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PRISAO EM FLAGRANTE FEITA PELO POVO

Por Severino Coelho Viana

Ei, pega ladrdo!

Ei, pega bandido!

Ei, pega assassinio!
Corral Chame a policia!

Nos momentos vexatorios da vida cotidiana, estas frases ditas pelo
cidadao comum sdo equivocadas do ponto de vista juridico, porque ndo utiliza o seu
poder politico, conjugado com a encarnagdo da cidadania, em cujo edificio rutila a placa
da democracia participativa.

Os principios adotados pela Constituicdo cidad&, de 05 de outubro de
1988, elevou a cidadania como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil.
N&o se concebe mais o conceito de cidadania apenas pelo seu exercicio politico do
cidadao, através do voto, pois esta definicdo tornou-se obsoleta, antiquada e
ultrapassada; mas sim, o exercicio da cidadania com dignidade humana, que o cidadao
seja reconhecido como sujeito de direitos subjetivos nos varios setores da sociedade,
como sejam, educacional, cultural, social, econémico, moral e espiritual.

Os principios constitucionais fundamentais, pelo visto, emanam de
natureza variada. Nao sendo facil, pois, fixar-lhes um conceito preciso em um enunciado
sintético. Segundo Canotilho: “constituem-se dos principios definidores da forma de
Estado, dos principios definidores da estrutura do Estado, dos principios
estruturantes do regime politico e dos principios caracterizadores da forma de
governo e da organizacao politica em geral”.ii

No titulo dos direitos e garantias fundamentais esta inserido o
capitulo correspondente aos direitos e deveres individuais e coletivos, estampados no
enunciado de que todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo 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...i Assim, preceitua
de forma cristalina que o jus libertatis é a regra geral; e , as formas de prisdo cautelar
sdo a exce¢do. No ambito do mesmo capitulo estabelece que ninguém sera preso
senao em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade
judiciaria competente, salvo nos casos de transgress@o militar ou crime propriamente
militar, definidos em lei.v



O Estado Democratico de Direito pressupde a existéncia do regime
democratico, com a outorga da legitimidade feita pela sua fonte originaria, sendo que, o
povo, como a fonte inesgotavel do poder, exerce a soberania popular, na condigao de
uma emanagao propria da democracia participativa, atuando eficazmente conforme os
ditames constitucionais e as leis infra-constitucionais, exigindo e operando as garantias
para 0 pleno exercicio de sua cidadania, que redundara na seguranca e na paz da
coletividade.

O nosso tema vem alertar e esclarecer os mecanismos que a lei
dispde para o exercicio desta cidadania e, o povo, talvez, vivendo no seu estado de
acomodacao, ou por falta de conhecimento do sistema normativo, ou por omissao como
elemento participativo, ou desinteresse na vida coletiva, fica no “no deixa a vida me
levar’, ou, entdo, “deixa como estar, para saber como € que fica”

A Constituicdo Federal estabelece que ninguém serd considerado
culpado até o trénsito em julgado de sentenca penal condenatdria, consagrando o
principio da inocéncia, um dos principios basilares do Estado de Direito como garantia
processual penal, visando a tutela da liberdade processual.

A consagracdo do principio da inocéncia, porém, ndo afasta a
constitucionalidade das espécies de prisdes provisorias, que continuam sendo,
pacificamente, reconhecidas pela jurisprudéncia, por considerar a legitimidade juridico-
constitucional da prisdo cautelar. Desta forma, permanecem validas as prisbes: em
flagrante delito, tempordrias, preventiva, por pronuncia e por sentenca penal
condenatdria sem transito em julgado.

Por isso, a nossa Constituicdo no seu artigo 59, inciso LXI, preceitua
que ninguém sera preso senao 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.

No mesmo titulo dos direitos e garantias fundamentais, no art. 5°,
inciso XI: a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar
sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou
para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacao judicial,

A regra geral de que qualquer pessoa possa ser presa e autuada em
flagrante sofre algumas excecdes. Nao podem ser sujeitos passivos do flagrante: os
menores de 18 anos, que s&o inimputaveis ( art. 106 e 207 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente); os diplomatas estrangeiros, em decorréncia de tratados e convengdes
internacionais ( art. 1°, I); o Presidente da Republica ( art. 86, § 3°, da CF). podem ser
autuados em flagrante delito apenas nos crimes inafiangaveis os membros do
Congresso Nacional ( art. 53, § 1%, da CF), os deputados estaduais ( art. 27, § 1%, c/c o
art. 53, §1°, da CF); os magistrados ( art. 33, Il da LOMN) e os membros do Ministério
Publico ( art. 40, Ill, da LONMP)

E o0 caso da prisao em flagrante delito posta a disposi¢ao do cidadao,
porém quase nao se tem conhecimento do seu uso, nem a exatidao de sua eficiéncia,
pela propria imobilidade da sociedade.

A nossa lei adjetiva, ou seja, 0 nosso Codigo de Processo Penal
identifica dois momentos que a prisao em flagrante delito, como uma faculdade
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garantidora da vida em sociedade, quando qualquer do povo podera e as autoridades
policiais e seus agentes deverdo prender quem quer que seja encontrado em flagrante
delitov. Sentimos, no primeiro momento, a distingdo que o comando legal apresenta: a
prisdo em flagrante posta a disposicdo do cidaddo é uma faculdade, utiliza se assim
quiser, enquanto que aquela destinada a autoridade policial reveste-se de
obrigatoriedade, como uma forca coercitiva do Estado caracterizada no Estado
Democratico de Direito, uma vez que por mais que se queria alcancar a liberdade em
sua plenitude, ela sempre sera limitada, ja que ndo pode ser livie como o ar e nem
transgressora como o vento. Como assim distinguida na Declaracdo de 1789:"a
liberdade consiste em poder fazer tudo o que nao prejudique a outrem”. A
liberdade de locomogdo constitui o ceme da liberdade da pessoa fisica no sistema
juridico, abolida que foi a escraviddo. Portanto, a liberdade de locomogé@o no tempo de
paz contém o direito de ir e vir (viajar e migrar) e de ficar e permanecer, sem
necessidade de autorizagdo. Significa que podem todos locomover-se livremente nas
ruas, nas pragas, nos lugares publicos, sem temor de serem privados de sua liberdade
de locomocgao. A outra situagdo dar-se-a quando por recaptura do réu evadido e néo
depende de prévia ordem judicial, poderd ser efetuada por qualquer pessoa’ . A
recapturacdo do preso evadido no nosso sistema legal vem decorrente de prisao em
flagrante delito, prisdo preventiva, prisdo temporario, prisdo por forca da sentenca de
pronuncia ou prisao por condenacgao penal transitada em julgado, ou, ainda, a prisao civil
decretada em casos de devedor de alimentos e depositério infiel, situacbes estas
previstas na Constituicao Federal.

A palavra flagrante é derivada do latim: flagrans, flagratis, (do
verbo flagrare), queimar, significa ardente, que estd em chamas, que arde, que estd
crepitando. Dai a expressao flagrante delito, para significar o delito, no instante mesmo
da sua perpetracdo, o delito que esta sendo cometido, que ainda esta ardendo... “o delito
surpreendido em plena crepita¢do”

Como muito bem leciona o mestre, Fernando da Costa Tourinho:
“temos para nés que a prisao em flagrante se justifica como salutar providéncia
acautelatoria da prova da materialidade do fato e da respectiva autoria. Se, na
flagrancia, ha manifesta evidéncia probatoria quanto ao fato tipico e sua autoria,
justifica-se a detencao daquele que é surpreendido cometendo a infracao penal, a
fim de que a autoridade competente, com presteza, possa constatar a realidade
fatica, colhendo, sem tardanca, prova da infracdo, seja a parte objecti, seja a parte
subjecti”.vi

A prisdo em flagrante delito se delineia nas palavras abalizadas do
grande penalista, Julio Fabbrini Mirabete: “é um ato administrativo, como deixa
antever o artigo 301, do CPP, uma medida cautelar de natureza processual que
dispensa ordem escrita e é prevista expressamente pela Constituicao Federal (art.
5?2, LXI). A norma constitucional de que ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado da sentenca condenatodria ( art. 5, LVII, da CF) evidentemente
nao coibe essa medida acautelatoria. Cabe a prisao em flagrante delito ndo s6 em
relacao a pratica de crime, em sentido estrito, como de contravencao, aplicando-se
também a esta os preceitos do Cadigo de Processo Penal que se referem a prisao
em flagrante delito quando da pratica de infragao penalvii”



Assim, a possibilidade de se prender alguém em flagrante delito € um
sistema de autodefesa da sociedade, derivada da necessidade social de fazer cessar a
pratica criminosa e a perturbacdo da ordem publica, tendo também o sentido de salutar
providéncia acautelatoria da prova da materialidade e da respectiva autoria.

E necessério fazer uma ligeira distincdo: quando se tratar de
qualquer do povo, a lei concede apenas uma faculdade de efetuar a prisao, isto é, a
faculdade de colaborar com o Estado. Nao se exige nenhum dever, é tanto que a lei diz:
“qualquer do povo poderd”, exprimindo um facultas agendi, cujo uso ndo acarretara a
menor sangao.

Se o sujeito ativo for a autoridade policial ou um de seus agentes, ai
sim a lei impde um dever juridico. Dai a express@o contida no texto legal: “ e as
autoridades policiais e seus agentes deverdo’, expressando, de maneira bastante clara,
o dever juridico que tém eles de prender quem quer que seja encontrado em flagrante
delito.

O ndo cumprimento desse dever, dependendo do caso concreto,
podera sujeitar a autoridade omissa as sangdes de natureza administrativa e, as vezes,
as sangdes de natureza penal, pois podera configurar-se o crime de prevaricagao

Por todas essas razoes, a lei obriga que as autoridades policiais, ou
seus agentes, prendam quem se encontre em flagrante delito e permite que o faga o
particular, excepcionalmente exercendo, transitoriamente, uma fung¢éo publica.

O nosso Cddigo de Processo Penal considera as situacoes de quem
se encontra em flagrante delito: quem esta cometendo a infracao penal, quem acaba
de cometé-la, quem é perseguido, logo apds, pela autoridade, pelo ofendido ou por
qualquer pessoa, em situacao que faca presumir ser autor da infracao; quem é
encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papeis que facam
presumir ser ele autor da infracaoi.

Segundo a doutrina de Fernando Capez existem trés espécies de
flagrante delito: a) flagrante prdprio; b) flagrante imprédprio; e c) flagrante presumido.

O flagrante préprio (também chamado de propriamente dito, real ou
verdadeiro): é aquele em que 0 agente é surpreendido cometendo uma infracdo penal ou
quando acaba de cometé-la ( art. 302, | e Il, do CPP). Nesta ultima hipdtese, devemos
interpretar a expressao “acaba de cometé-la” de forma restritiva, no sentido de absoluta
imediatidade, ou seja, 0 agente deve ser encontrado imediatamente apds o cometimento
da infrac@o penal (sem qualquer intervalo de tempo).

O flagrante impréprio (também chamado de irreal ou quase
flagrante): ocorre quando o agente € perseguido, logo apds cometer o ilicito, em situacao
que faca presumir ser o autor da infrag@o (art. 302, lll, do CPP). No caso do flagrante
improprio, a expressao ‘logo apos” ndo tem o mesmo rigor do sentido precedente
(“acaba de cometé-la”). Admite um intervalo de tempo maior entre a pratica do delito, a
apuracdo dos fatos e o inicio da perseguicdo. Assim, “logo ap6s” compreende todo o
espago de tempo necessario para a policia chegar ao local, colher as provas elucidativas

4



da ocorréncia do delito e dar inicio a perseguicdo do autor. Nao tem qualquer
fundamento a regra popular de vinte e quatro horas o prazo entre a hora do crime e a
prisdo em flagrante, pois, no caso do flagrante imprdprio, a perseguicdo pode levar até
dias, desde que ininterrupta.

O flagrante presumido (ficto ou assimilado): o agente é preso, logo
depois de cometer a infragdo, com instrumentos, armas, objetos, papéis que fagam
presumir ser ele o autor da infragdo ( art. 302, 1V, do CPP). Nao é necessario que haja
perseguicdo, bastando que a pessoa seja encontrada logo depois da pratica do ilicito em
situacd@o suspeita. Essa espécie de flagrante usa a expressao “logo depois”, ao invés de
“logo apds” (somente empregada em flagrante imprdprio). Embora ambas as expressdes
dos incisos Ill e IV tenham o mesmo significado, a doutrina tem entendido que o “logo
depois”, do flagrante presumido comporta um lapso temporal maior do que o “logo ap6s”,
do flagrante improprio.

O formalismo do direito € inquestiondvel, por qualquer falha na fase
procedimental podera detectar-se uma nulidade ou irregularidade, assim, por via de
conseqiéncia, gera a liberdade do infrator. Portanto, efetuada a pris@o pela autoridade
policial ou seus agentes, o primeiro passa € a lavratura do auto de prisao em
flagrante, termo inicial da instauragdo do inquérito policial, exigindo que, o preso, ou
seja, na linguagem juridica, o conduzido, seja apresentado a autoridade competente
(delegado de policia civil) do local mais proximo onde efetuou-se a priséo, pelo
condutor, aquele que efetivou a prisdo. Deverdo estar presentes, no minimo, duas
testemunhas que presenciaram a infragdo. Se ndo houver testemunhas presenciais,
exigem-se duas testemunhas que tenham presenciado a apresentacdo do preso a
autoridade policial.

A nosso sentir, fundamentado no tema que nos propomos a disserta-
lo, por um motivo de praticidade e de uma ldgica racional, entendemos que, a prisdo em
flagrante delito efetuada por qualquer pessoa do povo, no exercicio pleno de sua
cidadania, como corolario da democracia participativa e o recruta numero um do bem
coletivo, ndo se deve exigir o rigor do formalismo, até mesmo porque o cidadao comum,
na sua maioria analfabeto ou semi-analfabeto, sem conhecimento das normais penais
processuais, sem o alcance dos deslindes burocraticos, por ndo se enquadrar na
situacdo de um operador do direito, as vezes, por um simples rigorismo processual
termina deixando a sociedade viver 0 mal da inseguranca. Basta, somente, que efetuada
a prisdo em prisdo em flagrante, nas situagdes determinadas por lei, o cidaddo (ou
condutor) da voz de prisdo e, acompanhado de duas testemunhas, levar o preso (o
conduzido) a presenca da autoridade competente.

A democracia participativa requer presenca e exige atividade; nao
basta 0 sonho de um mundo melhor, ndo se poetisa a concretude que esta diante de
suas maos, e, sobretudo, pelo cumprimento inexoravel da lei, valorize-se lutando pela
ardua tarefa de construir um mundo de alegria, tranqtilidade e paz!

Jodo Pessoa — Pb, 20 de setembro de 2005.
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