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A justificativa para manutenc¢io da prisiao em flagrante delito *

Ronaldo Joao Roth
Juiz de Direito da Justica Militar do Estado de Sdo Paulo e Membro da Academia Mineira de Direito Militar

Aspectos gerais. Prisdo ¢ vocdbulo que vem do latim prehensio, de prehendere, e que
significa “ato de prender ou ato de agarrar uma coisa”.[1]' Prisdo, assim, ¢ ato de captura.

O flagrante delito ¢ “a certeza visual do crime”, na li¢io de Bento de Faria.[2]" Enseja a
prisdo provisoria, ou seja, aquela que ainda ndo foi objeto de sentenca transitada em
julgado, podendo existir antes € durante o processo.

As prisoes em flagrante delito, temporaria e preventiva sdo tipicamente cautelares,
consoante licdo de Rogério Lauria Tucci.[3]"

Em nosso ordenamento juridico e na seara criminal temos a prisdo-pena € a prisdo-sem
pena. A primeira decorre de condenagdo ao final do processo, enquanto a segunda ¢
aplicada antes da sentenca transitada em julgado.

“A prisdo como pena data, ao que parece, do século XVI. Outrora, sua fungdo era tdo-so
cautelar, como se vé de conhecido texto de Ulpiano: carcer ad continendos homines non ad
puniendos. Foi o direito candnico que transformou a prisdo em castigo ou pena, com 0
isolamento em calabouco, diz Braas, ‘para a salvaguarda moral dos presos e também com o
fito de levar o condenado, com a inatividade obrigatoria, a purificar sua alma’.”[4]"

A prisdo em flagrante delito tem cardter administrativo, € cautelar e de natureza
processual. E administrativa, pois é praticada fora do processo e sem a intervengio judicial.
E cautelar, no dizer de Tales Castelo Branco, ‘porque expressa uma precau¢io (uma
cautela) do Estado para evitar o perecimento de seus interesses.[5]' Tem natureza
processual, pois dela decorre o oferecimento da denuncia e, com o recebimento desta, o
inicio do processo, promovendo-se a persecucao penal devida.

O fundamento basico da prisao em flagrante delito, como ensina Marcos Cosme Porto,
“consiste em dar a sociedade o poder de reacdo contra a violagdo as regras sociais, na
medida em que a mesma sociedade que elegeu valores merecedores de prote¢ao do direito
penal pode (qualquer do povo — faculdade) ou deve (autoridade policial e seus agentes —
obrigagdo) coibir a ofensa a esses mesmos valores.”[6]"

A prisao em flagrante delito possibilita a obteng¢do inicial da prova, quase que de imediato,
através do proprio auto de prisdo em flagrante delito; esta obtengdo poderia ser frustrada
caso nao houvesse a ‘prisao’.[7]™

No entanto, ha de se ponderar a critica sobre este tipo de prisdo feita por Luciano Caseiro,
que diz “a apreciacio do flagrante delito, das juridicas é a mais falha, e a que mais se
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aproxima da analise rude e mais se afasta da exatidao cientifica; ndo somente porque o
apreciador, em razdo da preméncia da apreciagdo, se isola de qualquer elemento de prova,
como inclusive ao apreciador nao € obrigatoria a qualidade de ‘culturalmente habilitado’, e
como também, além de tudo, ndo estar ele isento das comoc¢des sentimentais, proprias da
visao do fato, visto aprioristicamente como mal a sociedade....O fato ‘bruto’, quando
chega ao conhecimento da autoridade que o classificard, com ou sem os exageros ou
possiveis exageros ... j& se encontra esmerilhado pela apreciagdo anterior. Normalmente o
esmerilhamento ¢ procedido com dgua suja. Em vista de sua natureza, pode-se dizer que
essa apreciacdo se destina exclusivamente a observacdo do fato considerado crime em seu
aspecto puramente externo. E a mais falha e como se disse a que mais se afasta da exatiddo
cientifica mesmo porque, as vezes, chega a confundir-se com a apreciacao de ordem moral.
E pois a apreciagdo primaria e incipiente.”[8]"

Consoante a Carta Magna, a prisdo em flagrante delito, a transgressdo disciplinar e o crime
propriamente militar sdo as unicas formas de prisdo em que ndo se exige ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria (art. 5°, LXI).

A prisdo em flagrante delito sofre a jurisdicionalizagdo a posteriori, por for¢ca da norma
constitucional do art. 5° da CF, momento em que a autoridade judicidria deve apreciar a
necessidade de manutengdo da prisdo, ou ndo, decidindo motivadamente.

Insta, portanto, verificarmos quais justificativas que vao fazer subsistir a manuteng¢do da
prisdio em flagrante delito, apontando-se, noutros casos, a sua ilegalidade e ndo
conformag¢do com a Lex Maxima.

Desenvolvimento. As justificativas que vislumbramos sdo de ordem constitucional e de
ordem legal e t€m interesse pratico, ndo somente para a Policia Judiciaria Militar, mas
também para todos os operadores do Direito que irdo atuar perante o Juizo castrense.
Nagquela fase existe o sentido de fornecer informagoes para a manutengdo da prisao ou ndo
do indiciado, ao passo que em Juizo havera a discussdo para decisdo daquela matéria.

O nosso Codigo de Processo Penal Militar (CPPM) é expresso ao tornar o auto de
flagrante o proprio inquérito (art. 27), determinando que no relatorio da autoridade militar
seja dito sobre a conveniéncia da prisdo preventiva (art. 22, caput), o que é um forte indicio
de que se inexistir essa conveniéncia, o indiciado deve ser solto, por meio da liberdade
provisoria. Neste sentido a norma inserta no artigo 271 do CPPM, que impde a suspensdo
da liberdade provisoria se ocorrer a superveniéncia de qualquer dos motivos da prisao
preventiva.

Ao exame da autoridade judiciaria, o auto de flagrante delito pode revelar que inexiste
necessidade da manutengdo da prisdo, questdo esta que pode vir precedida de pedido de
liberdade provisoéria, por parte do advogado do indiciado, ou at¢é mesmo por parte do
Parquet, fato este que, de toda forma, ensejard decisdo motivada pelo juiz, obedecendo ao
dever constitucional de fundamentagdo de suas decisoes (art. 93, IX, da CF).
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Assim, sob o enfoque constitucional, vdrios principios incidem sobre a matéria e aqui
trataremos apenas de trés: o da dignidade humana, o do devido processo legal, o do
principio da inocéncia, além das normas que limitam a liberdade provisoria. (art. 5°,
incisos XLIII e LXI, ¢ o § 2° da CF).

A dignidade humana (art. 1°, III, da CF) ¢ principio reitor da nossa Carta Magna e vincula
os demais principios, e, em especial, a liberdade de qualquer pessoa. Assim, a limita¢do da
liberdade somente pode ocorrer em casos excepcionais, e ndo como regra, sob pena de
malferir-se aquele principio.

Nesse sentido, Luis Recaséns Siches salienta que o “valor da dignidade da pessoa
humana”, que expressamente ¢ mencionado na Constitui¢ao Federal e no Pacto de San José
da Costa Rica, ¢ que embasa o respeito do direito a vida e do direito a liberdade.”|9]*

Pelo principio do due process of law (art 5°, LIV, da CF: “ninguém serd privado da
liberdade ou de seus bens sendo pela autoridade competente”), é possivel aferir-se a
proporcionalidade da medida excepcional da prisao sem pena, de forma que estara aquela
justificada ndo de maneira genérica e elencada pelo legislador, mas, sim, pelo juiz, no caso
concreto, e diante da necessidade, em face do fato delituoso apreciado.

A afericdo do principio da proporcionalidade, sob o escolio de Roberto Delmanto Junior,
“vinculada a chamada proibi¢do de excesso”, se desdobra em trés vértices: o da adequagdo
da medida aos fins perseguidos; o de sua exigibilidade ou necessidade, ou seja, de que os
fins visados ndo poderiam ser alcancados com a aplicagdo de meios menos violentos; e,
enfim, o da proporcionalidade em sentido estrito, que ‘significa que os meios legais,
restritivos e os fins obtidos devem situar-se numa ‘justa medida’, impedindo-se a adogdo de
medidas legais restritivas desproporcionadas, excessivas, em relacao aos fins obtidos, como
observam J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira.”[10]*

Com base neste principio ndo haverad ensejo para a manuten¢do da prisdo se ela nao for
devidamente justificada. Veja que nas prisoes provisorias compativeis com a aplicacao da
menagem (art. 263 do CPPM), esta ndo pode ser negada, por uma questdo de
proporcionalidade. Da mesma forma, o caso de decretagao da prisao proviséria cuja prisao-
pena enseje o seu cumprimento no regime aberto (prisdo albergue ou albergue domiciliar).

O principio da inocéncia (art. 5°, inciso LVII, da CF), ja previsto desde a Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos[11]", que ndo autoriza que nenhuma pessoa passe a
cumprir prisdo-pena antes do transito em julgado de sentenca penal condenatoria. Isso,
contudo, ndo impede a decretagio da prisdo proviséria[12]" (sem pena), desde que seja ela
cautelar.

Consoante licdo de Roberto Delmanto Junior, “O direito a presun¢do de inocéncia,
portanto, afigura-se como uma pilastra de todo e qualquer Estado Democratico de Direito,
abrangendo, como referido, ndo so a questdo do 6nus da prova, mas, também, a

SITE JUSMILITARIS | www.jusmilitaris.com.br



Artigo extraido do SITE JUSMILITARIS | www.jusmilitaris.com.br

inadmissibilidade de qualquer tratamento preconceituoso em fungdo da condicdo de
acusado, do direito ao resguardo de sua imagem, ao siléncio que ndo importa em
admissao de culpa, a local condigno que se seja destinado na sala de audiéncias ou no
plenario do Juri, ao ndo uso de algemas, salvo nos casos excepcionalissimos e, por fim, a
cautelaridade e excepcionalidade da prisdo provisoria .... ”[13]%

Robustecendo o rol de dispositivos constitucionais garantindo a liberdade, ha de se citar o
Pacto de San José da Costa Rica, decorrente do comando do artigo 5°, § 2°, da CF[14]",
adotado pelo Brasil pelo Decreto n. 678, de 6.11.92, que preveé no art. 7°, 2. “Ninguém pode.
ser_privado de sua liberdade fisica, salvo pelas causas e nas condigcdes previamente

fixadas pelas constituicoes politicas dos Estados-Partes ou pelas leis de acordo com elas
promulgadas.”[15]*

A norma do art. 5°, inciso LXVI, da CF (ninguém serd levado a prisdo ou nela mantido,
quando a lei admitir a liberdade provisoria com ou sem fian¢a’) vincula a manutengdo da
prisdo aos casos em que a lei proiba a liberdade proviséria. No entanto, ¢ de se extrair de tal
regra juridica que a lei ndo podera proibir a liberdade provisoria por critérios apenas da
gravidade do delito. 1sso colide com os canones constitucionais aqui trazidos.

A vedagdo da liberdade provisoria pelo CPPM ¢ repressiva e decorrente do carater
autoritario daquele Codex, editado na era 1969, ao reverso da nossa Carta Magna que tem
o carater democrdtico. O intérprete, para a correta aplicagdo daquele ha de encontrar,
assim, o ponto de equilibrio necessario, observando, incontestavelmente, a primazia da Lei
Maior.

Notadamente, se até mesmo nos crimes hediondos a Carta Magna ndo vedou a liberdade
provisoria, mas apenas imp0s-lhes a inafiancabilidade (art. 5°, XLIII), como é que se pode
admitir tal vedagdo nas diversas hipoteses de crime do CPPM (art. 270, pardgrafo unico,
“b”), se esta limitagdo é anterior ao Texto da Constituigao de 1988? Seria admitir-se uma
desproporcionalidade que o constituinte ndo autorizou? A resposta é negativa. E por isso
que defendo a posicao de que as normas limitadoras da liberdade proviséria do CPPM,
calcado exclusivamente no quantum da pena, ndo foram recepcionadas pela CF.

O nosso CPPM prevé a liberdade provisoria e ndo dispoe de fian¢a, mas sim de menagem.
Logo, sendo esta um substitutivo da fianca, como ja falamos outrora[16]*", deve a
menagem ser concedida atendendo-se, desse modo, ao comando da Carta Magna de que

ninguém permanecera preso se a lei autorizar a liberdade provisdria.

Assim, a norma constitucional do art. 5°, inciso LXVI tem, seguramente, incidéncia sobre o
CPPM. Portanto, devemos verificar, com o espirito aberto a prote¢do do status libertatis,
quando a liberdade provisoria deve ser garantida nas infragdes penais militares.

No plano legal, ¢ de se reconhecer que a proibicdo de liberdade provisoria para as
infracdes penais militares, pelo simples critério da gravidade do crime, como ja falamos,
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ndo foi recepcionada pela Carta Magna, pois esta estabelece que a liberdade provisoria
podera ser concedida de acordo com a lei, mas ndo a negou. Diante disso, € sob uma visao
garantista[ 17]™", ndo pode o legislador negd-la objetivamente, mas apenas o juiz diante da
necessidade do caso concreto, sob pena de retirar do juiz a garantia do direito a liberdade.

Nao houve aqui uma delegacdo do constituinte ao legislador infraconstitucional para
proibir sumariamente a liberdade provisoria pelo quantum da pena cominada, mas a lei
podera justificar a prisdo de alguém somente pelo seu carater cautelar, e, portanto, de
necessidade, tudo sob o crivo judicial, como assim o fez a Lei n. 6.416/77 introduzindo a
norma do pardgrafo unico do artigo 310 do Cdédigo de Processo Penal Comum (CPP
Comum).

Assim, cabe ao Poder Judiciario decidir sobre a necessidade de manter a prisao em
flagrante delito ao apreciar o caso concreto, a despeito da proibi¢do da liberdade provisoéria
pela lei, como ocorre com os dezesseis delitos nomeados na alinea “b” do paragrafo unico
do artigo 270 do CPPM, e de todos os delitos punidos com pena superior a dois anos de
detengdo e todos os crimes punidos com reclusdo pelo Codex Penal Castrense.

A proposito, ja havia defendido que a prisao do desertor, que o CPPM estabelece com o
prazo de sessenta dias para o término do processo (art. 453), somente pode ocorrer “se
devidamente justificada. Hoje ndo mais se admite a prisdo sem necessidade. Se atualmente
a prisdo em flagrante foi equiparada a prisdo preventiva, nos termos da Lei n. 6.416/77,
somente a existéncia das circunstancias desta é que permitira a manuten¢do da prisdo do
agente. Aqui é de se registrar que o proprio legislador equiparou a prisdo em flagrante a
prisdo do desertor ou insubmisso, no artigo 243 do Codigo de Processo Penal Militar,
logo, deve existir o mesmo tratamento legal. [ 18]

Observe-se que o CPP Comum estabelece que, inexistentes as circunstincias que
autorizam a prisao preventiva, a liberdade provisoria devera ser concedida (paragrafo
unico do artigo 310). Antes dessa inovagdo, trazida pela Lei Fleury (n. 6.416/77), a
disciplina da prisao em flagrante caracterizava verdadeira puni¢cdo antecipada, ou prisao
automdtica, mas diante da nova ordem constitucional de 1988 tais dispositivos legais ndo
mais subsistem. E note-se que a situag¢do da prisdo em flagrante no CPPM, que era
idéntica a do CPP Comum, antes da Lei Fleury, assim permaneceu até hoje.

Vale aqui a ligdo de Roberto Delmanto Junior ao afirmar que “a verdade ¢ que a prisao
preventiva tornou-se a pedra angular de toda prisdo provisoria, como adverte Fernando da
Costa Tourinho Filho, citando o pensamento de Luiz Flavio Gomes, no seguinte sentido:
“O eixo, a base, o fundamento de todas as prisoes cautelares no Brasil residem naqueles
requisitos da prisdo preventiva. Quando presentes, pode o juiz fundamentadamente
decretar qualquer prisdo cautelar; quando ausentes, ainda que se trate de reincidente ou
de quem ndo tem bons antecedentes, ou de crime hediondo ou de trdfico, ndo pode ser
decretada a prisdo antes do transito em julgado da decisdo.”[19]™
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Note-se que a Lei n. 6.416/77, que trouxe a inovagdo de vincular a prisdo em flagrante
delito quando justificada a prisdo preventiva, foi editada para atender-se ao principio da
presuncao da inocéncia, como se depreende do pronunciamento do Ministro da Justica na
sua Exposi¢do de Motivos: “Quanto a prisdo provisoria (em flagrante, preventiva e por
efeito de pronuncia), considerou-se que, com freqiiéncia, principalmente na prisdao em
flagrante, a medida € relaxada pelo juiz competente, ou ¢ anulada por via de habeas corpus,
patenteando-se a sua desnecessidade em muitos casos. Foi ela reduzida ao minimo
indispensavel a garantia dos interesses da Justica, a seguranca social e a ordem
publica. Ampliou-se, a0 mesmo tempo, o instituto da fianga, como providéncia
acauteladora. Essa dupla reformulacdo favorece a observincia do principio da presunc¢do
de inocéncia de quem ainda ndo foi condenado ...” (grifos meus). Logo, se assim o foi, ndo
se pode admitir num mesmo ordenamento juridico patrio que a obediéncia ao referido
principio constitucional seja, pela legislagdo comum, um, e pela legisla¢do militar, outro!

Desta forma, a inovagdo da norma inserida no pardgrafo unico do artigo 310 do CPP
Comum foi, antes de mais nada, uma exigéncia para adequar-se as prisoes provisorias no
Brasil ao canone do principio da inocéncia, razao igualmente deve existir para aquela
norma incidir e justificar a manuten¢do das prisoes no CPPM, sempre vinculando-as a
necessidade, ou seja, a existéncia das circunstancias que justifiquem a prisdo preventiva;
além disso, a aplicacdo da referida regra atinente ao processo comum ¢ impositivo legal,
ante a sua subsidiariedade, como prevé o art. 3° do CPPM).

Veja que a aplicagao da norma do pardgrafo tnico do artigo 310 do CPP Comum aos
crimes militares tem o abono de Denilson Feitosa Pacheco, que assim se manifestou:
“Temos, entdo, uma situagdo onde, segundo entendemos, deve-se aplicar analogicamente o
CPP comum ao CPPM, uma vez que ndo ha vedagdo de analogia a favor do acusado e o
proprio CPPM admite a aplicagdo da legislagdo de processo penal comum (art. 3°, a, do

CPPM), bem como melhor se atenderia ao principio constitucional da igualdade.”[20]-
[21]xxi

E de se ver, pois, que a prisdo em flagrante delito é modalidade de prisdo provisoria e
também medida cautelar, portanto, como adverte Eladio Escusol Barra, “/ém em comum
as seguintes caracteristicas ou elementos: a) sao medidas judiciais uma vez que, mesmo
nas hipoteses de flagrante delito, logo sdo submetidas ao crivo do magistrado,; b) sdo
medidas instrumentais, ou seja, sdo adotadas em fungdo do processo, para assegurar o seu
processamento, julgamento e eficacia da sentenga proferida; e c) sdo medidas provisorias,
isto é, s6 podem subsistir enquanto subsistam os motivos que a determinaram.”[22]™"

Conclusées. Hoje, diante do Texto Constitucional, ndo mais subsistem as prisdes
automdticas ou obrigatorias como as previstas no CPPM (art. 270, paragrafo unico, “b”) e
de que sdo exemplo aquelas que tém a liberdade provisoria vedada, pois possuem
significado de pena antecipada e, por isso, ndo foram recepcionadas.
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Tais prisdes provisorias - como ocorria antes do século XVI -, somente sdo admitidas
diante de sua cautelaridade, as quais implicam decisdo judicial, cardter instrumental e
provisoriedade, dai a inteira aplicagdo da norma do paragrafo tinico do artigo 310 do CPP
Comum ao CPPM, diante da subsidiariedade do primeiro e da analogia que ele gera,
exigindo sua aplicagdo, consoante ¢ expressamente autorizado pelo segundo Codex (art. 3°,
alineas “a” e “e”), como postulado do Estado Democratico de Direito.

Nesse sentido, a prisdo em flagrante delito no CPPM somente serd mantida pelo juiz se,
ap6s examinar o auto de flagrante delito, ali conmstatar a existéncia de qualquer
circunstancia da prisdo preventiva que a justifique. A mesma situacdo deve justificar a
denegacgdo do direito de o acusado apelar em liberdade.

* Artigo Publicado na Revista de Direito Militar, n° 63, 2007, p.10/16
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pronunciando-se sobre a conveniéncia de manter a custddia ou deferir a liberdade provisoria”. Referido autor, ndo
concordando com o aresto do STF e, por consegiiéncia, com o voto vencido mencionado do TJM/RS, faz criticas a esses
precedentes, posicionando-se pela inaplicagcdo ao CPPM da norma do paragrafo unico do artigo 310 do CPP Comum.
w2 . Roberto Delmanto Junior, Op. cit., pag. 82.



	17.� Defendi este ponto de vista no “I Seminário Jurídico”, promovido pela ESMP/MPU Paraná e Rio Grande do Sul, “Novas Perspectivas acerca do Direito Militar”, e realizado de 27 a 29.09.06, em Curitiba/PR, quando de nossa exposição sob o tema: “A aplicação dos princípios do garantismo no Direito substantivo e adjetivo castrense.”, ocorrida em 29.09.06.

