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A ANALISE DA PRISAO EM FLAGRANTE E SUA NATUREZA
JURIDICA NO AMBITO DA LEI 12.403/2011

Emiliana Aparecida Hagenbeck Gomes’

RESUMO: O presente trabalho objetiva fazer uma andlise acerca da Prisao
em Flagrante e a sua natureza juridica, mormente ap6s a modificagao do
Estatuto Processual Penal, advinda com a Lei 12.403/2011. Igualmente,
a obra traz a baila a divergéncia de posi¢des sobre o tema.
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INTRODUCAO

O motivo que levou o presente artigo a ser realizado foram as alteragdes
recentes, trazidas pela Lei 12.403 de 2011, com vigéncia em 04 de julho de
2011, que mudaram, de forma significativa diversos institutos.

A nossa Carta Mae foi criada posteriormente ao Codigo de Processo
Penal, este, consoante seu artigo 810, entrou em vigor em 1° de janeiro
de 1942.

Portanto, com a vigéncia da Constitui¢ao federal de 1988, muitos
dispositivos do Estatuto Processual Penal quedaram-se incompativeis
em relagdo a esta, bem como com as Convengdes e Tratados que o0 nosso
pais se tornou consignatdrio.

Desse modo, na tentativa de harmonizar todo o ordenamento
juridico, deu-se inicio a criagdo de diversos projetos de lei, resultando
nas principais mudangas legislativas, dentre elas, a Lei 10.258/2001, que
alterou dispositivos relacionados a prisao especial, a Lei 10.792/2003,
modificou o interrogatério, pois, passou a assegurar a presenga
do advogado e a consulta prévia, Lei 11.689/08, que tratou sobre o
procedimento do juri, Lei 11.690/2008 alterou dispositivos relacionados
a prova.

Outra mudanga legislativa foi trazida pela Lei 11.719/08 que versa
acerca do procedimento comum e dispositivos relacionados a emendatio
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e mutatio libeli. E, finalmente, foi criada a Lei 12.403/11 que altera a
prisdo cautelar, bem como acrescenta medidas cautelares diversas da
prisao. Essa lei é resultado da conversdo do Projeto de Lei 4.208/2001.

Logo, é com base nas altera¢des oriundas dessa lei mais recente,
Lei 12.403, que o trabalho foi produzido, principalmente, voltado
para a prisao em flagrante, enquadrada como prisdo pré-cautelar, que
diferencia da prisdo cautelar (prisdo temporaria e preventiva).

De mais a mais, a metodologia utilizada no presente trabalho foi a
pesquisa exploratdria sob a forma de pesquisa bibliografica, legislacoes,
textos doutrindrios, e outras fontes fidedignas com valor cientifico.

Por fim, a obra sera desenvolvida em trés capitulos.

Primeiramente tratar-se-a da prisdo, seus conceitos, aspectos e
modalidades. Em seguida, sera abordada a prisao em flagrante, sua
origem, conceito, dentre outras caracteristicas.

O ultimo capitulo versara sobre a natureza juridica da prisao em
flagrante, demonstrando as divergéncias de posicionamento.

PRISAO

Nos fala Renato Brasileiro, em sua obra, Manual de Processo Penal,
na sua primorosa e conhecida li¢ao:

“De fato, o termo ‘prisdo’ é encontrado indicando
a pena privativa de liberdade (detengdo, reclusdo,
prisdo simples), a captura em decorréncia de
mandado judicial ou flagrante delito, ou ainda, a
custédia, consistente no recolhimento de alguém ao
cdrcere, e, por fim, o proprio estabelecimento em que
o preso fica segregado (CFE, art. 5° inc. LXVI; CPB
art. 288, caput)”. (BRASILEIRO, 2011, p. 1175)

O conceito etimologico da palavra prisao origina-se do latim
prehensio, onis, ou seja, prender alguém significa priva-lo de sua
liberdade individual.

O Poder Publico, ante a necessidade de impedir que essa liberdade
fosse desregrada e tumultuasse a vida em sociedade, passou a
impor sangdes que privassem o homem da liberdade de ir e vir,
direito fundamental previsto no artigo 5° da Carta Magna, sem, no
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entanto, deixar de observar as garantias fundamentais, asseguradas
constitucionalmente.

Insta salientar, a prisdo, género, divide-se em prisdo penal, decorrente da
sentenca com transito em julgado; e a prisao cautelar, esta subdivide-se em
cinco modalidades-prisdo preventiva em sentido estrito, prisao temporaria,
prisdo resultante de pronincia, prisao decorrente de sentenca condenatdria
recorrivel, essas duas ultimas foram abolidas pelo ordenamento juridico; e
a prisao em flagrante, objeto de estudo desta obra.

PRISAO EM FLAGRANTE

Primeiramente, é mister definir o termo “flagrante’, que origina-se do
latim flagrantis, verbo flagrare, ou seja, configura a ardéncia do delito, a
certeza visual do mesmo.

Ainda, o flagrante pode ser visto em trés situacdes diversas. A primeira
delas ocorre quando o infrator é surpreendido no instante em que comete
o crime ou acaba de cometé-lo, usualmente conhecido como flagrante
proprio, consoante incisos I e Il do artigo 302, do Cédigo de Processo Penal.

A segunda situagdo em que ocorre o flagrante ¢ quando o agente é
perseguido, logo apds o cometimento do crime, sob a presungao de ser
ele o autor do fato ilicito, também conhecido como flagrante impréprio,
previsto no inciso III do artigo supracitado.

A terceira situagdo de flagréncia se da quando o individuo ¢
encontrado, ap6s o crime, na posse de objetos que fagam presumir ter sido
ele o causador do ilicito, pode se conhecido como flagrante presumido.

Urge ressaltar, a doutrina traz outras modalidades de flagrante, tais
como o flagrante esperado, em que a policia ja tem conhecimento do
crime e apenas aguarda o inicio de sua €Xecucgao; € o provocado, o autor
do fato ¢ induzido ou instigado a cometer o delito.

A prisao, objeto de estudo, ocorre antes do inicio da agao penal, na fase
investigativa, por intermédio da autoridade policial, obrigatoriamente,
ou por qualquer do povo, facultativamente.

A Constituigdo Federal, em seu artigo 5° traz a prisdo em flagrante,
preconizando no inciso LXI que:

“ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou
por ordem escrita e fundamentada de autoridade
judicidria competente, salvo nos casos de transgressdo
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militar ou crime propriamente militar, definidos em
lei” (BRASIL, 1988, p. 19).

Infere-se do dispositivo supramencionado que a liberdade ¢ a regra,
sendo a prisdo excegdo. E, para corroborar essa afirmativa, surgiu a Lei
12.403/11, pois, antes dela entrar em vigor, o Estatuto Processual Penal
permitia que o individuo permanecesse preso, enclausurado, durante
toda a fase de investigagdo e no decorrer da agdo penal, apenas com base
na prisao em flagrante, muitas vezes ndo havia necessidade da privagdo
social tampouco fundamentacéio legal.

Com a vigéncia da Lei 12.403/2011, ndo s6 se permite que o
flagranteado fique preso por, no maximo, 24 horas, bem como outras
diversas alteragoes foram trazidas a respeito da Prisdao em Flagrante, é o
que se observa nos artigos 283, 306 e 310, todos do CPP, abaixo transcritos:

Art. 283. Ninguém poderd ser preso sendo em
flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada
da autoridade judicidria competente, em decorréncia
de sentenga condenatéria transitada em julgado ou,
no curso da investigagdo ou do processo, em virtude
de prisdo tempordria ou prisdo preventiva.

Art. 306. A prisdo de qualquer pessoa e o local onde
se encontre serdo comunicados imediatamente ao
juiz competente, ao Ministério Publico e a familia
do preso ou a pessoa por ele indicada.

Art. 310. Ao receber o auto de prisdo em flagrante,
o juiz deverd fundamentadamente:

I - relaxar a prisdo ilegal; ou

II - converter a prisdo em flagrante em preventiva,
quando presentes os requisitos constantes do art.
312 deste Cédigo, e se revelarem inadequadas ou
insuficientes as medidas cautelares diversas da
prisdo; ou (grifei)

IIT - conceder liberdade proviséria, com ou sem
fianga.

Pardgrafo tinico. Se o juiz verificar, pelo auto de
prisdo em flagrante, que o agente praticou o fato nas
condigoes constantes dos incisos I a III do caput do
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art. 23 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de
1940 - Cédigo Penal, poderd, fundamentadamente,
conceder ao acusado liberdade proviséria, mediante
termo de comparecimento a todos os atos processuais,
sob pena de revogagdio.

O novel artigo 283, transcrito acima, traz a exigibilidade de
fundamentagdo da prisdo. Ja em relagdo ao artigo 306 do Cddigo
Processual Penal, foi acrescido o Ministério Publico, quanto a obriga¢ao
de ser avisado sobre a prisdo do flagranteado e, ainda, traz a exigéncia de
que o juiz, dentro do prazo de 24 horas, impreterivelmente, adote uma das
medidas previstas pela nova redagao do artigo 310 do CPP, relaxamento da
prisao ilegal, conversao da prisao em flagrante em preventiva e concessao
da liberdade proviséria com, ou sem, fianga. E, esta ultima medida pode
vir acrescida de medidas cautelares diversas da prisao, a exemplo da
fianca, recolhimento domiciliar.

NATUREZA JURIDICA DA PRISAO EM FLAGRANTE

Conforme ja explicitado acima, a prisao em flagrante é incumbe,
obrigatoriamente a autoridade policial, e, é facultada a qualquer do povo.

Apods a realizagdo da prisdo, o juiz que, conforme o art. 310,
supracitado, adotara as medidas nele previstas.

Inicialmente, é mister salientar que mesmo antes do advento da Lei
12.403, ja havia controvérsia quanto a natureza juridica da prisdo em
flagrante: prisio administrativa, medida de natureza pré-cautelar ou
prisdo cautelar.

O juiz ndo era obrigado a analisar de oficio o cabimento da liberdade
provisdria, o que acarretava sérias consequéncias, ou seja, muitas pessoas
eram presas em flagrante e permaneciam nessa situagdo durante todo o
processo penal, porque ndo havia uma andlise acerca de uma possivel
liberdade provisdria.

Alguns doutrinadores renomados, a exemplo de Fernando Costa
Tourinho Filho, defendem que a prisao em flagrante tem natureza cautelar
na medida em que sugere uma precaugio, cautela acerca dos interesses do
Estado, possibilitando, com maior eficacia, a aplicagdo posterior dalei penal.

Entretanto, com a entrada em vigor da Lei 12.403, a prisdo em
flagrante, por si s6, nao mais autoriza a permanéncia do increpado no
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presidio, ja que, de acordo com a nova reda¢ao do artigo 310, ja transcrita,
diante de uma prisao em flagrante legal, ou o juiz concede ao acusado
liberdade provisoria, com ou sem fian¢a, cumulada ou ndo com medida
cautelar diversa da prisdo, ou converte o flagrante em prisao preventiva,
desde que presentes os seus pressupostos. Portanto, a prisio em flagrante
passa a ter natureza juridica de medida pré-cautelar.

Nesse sentido, o ilustre doutrinador, Aury Lopes Junior obtempera:

“O que desde logo deve ser rechagado é qualquer
argumento cujo niicleo seja a existéncia de uma
‘conversdo automdtica’. Ndo existe conversdo
automdtica ou sobrevida para a prisdo em
flagrante e, descartada a liberdade proviséria, a
unica medida cautelar pessoal que pode ser adotada
é a prisdo preventiva.” (grifei)

Corrobora o entendimento acima, o mestre Renato Brasileiro:

“Em face do artigo 310, inc. II, do CPB, a prisdo em
flagrante deixa de ser motivo para que alguém
permanega preso durante todo o processo, o que se
afigura correto, porquanto a finalidade cautelar do
flagrante, no tocante a seu cardter pessoal, esgota-se
precisamente na sua fungdo probatéria

Para que o acusado possa permanecer preso, para
além da evidéncia da prova do crime e de indicios de
autoria, decorrentes da prisdo em flagrante delito em
si, deve-se acrescentar outra e nova fundamentagdo,
confirmando a imprescindibilidade da constrigdo
a liberdade de locomogdo a partir da presen¢a do
suporte fdtico e normativo autorizadores da priséo
preventiva”(grifei) (BRASILEIRO, 2011, p. 1256) .

CONCLUSAO

Apesar de a doutrina majoritaria entender que a prisao em flagrante
tem natureza cautelar, a mudanca legislativa, com a vigéncia da Lei
12.403/2012, deu ao artigo 310 do Cédigo de Processo Penal novo sentido
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ao texto, restando clara a natureza juridica da prisao em flagrante, medida
pré-cautelar, conforme afirma Walter Nunes da Silva Junior:

“O que ocorre com a prisdo em flagrante é, tdo
somente, a detengio do agente, a fim de que o juiz,
posteriormente, decida se a pessoa deve ser levada,
ou ndo a prisdo. Com isso se quer dizer que ndo hd,
propriamente, uma prisdo em flagrante como espécie
de medida acautelatéria processual penal, cabendo
ao juiz, apés a andlise por meio da leitura do auto
de prisdo, definir se a prisdo preventiva deve, ou ndo,
ser decretada”. (SILVA JUNIOR, Curso de Direito
Processual Penal, 2008).

Nessa senda, é de clareza solar que, a partir da vigéncia da lei
12.403/2011, o entendimento adotado quanto a natureza juridica da
prisdo em flagrante nao deve ser outro, sendo o de medida pré-cautelar.

'THE ANALYSIS OF THE FLAGRANT ARREST AND ITS LEGAL
NATURE IN THE SCOPE OF 12.403/2011 LAW

ABSTRACT: The present study aims to analyze about the Prison in
Flagrant and its legal status, especially after the change of the status of
criminal procedure, happened with the Law 12403/2011. Also, the work
brings up the different positions on the subject.
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