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RESUMO

A presuncdo de inocéncia e o direito a liberdade sao institutos consagrados na
Constituicdo Federal de 1988. A excepcionalidade da prisdo é entendida com base
no fundamento constitucional que permanece na lei penal definitiva. No entanto, no
contexto da Carta Magna, a prisao foi acrescentada por precaucdo. A prisdo imposta
por natureza processual imputa-se condicao provisoria e estipuladores das medidas
cautelares concernetes sendo a prisdo temporaria, a prisdo preventiva e a priséo em
flagrante. O escopo do presente concentra-se na Prisdo em Flagrante, ao qual &
uma modalidade da prisdo proviséria, onde s6 acontece quando um crime é
cometido, ou apenas aconteceu, quando um crime aconteceu em flagrante delito, ao
qual destaca-se como ferramenta necesséaria para combater o funcionamento
cotidiano de uma sociedade repleta de criminalidade desembestada. As provas
incidentais do crime sao diferenciadas das provas coletadas durante o crime, que
Sao necessarias para um julgamento criminal e, portanto, para que um juiz tome
uma decisdo. A prisdo em flagrante delito € acdo administrativa prevista no artigo
301 do Codigo de Processo Penal e é essencialmente uma precaucado processual
que dispensa ordem escrita e esta expressamente prevista na Carta Magna, no
artigo 59, inciso LXI. O artigo 302 do Cdodigo de Processo Penal elenca as hipdteses
de aplicacao que autoriza a prisdo em flagrante, com as classificacdes doutrinarias:
flagrante préprio ou perfeito, flagrante impréprio ou imperfeito, flagrante presumido
ou ficto. Importa referir os tipos de flagrantes ndo reconhecidos pelo Cdodigo de
Processo Penal, como o flagrante preparado ou provocado, flagrante esperado,
flagrante prorrogado ou retardado ou diferido e o flagrante forjado. Desde a prisao
em flagrante delito e, a vista disso a contencédo da liberdade de ir e vir, o Estado e o
agente possuem atualmente uma série de direitos e obrigacdes objetivos e
subjetivos mutuos, que, se 0s executores (agentes da seguranca publica, como
policiais e delegados) ndo a cumprirem, a prisdo serd anulada e o acusado devera
ser solto.

Palavras-Chaves: Medida Cautelar. Prisdo em flagrante. Prisdo. Espécies de
flagrante.
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ABSTRACT

The presumption of innocence and the right to freedom are institutes enshined in the
Federal Constitutio of 1988. The exceptionality of imprisonments is understood
based on the constitucional foundation that remains in the definitive criminal law.
However, in the context of the Magna Carta, imprisonment was added as precaution.
Imprisonment imposed by procedural nature is imputed as provisional condition and
stipulators of precautionary measures concerning temporary arrest, preventive arrest
and arrest in flagrante delicto. The scope of this paper focuses on the Prison in
Flagrante, which is a type of provisional arrest, where it only happens when a crime
has been committed, or just happened, when a crime has been committed in
flagrante delicto, which stands out as a necessary tool to combat the daily functioning
of a society full of rampant crime. Evidence incidental to the crime is differentiated
from evidence collected during the crime, which is necessary for a criminal trial and,
therefore, for a judge to make a decision. The arrest in flagrante delicto is an
administrative action provided for in article 301 of the Code of Criminal Procedure
and is essentially a procedural precaution that does not require a written order and is
expressly provided for in the Magna Carta, in article 5, subsection LXI. Article 302 of
the Code of Criminal Procedure lists the hypotheses that authorize the arrest in
flagrante, with doctrinal classifications: proper or perfect flagrant, improper or
imperfect flagrant, presumed or fictitious flagrant. It is important to mention the types
of flagrants not recognized by the Code of Criminal Procedure, such as the prepared
or provoked flagrant, the expected flagrant, the prolonged or delayed or deferred
flagrant and the forged flagrant. Since the arrest in flagrante delicto and, in view of
this, the restraint of the freedom to come and go, the State and the agent currently
have a series of objective and subjective mutual rights and obligations, that, if the
executors (public security agents, such as police officers and delegates) do not
comply with it, the arrest will be annulled and the accused will have to be released.

Keywords: Precautionary Measure. Arrest in flagrante delicto. Arrest. Types of

flagrante.
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INTRODUCAO

O crescimento populacional, a criminalidade e os préprios presidiarios
levaram o pais a criar diferentes categorias de prisdes. Além da prisao decorrente do
transito em julgado da sentenca, o Estado tinha necessidade de prisdes que
amparassem o proprio processo, as chamadas prisdes cautelares, por se tratar de
uma privacdo da liberdade de locomocdo sem punicdo final, a priséo
proviséria/cautelar deve ser cercada de pressupostos que assegurem que os direitos
fundamentais do acusado n&o sejam violados, devendo a pena desvirtuar o
entendimento atual do processo penal.

Deste modo, as denominadas prisdes cautelares latu sensu sdo preservadas
apenas na medida de sua esséncia. Quanto a prisdo especifica em flagrante delito,
como pode ser feita por qualquer pessoa, deve ser feita com precaucao. Portanto,
somente a prisdo em flagrante cometida dentro dos limites estreitos das hipoteses
legais, e que permanecera pelo periodo limitado.

O tema abordado nesta pesquisa esta, naturalmente, relacionado prisdo em
flagrante delito. A principio pode-se citar como prisdo temporaria o chamado
flagrante delito, que esta expresso na constituicao federal em seu art. 5°, LXI e pelo
Caodigo de Processo Penal abordados do art. 301 ao 310, em que se indica a
justificativa de uma possivel reacdo social imediata ao cometimento de um delito e a
coleta de provas, bem como imediata. A necessidade de conter a agressédo, a
facilidade de reunir provas e a forca da prova em principio também justificam a
fianca.

Essa prisdo temporaria s6 € possivel se a lei estabelecer claramente quais
crimes sdo suscetiveis para a configuracdo do flagrante delito, mencionando-os
separadamente ou excluindo situagcbes em que a prisdo em flagrante ndo é
permitido. A sentenca flagrante evidencia-se pelo calor, pelo imediatismo e pela
efervescéncia que cercam o contexto, Isso significa que ele estd em situacéo
flagrancial e, a vista disso, em um ensejo de ser preso em flagrante delito, aquele
gue é surpreendido na execuc¢ao do crime.

Existem varias formas de flagrante delito em estatutos e doutrinas. Existem
também situacdes que podem permitir ou cancelar a prisdo e a oportunidade de

corrigir as deficiéncias. ApGs este breve panorama, segue-se um breve estudo sobre
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a prisdo em flagrante, de grande importancia no ordenamento juridico brasileiro,
seus conceitos, caracteristicas, espécies e hipdteses de nulidades.

Para tal, estudo assenta em trés partes basilares. A primeira, buscar trazer ao
legente, de forma ampla a evolugao historica do Direito Penal. A segunda o objetivo
€ abordar brevemente o conceito de prisdo e suas tencdes histéricas, definir prisao
pena e a prisdo provisoéria, além de conceituar as prisdes provisorias/cautelares no
ordenamento juridico brasileiro, abordando acerca das modalidades de prisGes
provisérias/cautelares. E, por fim, expor o instituto da prisdo em flagrante,
caracterizando sua especificacdo no bojo do artigo 302, do Cdédigo de Processo
Penal, trazendo natureza juridica, espécies e nulidades.

Quanto aos objetivos gerais, exteriorizamos apresentar como surgiu a prisao,
diferencar os tipos de prisdes, mas com énfase na prisdo em flagrante delito acordo
com o0s objetivos constitucionais, trazendo suas espécies e nulidades. No que se
refere a metodologia, esta tematica € baseado no método dedutivo, cujo ponto de
partida € o acesso a parte geral pelo método de revisbes bibliograficas para
consultas em livros, artigos, utilizacdo de normas penais, normas processuais penais
e sites na internet por meio da leitura de documentos para apoiar a pesquisa. Por
fim, sdo discutidos o0s entendimentos gerais decorrentes dos argumentos

apresentados no desenvolvimento do trabalho.
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1 A EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO PENAL NAS FASES DO
PERIODO INICIAL

O Direito Penal é uma area do direito publico interno que se dedica a
conceituar infracdes penais e suas penas correlatas com o objetivo de prevenir e
reprimir a consumacao daquelas (VALE, 2014, online). Esse instituto surge com a
intencdo de defender a sociedade e proporcionar uma coletividade segura. O
aparecimento e a evolucdo das ideias penais se deram com 0 surgimento da
humanidade, entretanto, ao passo que a humanidade se modificava, o direito penal
sofria alteracbes (JOLO, 2013, online).

Apenas no periodo colonial, com o surgimento das Ordenacdes Reais, foi que
as prisdbes como procedimento lavraram destaque, onde eram assentados métodos
de punicdo para cada crime executado, na maior parte eram acondicionados em
carceres horrendos até o dia de sua execucdo, assim sendo se instaurou um
sistema acusatorio (AMARAL, 2019, online).

A realidade histdrica do Direito Penal brasileiro baseia-se desde os primeiros
tempos, com o0 acumulo dos povos, na era anterior a ldade Média e como o poder
durante esse periodo da Idade Média se manifestava perante os subordinados, as
penalidades cruéis, adotadas com os ideais divinos, ideologicos e imperiais. O pavor
as punicdes severas era 0 modo de vindicar seus principios, com as execucdes dos
sacrificios e as amputacdes, as punicdes mais comuns. No mesmo enredo apontara
como se deu a evolucédo das penas, percorrendo suas fases.

O surgimento do Direito Penal se conjuga com o surgimento da prépria
sociedade. Ele nasce em meio ao sentimento de vinganca e nao de justica.
Entretanto, seu curso também conduz as fases da evolucdo do Estado. As inducdes
da igreja sdo de extensa influéncia em suas definicbes (ARAUJO FILHO, 2007, p.
12).

O ser humano sempre viveu em constante posi¢cédo de coletividade, na busca
permanente do acolhimento de suas necessidades basicas, anseios, conquistas e
satisfacdo. A contar o inicio infringiu as normas de convivéncia, oprimindo 0s
proximos e a intrinseca coletividade onde vivia, tornando rigorosa a execugdo de
uma penalidade. Decerto, ndo se acreditava nas diferentes maneiras de castigo

como se fossem penas, no senso técnico-juridico que hoje possuem, apesar de que
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ndo ultrapassam de embrides do sistema vigente. A principio, empregava a puni¢ao
como efeito da libertagdo do cla da ira dos deuses, perante a infragcdo cometida,
guando a repreensdo se baseava, como ordem, na expulsdo do agente da
comunidade, expondo-o a prépria sorte (NUCCI, 2014, p. 53).

Para Estefam, o Direito Penal revela, em toda sua expresséo, as virtudes e
vicissitudes de um povo, onde os valores culturais como a vida humana, o
patrimbnio, a saude publica, a protecdo do meio ambiente e da ordem econémica
sdo amostradas e retratadas como fundamentais para determinada sociedade, o
estagio civilizatério de uma populacdo e, em algumas vezes, até mesmo a
discrepancia do que esté prescrito e o que de fato acontece no dia a dia (ESTEFAM,
2022, p. 61).

O Direito Penal ao qual conhecemos, atualmente, ndo deve ser apontado de
uma maneira objetiva, derradeira, encerrada. Além do mais, ha muito que progredir
e a nos compete simplesmente uma perspectiva histérica penalista (ARAUJO
FILHO, 2007, p. 12). A ponderacdo da evolucao histérica do Direito Penal é de
esséncia importancia para uma apreciacao justa do intelecto e das crencas que
redigiram o sistema punitivo atual (AGUIAR, 2019).

Aduz que o primeiro ramo do Direito afetivamente admitido, antes mesmo de
haver qualquer vestigio de corporacao estatal, foi o Direito Penal, mais precisamente
0 mesmo referente ao que hoje designado parte especial do contemporaneo Codigo
Penal, visto que, de inicio, idealizou determinar quais seriam os atos classificados
como ilicitos, do mesmo modo que suas correspondentes penalidades (FADEL,
2012, p. 2).

Sendo o homem violento por natureza, diz-se que o primeiro ramo do Direito
concretamente concebido, antes mesmo de existir qualquer resquicio de
organizacao estatal, foi o Direito Penal, mais especificamente aquele alusivo a hoje
denominada parte especial dos atuais codigos penais, pois, de plano, buscou-se
estabelecer quais seriam as condutas consideradas proibidas, bem como suas

respectivas sancoes.

1.1 FASES DO DIREITO PENAL
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Desenvolver acerca do Direito é educar-se 0 homem e a sociedade a que ele

faz parte em um dado periodo. A respeito do Direito Penal, Estefam expde:

[...] O Direito Penal é o rosto do Direito, no qual se manifesta toda a
individualidade de um povo, seu pensar e seu sentir, seu coracao e
suas paixdes, sua cultura e sua rudeza, nele se espelha a sua alma.
O Direito Penal dos povos é um pedaco da historia da humanidade
(ESTEFAM, 2022, p. 61).

O Penal dentre os ramos juridicos, transpde em toda sua sentenca, as
capacidades e modificagcbes de uma populacdo. Nesse ramo sao evidenciadas as
concepcdes culturais retratadas como substanciais para deliberado povo, a
formacédo cultural de um povo e, ocasionalmente, inclusive a discrepancia entre o
gue esta regulamentado e o que de fato decorre no dia a dia. Mesmo que de
maneira inicial, o Direito Penal a todo o0 momento se esteve exposto em todos o0s
grupos coletivos (ubi societas, ibicrimen), em outras palavras, onde tem populacéo,
ha crime (ubi societas, ibicimen) e, a vista disso, carece existir o Direito Penal.
(ESTEFAM, 2022, p. 61-62).

A cronologia do Direito Penal perante a doutrina é dividida em fases. De
acordo com Cleber Masson (2017) sua divisdo se compde em vinganca divina,
vinganca privada e vinganca publica. Para Aurélio Buarque (2011), a expressao
vinganca tem o conceito proprio de punicdo ou de castigo. Vingar quer dizer
também, promover a reparacao (ASSIS, 2018, p. 3).

Entretanto, essas fases ndo acompanham uma ordem linear, consoante a
maneira supramencionada, esse relato € unicamente instrutivo, ja que no decorrer
da histéria elas muitas vezes apareciam de maneira desalinhada ou inclusive sem
um seguimento cadencioso. A equivaléncia entre essas fases esta no
comprometimento com a religido e o misticismo, assim dizendo, a abdicacdo da
sensatez, pelo acatamento de crencas vollUveis e muitas vezes cruéis e desiguais.
Ao citar a dessemelhanca dessas fases € que cada qual tem singularidades e meios
pertinentes de seu periodo ou coletividade, o que faz ratificar a volubilidade legal do
Direito Penal (ASSIS, 2018, p. 3).

A contar a Antiguidade, os historiadores apontam que nas tribos ja se
reconhecia, suscitava no espirito humano, a definicdo de castigo por a¢cbes nocivas

a outrem, apesar de, em estagios apartados, era a vinganca privada que
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predominava: “o ponto de partida da histéria da pena coincide com o ponto de
partida da histéria da humanidade” (ESTEFAM, 2022, p. 62).
Estefam acerca do inicio das fases aduz:

[...] Mesmo antes da existéncia do Estado, havia nas sociedadesde
estrutura familiar as penas infligidas aos membros da triboe ao
estranho. Aos primeiros eram aplicadas penas quando praticavam
atos que traduziam uma espécie de perturbacdo da paz e da vida em
sociedade e, de regra, envolviam a proscricdo ao agente, o qual ndo
podia habitareinter homines e, portanto, era morto ou, se pudesse (e
lograsse), fugia. As San¢des impostas aos estranhos, por outro lado,
possuiam conotacdo de vindita ou vinganca contra o estrangeiro (de
outra raga ou origem) ou, ainda de “vinganc¢a de sangue”. Em ambos
0S casos, a pena imposta revelava um carater sacro, na medida em
gque, na consciéncia dos povos, a paz (fim maios) encontrava-se sob
a protecdo dos deuses, de modo que a vinganca (reacdo contra a
perturbacéo da paz) se fundamentava em preceito divino (ESTEFAM,
2022, p. 62).

Como ocorreu o periodo das fases no Brasil, Estefam pontua:

[...] O Brasil vivenciou fase semelhante. Jodo Bernardino Gonzaga,
em sua obra O direito penal indigena, aponta a mescla de costumes,
mitos e tabus observados pelos silvicolas, assim como seus usos e
regras juridicas. O autor expfBe o indio brasileiro como pouco
misericordioso e vingativo. Cita que a retaliacdo, na cultura indigena
brasileira, mostrava-se sempre obrigatdria, “de cunho sagrado, e
nada autoriza a crer que atendesse ao requisito da culpabilidade”.
Em apoio a sua tese, cita, dentre outros, os relatos de Evreux e
Thevet, os quais registram a indole vingativa dos nativos e sua
indisposicdo para a reconciliacdo com seus inimigos. A verdade,
porém, é que a vastiddo de etnias em terras brasileiras sugere ser
temerario formar um juizo Unico acerca dos brasileiros pré-Cabral
(ESTEFAM, 2022, p. 62-63).

O Direito Penal pode ser visto em periodos historicos, os quais nao
preservam integral autonomia entre si, melhor dizendo, as fases descritas em
seguida néo estabelecem nichos exclusivos, encerrando uma e rapidamente dando
comeco a proxima. Entretanto, as fases se intercalam, agregam, contudo, cada uma
dispbe peculiaridades e individualidades tipicas, o que as faz adquirirem pertinente
individualidade (FADEL, 2012, p. 2).

Com referéncia ao ordenamento juridico brasileiro, o primeiro diploma a ser
legitimado foi a chamadas “Ordenacbes Afonsinas”, contudo, essas ordenacodes

foram substituidas ao longo do tempo e com a troca de reinados, como durante a
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duracdo do império de D.Manuel |, as ordena¢fes supracitadas foram permutadas
pelas “Ordenagdes Manuelinas”, que vigeram até 1.569, mas quando D. Sebastido
assumiu o reinado, escolheu a “Compilacédo de Duarte Nunes de Leao”, ao qual
perdurou até 1.603, quando foram trocadas pelo Livro V das Ordenacfes do Rei
Felipe Il, que é apontado como o primeiro Cdodigo Penal aderido no Brasil.
Sustentado em principios religiosos, onde o crime equivocava-se com o pecado e
com a ofensa moral. A crueldade, desproporcionalidade e rispidez foram
caracteristicas das penas neste diploma, € no que concerne as sang¢des criminais o
Principio da Legalidade néo se era optado (DAHER, 2012, p. 17-18).

Lei Penal prevista pela Constituicdo de 1824 ocorreu no ano de 1830, ao qual
foi legitimada por D. Pedro | o Coédigo Penal Criminal do Império. Embora a
propensédo progressista, determinando-se na lei um plano de individualizagdo da
pena, aspirando a presenca de atenuantes e agravantes e determinando aos
menores de 14 anos um julgamento especial, presumia inclusive a pena de morte,
para vetar a execucdo de desregramentos pelos escravos. Mesmo apos a adocéo
da Lei Aurea, este instituto ainda era valido quando foi proclamada a republica no
Brasil (DAHER, 2012, p. 18).

Ja em 1890, apds a implementacdo da Republica, foi publicado um novo
Cddigo Penal, reconhecido na época como Cddigo Criminal da Republica,
entretanto, foi objeto de implacaveis criticas, devido aos erros propagados, sucedido
inequivocamente pela celeridade em que foi estruturado. Nao obstante aos defeitos,
e ter constituido uma ma organizacdo, esse diploma teve sua progressao na
legislacéo penal, citando a revogacao da pena de morte como exemplo e originar o
regime penitenciario de perfil regenerativo (DAHER, 2012, p. 18).

Entretanto, apenas em 1940 é determinado o Codigo Penal, ao qual passa a
viger no ano de 1942, juntamente com o Cdédigo De Processo Penal. Conhecida
como uma legislacéo eclética, haja vista sua influéncia nos cédigos da Italia e Suica.
No decorrer da duracdo do regime militar, existiram diversos esforcos de mudancas
na legislacdo penal brasileira. Porém, em 1963, € autorizado um anteprojeto
desenvolvido pelo Ministro Nelson Hungria, que foi subjugado por diversos comités
revisadores e convertido em lei pelo Decreto n° 1004/1969, contudo, com a chegada
da vigéncia prorrogada constantemente. Substituido pela Lei n° 6.016/1973, findou
sendo anulada pela Lei n°® 6.578/1978, dito que vinha sendo objeto de incessantes
criticas (DAHER, 2012, p. 19).
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Na tentativa da reforma do Cddigo Penal, o Chefe do Executivo, incumbiu a
Francisco de Assis Toledo a reforma do Codigo em vigor. O Cddigo Penal de 1940
sofre sua primeira grande reformulacdo, com a alteracao de sua Parte Geral, na qual
se encontram as regras basicas que orientam a interpretacdo e a aplicacao da Parte
Especial, que prevé os crimes e as penas. O projeto foi aprovado, tendo sido
promulgada a Lei n® 7.209, de 11 de julho de 1984. (DAHER, 2012, p. 19-20).

A evolucéao histérica do direito penal com base no cenéario pode ser dividida
em fases e periodos, onde cada um teve caracteristicas marcantes ao qual nédo sé
influenciaram naquela época, mas como influenciam até os tempos atuais. Iniciando
com os periodos de vinganca e o humanitario. Os primeiros conceitos de direito
penal foram desencobres pela vinganca penal que se subdivide em vinganca

privada, divina e publica (JOLO, 2013, online).

1.2 VINGANCA PRIVADA, DIVINA E PUBLICA

Durante o periodo da vinganca privada, época esta marcada por lutas
acaloradas entre familias e tribos, ocasionando na reducédo e aniquilamento delas.
(RIBEIRO JUNIOR, 2016, p. 1).Caracterizada por ser desempenhada de maneira
isolada e com substrato no individualismo, ou seja, apenas evidenciava quando a
vida coletiva alcangasse um nivel minimo de organiza¢do (ARAUJO FILHO, 2007, p.
12).

Nesta fase, cometido um crime, acontecia a resposta da vitima, dos parentes
e até do grupo social (tribo), que atuavam sem dimensao ao dano, abrangendo néo
s6 o agressor, como todo o0 seu grupo. A auséncia de uma medida (falta de
proporcionalidade) na resposta a agressao, bem como a vinganca de sangue foi um
dos periodos em que a vinganca privada se constituiu a mais frequente forma de
punicdo, adotada pelos povos primitivos (DUARTE, p. 3).

Eric Fromm relacionou essa fase conceituando-a como sendo o periodo de
sangue, melhor dizendo, como meio de resposta a uma infracdo cometida por um
membro de” uma estipulada familia, cla ou tribo, como obrigacado divina recebida
sobre um componente deliberado de uma dessas unidades supramencionadas de

matar o infrator da conduta cometida anteriormente” (AGUIAR, 2017, p. 01).
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Considerando que as familias, grupos ou tribos eram muito unidos por um
ancestral em comum, qualquer ferimento provocado por um componente de uma
familia, grupo ou tribo distinta, “a vinganga era liderada pelo cla ferido contra o seu
ofensor ou qualquer outro componente, recursos e inclusive dependendo do fato
confrontar por inteiro o cla adversario” (ASSIS, 2018, p. 4).

Identificado pela época do emprego de agressdao ordenada pela sequente
expressao: “justica com as préprias maos”, demandando a aboligdo da comunidade
como desfecho. Cabe mencionar que se tracou a desigualdade e 0 excesso
empregado em forma de violéncia, compreendendo em duas puni¢des: a “perda da
paz”’, na qual era exigida a exclusdo do infrator de seu grupo, e a “vinganga de
sangue”, na qual era forgada ao componente de um grupo adversario e as marcas
de guerras desordenadas e incorretas. Entretanto, a decisdo a ser tomada acerca do
criminoso foi propiciada ao chefe do cld, ocasionado quando o poder social ganhou
visibilidade e multou-se pela justica privada (PRADO, 2021, p. 4).

Contudo, para impedir a completa exclusdo da sociedade a época, foram
criadas regras e de forma primaria foi conquistado na area punitiva a Lei de Talido
(jus talionis), ao qual expressa castigo igualmente o valor da culpa. Assim dizendo, a
Lei de Talido foi a primeira limitacdo da punicédo, onde o delito precisaria alcancar o
seu delinquente tal-qualmente maneira e veeméncia do mal ocasionado por ele
(RIBEIRO JUNIOR, 2016, p. 1).

Para uma melhor conceituacdo Estefam e Gongalves (2012, p. 55) aludem:

[...] As penas mais comuns nessa fase eram: para os membros do
préprio grupo a perda da paz, que nada mais é do que o banimento
e a auséncia de protecdo da comunidade, e para os clas rivais
cabia a vinganga de sangue. Essa modalidade de vinganca,
posteriormente sede lugar a Lei de Talido. A vinganca penal pode
até certo ponto parecer o ideal, principalmente em tempos como 0s
nossos, em que a midia sensacionalista nos enfia (desestimula a
pensar) matérias prontas e com teor demasiado emotivo, e em
alguns casos com contetido até mesmo duvidoso. Porém a histéria
comprova que essas medidas ndo deram certo e nunca vao dar,
pois falta transparéncia e sobretudo um olhar atento ao valor da
dignidade humana, inerente ao ser pensante (ASSIS, 2018, p.4).

Com o contornar dos tempos essa fase se deparou com duas notaveis
diretrizes sendo o talido (“olho por olho, sangue por sangue, dente por dente”) e a
composicdo (JOLO, 2014, p. 2). Alias, ndo se entendia precisamente de uma pena

de talido, todavia de um objeto mediador da pena, a primeira consciéncia de
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equilibrio no meio da ofensa e a punicdo proveniente dela. Fundava-se em praticar
na mesma proporcionalidade ao infrator o estrago que este ocasionou a vitima
(JOLO, 2017, p. 2).

A vinganca privada foi considerada um universo socioldgico, por consistir em
uma conduta natural e instintiva, ndo uma organizacao juridica. Com a evolugéo dos
tempos, dois grandes dispositivos puderam ser encontrados no periodo da vinganca
privada, sendo, o talido e a composicdo. Sem embargo de se revelar ordinariamente
pena de talido, ndo se entendia precisamente de uma pena, mas de uma ferramenta
moderadora da pena. Resumia-se em utilizar no infrator ou ofensor o dano que ele
provocou ao ofendido, na similar intensidade, ao qual foi adotado no codigo de
Hamurabi (DUARTE, p. 3).

No Codigo Hamurabi (Rei da Babilonia, sec. XXIll a.C.), encontram-se
disposi¢des nos artigos 209 e 210 ao qual foram aproveitados também a Lei de
Talido: (JOLO, 2017, p. 3) [...] “Artigo 209 - Se alguém bate numa mulher livre e a
faz abortar, devera pagar dez ciclos pelo feto” e “Artigo 210 - Se essa mulher morre,
entdo devera matar o filho dele”.

A Biblia Sagrada em seu livro Levitico, 24, 17, dispde do mesmo modo que
“todo aquele que ferir mortalmente um homem sera morto” (JOLO, 2017, p. 3). Ja no
artigo 11 da Lei das Xll Tabuas, define que “Se alguém fere a outrem, que sofra a
pena de Talido, salvo se houver acordo" (JOLO, 2017, p. 3).

Vale ressaltar que o Talido foi aderido por varios documentos, exteriorizando-
se “um impetuoso progresso na histéria do Direito Penal por delimitar o dominio da
acao punitiva. Subsequentemente aparece a composicdo, mediante cujo ofensor
mercava sua liberdade, com dinheiro, gado e armas etc” (DUARTE, p. 3-4).

O conceito da composicdo surge em seguida, onde integra em um complexo
no qual o criminoso se livrava da punicdo com a compra de sua liberdade. Abracada,
ainda, pelo Cddigo de Hamurabi (Babil6nia), pelo Pentateuco (Hebreus) e pelo
Cédigo de Manu (india), foi largamente aceita pelo Direito Germanico, “constituindo
um dos precedentes da moderna reparacdo do dano, no direito civil, e das penas
pecuniarias, no direito penal, ou seja,considerado a origem extrema das
indenizacdes civis e das multas penais” (JOLO, 2017, p. 3).

Durante a fase conhecida como Vinganga Divina, conhecida também através
da expressao “A repressao ao crime é satisfacao dos Deuses”, havia a presuncgéo de

que os Deuses eram os guardides da paz e fortuito delito realizado era encarado
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como um desrespeito as divindades. Uma maneira de restaurar a tranquilidade,
sacrificios humanos necessitavam ser executados (FADEL, 2012, p. 3). Fase
também definida, pela incleméncia das penas, ou seja, quanto maior a relevancia da
divindade onerada, mais perverso seria a puni¢éo (FADEL, 2012, p. 3).

Havia neste periodo uma ardente intervencdo da religido na vida social
daquela época. Sendo extraordinariamente instigado pela religiosidade, o Direito
Penal perante a cultura existente e a crenca de que se deveria restringir o delito
como um deleitamento aos deuses pelo ato criminoso executado no ambito social
(JOLO, 2014, p. 3). Portanto, atendendo a um ato singular, trés dimensdes eram
tomadas: satisfazia-se o Deus maculado, punia-se o0 ofensor e intimidava-se a
populacdo para que ndo mais praticasse atos considerados criminosos (FADEL,
2012, p. 3).

Os primeiros mecanismos juridicos serviam de ordenamentos nao legislativos
e sim de ag¢des da vida cotidiana comum, como o Direito Cuneiforme, genérico pelos
povos do oriente antigo, do qual o objeto das regras era esboco, por meio de cunho
ou pregos. O Cédigo de Hamurabi, melhor dizendo, € “uma das leis penais primarias
destacadas, criado em algum ano entre 1686 a 1726 a.C.” (PRADO, 2021, p. 3).

O homem sempre viveu em grupo e precisou de regras para reger sua vida
social. As normas iniciais ndo mais eram que tradi¢des, supersticbes e costumes,
misticamente observados pelos membros do grupo. O respeito a estas normas era
de natureza essencialmente sacral. Tudo era mistério, misticismo, divino. Vem dai a
ideia de protecéo totémica e das leis das tabuas, que funcionava como norma de
comportamento. Ja o totem era representacdo da entidade protetora do grupo, a
representacéo do Deus que os protegia (ARAUJO FILHO, 2007, p. 12).

Os responsaveis pela administracdo da justica ficavam a cargo dos
sacerdotes ou representantes divinos, assim como pela execucdo das penas.
Visando as caracteristicas aduzidas acima, o Direito Penal vigente foi intitulado
Direito Penal Teocréatico (FADEL, 2012, p.3). O érgdo competente para julgar as leis
nao compete aos responsaveis pela administracdo, no entanto, ao respectivo ente
divino ou sobrenatural que expde imediatamente todo seu critério extremo e
inexoravel ao seu povo e a estrutura dessa sociedade girava em torno da revelacao
juridica (ASSIS, 2018, p. 3). Posto isto, exemplos de legislacbes vigentes neste
periodo foram a egipcia, hebraica, chinesa e indiana, entre outras. (FADEL, 2012, p.
3).
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Cleber Masson aduz que perante desta vivéncia, nesse periodo as penas nao
tém determinacdao retributiva, todavia, unicamente expiagéo, ou seja, o infrator da lei
divina careceria de punicdo dos pertinentes integrantes do agrupamento, visto que
apenas assim todo pecado projetado no tocante a sociedade seria perdoado
(ASSIS, 2018, p. 3).

Ja Noronha em relacdo a vingancga Divina aduz que:

[...] J& existe um poder social capaz de impor aos homens normas de
conduta e castigo. O principio que domina a repressao € a satisfacéo
da divindade, ofendida pelo crime. Pune-se com rigor, antes com
notéria crueldade, pois o castigo deve estar em relacdo com a
grandeza do deus ofendido (NORONHA, 2001, p. 21).

Segundo Masson e Nucci, os totens e tabus aqui sdo entidades corriqueiras

nos aspectos de pena:

[...] os totens tinham diversas aparéncias, poderiam ser
representados por figuras de vegetal, animal, ou objetos e simbolos.
Havia a separacdo do profano com o sagrado, e uma vez definido o
profano esse ndo poderia mais manter relacbes com o sacro, e
sequer com objetos religiosos, sob pena de castigo divino caso
procedesse de forma contraria (MASSON. 2017).

Nessa fase 0s membros da coletividade eram inteiramente
vinculados por uma terceira figura, o Totem (estatuas de animais ou
vegetais) e era essa mesma ligacdo totem-sociedade que
possibilitava a sancéo ao infrator do tabu. O sagrado e misterioso é a
definicdo propria do termo tabu (NUCCI, 2014.)

Vale salientar que a penalidade estava conectada a intencdo de comprazer a
entidade divina, assim como nota-se que a lei Penal era religiosa. Ndo obstante,
como meio de reparar delito provocado pelo infrator, a execucdo dessa reparacao
ocorria perante toda a sociedade, ao qual deveriam participar. Pode-se dizer que
essas penalidades eram cruéis, discrepantes e desalmadas, salientando o0s
desterros e a perda de paz como as mais usuais (ASSIS, 2018, p. 3).

Dito isso, entendia-se que o Direito Penal nesta fase era de cunho religioso,
que gozava do propésito a purgagdo da alma do delinquente, por intermédio da

execucao de uma penalidade. (JOLO, 2014, p. 3). Isto significa que:
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[...] Seus principios podem ser verificados no Codigo de Manu (india)
e no Codigo de Hamurdbi, assim como nas regides do Egito, Assiria,
Fenicia, Israel e Grécia. Um exemplo disso é o artigo 6° do Cdédigo
de Hamurabi que dispde: “Se alguém furta bens do Deus ou da Corte
devera ser morto; e mais quem recebeu dele a coisa furtada também
devera ser morto” (JOLO, 2014, p. 3).

E verossimil reiterar que no antigo Oriente, a religido e o Direito se
confundiam, e, desse modo, os dogmas de natureza puramente religiosa ou moral,
convertiam-se leis em vigéncia. Legislacdo inerente dessa fase é o Cédigo de Manu,
entretanto, esses preceitos foram empregues na Babilonia, Egito (Cinco Livros),
China (Livro das Cinco Penas), Pérsia (Avesta) e pelo povo de Israel (DUARTE, p.
04).

Durante a fase da vinganga publica, também denominada como “Crimes ao
Estado, a sociedade”, com a evolugao politica e social, houve uma reflexao direta
durante este periodo. Em comparacdo com as fases anteriores, esta obteve uma
estrutura muito mais hermética, haja vista que o Poder Publico é primordial na vida
da sociedade que retém em propdsito proprio como recurso de se perpetuar no
dominio o ius puniendi (ASSIS, 2018, p. 5).

Na fase da vinganca publica, foi simbolizada pela organizacdo social e
fortalecimento do Estado, com a concreta intervencdo deste nos conflitos e
consequentemente na aplicacdo da pena (VALE, 2014, online). Periodo marcado
pelas penas cruéis (morte na fogueira, roda, esquartejamento, sepultamento em
vida) para se alcancar o objetivo maior que era a seguranca do monarca. Com o
poder do Estado cada vez mais fortalecido, o carater religioso foi sendo dissipado e
as penas passaram a ter o intuito de intimidar para que os crimes fossem prevenidos
e reprimidos. Os processos eram sigilosos, o réu ndo sabia qual era a imputacéo
feita contra ele, o entendimento era de que, sendo inocente, o acusado nao
precisava de defesa; se fosse culpado, a ela néo teria direito. Isso favorecia o
arbitrio dos governantes (RIBEIRO JUNIOR, 2016, p.02).

Consequentemente, a pena, decai sua propensdo sagrada para transfigurar
em uma punicdo determinada pelo titulo de uma autoridade publica, especifica das
propensdes do corpo social. Deste modo, ndo era mais o ofendido ou mesmo os
sacerdotes 0s executores pela san¢do, porém, 0 supremo operava sua soberania

em nome de Deus e perpetrava numerosas discricionariedades (DUARTE, p. 04).
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Com relacdo a pena de morte, ao qual era uma punicdo amplamente
declarada e executada por razbes atualmente julgadas irrelevantes. Empregava-se
decepar o delinquente, embarcar seus bens e exceder a pena até os familiares do
delinquente. Apesar de que o ser humano nesta época se encontrava amedrontado,
em virtude da auséncia de seguranca juridica, percebe-se o desenvolvimento na
circunstancia de a pena ndo ser mais praticada por outrem, e sim pelo Estado
(DUARTE, p. 04).

1.3 PERIODO DA IDADE ANTIGA E MEDIA

No periodo da ldade Antiga, Grécia e Roma tiveram notoriedade na cultura
ocidental e interferiram muito no sistema juridico, inclusive o nosso (VALE, 2014,
online). No Direito Romano, inicialmente, o direito e a religido eram fortemente
ligados, o Pater Familias gozava o poder de exercitar o direito de vida e de morte
sobre todos os seus dependentes, até mesmo em relacdo as mulheres e aos
escravos. Com o surgimento da Republica Romana ocorreu a suspensédo e o
desagregacao destes dois alicerces. Desde esse momento, extinguiu-se o periodo
das vingancas e os crimes passaram a ser divididos em crimes publicos e crimes
privados (JOLO, 2013, online).

O direito germanico foi um dos primeiros a utilizar uma politica criminal
consciente para a puni¢cdo do agente criminoso, teve como caracteristica principal o
fato de ser baseado nos costumes (direito consuetudinario), deste modo néo era um
direito escrito. Naquela época o direito era visto como uma “ordem de paz” cuja
violacdo consistia em uma ruptura dessa paz, podendo ser publica ou privada,
conforme a natureza do delito, e sujeita, portanto, a repressdo. Na hipotese de perda
da paz publica havia uma autorizacéo para que qualquer pessoa do povo matasse 0
transgressor, contudo, no caso de delito privado o agente era entregue a familia da
vitima para que esta exercesse o direito de vinganca. Além disso, entre o povo
germanico vigorava a ‘vinganga de sangue”, que somente apdés o0 avango da
sociedade, com o fortalecimento do poder do Estado, foi sendo gradativamente
substituida pela composicdo. Esta composi¢ao judicial era dividida em trés espécies

principais, sendo Wergeld, Busse e Friedgeldou Fredus (JOLO, 2013, online).
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Também conhecido como o ordenamento Juridico da Igreja Catélica
Apostolica Romana, o Direito Candnico laborou imenso e essencial influéncia na
legislacdo penal (JOLO, 2013, online) € aquele emanado do Poder pontificio. A
ascensao da Igreja foi importante para do Direito Penal, pois representou o primeiro
passo para a humanizacdo das penas, trazendo a ideia de pena como forma de
redencao do infrator e por salientar o elemento subjetivo do delito, isto €, o dolo ou a
culpa (VALE, 2014, online).

Difundia a igualdade entre os homens e submissdo a Deus, o enfoque
subjetivo do delito, a distincdo entre dolo e culpa, como se o crime fosse uma
fraqgueza do ser humano e a pena uma oportunidade de expiagcdo dos pecados
(VALE, 2014). Dessa forma os delitos eram classificados conforme o bem juridico
violado. Quando ofendiam o direito divino, eram chamados de delictae clesiastica,
estando sob a competéncia dos tribunais eclesiasticos e, portanto, tendo como
repressdo as penitentiae. Quando feriam tdo somente a ordem juridica leiga,
estavam sob a competéncia do Estado e eram punidos com penas comuns,
eventualmente sofrendo punicéo eclesiastica, estes crimes eram conhecidos como
delictameresecularia. Nos casos em que a atividade delitiva transgredia tanto a
ordem laica como a religiosa esta era julgada pelo tribunal que primeiro conhecesse
o fato, eram os delictamixta (JOLO, 2013, online).

Portanto, durante a Idade Média houve uma fuséo do Direito Penal romano,
germanico e canobnico, gerando muita instabilidade juridica diante da variedade de
interesses que se revelavam nas leis. Mesmo com o aumento de delitos e da
contestacao popular sobre o sistema penal e senso de Justica, cresceu a aplicacao
de penas cruéis e de morte. Nesse periodo predominava o arbitrio judicial, a
desigualdade de classes e a desumanidade na aplicacdo das penas, onde a de
morte era profusamente aplicada por meio cruel, fogueira, roda, arrastamento,
esquartejamento, forca e sepultamento em vida, bem como o acoite e a mutilacado
(VALE, 2014, online).

Na Idade Média, a lei germéanica prevaleceu e a igreja foi fortalecida pela
distribuicdo de leis canbnicas. No direito germanico, quase nao temos noticias sobre

a priséo, salvo a seguinte reportagem: (CHIAVERINI, 2009, p.19)

[...] Cuello Calén indica o aparecimento efémero da prisdo: um édito
de Luitprando, Rei dos longobardos (712-744) dispunha que cada
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juiz tivesse em sua cidade um carcere para prender os ladrdes pelo
tempo de um ou dois anos. Também em uma capitular de Carlos
Magno (813) ordenava que as pessoas boni generi que tivessem
delinquido poderiam ser recolhidas a priséo por determinagcédo do Rei
até que se corrigissem. Mas, como adverte 0 mesmo escritor, 0s
exemplos indicam o carater raro da imposicdo do encarceramento
como sancdo autdbnoma segundo a revelacdo das fontes oriundas
dos séculos Xl e XII. (CHIAVERINI, 2009, p. 19).

A Igreja via a prisdo como um meio de punicdo espiritual e afirmava que, por
meio do sofrimento e da soliddo, a alma humana se purifica e peca. Para expiar a
culpa, “o criminoso deve submeter-se a peniténcia, que pode aproxima-lo de Deus:
Quoties inter homines fui, minor homo reddi. A partir disso, o internamento na priséo
do mosteiro esta completo: detrusio in monasterium” (CHIAVERINI, 2009, p.19).

Com uma maior organizacdo social, especialmente com o desenvolvimento
do poder politico, surge, no seio das comunidades, a figura do chefe ou da
assembleia. Nao obstante, ha explicita intercessdo do Estado, e a preeminéncia da
restricdo da autotutela é demasiadamente assidua, melhor dizendo, para se ter
protecéo juridica todo habitante fica submetido a se condicionar a tutela Jurisdicional
Estatal (ASSIS, 2018, p. 5).

Ao longo da historia, a cultura humana experimentou diferentes concepcgoes
de tempo e espaco. Na Idade Média, o homem vivia no tempo e no espaco da
natureza. A vida no campo dominava e a atividade humana era determinada pelas
mudancas naturais: primavera, verdo, outono e inverno; dia e noite. O homem
moderno vive em um espaco e tempo construidos e artificiais. Seu ambiente é a
cidade e seu tempo € determinado pela sua producédo (CHIAVERINI, 2009, p.22).

Especificamente, durante a chamada Baixa Idade Média, periodo que se
inicia no século Xlll, os mosteiros converteram-se prisées onde eram aprisionadas
mulheres consideradas criaturas destinadas ao mal. Com base no discurso
teologico, médico e juridico, as mulheres eram guardadas, controladas e submetidas
a autoridade masculina (BERNARDI, 2018, p. 99).

Vérias prisdes construidas para manter as mulheres, por ex. 0 mosteiros na
Idade Média, conventos, congregacdes religiosas que aceitavam mulheres
desobedientes e as tratavam como "irmads desgarradas", as primeiras prisdes
construidas no Brasil, foram governadas pela Congregacdo das Irmds do Bom
Pastor, guiadas pelo principio da domesticacdo feminina (BERNARDI, 2018, p. 95).

A prisdo nesse periodo, portanto, € o resultado da soma do desenvolvimento e de
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vérias influéncias histéricas. Desde os tempos antigos, principalmente prisdes com
trabalhos forgados ja existiam no inconsciente coletivo do homem. Mas foi a igreja
gue revelou a possibilidade de peniténcia na prisdo. O nascimento da prisdo nos
tempos modernos coincide com mudancgas sociais decisivas. Vemos que as prisoes
modernas eram uma alternativa para restringir a circulagdo de meliantes e a
disciplina dos trabalhadores no mundo industrial. O discurso humanista, que
prevaleceu apds o absolutismo e lutou contra suas crueldades, foi o responsavel
Principalmente pela generalizacdo e reducdo da pena penal a prisdo, que até entao
era a base do sistema penal (CHIAVERINI, 2009, p.20).

1.4 PERIODO HUMANITARIO

O periodo humanitéario surgiu durante o Século XVIII, também conhecido
como Século das Luzes, devido a uma concepcéo filosofica que se firmou naquela
época, caracterizado por uma ampliacdo do dominio da razdo em todas as areas do
conhecimento humano (JOLO, 2013, online).

Era preciso separar-se dos preconceitos e tradicbes vigentes, era preciso
tomar consciéncia da barbarie que ocorria. Sucedeu um enternecimento por
proteger a liberdade individual em detrimento da discricionariedade judicial e por
proibir a tortura com base na misericordia, compaixdo e respeito pela pessoa
(BERNARDI, 2018, p. 307).

O objeto do crime mudou o foco ndo era mais a pessoa, mas 0 que ela tem.
Assim 0s roubos se tornaram a maior preocupacdo da sociedade, mas o que de
alguma forma ocasionou a prerrogativa ao desenvolvimento de delegacias que
melhor investiguem os crimes, pois a lei deve ser o0 escudo da sociedade, a lei deve
prevenir e punir. Nesse periodo, Beccaria se destacou, escrevendo em defesa dos
infelizes e desamparados em sua obra "Dos delitos e das penas" (Dei Delitti e Delle
Pene). Ele enfrentou os métodos usados até entdo no tribunal, resistiu a tortura para
obter provas e, finalmente, lutou contra o sistema prisional. Foi um verdadeiro grito
contra o individualismo sentinela (BERNARDI, 2018, p. 307).

Dentre as ideias trazidas por estes pensadores algumas delas influenciaram

diretamente o Direito Penal, estabelecendo uma nova concepcao frente as puni¢cdes
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aplicadas aos transgressores da lei penal. Para a filosofia penal iluminista, o
problema punitivo estava totalmente desvinculado das apreensdes éticas e
religiosas, assim o crime se fundava no contrato social infringido e a pena era tida
como uma simples medida preventiva. Neste contexto politico-cultural, destacou-se
o0 pensador Cesar Bonessana, marqués de Beccaria, que publica em 1764 a obra
Dei delitti e delle pene (Dos delitos e das penas) influenciado pelas ideias de
Montesquieu, Rousseau, Voltaire, Locke e Helvétius (JOLO, 2013, online).

As ideias trazidas nesta obra marcaram o inicio do Direito Penal moderno.
Além de Beccaria, merecem destaque também outros pensadores como John
Howard, que inspirou uma corrente penitenciarista preocupada em construir
estabelecimentos apropriados para o cumprimento da pena privativa de liberdade,
Jeremias Bentham, que foi um dos primeiros autores a expor com meditada ordem
sistematica as suas ideias, e Paulo Anselmo Von Feuerbach que publicou a primeira
obra sistematica e moderna de Direito Penal (JOLO, 2013, online).

Beccaria, entre muitos outros principios, propds o principio da legalidade,

como forma de administrar a justica, segundo o qual:

[...] s6 as leis podem fixar as penas de cada delito e que o direito de
fazer leis penais nao pode residir sendo na pessoa do legislador, que
representa toda a sociedade unida por um contrato social
(BERNARDI, 2018, p. 307).

A evolucédo das penas no Brasil teve muita influéncia da legislacéo portuguesa
gue foi imposta aos nativos e exploradores daquela época. Proclamada a
independéncia do Brasil em 1822 e promulgada a Constituicdo em 1824, tornou-se
necessaria a edicdo de um Codigo Penal. René Ariel Dotti relaciona as espécies de
penas previstas no Codigo do Império, aprovado em 1830, sancionado por Dom
Pedro | no mesmo ano e com entrada em vigor em janeiro do ano seguinte: (VALE,
2014, online)

[...] O Cdbdigo imperial previu onze classes de penas: a) morte
(arts38 a 43); b) galés (arts. 44 e 45, 88 1° e 29); c) prisdo com
trabalho (art.46); d) prisdo simples (art.47); €) banimento (art.50); f)
degredo (art.51); g) desterro (art.52); h) multa (art.55); i) suspenséao
do emprego (art.58); j) perda do emprego (art.59) e k) acoites
(art.60). Esta ultima sancao foi abolida pela Lei de 15.10.1886 (...).
A prisdo como auténtica pena ingressava nos costumes brasileiros
ndo como um simples instrumento de protecdo da classe
dominante, mas também passaria a ser vista como “fonte de
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emenda e de reforma moral para o condenado” (DOTTI, 2010, p.
268-269).

O primeiro Cdadigo Penal republicano, de 1890, influenciado pelo periodo de
transicdo politica e social, “com o advento do Cdédigo Penal de 1890, aboliu-se a
pena de morte e criou-se o regime penitenciario de carater correcional, com a
finalidade de ressocializar e reeducar o preso” (VALE, 2014, online).

Matthew, um advogado, com sua tragica biografia, ndo cré que a autojustica é
a solucdo para acabar com o crime, contrariamente, s6 levara a desordem. A
sociedade progrediu e com ela o método de penalidade, a justica deve ser
administrada por leis e aplicada a quem tem autoridade para tal. Atuando como
Demolidor, Matthew n&o esquece que é advogado e que o criminoso deve ser
levado a justica e seu direito de defesa respeitado. O julgamento ndo estd em suas
maos, mas na lei (BERNARDI, 2018, p. 307).

De acordo com o Periodo Humanitario em termos de aplicagdo humana da
punicdo, pensamos Matthew Murdock, o Demolidor, a execucdo de uma lei penal
inteligivel, transparente e exata, que também deve ser severa e usar 0 minimo
necessario para combater o crime, transformando dessa forma o processo habil e
estavel (BERNARDI, 2018, p. 307).

O Caodigo Penal de 1940 previa inicialmente a pena privativa de liberdade de
reclusdo de no maximo trinta anos e de detencéo cominada até trés anos e a pena
de multa. Estabelecia ainda penas acessoOrias como perda de funcdo publica,
interdicbes de direitos e publicacdo da sentenca. O texto original trazia duas
espécies de medidas de seguranca a patrimonial e a pessoal, sendo essas Ultimas
detentivas e ndo detentivas ou preventivas. Atualmente e depois de muitas reformas,
o Caodigo de 1940, recepcionado pela Constituicdo de 1988 prevé, além das medidas
de seguranca como forma de sancdo penal, trés espécies de penas estabelecidas
no Titulo V, denominado “Das penas”, no Capitulo | “Das espécies de pena”, em seu
artigo 32 que possui a seguinte redacao: Art. 32 - As penas sdo: | - privativas de
liberdade; Il - restritivas de direitos; Ill - de multa. A evolucdo do Direito Penal e a
finalidade da pena sédo assuntos que demandam cada vez mais atencao. Repensar
o Direito Penal, suas instituicbes e a pena como principal consequéncia juridica do
delito é refletir sobre o progresso da humanidade, a liberdade, sua restricdo e a

concepcao de Justica em um Estado Democrético de Direito.
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Tratando-se de Direito Penal acerca das garantias fundamentais, miram
legitimar o direito de punir do Estado, fronteirando e encurtando seu exercicio,
assegurando direitos e liberdades dos cidaddos com o escopo de evitar a
condenacdo de inocentes pelo exercicio arbitrario do poder de punir do estado
(ZUZA, 2018, online).
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2 AS PRISOES PROVISORIAS/CAUTELARES NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

A prisdo processual € uma punicdo imposta por um juiz como meio de
execucao; a prisdo cautelar requer procedimento e s6 pode ser decretada por ordem
escrita e fundamentada de uma autoridade judicial. Tratando-se de flagrante delito,
sua finalidade é assegurar a protecdo do bem juridico imediato, evitar os efeitos do
periculum in mora e assegurar a aplicacdo de uma pena futura (REITZ, 2005, p. 14).

Nessa percepcao, reproduzimos José Frederico Marques:

[...] Prisdo processual é a que o0 juiz imp6e como providéncia
compulséria, ao sindico, ao inadimplente em obrigacéo alimentar, ao
depositario infiel, a testemunha faltosa, ao falido relapso; e priséo
processual é ainda a prisdo que o juiz impde, em sentenca
condenatoria, ao criminoso (REITZ, 2005, p. 14).

Nesse sentido, conclui-se que as prisdes aqui expostas possuem a exigéncia
da prevencao ao crime como garantia real para evitar danos juridicos, que muitas
vezes decorrem da demora do processo principal, do bom andamento do processo.
A prisdo temporaria € um alivio imediato para a sociedade contra crimes (REITZ,
2005, p. 14).

As diligéncias cautelares dizem respeito ao processo e destinam-se a
assegurar e garantir a sancdo. Uma vez que a medida legal tem origem no sistema
judicial, a prisédo preventiva tem por finalidade garantir sua protecdo, portanto, as
precaucdes e medidas de seguranca sdo sempre temporarias (REITZ, 2005, p. 14).

Portanto, o objetivo deste capitulo € apresentar as instituicdes prisionais de
seguranca sob uma perspectiva doutrinéria, examinando seus diferentes tipos de
conceitos legais e doutrinarios, avaliando seus requisitos e pressupostos e
explicando a finalidade e a histéria do delito no sistema legal brasileiro, com énfase

no instituto do Auto de Prisdo em Flagrante.

2.1 CONCEITO DE PRISAO

Prisdo é um método ao qual a pessoa tem a privagdo da liberdade de seu

direito de ir e vir pela execucdo do crime, ou por ordem escrita de autoridade
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competente, e €& definida como um local onde deve ser recolhido, trancado,
protegido, ou seja, um preso na prisdo, detencdo, € uma sentenca de prisdo
cumprida com um propoésito em uma instituicdo (REITZ, 2005, p. 12) e o
ordenamento juridico reconhece varios tipos de prisdes, e a Doutrina as classifica de
forma diferenciada até que se chegue a um consenso sobre o assunto (CAFIERO
LEAO, 2004, p. 14).

Hoje, a prisdo € um pré-requisito para a possivel aplicacdo do direito penal e
da ordem social. Antigamente, o objetivo da prisdo era garantir que o processo fosse
executado e que as punicdes finais que se seguiam fossem aplicadas, que quase
sempre consistiam em chicotadas, arrastamento, morte, rebaixamento e similares.
Portanto, conclui-se que a prisdo com suas origens distantes foi temporaria e
importante (REITZ, 2005, p. 12).

Toda prisdo tem sempre um carater opressor, pois consiste em limitar a

liberdade de ir e vir. Como mencionou Pedro Vergara:

[...] A prisdo é sempre uma punicao. Os escritores classicos desde
Beccaria reconheceram que a prisdo, qualquer que seja sua causa
ou nome, € sempre uma punicao (...) e é por isso que eles pensam
que a prisdo preventiva também é uma punicdo (CAFIERO LEAO,
2004, p. 14-15).

No artigo 5° inciso LVIl da Constituicdo Federal diz que “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria”, o
principio constitucional que assegura esse artigo é o da presuncdo de inocéncia,
entretanto, essa condi¢cdo ndo impossibilita a decretacdo da prisédo processual, visto
gue a propria Constituicdo pressupde a viabilidade de prisdo em flagrante ou por
ordem escrita e fundamentada do juiz competente, possibilidade esta elencada no
artigo 5°, inciso LXI, in verbis (ARAUJO ARAUJO REIS, 2022, p. 811).

Art. 5° Todos sao 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:

LVIl - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado
de sentenca penal condenatéria;

LXI - ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo
nos casos de transgressao militar ou crime propriamente militar,
definidos em lei (BRASIL, Incluido pela Constituicdo Federal de
1988).
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Nesse sentido, deve-se esclarecer que uma prisdo € um ato de prender ou
deter de uma pessoa que ocorre antes da captura. Significa manter uma pessoa em
encarceramento temporario, ou seja, prisdo temporaria (REITZ, 2005, p. 12).

A prisdo € determinada por um processo durante o qual, sob a protecdo do
principio constitucional, as provas necessérias sdo apresentadas na sessdo do
tribunal. O ideal seria que o arguido permanecesse em liberdade até a condenacao

final, mas como recorda Hélio Tornaghi:

[...] As vezes o abuso dessa liberdade (por exemplo: maus-tratos a
testemunhas, preparacdo para fuga, etc.) & necessario o sacrificio
deste ideal e 0 acusado fica preso provisoriamente até o motivo da
prisdo, até a rescisdo ou condenacao. Ao contrario da prisdo, que é
vinganca baseada na responsabilidade do acusado, que é injusta
com o inocente, a prisdo temporaria é preventiva, baseada sobre a
necessidade de chegar a uma solucdo adequada e somente até
que o bem comum o exija (CAFIERO LEAO, 2004, p. 16).

Portanto, essa dolorosa necessidade social é apoiada ndo apenas pela lei
comum, mas também por disposi¢cdes constitucionais. Conforme citado por Tales
Castelo Branco: "O termo prisdo atribui qualquer restricdo a liberdade pessoal em
uma casa ou prisdo ou esquadra ou quartel ou casa fechada destinada a punicéo ou
correcao ou detencdo continuada ou liberdade com algemas ou articulagdes para
dificuldades etc.” (CAFIERO LEAOQ, 2004, p. 17).

Entendemos que todas as formas de restricdo da liberdade humana
representam, portanto, ferramentas utilizadas para alcancar
interesses sociais dominantes. A gravidade dessas medidas é
inflamatéria, principalmente porque atinge uma pessoa que ainda
nado foi condenada, ou mesmo sem autorizacdo judicial, como no
caso da prisdo criminal (CAFEIRO LEAO, 2004, p. 17).

A prisdo, como sanctio juris penal, €, portanto, uma sentenca de prisdo e
penalidade relacionada com o crime (crime ou contravencdo, como prius ou
precedente). Este € o caminho mais claro e € conhecido por sua nhatureza
criminalmente opressiva e aspecto punitivo. Considerando que durante o
desenvolvimento do tempo, foram os presidios que receberam apelidos famosos,
como “lendas do inferno” e outros presidios esses que se tornaram um “paraiso do
vicio”, incluindo drogas, alcool, jogos de azar, privilégios, tabaco e até carne humana
(CAFEIRO LEAO, 2004, p. 18 - 21).
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Existem dois tipos de prisdo no contetdo criminal sendo a prisdo pena e a
processual. A prisdo pena refere-se a execucdo de pena por parte de pessoa
absolutamente condenada a quem foi determinada pena privativa de liberdade na
sentenca. Essa modalidade de prisdo é determinada na Parte Geral do Cdédigo
Penal, no Titulo V e também pela Lei n°® 7.210/84 (Lei de Execucdes Penais)
(ARAUJO REIS, 2022, p. 811).

Hoje temos a prisdo pena como meio de prevenir e reprimir o crime, uma
politica de reprimir o criminoso. Esta prisdo € a punicdo imposta ao acusado, ou
seja, o castigo final. Adesdo a presuncao constitucional de inocéncia ensinada pelo
doutrinador Alexandre de Moares, in verbis: (REITZ, 2005, p. 13)

[...] A Constituicdo Federal estabelece que ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria,
consagrado a presuncdo de inocéncia, um dos principios basilares
do Estado de Direito como garantia processual penal, visando a
tutela da liberdade pessoal (REITZ, 2005, p. 13).

A execucdo da prisdo pena dar-se-a em regime fechado, semiaberto ou
aberto, todavia, apés o cumprimento de parte da pena o condenado faz jus a
progressdo do regime de uma pena mais austera para a mais ténue, desde que
tenha mostrado destrezas para esse beneficio (ARAUJO REIS, 2022, p. 811).

A prisdo pena € a mais recente, e as reformas penais marcaram a era do
ilusionismo. A prisao tinha carater puramente preventivo porque, como ja foi dito, as
punicdes eram geralmente corporais ou multas que incluiam execucao, mutilacéo,
expulsdo e confisco. E por isso que a prisdo, geralmente, agia para atender aos
pedidos acima mencionados para garantir as sancdes, que hoje sdo definidas como
prisdes cautelares, ou prisées provisorias (REITZ, 2005, p. 13).

Portanto, o direito a presuncdo de inocéncia é colocado como base para
gualquer tratamento lesivo do acusado. A prisdo pena decorre do direito material, ou
seja, € uma puni¢ao imposta pelo tribunal (REITZ, 2005, p. 13).

Em segunda circunstancia encontra-se a prisdo processual ou prisdo sem
pena, trata-se de uma prisdo puramente processual, que € apontada a titulo cautelar
e que tem por finalidade assegurar o bom andamento da investigacdo criminal, o
prosseguimento da execugdo da acdo penal ou da pena, ou ainda impedir a

continuidade do sujeito que, em liberdade, continue praticando crimes. E
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estabelecido apenas para garantir que o objetivo do processo seja alcancado
(CAPEZ, 2016, p. 340).

Melhor dizendo, a prisdo processual fixada quando ha a preméncia de
afastamento cautelar do infrator do crime no curso das investigagdes ou 0 prosseguir
da acdo penal por motivos que a propria legislacdo penal aborda. Também é
conhecida como prisdo provisoria ou cautelar, e esta instituida no Cddigo de
Processo Penal, no Titulo IX, sendo dos artigos 282 a 318, tal como pela Lei
7.960/89 (ARAUJO REIS, 2022, p. 811).

E de natureza solidaria e seu objetivo & permitir processos criminais
ordenados e eficazes. Nada tem a ver com a importancia da acusagédo em si, nem
com a indignacgao geral, mas sim com a satisfagdo das necessidades preventivas da
investigacdo criminal e processo analogo. Depende do cumprimento dos pré-
requisitos do periculum in mora e do fumus boni iuris (CAPEZ, 2016, p. 340).

Desta forma, entende-se que a prisdo processual € agdo excepcional, que
deve ser estipulada ou perpetuada quando dispuser de factual necessidade, como
nas situacdes de alta periculosidade do réu, evidéncia de que o réu ira fugir do pais
para ndo ter que cumprir pena etc. Outrossim, em iminente condenacéo, o indiciado
ouU réu que permaneceu cautelarmente recluso em presidio terd reducdo em sua
pena do periodo equivalente ao da reclusdo (ARAUJO REIS, 2022, p. 812).

Ha trés hipoteses, sendo duas delas inclusas no artigo 283, caput do Codigo
de Processo Penal (in verbis), e uma na Lei 7.960/89, capituladas como prisdo em

flagrante, priséo preventiva e prisédo temporaria (CAPEZ, 2016, p. 340).

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por
ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente,
em decorréncia de prisdo cautelar ou em virtude de condenacéao
criminal transitada em julgado (BRASIL, Incluido pela Lei n°
3.689/1941).

A prisdo cautelar obrigatoria deixou de ser relevante para a analise dos
pressupostos e requisitos da prisdo preventiva. Por isso foram anulados: art. 594 do
CPP, que exigia que reincidentes ou condenados com antecedentes criminais
fossem enviados para a prisdo e os artigos 393, | a Il, e 595 do CPP, onde foi

negado provimento ao recurso com a fuga do réu (CAPEZ, 2016, p. 340).

2.2 PRISOES CAUTELARES
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Antes de analisar detalhadamente cada tipo de prisdo cautelar, € importante

delinear a instituicdo do trabalho preventivo e delinear os principios gerais que
norteiam as prisdes (BETEGA, 2022, p. 12).

Capez afirma que no ordenamento juridico brasileiro a prisdo pode ser

compreendida da seguinte forma (CAPEZ, 2019, p. 308):

[...] a privacdo da liberdade de locomogdo em virtude de flagrante
delito ou determinada por ordem escrita e fundamentada da
autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenca
condenatéria transitada em julgado ou, no curso da investigacéo ou
do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva.
(CAPEZ, 2019, p. 308).

Assim, observou-se que a perda da liberdade de locomocao ocorre apenas

em trés hipodteses: flagrante delito, por ordem do tribunal competente (decisao final)

ou prisao cautelar, que se divide em prisdo temporaria ou preventiva. Vale ressaltar

as prisdes cautelares estdo introduzidas na esfera das medidas cautelares de
carater proprio, in verbis (BETEGA, 2022, p. 12):

Renato Brasileiro assim descreve: aquelas medidas restritivas ou
privativas da liberdade de locomocdo adotadas contra o imputado
durante as investigacdes ou no curso do processo, com o objetivo de
assegurar a efichcia do processo, importando algum grau de
sacrificio da liberdade do sujeito passivo da cautela, ora em maior
grau de intensidade (v.g., prisio preventiva, temporaria) ora com
menor lesividade (v.g., medidas cautelares diversas da prisdo do art.
319 do CPP) (BETEGA, 2022, p. 12-13)

Além disso, Capez lembra que as possibilidades de cerceamento da liberdade

de locomocado nao se limitam aos casos de cometimento de crime, que pode levar a

prisdo em flagrante, prisdo preventiva ou prisdo temporaria, pois: (CAPEZ, 2019, p.

309)

Além das hip6teses de flagrante delito e ordem escrita e
fundamentada do juiz, consubstanciada em um documento
denominado mandado (CF, art. 5° LXI), a Constituicdo Federal
permite a constricdo da liberdade nos seguintes casos: (a) crime
militar préprio, assim definido em lei, ou infracdo disciplinar militar
(CF, art. 5° LXI); (b) em periodo de exceg¢do, ou seja, durante o
estado de sitio (CF, art. 139, IlI). Além disso, “a recaptura do réu
evadido ndo depende de prévia ordem judicial e podera ser efetuada
por qualquer pessoa” (CPP, art. 684). Neste ultimo caso, pressupde-
se gue o sujeito esteja regularmente preso (por flagrante ou ordem
escrita de juiz) e fuja (CAPEZ, 2019, p. 309).
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Além disso, os tipos de prisdo sdo divididos em prisdes extrapenais, cujos
subtipos incluem prisdo civil e prisdo militar; prisdo criminal (prisdo pena ou sem
pena) decorrente de condenacdo transitada em julgado; e prisdo cautelar,
temporaria, processual ou ndo punitiva (BETEGA, 2022, p. 13).

Desta forma n&o ha mais prisdo por pronunciamento e ndo ha mais prisao por
decisdo lamentavel. A prisdo processual é apropriada apenas se 0S requisitos
urgentes que permitem a detencdo preventiva forem justificados, conforme versa no
artigo 312, caput, do CPP, e se néo for adequado, substitua-o por outra
precaucao/medida cautelar, de acordo com o artigo 282, 86°, do CPP, textualmente:

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia
da ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da
instrucdo criminal ou para assegurar a aplicacao da lei penal,
quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de
autoria e de perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado.
Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser
aplicadas observando-se a:

§ 6° A prisdo preventiva somente sera determinada quando nao for
cabivel a sua substituicdo por outra medida cautelar, observado o
art. 319 deste Cddigo, e o ndo cabimento da substituicdo por outra
medida cautelar devera ser justificado de forma fundamentada nos
elementos presentes do caso  concreto, de forma
individualizada. (Redacdo dada pela Lei n® 13.964, de 2019)
(BRASIL, Incluido pela Lei n° 3.689/1941)

Levando em consideracdo que este trabalho trata acerca do Auto de Prisédo
em Flagrante Delito, portanto, ele se debruca sobre a andlise do terceiro tipo de
prisdo no Brasil, a saber: a prisdo processual ou cautelar ou provisoria.

Neste sentido, importa sublinhar que este terceiro tipo de prisdo referido
possui 0s subtipos de prisdo em flagrante delito, prisdo preventiva e prisdo

temporaria, conforme analise que se segue.

2.3 CATEGORIA DE PRISOES CAUTELARES

Antes de analisar detalhadamente cada tipo de prisdo, é importante delinear
as instituicbes preventivas e delinear os principios gerais que norteiam as prisdes.
Capez afirma que a prisdo no ordenamento juridico brasileiro pode ser entendida

como:


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Lei/L13964.htm
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E a privagdo da liberdade de locomogdo em virtude de flagrante
delito ou determinada por ordem escrita e fundamentada da
autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenca
condenatéria transitada em julgado ou, no curso da investigagéo ou
do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva
(cf. nova redacgéo do CPP, art. 283, caput) (CAPEZ, 2016, p.339).

Assim, observou-se que a perda da liberdade de locomocéo ocorre apenas
em trés hipdteses: flagrante delito, por ordem do tribunal competente (decisao final)
ou prisdo preventiva, que se divide em prisdo temporaria ou prisdo preventiva
(BETEGA, 2022, p. 12).

Ja Aury Lopes Junior alude a crucial da existéncia de fumus boni iuris,
indagando acerca da afirmacgéo de que o delito é a “fumaga de bom direito”, expondo
sua visao de que o “delito € a negagao do direito, sua antitese!”, in verbis: (LOPES
JUNIOR, 2019, p. 699)

No processo penal, 0 requisito para a decretacdo de uma medida
coercitiva ndo é a probabilidade de existéncia do direito de acusacéo
alegado, mas sim de um fato aparentemente punivel. Logo, o0 correto
€ afirmar que o requisito para decretacao de uma prisdo cautelar é a
existéncia do fumus commissi delicti, enquanto probabilidade da
ocorréncia de um delito (e ndo de um direito), ou, mais
especificamente, na sistematica do CPP, a prova da existéncia do
crime e indicios suficientes de autoria (LOPES JUNIOR, 2019, p.
700).

A prisdo processual € imposta quando, durante a investigacao preliminar ou
julgamento criminal, a separacdo preventiva do culpado for necessaria pelas razdes
elencadas no proprio ato processual. Esse tipo de prisdo, também chamada de
prisdo temporaria ou preventiva, é regulamentado pelos arts. 282 a 318 do CPP e
pela Lei n° 7 960/89 (ARAUJO REIS, 2022, p. 811).

O principio constitucional da presuncao de inocéncia, assegurado pelo art. 5°,
LVIl, da CF, ndo impede a imposicdo de punicdes processuais, pois a propria
Constituicdo em seu art. 5°, LXI, prevé a possibilidade de prisdo em flagrante delito
ou por ordem escrita e fundamentada de juiz competente. No entanto, a prisao
preventiva € uma medida excepcional que deve ser instituida ou mantida apenas
quando houver real necessidade (ARAUJO REIS, 2022, p. 811).

Este estatuto prenuncia trés formas de prisdo sendo a prisdo em flagrante,
preventiva e temporaria, entretanto, o cédigo de processo penal prevé as duas

primeiras formas (a prisdo em flagrante e a prisdo preventiva), ja a terceira forma
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(prisdo temporéria) € regulamentada pela Lei n® 7.960/1989. Com efeito, da Lei n°
12. 403/2011, a prisdo em flagrante passou a ter um prazo muito curto, pois em até
24 horas ap6s a prisao, o delegado de policia envia copia do procedimento policial
com o relatério ao juiz, que deve imediatamente altera-lo para prisdo preventiva ou
conceder liberdade provisoria (ARAUJO REIS, 2022, p. 812).

Alexandre Cebrian Araudjo Reis (2022) acrescenta:

Na redacéo originaria do Cédigo de Processo Penal existiam outras
duas formas de prisdo processual com regras préprias: prisdo por
sentenca condenatOria recorrivel e prisdo por prondncia. Tais
modalidades de prisdo, todavia, deixaram de existir em decorréncia
das Leis n. 11.689/2008 e 11.719/2008 (ARAUJO REIS, 2022, p.
812).

2.3.1 Prisdo Temporaria

A prisdo tem carater preventivo e a sua duracao € predeterminada e aplica-se
exclusivamente na fase de inquérito policial destinado a aplicacdo de pena de prisédo
por crime previsto na lei (TAVORA, 2013, p. 13). A principio, cabe ressaltar que esse
tipo de prisdo possui dimensdo juridica propria, pois seu procedimento e sua
tramitacao estao descritos principalmente na Lei n® 7.960/89 (BETEGA, 2022, p. 14).

De modo a nao tornar nula a ordem prisdo temporaria, a disposicdo deve ser
interpretada em conjunto conforme Guilnerme de Souza Nucci explica (NUCCI,
2016, p. 577):

[...] torna-se necessario interpretar, em conjunto, o disposto no art.
1.2, incisos | e Il com o lll, da Lei 7.960/89. Assim, o correto é
associar os incisos | e Il ao inciso lll, viabilizando hipéteses razoaveis
para a custodia cautelar de alguém. Portanto, ha duas situagées que
autorizam a temporaria: 1.2) “quando imprescindivel para as
investigagdes do inquérito policial’ (inciso 1), associando-se ao fato
de haver “fundadas razdées, de acordo com qualquer prova admitida
na legislacdo penal, de autoria ou participacdo do indiciado nos
seguintes crimes: a) homicidio doloso (art. 121, caput, e seu § 2.9); b)
sequestro ou carcere privado (art. 148, caput, e seus 88 1.° e 2.9; c)
roubo (art. 157, caput, e seus 88 1.2, 2.° e 3.9); d) extorsao (art. 158,
caput, e seus 88 1.2 e 2.9); e) extorsdo mediante sequestro (art. 159,
caput, e seus 88 1.2, 2.9 e 3.9; f) estupro (art. 213, caput, e sua
combinagdo com o art. 223, caput, e pardgrafo Unico) [a Lei
12.015/09 revogou o art. 223 e criou as mesmas hipoteses nos 8§ 1.°
e 2.° do art. 213]; g) atentado violento ao pudor (art. 214, caput, e
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sua combinacdo com o art. 223, caput, e paragrafo Unico) [a Lei
12.015/2009 revogou o art. 214, mas incorporou 0 seu conteddo ao
art. 213; logo, continua viavel a decretagcdo da temporaria nesse caso
de violéncia sexual]; h) rapto violento (art. 219 [revogado pela Lei
11.106/2005], c/c o art. 223, caput, e paragrafo Unico [revogado pela
Lei 12.015/2009]). Embora ainda conste da relacéo do art. 1.°, lll, h,
da Lei 7.960/89, ndo mais existe esse delito, pois revogado pela Lei
11.106/2005; i) epidemia com resultado morte (art. 267, § 1.9); |)
envenenamento de agua potavel ou substancia alimenticia ou
medicinal qualificado pela morte (art. 270, caput, combinado com o
art. 285); I) quadrilha ou bando (art. 288) [atual associagéo criminosa,
conforme Lei 12.850/2013], todos do Cddigo Penal; m) genocidio
(arts. 1.9, 2.°e 3.°da Lei 2.889, de 01.10.1956), em qualquer de suas
formas tipicas; n) trafico de drogas (art. 12 da Lei 6.368, de
21.10.1976 [atual art. 33 da Lei 11.343/2006]); o) crimes contra o
sistema financeiro (Lei 7.492, de 16.06.1986)" (inciso Ill); 2.?)
‘quando o indiciado nao tiver residéncia fixa ou ndo fornecer
elementos necessarios ao esclarecimento de sua identidade” (inciso
II) em combinagdo com os crimes descritos no referido inciso |l
(NUCCI, 2016, p. 577).

O art. 2° 84° da Lei de Crimes Hediondos (Lei 8.072/90) também autoriza a
expedicdo da prisdo temporaria por crimes de terrorismo, tortura e todos os crimes
hediondos - ainda que nao constem do referido rol, como o crime de estupro de
vulneravel (art. 217-A) concebido pela Lei n. 12.015/2009. Ja o delito de rapto
violento esta incluido neste dispositivo, mas foi declarado invalido como crime
independente e a Lei n® 11.106/05, passou a ser considerada forma nominada para
a pratica do delito de sequestro, ficando disposto no art. 148, § 1° inciso V.
(ARAUJO REIS, 2022, 893).

A prisdo temporaria € a Unica prisdo proviséria com duracdo maxima
estatutaria. E mais importante que seja um periodo de sancédo, ou seja, passado 0
prazo fixado na lei, o arguido deve ser imediatamente posto em liberdade, este
prazo esta fixado no art. 2 da Lei 7.960/89 (LOPES JUNIOR, 2019, p. 816):

Art. 2° A prisdo temporaria serd decretada pelo Juiz, em face da
representacdo da autoridade policial ou de requerimento do
Ministério Publico, e ter4 o prazo de 5 (cinco) dias, prorrogavel por
igual periodo em caso de extrema e comprovada necessidade.
(BRASIL, Incluido pela Lei n°® 7.960/1989).

Ou seja, regra geral é de 5 (cinco) dias, prorrogaveis por mais 5 (cinco) dias
em caso de comprovada e extrema necessidade, jA para crimes hediondos e
analogos, nomeadamente trafico de seres humanos, terrorismo e tortura (84°, art. 2°,

Lei n.° 8.072/90) o prazo de prisdo temporaria € de 30 (trinta) dias, prorrogavel por
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mais 30 dias se comprovadamente e extremamente necessario. (TAVORA, 2013, p.
15)

Assim, de acordo com a letra do referido dispositivo e trazendo a tona o art.
282 da Lei de Processo Penal, segundo o qual toda medida preventiva deve atender
aos requisitos de aplicacdo e investigacdo da Lei de Processo Penal e evitar a
consumacgao de infracdes penais, tal como da adequacdo para um caso real, a
prisdo temporaria deve atender aos requisitos listados no art. 1° da Lei 7.960/89. A
esse respeito, Aury Lopes Jr. afirma que (BETEGA, 2022, p. 15):

Além de observar se a medida realmente é necessaria para a
investigacdo e a coleta dos elementos probatorios buscados, deve
verificar se a prisdo temporaria é adequada a finalidade apontada
pela autoridade policial. Em ultima andlise, estamos tratando da
proporcionalidade da prisdo, que adquire especial relevancia agora
com o amplo rol de medidas cautelares diversas, previstas no art.
319. Deve o juiz verificar, portanto, se 0s objetivos buscados néo
podem ser alcancados por meio de medidas cautelares diversas e
menos gravosas para o investigado (LOPES JR, 2019, p. 814).

Da mesma forma, Capez considera a prisdo temporaria como uma prisao
processual destinada a permitir a investigacdo de crimes graves durante uma

investigacao policial e entende que (BETEGA, 2022, p. 15):

[...] a prisdo temporaria somente pode ser decretada nos crimes em
que a lei permite a custddia. No entanto, afrontaria o principio
constitucional do estado de inocéncia permitir a prisdo provisoria de
alguém apenas por estar sendo suspeito pela pratica de um delito
grave. Inequivocamente, haveria mera antecipacdo da execucdo da
pena. Desse modo, entendemos que, para a decretacdo da prisdo
temporaria, o agente deve ser apontado como suspeito ou indiciado
por um dos crimes constantes da enumeracgao legal, e, além disso,
deve estar presente pelo menos um dos outros dois requisitos,
evidenciadores do periculum in mora. Sem a presenca de um destes
dois requisitos ou fora do rol taxativo da lei, ndo se admitira a prisdo
provisoria. Concordamos, portanto, com a terceira posicao (CAPEZ,
2016, p. 380-381).

Com a homologacédo da Lei 7.960/89, alguns juristas passaram a defender o
argumento de que a prisdo preventiva ndo caberia mais na fase de inquérito, pois
seria substituida pela prisédo temporaria. Com a corroboracédo da Lei n°. 12.403/2011
foi dada nova redacado aos arts. 283 e 311 do Codigo de Processo Penal, em que é
reconhecida em nossa legislacdo a coexisténcia de prisdo preventiva e prisao

temporaria e reitera-se que a primeira também pode ser apurada no percurso do
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inquérito policial. A Lei n® 13.964/2019 alterou a redacéo do art. 311, porém manteve
a opcado de expedir durante a investigacdo. Em suma, um juiz pode decretar
gualquer prisdo processual durante uma investigacdo se cada uma tiver requisitos
diferentes (ARAUJO REIS, 2022, p. 894-895).

Alterado pela Lei n° 12.403/11, o art. 313, paragrafo Gnico, revogou a Ultima
parte do inciso Il do art. 1°, que previa a viabilidade de prisdo temporéria por falta de
identidade do acusado, pois a hipdtese é a mesma que permite atualmente a prisdo
preventiva durante a investigacao e, neste sentido, o codigo processual passou a
prever a libertacdo imediata e automatica do arguido ap6s a identificacdo, ao
contrario da prisdo temporaria, que exige a sua anulacao por sentenca expressa ou
pelo decurso de prazo (ARAUJO REIS, 2022, p. 895).

Um debate importante sobre a adequacdo de uma medida temporaria diz
respeito ao preenchimento dos elementos que justificam a entrada em vigor da
medida. Existem varias correntes de pensamento sobre o assunto, a dominante, que
necessariamente aceita a temporaria com base no inciso lll, porque introduziria a
fumaca de uma boa lei (fumus comissi delicti) no estabelecimento da medida e, além
disso, uma das hipoteses dos incisos | ou Il: se é essencial do ponto de vista da
investigacdo ou o arguido ndo € um determinado local de residéncia ou ndo sao
fornecidos elementos que o identifiquem (TAVORA, 2013, p. 14).

Cabe abordar as diferencas quanto ao carater cumulativo ou alternativo dos
requisitos elencados na Lei 7.960/89. Nessa ilusdo, € possivel vislumbrar a primeira
corrente, que entende que a prisdo temporaria pode ser imposta em qualquer uma
das trés situacdes previstas na lei, ou seja, sdo escolhas. Tourinho Filho confirma
esta nocéo de que (BETEGA, 2022, p. 16):

Nessa percepc¢ao, reproduzimos o exposto por Tourinho Filho (2018,
p. 699): Em que hipbdteses se admite a prisdo temporaria? Nos
termos da Lei n. 7.960/89, serd possivel quando houver fundadas
razBes, de acordo com qualquer prova admitida na legislagédo penal,
de autoria ou participacdo do indiciado nos seguintes crimes [...] dés
gue imprescindivel para as investigacdes do inquérito policial ou
quando o indiciado nao tiver residéncia fixa ou nao fornecer
elementos necessérios ao esclarecimento de sua identidade
(BETEGA, 2022, p. 16)

Por outro lado, ha segunda regra a qual a prisdo temporaria sé pode ser
imposta pelos crimes previstos na Lei 9.960/89, se preenchido um dos dois

requisitos previstos em nosso diploma. Nesse sentido, Nucci afirma:
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Enfim, ndo se pode decretar a temporaria somente porque 0 inciso |
foi preenchido, pois isso implicaria viabilizar a prisdo para qualquer
delito, inclusive os de menor potencial ofensivo, desde que fosse
imprescindivel para a investigagdo policial, o que soa
despropositado. N&o parece légico, ainda, decretar a temporaria
unicamente porque o agente ndo tem residéncia fixa ou ndo é
corretamente identificado, em qualquer delito. Logo, o mais acertado
€ combinar essas duas situagdes com o0s crimes enumerados no
inciso lll, e outras leis especiais, de natureza grave, o que justifica a
segregacao cautelar do indiciado. No mesmo sentido, Mauricio
Zanoide de Moraes, Leis penais especiais e sua interpretacédo
jurisprudencial, p. 2.869; Antonio Magalhdes Gomes Filho, A
motivacdo das decisfes penais, p. 230 (NUCCI, 2016, p. 577 - 578).

Ha também uma terceira corrente, que afirma que € necessaria a existéncia
de pelo menos um requisito legal para determinar a prisdo temporaria, desde que

presentes também os motivos da prisdo preventiva (BETEGA, 2022, p. 16).

Assim aparece Vicente Greco Filho (2019, p. 340): Essas hipéteses
parecem ser puramente alternativas e destituidas de qualquer outro
requisito. Todavia assim ndo podem ser interpretadas. Apesar de
instituirem uma presuncdo de necessidade da prisdo, ndo teria
cabimento a sua decretacdo se a situacdo demonstrasse cabalmente
o contrario. E preciso, pois, combina-las entre si e combina-las com
as hipéteses de prisdo preventiva, ainda que em sentido inverso,
somente para excluir a decretacdo (BETEGA, 2022, p.16).

Finalmente, h4 uma quarta vertente que defende a necessidade da
acumulabilidade das trés pretensdes juridicas, nocéo seguida pela vocacao docente
de Scarance Fernandes (BETEGA, 2022, p. 16)

Portanto, tendo apresentando brevemente o despacho de prisdo temporaria e
feito as principais diferencas (previsdo em certo grau, prazo, limitacdo do escopo da
investigacdo) entre tal despacho e prisdo preventiva, € necessario discutir outros
tipos de prisdo, um dispositivo que pode restringir a livre circulacdo de uma pessoa:

prisdo em flagrante, ao qual € o tema do trabalho.

2.3.2 Prisao Preventiva

E por natureza uma prisdo preventiva mais ampla, sendo um meio eficaz de
reclusdo durante a fase de inquérito e processo policial. Essa medida cautelar s6 é

vélida se houver 6nus minimo de prova que demonstre a ocorréncia da infracdo, o0s
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possiveis motivos e algum motivo legal que justifique a necessidade da prisdo
preventiva (TAVORA, p. 10).

A prisdo preventiva esta elencada nos arts. 311 a 316 do CPP é medida
cabivel mediante despacho fundamentado da autoridade judiciaria em qualquer fase
do inquérito policial ou do processo penal anterior a producdo de sentenca penal
condenatoria, podendo ser aplicada de oficio ou mediante solicitacao representante
do promotor, por autoridade policial ou do ofendido (GONCALVES, 2006, p. 28).

De inicio, destaca-se que a prisdo preventiva € um meio de limitacdo da
liberdade, que pode ocorrer tanto na fase investigativa quanto na fase processual,
desde que seja decretada por um juiz e cumpridos outros requisitos legais. Segundo
Nucci “trata-se de medida cautelar que limita a liberdade do acusado por motivo
necessario de acordo com os requisitos previstos na lei”. Nesse sentindo fica
definido no art. 311 do CPP a legalidade tanto do pedido ou representacdo quanto
do mandado de priséo, direito exclusivo do judiciario: (BETEGA, 2022, p. 22)

A prisédo preventiva € sempre precedida de controle judicial, onde o art. 315
do CPP, afirma, de forma muito transparente, que "uma ordem de concessao ou
recusa de prisdo preventiva € sempre justificada” (GONCALVES, 2006, p. 30).
Portanto, assim como a prisdo temporaria, a prisao preventiva s6 pode ser imposta
com a anuéncia do judiciario em decisdo fundamentada com base no art. 93 da
Carta Magna (BETEGA, 2022, p. 22).

O disposto no art. 313, inciso |, ndo pode ser esquecido, isto significa que nao
utiliza prisdo preventiva se a pena for igual ou inferior a 4 (quatro) anos. Assim, nao
€ compativel com crimes passiveis de processo penal privado (se a pena for menor
do que o necessario do art. 313, I). (LOPES JR., 2019, p. 757)

Além disso, importante destacar que tal instituto se difere da prisédo
temporaria e da prisdo em flagrante porque, conforme descrito acima, a prisdo
preventiva é limitada apenas a fase de investigacdo, assim como a prisdo em
flagrante € a prisdo administrativa, que s6 pode ser alterada pela prisdo preventiva
ou temporaria, de acordo com os requisitos da lei (BETEGA, 2022, p. 22).

Lopes Jr. enfatiza essa diferenca da seguinte forma:

A prisdo preventiva pode ser decretada no curso da investigagédo
preliminar ou do processo, inclusive apds a sentenca condenatoria
recorrivel. Ademais, mesmo na fase recursal, se houver necessidade
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real, poderd ser decretada a prisdo preventiva (com fundamento na
garantia da aplicacéo da lei penal) (LOPES JR., 2019, p. 756).

Nessa linha, cabe destacar as recentes alteragbes promovidas pela Lei
13.964/19 acercada possibilidade de decretacdo da prisdo preventiva. Antes da
entrada em vigor desta lei, a prisdo podia ser decretada ex officio durante o processo
criminal, embora n&o pudesse ser decretada durante a investigagdo preliminar
(BETEGA, 2022, p. 22).

Acerca das importantes e recentes mudancas no sistema processual penal
brasileiro: (BETEGA, 2022, p. 23)

Renato Brasileiro explica: as Pelo menos até o advento da Lei n.
13.964/2019, o Cdédigo de Processo Penal vedava a decretacédo de
medidas cautelares de oficio pelo juiz apenas durante a fase
investigatéria, admitindo-o, todavia, quando em curso o0 processo
criminal. Com a nova redacdo conferida aos arts. 282, 882 e 4, e
311, ambos do Cddigo de Processo Penal, pelo Pacote Anticrime,
denotam-se que, doravante, ndo mais podera o juiz decretar
nenhuma medida cautelar de oficio, pouco importando o momento de
a persecucdo penal. A mudanca em questdo vem ao encontro do
sistema acusatorio (BETEGA, 2022, p. 23).

O artigo 316 do CPP determina que “quando for decretada a prisdo
preventiva, o 6rgdo de decisdo deve verificar a necessidade da sua manutencao a
cada 90 (noventa) dias, em virtude de exercicio sob pena de ilegalidade da
detencao”, sendo a prorrogagcao desse prazo justificada apenas por decisao
devidamente fundamentada nas circunstancias do caso concreto, mediante prova
gue demonstre a necessidade de manutencdo de medida cautelar de protecéo
contra a persecucao penal. Reexamina as razdes da imposicdo de medida restritiva
de liberdade, que deve ser realizada independentemente de provocacdo das partes.
E o descumprimento dessa exigéncia implicard na mitigacdo da medida prescrita
(DIAS, 2021, p. 8).

E preciso lembrar que 0s pressupostos e requisitos da prisdo preventiva no
Brasil fazem parte de seu predicado no Cédigo de Processo Penal. Isto porque o art.
312 menciona especificamente as condicbes que podem conduzir a prisao
preventiva decretada como garantia da ordem publica, da ordem econémica, por
conveniéncia da instrucdo criminal ou para assegurar a aplicacdo da lei penal,
guando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria e de

perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado (BETEGA, 2022, p. 23).
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Portanto, pode-se dizer que majoritariamente entende-se que 0S
pressupostos da prisao preventiva sdo provas suficientes do autor do crime e prova
da existéncia do crime, conforme previsto no art. 312 do CPP. Por outro lado, os
fundamentos séo razdes legais que podem motivar a separacdo preventiva de uma

pessoa. Norberto Avena esbocga as bases desse preconceito (BETEGA, 2022, p. 25).

Trata-se dos motivos que ensejam a decretacdo da custodia e sobre
0Ss quais deve assentar a decisao judicial deferitoria. Satisfaz-se,
neste caso, 0 segundo requisito genérico das medidas cautelares,
qual seja, o periculum in mora (periculum libertatis) - risco de que a
demora das investigacbes ou da tramitacdo processual venha a
prejudicar o ajuizamento da acdo penal ou a prestacao jurisdicional
(BETEGA, 2022, p. 25).

Considerando este conceito, vale elencar os motivos da prisédo preventiva
expressamente descrita na segunda parte do art. 312 da Lei de Processo Penal:
garantir a ordem publica, garantir a ordem econdmica, conveniéncia das instrugdes
criminais e garantir a seguranca da aplicacéo da lei penal (BETEGA, 2022, p. 25).

Uma das aplicacdes hipotéticas ao juiz apés flagrante delito € a conversao da
prisdo em flagrante em preventiva. Nesse sentido, ressalta-se a importancia desse
momento do processo penal, tendo em vista que se trata da avaliacao judicial de
prisdo em flagrante delito, que € uma forma de prisdo administrativa temporaria e
gue s6 é uma razdo para permanecer se estiverem reunidas as condi¢des para a
nomeacdo de outros tipos de prisdo cautelar. Como observado anteriormente, a
detencao flagrante, portanto, serve a um propadsito preventivo ha medida em que é
um passo preliminar para as possiveis medidas preventiva para proteger certos
propositos enumerados no estatuto (BETEGA, 2022, p. 26).

Esse momento da persecucao penal (BETEGA, 2022, pag. 27):

Renato Brasileiro explica: Ao longo dos anos, a jurisprudéncia
majoritaria sempre entendeu que, ao receber a comunicacdo do
flagrante, a autoridade judiciaria ndo estaria obrigada a fundamentar
a manutencdo da prisdo cautelar do agente. Se acaso deliberasse
pelo relaxamento da prisdo, ai sim a decisdo deveria ser motivada.
Portanto, quando da comunicagdo da prisdo em flagrante, competia
ao Juiz apenas verificar a existéncia de situacdo de flagrancia e a
devida observancia das formalidades legais, estando obrigado a
fundamentar apenas se fosse determinado o relaxamento da prisdo
(BETEGA, 2022, pag. 27).
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No entanto, o tipo de acdo judicial que o autor menciona ndo é mais
compativel com o atual sistema de mandados de prisdo, pois viola os principios da
aplicabilidade e da necessidade de defesa, pois ampliaria automaticamente as
prisbes em flagrante delito. Com isso, Renato Brasileiro confirma que avangou
bastante na reformulacdo do art. 310 do CPP pela Lei n°® Lei n® 12.403/11, que
obriga o juiz a avaliar a necessidade (ou n&o) de continuar a prisdo de agente preso
em flagrante delito (BETEGA, 2022, pag. 27).

Além disso, o texto legal do artigo 310 do Cddigo de Processo Penal dispbe
que:

Art. 310. Apds receber o auto de prisdo em flagrante, no prazo
maximo de até 24 (vinte e quatro) horas apos a realizacdo da priséo,
0 juiz devera promover audiéncia de custdédia com a presenca do
acusado, seu advogado constituido ou membro da Defensoria
Puablica e o0 membro do Ministério Publico, e, nessa audiéncia, o juiz
devera, fundamentadamente: (Redacdo dada pela Lei n® 13.964, de
2019) (Vigéncia)

| - relaxar a priséo ilegal; ou (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

Il - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes
0s requisitos constantes do art. 312 deste Cdadigo, e se revelarem
inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da
prisdo; ou (Incluido pela Lei n°® 12.403, de 2011).

Ill - conceder liberdade proviséria, com ou sem fianca. (Incluido pela
Lein®12.403, de 2011) (BRASIL, Incluido pela Lei n°® 3.689/1941).

Portanto, se o juiz constatar a total insuficiéncia das medidas de seguranca
em caso especifico que néo seja o da prisdo e marcados em uma das condi¢des do
art. 313 do CPP, o juiz deve transformar a prisdo em flagrante em preventiva,
cabendo ao Estado o 6nus de provar a necessidade e o cabimento dessa medida no
caso em questdo, como punicdo pela infracdo ao principio da presuncdo de
inocéncia (BETEGA, 2022, p. 28).

A prisdo preventiva ndo cabe recurso. A hipétese de constrangimento ilegal
pode permitir o recurso de habeas corpus. Do indeferimento do pedido de prisédo
cabe recurso (GONCALVES, 2006, p. 31).

2.3.3 Prisdo em Flagrante como dispositivo Pré-Cautelar

Vale lembrar que a derivacdao da palavra flagrante surge do latim flagrans e

expressa queimante, ardente. Para melhor conceituar Castelo Branco aduz


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Lei/L13964.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Lei/L13964.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Lei/L13964.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm
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“flagrante vem do latim flagrans e quer dizer ardente, queimante” agregando Capez
alude que “é o crime que ainda queima, isto €, que esta sendo cometido ou acabado
de sé-lo” e segue sustentando que € “medida restritiva da liberdade, de natureza
cautelar e processual, consistente na priséo, independente de ordem escrita do juiz
competente, de quem ¢é surpreendido cometendo, ou logo apds ter cometido um
crime ou uma contravencéo” (BITENCOURT, 2017).

Para José Frederico Marques, “flagrante delito € o crime cuja pratica é
surpreendida por alguém no proéprio instante em que o infrator executa a acao penal
ilicita” e para Fabbrini Mirabete “flagrante é o ilicito patente, irrecusavel,
insofismavel, que permite a prisdo do seu autor, sem mandado, por ser considerado
a ‘certeza visual do crime” (CAPEZ, 2016, p. 352).

Na verdade, o flagrante é o que leva & hora e ao local do crime. E medida
administrativa privativa de liberdade, preventiva e especial que ndo requer ordem
escrita do juiz, porque ocorre repentinamente. Como 0 nome sugere, 0 ato ocorre
guando o autor de um crime € pego em flagrante ou acaba de cometer um crime,
entdo o autor € levado a um 6rgao de aplicacdo da lei competente, ou seja, a
autoridade policial para praticar os atos de referentes ao procedimento da prisdo em
flagrante delito. Os pré-requisitos para a da prisdo em flagrante estdo elencados no
artigo 302 e seus incisos do CPP (BARBOZA, 2021, p. 18).

Com esse sistema, o parlamento estabeleceu o carater preventivo da prisao
em flagrante delito. Como explica BANACLOCHE PALAO, ofensa flagrante — la
detencion imputativa - ndo € uma precaucdo pessoal, mas uma medida preventiva
no sentido de que ndo visa assegurar o resultado do processo, mas apenas
prevenir, onde o preso fica a critério do juiz decidir se aplica ou ndo medidas
preventivas efetivas. Portanto, o autor alega que € uma medida independente que
enfatiza a instrumentalidade e ao mesmo tempo a autonomia do flagrante delito
(LOPES JR, 2019, p. 719).

E inquestionavel o carater preventivo da prisdo em flagrante delito, que como
toda prisdo processual exige a existéncia de “fumus boni iures” e “periculum in

mora”. Com efeito, quanto ao “fumus boni iures”, Souza Nucci afirma que se exige

[...] apenas a manifestacao de tipicidade, ndo requer a apreciacao de
injustica e culpa, demais requisitos para a composi¢do do crime”.
destaca que essa precaucdo: "E originalmente de natureza
administrativa, porque o mandado de prisdo em flagrante delito é
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executado pela policia judiciaria, mas torna-se jurisdicional se o
magistrado, tendo recebido notificacdo disso, ndo afrouxa, preferindo
para segura-lo em sua mao, porque é considerado licito (CAFEIRO
LEAO, 2006, p. 36).

Por fim, outro requisito para as medidas preventivas, € o "periculum in mora",
gue deve ser crime plenamente desenvolvido porque atenta contra a ordem publica
e o direito. Mas cabe ao juiz, ap0s receber flagrante delito, analisar se houve de fato
um “periculum in mora” e assim decidir se o acusado continua ou ndo em liberdade
(CAFEIRO LEAO, 2006, p. 37).

Ao tratar do crime de baixo potencial ofensivo, Lei n°® 9.099/95, nédo se deve
falar em prisdo em flagrante delito, mas sim em termo circunstancia de ocorréncia
em que deve ser realizado atraves de representacéo da vitima, em crimes de agao
penal publica condicionada a representacdo, ou em crimes de acdo penal publica
incondicionada, se o Ministério Publico tiver conhecimento da ocorréncia de crime
passivel de instauracdo de processo penal, se dispuser de provas suficientes para
conhecer, por exemplo, um possivel criminoso. Nesse caso, 0 detido deve
comprometer-se a comparecer perante o tribunal, conforme alude artigo 69,

paragrafo unico, da supramencionada lei (BARBOZA, 2021, p. 18).

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

Paragrafo Gnico. Ao autor do fato que, apds a lavratura do termo, for
imediatamente encaminhado ao juizado ou assumir 0 cCOMpPromisso
de a ele comparecer, ndo se impora prisdo em flagrante, nem se
exigird fianca. Em caso de violéncia doméstica, o juiz podera
determinar, como medida de cautela, seu afastamento do lar,
domicilio ou local de convivéncia com a vitima. (Redacdo dada pela
Lei n° 10.455, de 13.5.2002) (BRASIL, Incluido pela Lei n°
9.099/1995).

Como nota Guilherme de Souza Nucci:

[...] Embora a referida lei fale ndo se impora “prisdo em flagrante”,
deve-se entender que esta ndo sera formalizada através do auto,
pois qualquer do povo pode prender e encaminhar a delegacia o
autor de uma infracdo de menor potencial ofensivo, até pelo fato de
gue tipicidade existe e ndo € o leigo obrigado a conhecer qual
infracdo é sujeita as medidas despenalizadoras da Lei 9099/95 e
qual ndo é (CAFEIRO LEAO, 20086, p. 37).
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Conforme explicado anteriormente, a prisdo em flagrante € um dos tipos de
prisdo cautelar (ou ndo punitiva), pois € categorizada no quadro de prisdes sem
punicdo final, ou seja, sem sentenca condenatoria transitada em julgado. Em sua
conceituagcdo de instituicbes prisionais, Greco Filho (p.333) argumenta que “o
flagrante é a situacdo, prevista na lei, de imediatidade em relacdo a pratica da
infragdo penal que autoriza a priséo, independentemente de autorizagéo judicial”
(BETEGA, 2022, p. 18).

A Lei de Processo Penal prevé expressamente a prisdo agravada nos arts.
301 e 302, ao qual alude que:

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

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

| - esta cometendo a infragdo penal;

Il - acaba de cometé-la;

Il - & perseguido, logo apés, pela autoridade, pelo ofendido ou por
qualquer pessoa, em situacdo que faca presumir ser autor da
infracao;

IV - é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou
papéis que facam presumir ser ele autor da infracdo (BRASIL,
Incluido pela Lei n° 3.689/1941).

Lendo esses dispositivos, pode-se postular quatro hipoteses que configuram
0os eventos do ato, contabilizando trés tipos de flagrante delituoso: o flagrante
préprio, o flagrante improprio e o flagrante presumido, ao qual serd esmiucado no
préximo capitulo (BETEGA, 2022, p. 19).

No entanto, da leitura do art. 302 do CPP, a doutrina questiona a natureza da
prisdo em flagrante porque, embora os autores a classifiquem como uma das trés
espécies de prisdo processual, ndo ha sequer um procedimento para esse periodo

da prisdo do agente nas hipoteses do referido dispositivo (BETEGA, 2022, p. 20):

André Nicolitt indica essa diferenca quando elenca os tipos de
prisbes processuais (p. 758-759): No processo penal brasileiro
existem as seguintes prisbes processuais: prisao preventiva e prisdo
temporaria. Também serd objeto de nossa atengdo a prisdo em
flagrante, apesar de que, na verdade, esta é prisdo administrativa,
pré-cautelar (BETEGA, 2022, p. 20).

Em referéncia a classificacdo, Aury Lopes Jr. também destaca a existéncia

desse equivoco comum:
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A doutrina brasileira costuma classificar a prisdo em flagrante,

prevista nos arts. 301 e seguintes do CPP, como medida cautelar.

Trata-se de um equivoco, a nosso ver, que vem sendo repetido sem

maior reflexdo ao longo dos anos e que agora, com a reforma

processual de 2011, precisa ser revisado (LOPES JR., 2019, p. 718).

Assim, fica claro que a prisdo em flagrante é, na verdade, uma acado
administrativa, pois ndo h& sequer inquérito policial ou processo criminal contra o
suposto autor do crime. Para confirmar isso, Badar6 explica a natureza desse tipo de

prisdo (BETEGA, 2022, p. 21):

Em seu novo regime, a prisdo em flagrante se restringira a um
momento inicial de imposicdo de medida cautelar de prisdo.
Justamente por isso, tem sido considerada uma "pré-cautela". Em
outras palavras, a prisdo em flagrante somente subsistira entre a
lavratura do auto de prisdo em flagrante e a andlise judicial da
legalidade da prisdo e da necessidade de manutencdo de prisdo
cautelar ou de sua substituicdo por medida diversa da prisdo
(BADARO, p. 1049-1050) (BETEGA, 2022, p. 21).

Em decorréncia do exposto, deve-se reconhecer que a prisdo em flagrante
delito tem sido tratada como uma espécie de prisdo cautelar, cujo objetivo é garantir
gue o sujeito temporariamente isolado seja submetido a supervisao legal. Porém, é
inevitavel a conclusédo de que, de fato, a prisdo em flagrante é uma medida de “pré-
cautela” quando se trata de prisdo administrativa que posteriormente pode se tornar

judicial.
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3 DA PRISAO EM FLAGRANTE E SUAS MODALIDADES

E um tipo de pris&o cautelar, conforme explicou Lenza (2018) “o termo flagra
vem do latim flagare, que significa queimar, arder, € o crime que ainda esta
qgueimando, isto é, esta sendo cometido ou acabou de sé-lo”. A prisdo por flagrante
delito surge com uma finalidade, que € a protecao da sociedade, que priva a pessoa
de sua liberdade quando ela comete ou cometeu recentemente um crime. A
Constituicdo Federal afirma “que ninguém seré preso sendo em flagrante delito ou
por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo por
crime militar ou crime estritamente militar definido em lei” (BARBOZA, 2021, p. 18).

Com base nas circunstancias, a prisdo em flagrante ndo depende de
autorizagdo prévia do tribunal, mas sua eficacia & limitada pela prisao criminal
prevista nas hipdteses expostas no art. 302 do Codigo de Processo Penal e seus

incisos, in verbis (ANDRADE, 2019, online):

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

| - estd cometendo a infracdo penal;

Il - acaba de cometé-la;

Ill - € perseguido, logo apds, pela autoridade, pelo ofendido ou por
qualquer pessoa, em situacdo que faca presumir ser autor da
infracdo;

IV - é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou
papéis que facam presumir ser ele autor da infracdo. (Brasil, Incluido
pela Lei n® 3.689/1941).

No inciso |, que afirma que o sujeito "causa o crime", ou seja, 0 sujeito € pego
em flagrante ou auxiliando na consumacéao do crime. No inciso Il, o sujeito acaba de
cometer um crime. Nos incisos lll e IV, incide sobre o arguido que abandonou o local
do crime, enquanto na parte Ill, o arguido € procurado numa situacdo que conduz a
presuncdo de autoria das circunstancias, e no inciso IV o sujeito € encontrado com
ferramentas (como uma arma ou itens) que levam a suposi¢cdo de que ele é o autor
do crime (BARBOZA, 2021, p. 18).

O art.301 do CPP dispde: “qualquer do povo podera e as autoridades deverao
prender quem quer que seja encontrado em flagrante”. Assim, seu autor é sujeito
ativo de prisdo em flagrante delito. E esta é uma caracteristica da nossa legislacéo,
quando todo cidad&o é um individuo ou uma autoridade (LEAO, 2004, p. 38).

Assim, quando uma lei se refere a alguém, ao contrario dos poderes, este tem

apenas a capacidade de aplica-la, ndo o dever. Em outras palavras, quando se trata
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de uma pessoa, a lei da a faculdade o direito de apreensédo, ou seja, cooperacao
com o Estado, mas ndo um compromisso que nao impliqgue san¢des caso a pessoa
nao o faca. No entanto, se o sujeito ativo for um agente aplicador da lei, esta impde
a eles o dever legal de prender qualquer pessoa encontrada em flagrante delito
(LEAO, 2004, p. 38).

Apesar de a prisdo em flagrante, ha fundamento suficiente para manter o
acusado sob custédia durante o julgamento. Na pratica juridica, havia o
entendimento de que a prisdo em flagrante delito era uma forma independente de
prisdo temporaria, ou seja, 0 sujeito poderia ser mantido na prisao
independentemente do fato de um mandado de prisdo ter sido expedido apés a
prisdo em flagrante delito (ANDRADE, 2019, online).

Com a entrada em vigor da Lei 12.403/11, Costa Neto (2012), entende que,
ficou claro que a prisdo em flagrante delito por si s6 ndo confere mais ao agente o
direito de permanecer preso durante todo o processo. Notemos 0 preceituado na
nova redacao do art. 310 do CPP (ANDRADE, 2019, online):

Art. 310. Apds receber o auto de prisdo em flagrante, no prazo
maximo de até 24 (vinte e quatro) horas apés a realizac¢édo da priséo,
0 juiz deverd promover audiéncia de custdédia com a presenca do
acusado, seu advogado constituido ou membro da Defensoria
Publica e 0 membro do Ministério Publico, e, nessa audiéncia, o juiz
devera, fundamentadamente: (Redacao dada pela Lei n°® 13.964, de
2019) (Vigéncia)

| - relaxar a priséo ilegal; ou (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

Il - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes
0s requisitos constantes do art. 312 deste Cédigo, e se revelarem
inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da
prisdo; ou (Incluido pela Lein®12.403, de 2011).

lIl - conceder liberdade provisoria, com ou sem fianca. (Incluido pela
Lei n° 12.403, de 2011) (BRASIL, INCLUIDO PELA LEI N°
3.689/1941).

Alguns doutrinadores citam que se a priséo for legal, o juiz deve altera-la para
prisdo preventiva ou conceder liberdade provisoria se a lei permitir. Parece que o ato
da prisdo por si s6 ndo consegue manter o0 agente preso, a necessidade da prisdo
deve ser decidida com base em alguma hipétese que permita a prisdo preventiva.
Nesse enredo, ha discordancias na doutrina no que diz respeito a natureza juridica.
Ha trés concepcdes que sdo considerados ato administrativo, prisdo cautelar ou
medida pré-cautelar (ANDRADE, 2019, online).
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3.1 DOS SUJEITOS DA PRISAO EM FLAGRANTE

Este topico diz respeito as pessoas da prisdo em flagrante, ou seja, diz
respeito as pessoas que podem ser presas em flagrante, e principalmente aquelas
que podem ser presas em tal situacdo (ARAUJO REIS, 2022, p. 826).

Os sujeitos podem ser ativos ou passivos, dependendo de sua participacao
no ato infracional. O sujeito ativo € 0 que executa a prisdo e pode ser qualquer
pessoa conforme especificado no art. 301 do CPP, ou seja, a populacdo de maneira
facultativa, entretanto, os funcionarios da seguranca publica ocorre de maneira
obrigatéria ou compulsdria, exceto em casos de flagrante retardado (PRATTI, 2017,
p. 36-37).

Deste modo, o art. 301 do CPP traz o sujeito ativo e estabelece que qualquer
pessoa do povo pode prender qualquer pessoa que esteja cometendo um ato ilicito
guando policiais e seus agentes séo obrigados a fazé-lo. Assim, a doutrina passou a
distinguir entre o procedimento obrigatério e facultativo. Também chamado de
flagrante compulsério ou necesséario (ARAUJO REIS, 2022, p. 827).

Isso significa que as autoridades policiais e seus agentes que presenciam o
crime tém o dever de prender o criminoso pelo crime. Obviamente, tal obrigacéo
pressupde uma oportunidade de fazé-lo. Alexandre Cebrian Aradjo Reis (2022)
dispde como exemplo (ARAUJO REIS, 2022, p. 827):

Se um policial estd sozinho no interior de um distrito policial e um
bando de dez bandidos fortemente armados entra no local para
resgatar um comparsa que ali esta preso, ndo se pode imaginar que
o policial, sozinho, deva apontar sua arma aos criminosos e dar-lhes
voz de prisdo. O descumprimento do dever de prender em flagrante
(quando possivel a concretizacdo do ato), desde que por desleixo,
preguica ou por interesse pessoal, caracteriza crime de prevaricacao
e infrac&o administrativa (ARAUJO REIS, 2022, p. 827).

Ainda tratando-se do sujeito ativo no que se refere ao flagrante facultativo,
Alexandre Cebrian Araudjo Reis (2022) retrata que qualquer cidaddo pode prender
em flagrante delito outra pessoa que se encontra na execu¢ao do ato infracional.
Refere-se, por conseguinte, de uma medida voluntaria sem consequéncias em caso
de incumprimento. Muitas vezes a prisdo em flagrante € executada por segurancas,

guardas noturnos ou até mesmo pela vitima (ARAUJO REIS, 2022, p. 827).
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Em muitos municipios, existe a chamada Guarda Civil Municipal, cuja
principal tarefa é proteger o patriménio publico dos municipios. Porém, vale ressaltar
gue em caso de crime, € comum as pessoas chamarem o0s guardas civis e eles
prenderem os criminosos em flagrante. Nesses casos, a validade do flagrante tende
a ser questionada porque a policia é a responsavel pela prisdo, o que é claramente
errado porque qualquer pessoa pode prender o autor de um crime em flagrante
delito. Assim Alexandre Cebrian Araujo Reis (2022) expoe:

A propésito: “A guarda municipal, a teor do disposto no § 8° do art.
144 da CF, tem como tarefa precipua a protecdo do patriménio do
municipio, limitacdo que ndo exclui nem retira de seus integrantes as
condi¢des de agentes da autoridade, legitimados, dentro do principio
de autodefesa da sociedade, a fazer cessar eventual pratica
criminosa, prendendo quem se encontre em flagrante delito, como de
resto facultado a qualquer do povo pela norma do art. 301, do CPP”
(STJ — RHC 7.916 — 62 Turma — Rel. Min. Fernando Gongalves —
DJU 09.11.1998 — p. 175). Ndo se admite, porém, que guardas civis
procedam as investigacdes ou abordagens genéricas para efetuar
prisbes em flagrante. Se um guarda civil resolve abordar
aleatoriamente pessoas nhas ruas para revista-las e acaba
encontrando droga ou arma de fogo com alguma delas e, por isso, da
voz de prisdo a pessoa revistada, o flagrante é nulo e a prova é
considerada ilicita.

Note-se que ndo é dado a qualquer do povo fazer revistas pessoais
de modo aleatério. Por esse motivo, o guarda civil também ndo pode
O flagrante efetuado por guarda municipal sé é valido quando ele
encontra uma situacéo flagrancial ja estabelecida (ARAUJO REIS,
2022, p. 828).

Por outro lado, o0 sujeito passivo € uma pessoa que supostamente cometeu
um crime e que é presa durante ou logo apés o cometimento do crime. Em geral,
gualquer pessoa que se encontre em qualquer das situacdes arroladas no art. 302
do CPP, uma prisdo pode ser feita em flagrante delito. No entanto, existem algumas
excecdes importantes, a saber (ARAUJO REIS, 2022, p. 829):

a) os menores de dezoito anos, pois as criangas e os adolescentes
estdo sujeitos as medidas sOcio-educativas e de protecdo previstas
nos artigos 106 e 107 do Estatuto da Crianca e do Adolescente;

b) o Presidente da Republica, nos termos do artigo 86, paragrafo 3°,
da Constituicdo Federal;

c) os diplomatas estrangeiros, em razdo de tratados e convencdes
internacionais ratificados pelo Brasil (artigo 1° 1l, do Codigo de
Processo Penal);

d) o autor de infracAo de menor potencial ofensivo, que for
apresentado ao Juizado Especial Criminal, apés a lavratura do termo
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circunstanciado ou assumir o0 compromisso de a ele comparecer
(artigo 69, paréagrafo unico, da Lei 9099/95);

e) o condutor do veiculo, nos crimes de transito, que resulte vitima,
se prestar pronto e integral socorro ao ofendido, nos termos do artigo
301 do Caodigo de Transito Brasileiro,

f) qualquer pessoa que se apresentar espontaneamente a
autoridade, pois néo existe prisdo em flagrante por apresentacao, o
gue ndo impedir4 a decretacdo da prisédo preventiva, se for o caso
(artigo 317 do Cdédigo de Processo Penal).

Nos crimes inafiancaveis, poderéo ser presos em flagrante:

a) os membros do Congresso Nacional, desde a expedicdo do
diploma (artigo 53, paragrafo. 2°, da Constituicdo Federal);

b) os deputados estaduais (artigo 27, paragrafo 1°, da Constituicdo
Federal);

¢) os magistrados (artigo 33, Il, da Lei da Orgénica da Magistratura
Nacional);

d) os membros do Ministério Publico (artigo 40, lll, da Lei Organica
Nacional do Ministério Publico);

e) os advogados, por motivo de exercicio da profissao (artigo 7°,
paragrafo 3, da Lei 8906/94) (COELHO, 2010, p. 82).

Na possibilidade de qualquer pessoa constatar a execucédo de um crime e nao
empreender a prisdo, nao sera punido. O doutrinador, Fernando Capez (2016) alude
gue como regra geral, qualquer pessoa pode ser contribuinte por recolhimento

inadimplente, mas ha excecdes. Entre eles, estdo (CAPEZ, 2016, p. 356):

N&o podem ser sujeitos passivos de prisdo em flagrante: os menores
de 18 anos, que sdo inimputaveis (CF, art. 228; CP, art. 27); os
diplomatas estrangeiros, em decorréncia de tratados e convencdes
internacionais; o presidente da Republica (CF, art. 86, § 3°); o agente
que socorre vitima de acidente de transito (Cédigo de Transito
Brasileiro — Lei n. 9.503, de 23-9-1997, art. 301); todo aquele que se
apresentar a autoridade, ap6s o0 cometimento do delito,
independentemente do folclérico prazo de vinte e quatro horas, uma
vez que nao existe flagrante por apresentacéo (cf. posicdo do STF,
RT, 616/400). Todavia, nada impede que, por ocasido da
apresentacdo espontdnea do agente, lhe seja decretada a prisdo
preventiva, desde que presentes 0s seus requisitos préprios, ou
impostos, pelo juiz, outra medida cautelar alternativa a prisdo (CPP,
art. 282, § 6°) (CAPEZ, 2016, p. 356).

A lei permitia que qualquer cidaddo, incluindo a vitima de um crime,
prendesse qualquer pessoa em flagrante no exercicio efetivo da cidadania em nome
da aplicacdo da lei, aludido no art. 302 do CPP. Em relacdo aos oOrgaos de
seguranca publica e seus agentes (policiais militares ou civis), estabeleceu o dever
de torna-los efetivos, cuja omissao € punivel com responsabilidade criminal e
operacional. E deve fazer isso no periodo das 24 horas do dia, se possivel. Observe
o dispositivo do seguinte acordao (NUCCI, 2016, p. 555).
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TJSP: “A situacdo de trabalho do policial civil o remete ao porte
permanente de arma, ja que considerado por lei constantemente
atrelado aos seus deveres funcionais” (HC 342.778-3, Jau, 6. & C.,
rel. Barbosa Pereira, 19/04/2001, v.u.,JUBI 60/01). Quando uma
pessoa comum prende alguém em flagrante delito, quer dizer que ele
age fora da lei, o que se chama exercicio regular de direitos, agora
se a policia efetuar uma detencao trata-se de cumprir rigorosamente
o dever decorrente da lei, ambas as situagbes estdo amparadas pelo
art. 23, lll, do CP. (NUCCI, 2016, p. 555)

O livro didatico enumera essencialmente os motivos da prisdo em flagrante
delito com base no ordenamento juridico, excluindo assim o principio constitucional
da presuncdo de inocéncia, a necessidade de responder imediatamente ao
cometimento de um crime estadual em assegurar a ordem e a harmonia na
sociedade e a recolha imediata de provas relacionadas com o perpetrador e o
contetdo do crime (LEAO, 2004, p. 33).

3.2 ESPECIES DE FLAGRANTE

Os estudiosos classificaram os métodos de prisdo como uma ofensa flagrante. N&o
fazem diferenca em sua nomenclatura, mas uma formulacdo doutrinaria com base
na lei processual penal e em trabalhos jurisprudenciais, que, por sua forca
probatoria, passaram a mencionar as diferencas de nomenclatura formuladas na
interpretacédo do artigo 302 e incisos do CPP, partes exaustivas do processo penal.
(REITZ, 2005, p. 28)

A prisdo em flagrante ocorre quando o infrator comete um crime, ou
mesmo quando o procurado é perseguido por uma autoridade, uma vitima ou
uma pessoa em situacdo em que possa ser considerada culpada. Além
disso, se quaisquer ferramentas, armas, artigos ou artigos forem logo
encontrados com a pessoa por quem ele supostamente cometeu tal crime,
ele sera considerado detido. (REITZ, 2005, p. 28)

A doutrina classifica essas hipoteses temporalmente: flagrante
préoprio ou perfeito, quase-flagrante ou flagrante improprio e flagrante
presumido ou ficto, sao classificagdes relacionadas ao momento da execugéo
em que foi flagrada. A Lei n° 9.034/95 também contém a hipétese de
flagrante retardado ou diferido, amplamente utilizado pela Policia Federal e

outras policias especializadas no combate ao crime organizado como
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exemplo de mega operacdes, atividades que exigem cerca de um ano de
pesquisa e deliberacbes para tornar o trabalho finalizado com sucesso.
(REITZ, 2005, p. 28)

Existem outras classificacbes como flagrante provocado ou
preparado, Flagrante forjado e prisdo esperado. Portanto, ndo correspondem
as hipoteses ja mencionadas no art. 302 do CPP, deste modo, o0s
entendimentos doutrinarios que serao investigados e que criam definicdes e

conceituam essas categorias.

3.2.1 Flagrante Préprio ou Perfeito

Tais nomes incluem hipoteses para objetosdos incisos | e Il do art. 302do
CPP. Essa categoria € a mais convincente das situacdes de flagrante delito e é
considerada a principal, ou seja, é a propria situacdo de ofensa flagrante. A certeza
visual do crime € tdo precisa que pode até ser equiparada a uma confisséo de crime
cometido, ndo havendo duavidas sobre a situacdo em que se encontrard o agente
capturado (REITZ, 2005, p. 29).

Enquanto antigamente era necessaria a condenacao publica para classifica-la
como complacéncia ou flagrante delito, hoje tal expressdo ndo prevalece em nosso
pais. Tratava-se, no entanto, de uma alegacdo de crime cometido, uma enérgica
alegacédo declarada, e de certa forma desnecessaria, como ficam claros os incisos |
e Il do Cédigo de Processo Penal (REITZ, 2005, p. 29).

Conforme afirmado, esta € uma situacdo em que o individuo é visto durante a
pratica de um crime ou coopera em sua pratica. Por exemplo, alguém que é visto
atirando em uma vitima de assassinato ou apontando uma arma para uma vitima de
roubo pode ser pego em flagrante. O fato de o autor do crime ter sido preso em
flagrante delito ndo permite a prisdo de participantes que nao estejam em flagrante
delito (REIS, 2022, p. 814).

A cerca do inciso |, Lopes Janior alude que:

O flagrante do inciso | ocorre quando o agente é surpreendido
cometendo o delito, significa dizer, praticando o verbo nuclear do
tipo. Inclusive, a prisdo nesse momento podera, dependendo do
caso, evitar a propria consumacéo (LOPES JUNIOR, 2019, p. 722).
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Mediante ao inciso Il, Lopes Janior diz:

No inciso Il, o agente é surpreendido quando acabou de cometer o
delito, quando ja4 cessou a pratica do verbo nuclear do tipo penal.
Mas, nesse caso, 0 delito ainda esta crepitando (na expresséo de
Carnelutti), pois 0 agente cessou recentemente de praticar a conduta
descrita no tipo penal. E considerado ainda um flagrante préprio, pois
ndo héa lapso temporal relevante entre a préatica do crime (no sentido
indicado pelo seu verbo nuclear) e a prisdo. Dependendo da
situacdo, o imediato socorro prestado a vitima ainda podera evitar a
consumacédo, mas diferencia-se da situacdo anterior na medida em
que, aqui, ele ja realizou a figura tipica e a consumagéo ja pode,
inclusive, ter ocorrido (LOPES JUNIOR, 2019, p. 722-723).

No caso referido no ponto I, trata-se de uma questdo de identidade apurada,
pois aqui a circunstancia é observada enquanto ainda esta a decorrer, 0 que de
certa forma acrescenta credibilidade a detencdo, pois neste caso 0 agente é
apanhado no momento da acao descrita no tipo de crime (CARDOSO, 2021, p. 07).

No mesmo raciocinio, o inciso Il respalda a prisdo ap0s o crime quando a
pratica do verbo nucleo do tipo de crime ja terminou, mas ainda existe a certeza do
crime porque ndo ha demora entre as prisdes e a pratica de um crime susceptivel de
constituir uma ofensa flagrante. Em muitos casos, dependendo do caso pratico e da
rapidez com que a vitima € presa e protegida, a consumacdo do crime pode ser
evitada (CARDOSO, 2021, p. 07).

Assim, de acordo inciso | e Il do art. 302 do CPP, ocorre crime proprio ou real,
fato que configura forma tipica de flagrante delito, quando o agente € surpreendido
durante a prética do crime ou acaba de cometé-lo. Ao caracterizar um flagrante real,
na pratica, o criminoso que € avistado na execucao de atos acessoérios do crime, no
mesmo tempo em que O criminoso que acaba de cometer o crime é flagrado no
momento em que acaba de cometer o crime, em outros termos, a execugao perfaz e

permanece na mesma cena do crime (GONCALVES, 2006, p. 43).

3.2.2 Flagrante Improéprio ou Imperfeito

Um crime improprio ou quase flagrante abrangido no inciso lll, caracteriza um

cenario de flagrante para uma pessoa que é perseguida por uma autoridade, um
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ofendido ou qualquer pessoa que esteja em uma situagcdo em que € provavel que
tenha cometido uma violagdo (GONCALVES, 2006, p. 44).

Seguindo a mesma linha de raciocinio, Aury Lopes Jr (2020) diz que as
hipéteses apresentadas nos pontos Il e IV podem ser classificadas como prisées
improprias, na presuncdo do inciso Ill ndo a prisdo no instante da execucdo da
atividade ilicita, o criminoso consegue fugir, caso em que as pessoas Sao
perseguidas pela policia, pela vitima ou por outra pessoa (CARDOSO, 2021, p. 07).

Desta forma, uma vez que o individuo néao foi preso em flagrante, o criminoso
deve ser presumido, deve-se observar que a perseguicéo deve ser tal que o suposto
autor ndo seja a perseguicdo deve ser temeraria e a perseguicdo deve ocorrer
imediatamente apds o crime, sem demora significativa na garantia - conducao por
falsa caracterizacdo e intacta, que pode prosseguir indefinidamente até que os
fugitivos sejam capturados (CARDOSO, 2021, p. 07-08):

Nesse sentido, o cientista Renato Marcéo (2011, p. 72) observa que:
E possivel, portanto, que a perseguicéo se inicie logo apds a pratica
da infracdo penal (tentada ou consumada), e enquanto durar sera
possivel a prisdo em flagrante. E possivel, portanto, que a prisdo
ocorra horas ou mesmo dias depois do cometimento do delito, desde
que ocorra perseguicao ininterrupta durante todo o periodo que
intermedeia um e outro extremo (CARDOSO, 2021, p. 08).

Essa perseguicao deve ser imediata e incessante, e o autor ndo tem nem um
momento de descanso ou trégua entre a conduta e a perseguicdo. A expressao
‘logo apos” ndo é definida com precisdo pelos doutrinadores, pois ha o
entendimento que mesmo que a persegui¢cao continue e mesmo que nao haja priséo
apO6s um tempo razoavel, a acdo desaparecera, o outro entendimento € sobre a
perseguicdo instantdnea e permanente que deixa o autor sem paz (REITZ, 2006, p.
39).

Segundo Amauri Reno do Prado e José Carlos Mascari Bonilha, o que

distingue o objeto inciso Il para o objeto inciso Il &

[...] € o intervalo de tempo de perseguicdo, sem solugcdo de
continuidade (no flagrante impréprio ndo importa por quanto tempo
serA 0 agente perseguido, desde que a perseguicdo seja
ininterrupta). Assim se a autoridade recebeu noticia do crime, obteve
informacgdes elucidativas sobre o agente e inicia a perseguicdo, o
flagrante é valido, pois 0 que a lei exige é uma acusacéo viva, oral,
movida contra 0 agente desde o momento do delito (LEAO, 2004, p.
42).
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Portanto, ainda que se trate de flagrante delito impréprio, ainda que o ato nédo
ocorra mais na pratica, ou seja, o fogo ndo estd mais aceso, h4 uma prova
inequivoca do crime, dada a situacdo em que o crime acabou de ser cometido
subsistindo o calor e a fumaca resultante persistem mesmo quando as
consequéncias do crime se desenrolam. Essa categoria estd relacionada ao
conceito de presuncdo de autoria e assume situacdo analoga ao flagrante. Este fator
presuntivo decorre da evidéncia e deve ser avaliado pela autoridade competente
(REITZ, 2006, p. 39).

Por referéncia a provas, entende-se por prova circunstancial tanto o agente
gue cometeu o0 crime como 0s elementos que possam ter sido utilizados para a
pratica do crime, trazendo exemplos pode ser encontrado ao lado de um cadaver,
ainda com uma faca na mao, ser visto saindo do local de crime com manchas de
sangue nas roupas, ser encontrado com o0 objetos da vitima. Sdo hipoteses que
colocam o suspeito na cena do crime, que por pouco nao foi surpreendido na
pratica, mas em seguida, caracterizando um quase-flagrante (REITZ, 2006, p. 40).

Ha varias interpretacdes para a locucéo logo apads, visto que a lei ndo impde
prazo a definicdo, embora seja de extrema importancia definir a categoria e
subordinacédo para que tenha elementos de fé. Para constatar tal imprecisdo legal,
Tales Castelo Branco deve entender (REITZ, 2006, p. 41):

Teremos, assim, que, ndo havendo a lei fixada extenséo temporal, as
expressodes logo apds e logo depois s6 poderdo ser interpretadas
restritamente, ndo podendo o agente haver passado a pratica de atos
estranhos a infragéo penal (REITZ, 2006, p. 41).

A cerca da expressao “logo ap6s”, Nucci alude que:

[...] evitando-se conferir larga extensdo a situagdo imprépria de
flagrante, para que ndo se autorize a perseguicdo de pessoas
simplesmente suspeitas, mas contra as quais ndo ha certeza alguma
da autoria, utilizou a lei a expresséo logo apés, querendo demonstrar
gue a perseguicdo deve iniciar-se em ato continuo a execucdo do
delito, sem intervalos longos, demonstrativos da falta de pistas. Nas
palavras de Roberto Delmanto Junior, “a perseguicdo ha que ser
imediata e ininterrupta, ndo restando ao indigitado autor do delito
qualquer momento de tranquilidade” (As modalidades de prisao
proviséria e seu prazo de duracdo, p. 101). Eis porque é ilegal a
prisdo de alguém que consegue ficar escondido, sem que sua
identidade seja conhecida, por horas seguidas, até que a policia,
investigando, consegue chegar a ele. Utiliza-se, como norma de
apoio, para a interpretacdo desta, o disposto no art. 290, § 1.°, a e b,
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do Cddigo de Processo Penal (ser o agente avistado e perseguido
em seguida a prética do delito, sem interrup¢do, ainda que se possa
perdé-lo de vista por momentos, bem como ficar-se sabendo, por
indicios ou informagbes confiaveis, que o autor passou, ha pouco
tempo, em determinado local, dirigindo-se a outro, sendo, entéo,
perseguido). No mais, cabe ao bom senso de cada magistrado, ao
tomar conhecimento da prisdo em flagrante impréprio, no caso
concreto, avaliar se, realmente, seguiu-se o0 contido na expressao
“logo ap6s” (NUCCI, 2016, p. 557).

Ja referente a perseguicdo NUCCI pondera que “pode demorar horas ou dias,
desde que tenha tido inicio logo ap6s a préatica do crime, como se expds ha nota
anterior” (NUCCI, 2016, p. 557).

Alexandre Cebrian Araujo Reis referente a perseguicéo alude que:

O préprio Cédigo de Processo Penal, em seu art. 290, § 1°, cuida de
esclarecer que o executor estd em perseguicdo ao autor do delito
quando: | — tendo -0 avistado, for perseguindo-o sem interrupc¢éo,
embora depois o tenha perdido de vista; Il — sabendo, por indicios
ou informacdes fidedignas, que o réu tenha passado, ha pouco
tempo, em tal ou qual direcdo, pelo lugar em que o procure, for no
seu encalgo. Nota -se, pois, que a interpretacdo doutrinaria e
jurisprudencial em torno do conceito de perseguicdo encontra
fundamento no préprio texto legal. O inicio de perseguicdo a que se
refere o art. 302, Ill, do CPP diz respeito ao término da acao
delituosa e comeco da fuga do bandido. Ndo se pode, portanto,
considerar presente tal situacdo quando alguém que esta viajando &
vitima de furto e, ao retornar para casa, dias ou horas depois, aciona
a policia ao perceber que os bens da residéncia foram subtraidos
(REIS, 2022, p. 818).

Portanto, o decurso entre conduta e perseguicdo deve ser interpretado
restritivamente, ndo podendo o0 agressor ja exercer atividades desviantes do crime,

desenvolver outras atividades que coloquem em risco a continuacao da perseguicao.

3.2.3 Flagrante Presumido ou Ficto

De acordo com art. 302, inciso IV, do Cédigo de Processo Penal, o sujeito do
crime também é a pessoa que € encontrada logo apds o ato ilicito com ferramentas,
armas, objetos ou papéis que facam presumir sua autoria (REIS, 2022, p. 819). Esta
modalidade é denominada como flagrante presumivel, como o préprio nome indica,
€ aquele em que se presume que uma pessoa cometeu um crime porque encontrou

provas, como uma arma de fogo (BARBOZA, 2021, p. 19). A semelhanca da
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espécie anterior, foi tida em conta a existéncia das locug¢des, presuncao e logo
depois (REITZ, 2006, p. 41).

Nesta categoria, 0 alvo ndo é perseguido, mas colocado, ainda que
acidentalmente, na posse das coisas previstas na lei, pelo que a situacao real leva a
concluir que é ele o autor do crime. Isso acontece, por exemplo, quando alguém
rouba um carro e algumas horas depois € parado pela policia durante uma
checagem de rotina, que confirma o furto e leva o motorista do veiculo a delegacia,
onde a vitima o reconhece, ou, ainda, quando o ladrdo da bolsa de uma mulher é
flagrado pela policia ao vasculhar o interior da bolsa no mercado alguns minutos
apos o furto (REIS, 2022, p. 819).

Para Nucci esta modalidade n&o deixa de ser semelhante ao flagrante

impréprio ou imperfeito, dizendo que:

Constitui-se na situacao do agente que, logo depois da pratica do
crime, embora ndo tenha sido perseguido, é encontrado portando
instrumentos, armas, objetos ou papéis que demonstrem, por
presuncéo, ser ele o autor da infragdo penal. E o que comumente
ocorre nos crimes patrimoniais, quando a vitima comunica a policia a
ocorréncia de um roubo e a viatura sai pelas ruas do bairro a procura
do carro subtraido, por exemplo. Visualiza o autor do crime algumas
horas depois, em poder do veiculo, dando-lhe voz de prisdo (NUCCI,

2016, p. 557).

O requisito de tempo nesta modalidade pode ser prorrogado. Isso ocorre
porque encontrar € fundamentalmente diferente de perseguir. Vocé deve estar perto
para prosseguir. Encontra-lo, por sua vez, permite um tempo maior entre o crime e o
encontro com o agente (LOPES JUNIOR, 2019, p. 726).

Alexandre Cebrian Aradjo Reis (2022) pondera:

O alcance da expressao “logo depois” deve ser analisado no caso
concreto, em geral de acordo com a gravidade do crime, para se dar
maior ou menor elastério a ela, sempre de acordo com o prudente
arbitrio do juiz. Em pesquisas de jurisprudéncias é possivel verificar
que tém sido plenamente aceitas as prisbes ocorridas varias horas
apo6s o crime. Em alguns casos mais graves, como nos de homicidio,
ja se admitiu o flagrante ficto até no dia seguinte ao do crime, mas
nunca dois dias depois ou mais. Neste sentido: “ndo ha falar em
nulidade da prisdo em questdo, pois, apesar das peculiaridades do
caso, restou configurada a hipétese prevista no art. 302, 1V, do CPP,
que trata do flagrante presumido. A expresséo ‘logo depois’ admite
interpretacdo elastica, havendo maior margem na apreciacdo do
elemento cronolégico, quando o agente é encontrado em
circunstancias suspeitas, aptas, diante de indicios, a autorizar a
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presuncdo de ser ele autor de delito, estendendo o prazo a varias
horas, inclusive ao repouso noturno até o dia seguinte, se for o caso”
(STJ — RHC 7.622 — 62 Turma — Rel. Min. Fernando Gongalves —
DJU 08.09.1998 — p. 118 -119), e “tem -se como legitimo o
flagrante, atendida a flexibilidade cronolégica da expressao ‘logo
depois’, de homicida que estava sendo procurado e foi encontrado
treze horas ap6s o crime, ainda com o veiculo e arma por ele
utilizados (art. 302, IV, do CPP). Ocorrendo as hip6teses que
autorizam a prisdo preventiva e a legitimidade do flagrante,
improcede o pedido de liberdade proviséria” (STJ — RHC 1.798/RN
— 62 Turma — Rel. Min. José Céandido de Carvalho Filho — DJ
16.03.1992 — p. 3.107) (REIS, 2022, p. 820).

Acerca da expresséao “logo apos”, Guilherme de Souza Nucci (2016) pondera

que:

[...] também neste contexto ndo se pode conferir a expressao uma
larga extensao, sob pena de se frustrar o contetdo da prisdo em
flagrante. Trata-se de uma situacdo de imediatidade, que néo
comporta mais do que algumas horas para findar-se. O bom senso
da autoridade — policial e judiciaria —, em suma, terminara por
determinar se é caso de prisdo em flagrante. Convém registrar a
posicdo de Roberto Delmanto Junior, conferindo a este caso uma
interpretacdo ainda mais restrita que a do inciso anterior: “E que,
devido a maior fragilidade probatéria, a expressao ‘logo depois’ do
inciso IV deve ser interpretada, ao contrario do que foi acima
afirmado, de forma ainda mais restritiva do que a expressao ‘logo
apos’ do inciso Ill. Em outras palavras, se o indigitado autor esta
sendo ininterruptamente perseguido, desde o momento da suposta
pratica do delito, ai sim admitir-se-ia elastério temporal maior”
(NUCCI, 2016, p. 557).

Julio Fabrini Mirabete explica de forma convincente acerca desta espécie de

prisdo em flagrante no caso da paz noturna que:

[...] considerado-se o interesse na repressdo dos crimes, ha maior
margem na discricionariedade da apreciagdo do elemento
cronolégico quando o agente é encontrado com objetos indicativos
do crimes, o que permite estender o prazo a varias ou, considerando-
se o0 problema do repouso noturno, até o dia seguinte [...]
(GONGALVES, 2006, p. 37).

Dado o bom senso, o tempo é razoavel. Em suma, é um decurso psicolégico
gue associa a situacdo ao crime. Nesse caso, a pessoa hdo € procurada, mas
encontrada, independentemente de isso acontecer ou de ter sido procurada apos
investigacdo. O que é decisivo para caracterizar desta espécie de flagrante é que o
agente seja encontrado em posse dos objetos com 0s quais cometeu o crime logo
apos o crime (GONCALVES, 2006, p. 38).
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3.2.4 Flagrante Preparado ou Provocado

Nesse tipo de flagrante delito, os agentes aliciam e persuadem o0s
provocadores, ao qual pode ser tanto a vitima como uma autoridade ou qualquer
pessoa do povo, a cometer 0 suposto crime e, a0 mesmo tempo, tomar medidas
para impedir sua execuc¢ao, ou seja, 0 agente € seduzido ou incitado a cometer um
crime e acaba sendo preso em flagrante. No entanto, deve-se observar a Sumula
145 do STF “Nao ha crime quando a preparacao do flagrante pela policia torna
impossivel a sua consumacao”.

Alexandre Cebrian Araujo Reis (2022) explica de forma categérica que:

[...] em tais casos o flagrante é nulo por ter sido preparado por
agente provocador. Nesses termos, existe a Sumula n. 145 do
Supremo Tribunal Federal: “ndo ha crime, quando a preparagao do
flagrante pela policia torna impossivel a sua consumacgéo”. Trata -se
de hipotese de crime impossivel, que ndo € punivel nos termos do
art. 17 do Cdbdigo Penal. Assim, apesar de o assaltante ter
demonstrado sua ma -fé ao aceitar tomar parte no roubo, em
verdade, devera ser solto — o flagrante deve ser relaxado — pois
nao houve efetivo ilicito penal, jA que tudo ndo passou de uma
encenacao por parte dos policiais, desconhecida do investigado
(REIS, 2022, p. 821).

Guilherme de Souza Nucci (2016) pondera, com exemplos:

[...] trata-se de um arremedo de flagrante, ocorrendo quando um
agente provocador induz ou instiga alguém a cometer uma infracéo
penal, somente para assim poder prendé-la. Trata-se de crime
impossivel (art. 17, CP), pois inviavel a sua consumagdo. Ao
mesmo tempo em que o provocador leva o provocado ao
cometimento do delito, age em sentido oposto para evitar o
resultado. Estando totalmente na mao do provocador, ndo ha
viabilidade para a constituicdo do crime. Disciplina o tema a Sumula
145, do Supremo Tribunal Federal: “Nao ha crime quando a
preparacdo do flagrante pela policia torna impossivel a sua
consumacao’. E certo que esse preceito menciona apenas a policia,
mas nada impede que o particular também provoque a ocorréncia
de um flagrante somente para prender alguém. A armadilha é a
mesma, de modo que o delito ndo tem possibilidade de se
consumar. Ex.: policial disfarcado, com inimeros outros igualmente
camuflados, exibe relégio de alto valor na via publica, aguardando
alguém para assalta-lo. Apontada a arma para a pessoa atuando
como isca, os demais policiais prendem o agente. Inexiste crime,
pois impossivel sua consumacéo (NUCCI, 2016, p. 558).
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Guilherme de Souza Nucci, com exemplos, argumenta acerca das excecgoes

vélidas dentro desta espécie de flagrante reputado como crime impossivel:

[...] hd casos em que a policia se vale do agente provocador,
induzindo ou instigando o autor a praticar um determinado delito,
mas somente para descobrir a real autoria e materialidade de outro.
Assim sendo, ndo se da voz de prisdo por conta do delito preparado,
e sim pelo outro, descoberto em razio deste. E 0 que ocorre nos
casos de tréfico ilicito de entorpecentes. O art. 33, caput, da Lei
11.343/2006, possui dezoito formas alternativas de conduta. Assim,
caso o policial se passe por viciado, desejoso de comprar drogas, 0
traficante ao ser detido, no ato da venda, ndo sera autuado por
vender, mas porque trazia consigo ou tinha em depdsito substancia
entorpecente. Afinal, as condutas anteriores configuram crime
permanente. Valida a jurisprudéncia essa atitude. Confira-se: STJ:
“Mesmo configurado o flagrante preparado em relagdo a venda de
entorpecentes a policiais, 0 mesmo ndo afetaria a anterior aquisi¢cao
para entregar a consumo a substancia entorpecente (‘trazer consigo
para comércio’), razao pela qual se tem como descabida a aplicacdo
da Sumula 145 do STF, a fim de ver reconhecido o crime impossivel”
(HC 9.689 — SP, 5.2 T., rel. Gilson Dipp, 07.10.1999, v.u., DJ
08.11.1999, p. 83) (NUCCI, 2016, p. 559).

Provoca-se ou prepara-se o flagrante delito, quando o crime é instigado pela
policia, por terceiros ou por agente provocador que o invente, quase sempre com o

consentimento das autoridades, o insinua ao pretendente que objetiva capturar.

3.2.5 Flagrante Esperado

Nesta modalidade de flagrante, ndo ha de ser falarem um provocador, trata-se
apenas da recepcdo de uma denuncia de um crime ocorrido, que permite a policia
deslocar-se ao local e aguardar o fim do ato ilicito para assim executar a prisdo em
flagrante delito. Nas palavras de Nestor Tavora (2012, p. 563) é: (CARDOSO, 2021,
p. 8-9).

O tratamento da atividade pretérita da autoridade policial que
antecede o inicio da execucao delitiva, em que a policia antecipa-se
ao criminoso, e, tendo ciéncia de que a infragdo ocorrera, sai na
frente, fazendo campana (tocaia), e realizando a prisdo quando os
atos executorios sdo deflagrados (TAVORA, 2012, p. 563).

Neste caso, a agcdo da policia ou de terceiro ocorre simplesmente no

momento do crime, sem auxilio e cumplicidade. Considerando que a situagédo nao €
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criada artificialmente, ndo ha que se falar em circunstancia atipica ou crime
impossivel. O agente estd cometendo um crime e, portanto, pode ser preso em
flagrante delito (CAPEZ, 2016, p.3540).

A consumacédo tanto quanto a tentativa no flagrante esperado pode ocorrer,
isto acontece quando a policia fica a espreita, com métodos de investigacao,
sucesso de diligéncia, vigilancia, escuta etc., com a intengcdo de deter uma pessoa
especifica que esta prestes a cometer um crime. E o visivel da acdo do agente, a
intencado de fazer tal acdo (REITZ, 2005, p. 37).

Dessa forma Roberto Delmanto Janior, explica:

Na pendéncia do flagrante delito pode ocorrer tanto a consumacao
guanto a tentativa do crime, isto acontece quando a policia fica a
espreita, com métodos de investigacdo, sucesso de diligéncia,
vigilancia, escuta etc. com a intencdo de roubar uma pessoa
especifica que esta prestes a cometer um crime. E o visivel da acéo
do agente, a intencdo de fazer tal agédo. (REITZ, 2005, p. 37).

Alexandre Cebrian Araujo Reis (2022) ressalta a cerca da distincdo entre o

flagrante esperado e o flagrante preparado:

Ndo se pode confundir os chamados flagrantes esperado e
preparado. Flagrante esperado é uma forma de flagrante valido e
regular, no qual agentes da autoridade, cientes, por qualquer razéo
(em geral noticia anénima), de que um crime podera ser cometido
em determinado local e horario, sem que tenha havido qualquer
preparacdo ou induzimento, deixam gue o suspeito aja, ficando a
espreita para prendé-lo em flagrante no momento da execucao do
delito. Note-se que em tal caso ndo ha qualquer farsa ou
induzimento, apenas aguarda-se a pratica do delito no local (REIS,
2022, p. 823).

Esse tipo de comportamento policial ja& € corriqueiro e constantemente
mostrado nos noticiarios. Uma das ferramentas investigativas mais importantes para
realizar prisdes relacionadas a um ato, na maioria, o flagrante esperado, é a
aplicabilidade da Lei n°® 9.296/96, ao qual regulamenta as escutas telefénicas
(REITZ, 2005, p. 45-46).

Entretanto, o flagrante esperado na segunda dimenséo requer muito cuidado
e sua legalidade ou ilegalidade é avaliada caso a caso, pois dependendo da
situacdo, estamos diante de um crime impossivel, aplicando-se o que € dito no
flagrante preparado e a incidéncia da Sumula n® 145 do STF (LOPES JUNIOR,

2019, p. 731).
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Assim leciona Aury Lopes Janior (2019):

Mas nem todo flagrante esperado € ilegal, pois nem sempre havera
crime impossivel. Assim, quando a policia ndo induz ou instiga
ninguém, apenas coloca-se em campana (vigilancia) e logra prender
o0 agressor ou ladréo, a prisdo é vélida e existe crime. E o que ocorre
na maioria das vezes em que a policia, de posse de uma informacao,
se oculta e espera até que o delito esteja ocorrendo para realizar a
prisdo. Nao se trata de delito putativo ou de crime impossivel.
Exemplo recorrente é quando a policia tem a informacao de que esse
ou aquele estabelecimento comercial ou bancario sera alvo de um
roubo e coloca-se em posicdo de vigilancia discreta e logra
surpreender os criminosos (LOPES JUNIOR, 2019, p. 732).

Nao existe a absoluta inefichAcia dos meios utilizados, nem a absoluta
inadequacao do objeto para falar de crime impossivel. E crime (inclusive, conforme o
caso, a acao policial pode impedir o cometimento apenas por tentar), e a prisdo em
flagrante delito é perfeitamente valida (LOPES JUNIOR, 2019, p. 732).

3.2.6 Flagrante Prorrogado ou Retardado ou Diferido

Esta modalidade foi concebida pelo art. 2,inciso Il, da Lei n. 9.034/95, para
conceder que a policia adie o flagrante de crimes cometidos por associacoes
criminosas, desde que as atividades dos agentes sejam monitoradas e controladas
para que a prisao seja feita no momento mais eficaz em relagcéo a coleta de provas e
aquisicdo em formacdo. Atualmente, esta regulamentada no art.8 da Lei n. 12
850/2013 (CAPEZ, 2016, p. 354).

A Lei 9.034/95, em seu art. 1° define as provas e procedimentos
investigativos para crimes cometidos por uma gangue ou grupo, com base nisso, a
autoridade policial tem o direito de aguardar o momento mais adequado em relacéo
a uma investigacao criminal para proceder a detencdo, ainda que a sua atitude
signifique atrasar a intervenc¢ao (REITZ, 2005, p. 46).

Capez, com exemplos, conceitua:

[...] 0 agente policial detém discricionariedade para deixar de efetuar
a prisdo em flagrante no momento em que presencia a pratica da
infracdo penal, podendo aguardar um momento mais importante do
ponto de vista da investigacdo criminal ou da colheita de prova.
Como lembra Luiz Flavio Gomes, somente é possivel esta espécie
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de flagrante diante da ocorréncia de crime organizado, ou seja,
somente “em acgdo praticada por organizagbes criminosas ou a elas
vinculada. Dito de outra maneira: exclusivamente no crime
organizado é possivel tal estratégia interventiva. Fora da organizacao
criminosa é impossivel tal medida” (Crime organizado, 1. ed., Revista
dos Tribunais, p. 94) (CAPEZ, 2016, p. 354).

Capez ainda aborda a diferenca entre o flagrante esperado e o flagrante

prorrogado:

Difere-se do esperado, pois, neste, o agente é obrigado a efetuar a
prisdo em flagrante no primeiro momento em que ocorrer o delito,
nao podendo escolher um momento posterior que considerar mais
adequado, enquanto no prorrogado, 0 agente policial tem a
discricionariedade quanto ao momento da prisdo. Convém mencionar
que, com o advento da Lei n. 11.343/2006, € também possivel o
flagrante prorrogado ou retardado em relacdo aos crimes previstos
na Lei de Drogas, em qualquer fase da persecucao penal, mediante
autorizagao judicial e ouvido o Ministério Puablico (art. 53 da lei).
Assim, é possivel “andao atuagado policial sobre os portadores de
drogas, seus precursores quimicos ou outros produtos utilizados em
sua producdo, que ndo se encontrem no territorio brasileiro, com a
finalidade de identificar e responsabilizar maior nuamero de
integrantes de operacfes de trafico e distribuicdo, sem prejuizo da
acgao penal cabivel” (art. 53, Il). A autorizacéo sera concedida “desde
que sejam conhecidos o itinerario provavel e a identificacdo dos
agentes do delito ou de colaboradores” (cf.art. 53, paragrafo Unico)
(CAPEZ, 2016, p. 354-355).

A mesma disposicao foi adicionada ao art. 53, inciso II, Lei n® 11.343/06, que

autoriza

[...] medidas nao policiais contra portadores de entorpecentes, seus
precursores quimicos ou outros produtos utilizados em sua
fabricacdo presentes no territério brasileiro, a fim de identificar e
prender maior numero de membros nas atividades de trafico e
distribuicdo, sem prejuizo dos crimes cabiveis (REIS, 2022, p. 824).

Em suma, o flagrante prorrogado, também conhecida como retardado ou

diferido, consiste em adiar a prisdo de perseguidores de criminosos para coletar

melhores provas contra organiza¢des criminosas ou pessoas envolvidas no trafico

de drogas.

3.2.7 Flagrante Forjado
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Esta armado, pronto e feito para acusar um homem inocente. Trata-se de
flagrante delito ilicito em que o Unico autor é o falsario, que responde por
condenacdo difamatdria e abuso de poder como ator publico, em outras palavras,
esta € uma situacdo em que uma cena de crime é criada para prender uma pessoa
inocente. E uma situacdo arbitraria em que uma pessoa inocente é enganada e
presa por um crime (CARDOSO, 2021, p. 08).

Neste sentido Fernando Capez defini:

[...] também chamado de fabricado, maquinado ou urdido: nesta
espécie, 0s policiais ou particulares criam provas de um crime
inexistente, colocando, por exemplo, no interior de um veiculo
substancia entorpecente. Neste caso, além de, obviamente, nado
existir crime, respondera o policial ou terceiro por crime de abuso de
autoridade (CAPEZ, 2016, p. 355).

Alexandre Cebrian Aradjo Reis (2022), com exemplos, alude:

Trata -se de hipétese de flagrante nulo, que deve ser relaxado,
porque foram criadas provas de um delito inexistente exatamente
para viabilizar a prisdo. O autor da farsa deve responder por crime de
denunciacdo caluniosa e também por abuso de autoridade se for
funcionario publico. Exs.: a) policiais colocam droga no carro de
alguém para prendé-lo por crime de trafico; b) pessoa coloca
pertences na bolsa de outrem e aciona a policia dizendo que foi
furtada e convence os policiais a revistar todos os presentes, de tal
forma que os policiais encontram os bens e dao voz de prisdo ao
inocente. No primeiro exemplo os autores da farsa foram os policiais,
enquanto no segundo eles foram manipulados. Nos dois casos,
todavia, foram criadas provas de um crime inexistente, tratando-se
de flagrante forjado. Se a propria autoridade policial ao receber o
preso conduzido ao distrito perceber a fraude, devera solta-lo,
podendo prender em flagrante o responsavel pelo flagrante forjado.
Caso a autoridade policial seja também ludibriada e lavre o auto de
prisdo, cabera ao juiz relaxar o flagrante, assim que descobrir a farsa
(REIS, 2022, p. 824).

Todavia, nesta modalidade ndo se trata de um agente provocador, trata-se
apenas do recebimento de uma denuncia de um crime ocorrido, que permite que a
policia se desloque ao local e aguarde a realizacdo do ato ilicito para executar a
prisdo em flagrante delito.

Esta modalidade de flagrante se difere do flagrante preparado, mas ambos
ainda ocorrem de forma ilegal. No estatuto conforme redigido, ou seja, no flagrante

preparado, fazem com que 0 agente, ainda que induzido, atue contra objeto
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protegido pela lei penal. Na hipétese do flagrante forjado, estamos perante a um
cenario totalmente pseudo, "armada" para acusar uma pessoa (FLORES, 2022).

Em outros termos, um policial ou um particular que queira denunciar alguém
falsamente cria um cenario para fazer parecer que a pessoa cometeu um crime,
guando na verdade ndo cometeu, apenas para autorizar sua prisao. Um exemplo
popular € um caso em que um policial coloca drogas ilegais no bolso ou no veiculo
de uma pessoa, apenas para ser pego contrabandeando-as mais tarde. Esta € sem
davida uma circunstancia atipica, pois o preso nunca cometeu crime, pois foi apenas
vitima de uma armacédo maliciosa, isso € mentira (COSTA, 2019, p. 15).

Portanto, como dito acima, tanto o flagrante delito preparado quanto o
flagrante delito forjado se revelam ilicitos, pois quando ele € cometido, estamos
diante de um crime impossivel, conforme art. 17, do CP, diante da atitude adotada
pela autoridade, a consumac&o do crime torna-se impossivel (FLORES, 2022).

Assim, durante a o flagrante preparado, o elemento realmente tenta cometer
um crime, apesar de ter sido instigado, ja no flagrante o elemento nunca tencionou
cometer o ato criminoso. Se no primeiro caso a atipicidade do fato se deve a
natureza de crime impossivel, no segundo caso, pela falta de conduta tipica da
pessoa, ainda assim |he é imputada injustamente essa conduta por aqueles que
guerem vé-lo preso (COSTA, 2019, p. 15).

3.2 NULIDADES E IRREGULARIDADES NA AUTUACAO EM FLAGRANTE

O artigo 5° LXIl da Constituicdo Federal diz: “A prisdo de qualquer pessoa € 0
local onde se encontre serdo comunicados imediatamente ao juiz competente (...)".

Portanto, apds a conclusdo da elaboracdo do auto de prisdo em flagrante, a
prisdo deve ser imediatamente comunicada ao juiz competente com coépia do
protocolo correspondente, que por sua vez deve dar vistas ao promotor para que ele
obtenha seu status de inspetor e manifestar sobre a legalidade formal da prisdo em
flagrante delito e a possibilidade de liberdade proviséria aparecem (LEAO, 2004, p.
62).

Em caso de ilegalidade na autuacdo do flagrante delito (auséncia de flagrante
delito, excesso de tempo para preparo, ndo foi nomeado tutor ao menor de 21 anos,

etc.), a prisao deve ser relaxada pelo juiz, por se tratar de priséo ilegal (CF, art. 5°,
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inciso, LXV), porém, sem prejuizo do desenvolvimento das investigacbes e
inquéritos policiais e da instauracio de processos criminais no futuro (LEAO, 2004,
p. 62).

Citacao disposta por Julio Fabbrini Mirabete:

A prisdo ilegal diminui o valor probatério dos atos praticados no
inquérito policial, mas ndo o anula e muito menos a acao penal que
dele redundar. Também pequenos vicios formais, como a auséncia
de alguma assinatura, da grafia errdnea do nome do preso nédo
excluem a prisdo, nem viciam o inquérito. Nulo o auto de prisédo em
flagrante por vicio real, nada impede que, presentes 0s requisitos, a
autoridade judiciaria, ao anula-lo, decrete a prisdo preventiva se
presentes seus pressupostos (MIRABETE, p.398).

Refira-se que a lavratura do auto de prisdo em flagrante delito, cumpre
determinadas formalidades legais que devem ser observadas, porque tais
formalidades resguardam as garantias dos cidaddos sob pena de revogacdo do
auto, melhor dizendo, se o juiz verificar que as formalidades ndo foram cumpridas,
mas que a detencao € ilegal pode reduzir a detencéo e decretar prisdo preventiva,

consoante a natureza do crime e outras circunstancias (LEAO, 2004, p. 63).
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CONCLUSAO

Com base apresentado neste breve estudo, constatou-se que o tema da
prisdo em flagrante possui grande importancia no ordenamento juridico brasileiro,
que é bastante conhecido no campo criminal e processual penal, principalmente
devido a sua enorme presenca em todo o territério do pais. Em suma, um flagrante
delito nada mais € do que a oportunidade dada a uma pessoa de provar um crime
por provas diretas.

E cabivel saber que o instituto da prisdo em flagrante existente é bastante
antigo e apenas algumas mudancgas ocorreram durante sua existéncia, sua natureza
permaneceu a mesma e também suas caracteristicas mudaram ligeiramente apenas
observando o desenvolvimento da sociedade. Buscou-se também distinguir e
apresentar diferentes espécies de flagrante delito para propiciar a sua percepcéao e
mostrar como e quando ocorrem.

A partir de uma perspectiva doutrinaria e de trabalhos académicos, o segundo
capitulo discorreu sobre trés tipos de prisbes cautelares. Assim, foram expostas as
prisbes temporarias, preventivas e flagranciais, destacando sua natureza, prazos e
procedimentos. Assim, conclui-se que a prisdo em flagrante, segundo a doutrina
atual, €, na verdade, uma forma de prisdo pré-cautelar destinada a garantir a
conformidade do autuado em flagrante com o sistema de justica criminal. E
considerado um meio extremo de coacao, utilizado apenas em situacbes em que as
disposicbes da lei penal sdo efetivas e imediatamente violadas, devendo ser
encarado como uma oportunidade real de resposta social imediata a pratica de crime
e prisdo diretamente da evidéncia adquirida.

A principio pode-se citar como prisdo provisoria/cautelar a prisdo em flagrante
gue esta exposto na Carta Magna em seu art. 5°, LXI e pelo Cédigo de Processo
Penal nos artigos 301 a 310, que se justifica por eventual reacdo social imediata a
pratica do crime e obtencdo de provas, inclusive apreensdo imediatamente. J4 a
modalidade de prisdo temporaria sé € provavel se a lei estabelecer claramente quais
crimes podem ser caracterizados como flagrante delito, mencionando-os
separadamente ou excluindo situac6es em que a prisdo em flagrante delito ndo é
permitida. Por precaucdo, deve ser consistente com as premissas exigidas, néo

podendo, em hip6tese alguma, ocorrer fora das hipoteses legais.
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A denominacéo flagrante é caracterizada pelo ardor que contorna o contexto,
pela iminéncia e pelo calor. Isso denota o meliante estard em situacdo de flagrancial
e, por conseguinte, em caso de preso em flagrante, aquele que é flagrado na
execucao do crime. A legislacdo e os doutrinadores apresentam diversas espécies
de flagrante delito como, o flagrante préprio ou perfeito quando o infrator é flagrado
cometendo a agdo ou acaba de fazé-la, nesse caso a prisdo deve ser feita
imediatamente, sem demora. J& no flagrante impréprio ou imperfeito o infrator é
perseguido imediatamente apds a violagdo em uma situacao que o faz assumir que
ele € o autor do crime, nesse caso nao ha limite de tempo para terminar a
perseguicao.

No flagrante presumido ou ficto o infrator é preso imediatamente ap0s o crime
com instrumentos, armas, artigos ou papeéis que indiquem que ele € o autor do crime
neste caso observa-se que nao requer perseguicdo. No flagrante preparado ou
provocado o infrator foi aliciado ou induzido a cometer um crime e resulta em sua
prisdo por flagrante delito, entretanto, considere a Sumula 145 do STF: “Nao ha
crime quando a preparacdo do flagrante pela policia torna impossivel a sua
consumacao”.

O flagrante esperando a execucéo € precedido pela acdo do 6rgao policial,
onde se antecipando frente ao criminoso e sabendo que esta ocorrendo um crime, a
policia avanca, realizando campana e efetua a prisdo quando se iniciam as acdes de
fiscalizacdo, neste caso nada impede que um particular realize a acdo esperada. Ja
no flagrante prorrogado ou retardado ou diferido a autoridade policial tem o direito de
aguardar o momento mais adequado do ponto de vista da investigacdo criminal para
executar a prisdo, ainda que a sua atitude signifique atrasar a intervencao. E por
ultimo o flagrante forjado é o ato que esta armado, pronto e feito para acusar um
homem inocente, neste caso trata-se de flagrante delito em que o Unico criminoso é
0 agente enganador que comete o crime de acusacao caluniosa e abuso de poder
como ator publico.

A prisdo em flagrante é viavel se o crime continuar, porque cada ato é uma
infracdo independente e quando apreendido o infrator comentendo um deles, um
flarante delito € definido. No caso de crimes formais, a prisdo em flagrante deve ser
feita durante ou imediatamente ap6s o ato, porque o efeito € simplesmente a
extingdo do crime. A lavratura do Auto de Prisdo em Flagrante dos infratores do

crime de que agao penal € de iniciativa privada ou pendente de 6rgao representante
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s6 podem ser processados como flagrante delito se a vitima ou seu representante
legal estiver presente no momento da prisdo ou comparecer logo em seguida na

Delegacia e manifestar desejo de atuacéo.
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