo penal,

nao levando em conta se ouve longo intervalo.
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CAPITULO 4
Prisdo em Flagrante e a Lei n°. 12.403/2011

4.1. Fundamento Constitucional da Prisdo em Flagrante

A Constituicdo Federal de 1988 consagra a prisao em
flagrante, sem contudo, explicar seu conteudo. Portanto, € deixado a cargo do
legislador infraconstitucional dar contornos mais instrumentais sobre sua
aplicabilidade.

O elemento temporal é pois, essencial a configuracdo do
estado de flagrancia que autoriza a prisdo por qualquer do povo e a determinada a
autoridade policial, mostrando o limite temporal como caracterizador do flagrante
delito.

Importante notar que o flagrante, na constituicdo, tem
existéncia autbnoma como cautelar, sendo caso expresso de prisdo anterior a
condenacéo.

Nota-se que, com 0 advento da nova lei que a rege, a priséo
em flagrante, passa a ser uma prisdo temporaria, dando mais discricionariedade ao
magistrado para, de acordo com o caso concreto, decidir pela necessidade de impor
a segregacao da liberdade do individuo ou mesmo coloca-lo em imediata liberdade.

Ocorre que o flagrante passou a ter funcdo de pré-cautelar,
sendo suficiente para levar o autuado a prisdo, mas nao para manté-lo sob custodia
cautelar.

Assim, depreende-se da analise dos artigos que positivam a
modalidade de prisdo em flagrante, direciona o magistrado a seguir um caminho
novo, onde este podera decidir de forma fundamentada quanto ao relaxamento da
prisdo ilegal, converter a prisdo em flagrante em preventiva ou conceder a liberdade
provisoria.

Neste sentido cito a norma processual penal:

Art. 310. Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz devera
fundamentadamente:
| - Relaxar a priséo ilegal, ou
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Il - Converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes 0s
requisitos constantes do art. 312 deste Cddigo, e se revelem inadequadas
ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisdo; ou

lIl - Conceder liberdade proviséria, com ou sem fiancga.

Paragrafo Unico. Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, que o
agente praticou o fato nas condi¢ces constantes dos incisos | a lll do caput,
do art. 23 do Decreto-Lei 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cddigo Penal,
podera, fundamentadamente, conceder ao acusado liberdade proviséria,
mediante termo de comparecimento a todos os atos processuais, sob pena
de revogacéo.

Essa tendéncia se consolida e se explica, pois 0 novo artigo
310, do Cddigo de Processo Penal, diz que o juiz, ao receber o auto de prisdo em
flagrante, devera fundamentalmente, converter a prisdo em flagrante em preventiva.
Ou seja, ndo sendo caso de soltura do acusado, a prisdo em flagrante devera ser
convertida em preventiva, consolidando se a subjugacdo da forca coercitiva do
flagrante.

A Lei n°.12.403/11 também determina que a prisdo de qualquer
pessoa seja imediatamente comunicada ao juiz, a pessoa indicada pelo preso e
também, ao Ministério Publico.

4.2. Carater Subsidiario da Prisdo Cautelar

Com o objetivo de concretizar o carater subsidiario da prisdo
cautelar, diversas outras medidas cautelares séo criadas de acordo com o artigo 319
do Cadigo Processual Penal, dando outras op¢des ao magistrado com a
possibilidade de decretar a prisdo apenas em ultima ratio.

O legislador trouxe alternativas a prisdo processual, para que 0
magistrado possa adequa-las a realidade e a hip6tese que esta sub judice, pois, o
sistema anterior ndo dava condi¢cfes de graduacdo das medidas cautelares. EXxistia,
basicamente, duas grandes alternativas: ou era decretada a prisdo processual ou
soltava o réu, muitas das vezes inadequados para efetivamente proteger a eficiéncia
do processo, obtendo liberdade proviséria, mediante vinculos muito ténues.

Hodiernamente ha uma tendéncia a conceder-lhes varios
remédios, para que possa aplicar aquele mais adequado ao mal que se busca
prevenir. Passam a existir varias medidas cautelares, ndo somente privativas de

liberdade, mas também restritivas de direitos. Assim, a prisdo processual, passa a
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ser a ultima opcéo, reservada apenas para situacées muito graves ou nas quais as
medidas anteriores se mostrem ineficazes.

O Codigo de Processo Penal originalmente adotava a rigidez
em matéria de prisdo, a regra era a prisdo ser mantida; a excecao, a liberdade
provisOria, como as alteracbes posteriores, entre elas as decorrentes da
Constituicdo Federal de 1988, o sistema passou a adotar a liberdade provisoria
como regra, admitindo, em caso excepcional, a prisao.

Com o advento da Lei n° 12.403/11 houve um parecer
pacificado no sentido de que com a previsao de cautelares alternativas, reservando
a prisdo para casos graves e hipoteses de justificada necessaria e conveniéncia,

sendo, portanto extrema ratio da ultima ratio.

4.3. Da Prisdo em Flagrante Pés — Lei n°. 12.403/2011

Passado a vigorar as mudancas inseridas pela referida Lei n°,
12.403/2011, o art. 310, Il, do Cédigo de Processo Penal suprimiu do flagrante esta
legitimidade para manter o flagrado sob segregacdo no periodo que segue ao
recebimento do respectivo auto de priséo pelo juiz.

A prisdo em flagrante perdeu o poder de manter, por se so, 0
agente segregado enquanto isto fosse necessario para garantir o resultado concreto
da investigacao criminal ou do processo penal.

O agente poderia permanecer preso por forca do flagrante por
tempo indeterminado no correr do inquérito ou do processo, podendo isto perdurar,
inclusive, até o final da demanda se assim justificassem as circunstancias do caso
concreto.

Atualmente para manter o flagrado sob segregacéo no periodo
que se segue ao recebimento do respectivo auto de prisdo pelo juiz, serd necessario
a conversao da prisdao em flagrante em prisdo preventiva, desde que presentes 0s
requisitos elencados no artigo 312 do Cdédigo Processual Penal e que nao seja
adequada ou suficiente a aplicacdo das medidas cautelares diversas da prisao
arroladas no artigo 319 do mesmo diploma legal.

Esta nova lei possui uma tendéncia jusfiloséfica minimalista da
aplicabilidade do subsistema criminal as mazelas sociais, trouxe alteracbes de
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alguns institutos que j& estavam gerando contradicbes entre os postulados

doutrindrios e os julgados, at¢é mesmo no Supremo Tribunal Federal, como as

prisbes e a liberdade provisoria.

A lei foi editada com escopo de evitar o encarceramento do

indiciado ou acusado antes de transitado em julgado a sentenca penal condenatéria.

4.4. Natureza Juridica da Prisdo em Flagrante Pés Lei n°. 12.403/2011

Antes das mudancgas ao Codigo de Processo Penal pela Lei n°.

12.403/2011 dominava o entendimento de que sua natureza juridica era de prisao

cautelar. A doutrina contemporanea afirma que a prisdo em flagrante tem natureza

juridica de pré-cautelar, visto que a mesma nao tem forca para manter, por si s6, 0

flagrado no carcere.

Neste sentido:

Ora, se as modificagbes introduzidas pela citada lei 12.403/2011
suprimiram do flagrante o atributo de manter o agente sob custddia
apos o recebimento do auto de priséo pelo juiz, exigindo para tanto a
sua conversao em prisdo preventiva, resta conclusivo que tais
mudancgas afastaram, também, a possibilidade de ser a prisdo em
flagrante considerada uma prisdo cautelar. Afinal, se houver a
necessidade de tutelar a investigagdo ou o processo, € a prisdo
preventiva que deve ser decretada como resultado da converséo do
flagrante. Neste contexto, é a prisdo preventiva que possui natureza
cautelar e ndo a prisao em flagrante que, por anteceder a preventiva
no contexto do art. 310, Il, do CPP, assume, entdo, a natureza de
prisdo pré-cautelar.(AVENA, 2012, p.878). (grifo nosso).

37



CONCLUSAO

A prisdo em flagrante sempre demonstrou ser um instrumento
processual penal de suma importancia no ordenamento juridico brasileiro, face a
necessidade de coibir praticas criminais no seio social. Para tanto, criou-se a
modalidade que prevé que qualquer pessoa pode efetuar a prisdo de quem estiver
cometendo uma pratica ilicita, ndo desmerecendo a conduta dos agentes policiais,
sejam civis ou militares, que por disposicdo de legal estdo compelidos a agir, no
sentido do estrito cumprimento do dever legal, elencado tanto na norma processual
penal quanto na material, leia-se Direito Penal.

Ao analisar a doutrina processual penal de 1941 verificou-se
que o caminho percorrido para apurar a pratica delitiva, qual seja durante a
investigagcdo criminal, passava sob o crivo da prisdo provisoria ou da prisdo em
liberdade. Ante a mutacdo social que sofreu a doutrina processual penal ao longo
dos tempos, o legislador constituinte criou a Lei n°. 12.403/11 que inseriu um NoOvo
instituto polimorfo, caracterizado pela multicautela, na medida da andlise que sera
submetida o meliante a um terceiro status, ndo implicando propriamente em privacao
de sua liberdade e nao importando também em uma liberdade total.

A prisdo em flagrante deixou de ser uma prisdo cautelar,
passando a ser uma prisdo pré-cautelar, pois em linhas pretéritas ela possuia um
poder de segregacdo se perfazendo por si s6. Hoje, hA uma nova roupagem no
modelo adotado no Brasil, uma vez que além de segregar o sujeito ativo do delito
em carater temporario, pois este ndo podera ser mantido em carcere, devendo o
magistrado analisar a sua conduta e logo depois, fundamentadamente, avaliar a

necessidade de conversdo da medida por outra.
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