Formalizacdo do Flagrante Delito

A segunda etapa da prisdo em flagrante € a formalizagdo dos atos praticados
para a restricao da liberdade do agente (“captura”), que esta regulamentado no

art. 304 do CPP com a seguinte redacao:

Art. 304. Apresentado o preso a autoridade competente, ouvira esta o condutor
e colhera, desde logo, sua assinatura, entregando a este cépia do termo e recibo
de entrega do preso. Em seguida, procedera a oitiva das testemunhas que o
acompanharem e ao interrogatério do acusado sobre a imputacao que lhe é feita,
colhendo, apd6s cada oitiva suas respectivas assinaturas, lavrando, a autoridade,

afinal, o auto.

e« 1° Resultando das respostas fundada a suspeita contra o
conduzido, a autoridade mandara recolhé-lo a prisdo, exceto no
caso de livrar-se solto ou de prestar fianca, e prosseguira nos atos
do inquérito ou processo, se para isso for competente; se néao o for,

enviara os autos a autoridade que o seja.

e 2° A falta de testemunhas da infracdo ndo impedird o auto de
prisdo em flagrante; mas, nesse caso, com o condutor, deveréo
assina-lo pelo menos duas pessoas gque hajam testemunhado a

apresentacao do preso a autoridade.



e 3° Quando o acusado se recusar a assinar, ndo souber ou nao
puder fazé-lo, o auto de prisdo em flagrante sera assinado por duas

testemunhas, que tenham ouvido sua leitura na presenca deste.

O artigo determina que, uma vez apresentado aquele que foi detido, a autoridade
competente ouvira seu condutor, colhendo, desde logo, a assinatura deste e |he

entregando a copia do termo e recibo de entrega do preso.

Em seguida, as testemunhas serdo ouvidas e o detido interrogado sobre o fato
motivador da prisdo em flagrante, colhendo, apds cada oitiva, as respectivas
assinaturas, para, ao final, a autoridade policial lavrar o competente auto de

prisdo em flagrante.

Obviamente, no caso de aquele preso em flagrante delito ter o direito de ser
liberto mediante pagamento de fianca, devera a autoridade policial lavrar o termo
de fianca, sendo categoricamente um ato que depende da avaliacdo
discricionéria da autoridade policial quanto ao seu arbitramento, uma vez que,

conforme ja dito, trata- se de verdadeiro direito do indiciado se valer da fianca.

O respectivo auto de prisdo em flagrante, portanto, devera ser lavrado pela
autoridade policial, sendo competente aquela do local da prisdo e ndo a da
localidade do cometimento do crime (conforme previsdo e comentarios do art.
290 do CPP)[1].

Diz ainda o comentado artigo que, a falta de testemunhas ndo impedira o auto
de prisdo em flagrante; mas, nesse caso, com o condutor, deverao assina-lo pelo
menos duas pessoas que hajam testemunhado a apresentacdo do preso a
autoridade, tudo para validar a conduta da autoridade administrativa.

No que se refere as infracbes de menor potencial ofensivo, lavrar-se-4 o
denominado Termo Circunstanciado, no qual, de forma resumida, a autoridade
policial colhera o relato dos envolvidos e testemunhas e encaminhara
imediatamente para o Juizado Especial Criminal ou, em caso de impossibilidade,
colherd termo de compromisso dos envolvidos que devem se comprometer a

comparecer a sede do juizado quando intimados, sendo certo que em caso de
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nao comparecimento, ndo poderd a autoridade policial proceder a prisao

preventiva do acusado conforme preceitua a lei 9099/95.

Vejamos agora 0 passo a passo que desaguara na lavratura do auto:

1. 1) A autoridade, antes de lavrar o auto, deve comunicar a familia do
preso ou pessoa por ele indicada[2] a ocorréncia da priséo (art. 5°,
LXIIl, 22 parte, CF)[3]. A providéncia € imperativa e sua falta implica
nulidade absoluta do auto de prisdo em flagrante, s6 sendo
afastada essa sancdo quando o preso dispensa indicar familiar ou
pessoa de sua confiangca quando instado a tanto. Além da
comunicacdo incontinenti a familia ou a pessoa indicada pelo
preso, a prisdo deve ser comunicada imediatamente ao juiz
competente e ao Ministério Publico (art. 306, caput CPP) mediante
apresentacdo do preso a autoridade judicial para realizacdo da
audiéncia de custédia no prazo de 24h (para as comarcas que

estéo realizando)[4].

2. 1) Oitiva do condutor: aguele que levou o preso até a presenca da
autoridade serd ouvido, sendo suas declaracdes reduzidas a
termo, colhida a assinatura, e a ele sera entregue copia do termo
e recibo de entrega do preso. Este recibo tem feicdo nitidamente
acautelatéria, assegurando a facil comprovacao de que o preso foi
entregue a autoridade, eximindo o condutor, a partir dali, de

qualquer responsabilidade.

[Il) Oitiva das testemunhas: na sequéncia, serdo ouvidas as testemunhas que
tenham algum conhecimento do ocorrido, e que acompanham o condutor. Suas
declaracbes serédo reduzidas a termo, e colhidas, as respectivas assinaturas.
Como a lei fala no plural, é pacifico o entendimento que precisam ser a0 menos
duas as testemunhas, chamadas de numerarias. Nao h& proibicdo de que
policiais sirvam como testemunhas para a lavratura do auto de flagrante. Advirta-
se também que nesta fase nédo ha contradita. Se eventualmente sé existir uma
testemunha do ocorrido, nada impede que o condutor funcione como a segunda,

caso tenha conhecimento das circunstancias do fato. J& se nao existirem
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testemunhas, ainda assim ndo havera impedimento para realizacdo do auto de
prisdo em flagrante. Neste caso, serdo utilizadas duas pessoas que tenham
testemunhado a apresentacdo do preso a autoridade. Estas testemunhas,
chamadas de instrumentais ou indiretas, nada conhecem do delito, sendo
utilizadas como uma maneira de integralizar a formalidade do ato, pela auséncia

de testemunhas do fato.

1. 1V) Oitiva da vitima quando possivel: em que pese a lei ser omissa
guanto a oitiva da vitima nesta fase, € de bom tom que seja ouvida,
prestando sua contribuicdo para o esclarecimento do fato e para a
caracterizacao do flagrante. Lembremos que nos crimes de agao
penal privada e publica condicionada a representagdo, sem a
autorizacdo da vitima, ndo havera a possibilidade da lavratura do

auto de flagrante, sendo sua contribuicdo essencial.

2. V) Oitiva do conduzido: a lei (art. 304, CPP)5 fala em interrogatorio
do acusado, o que é uma evidente impropriedade, afinal ainda nao
existe imputagdo nem processo. O preso serd ouvido,
assegurando-se o direito ao siléncio (art. 5°, LXIII, CF). Exige-se a
presenca do advogado, contudo, ndo é imprescindivel a lavratura
do auto. Nada impede que o delegado autorize a realizacdo de
reperguntas. Se ndo o fizer, havera ilegalidade, afinal superada
esta ideia de que nesta fase impera a inquisitoriedade. As
declaracdes do conduzido seréo reduzidas a termo, colhendo-se a

respectiva assinatura.

3. VI) Conducéo e apresentacao do preso, perante autoridade judicial

para realizacdo da Audiéncia de Custodia.

E possivel que o interrogatério ndo seja realizado por circunstancia alheias a
vontade da autoridade competente, ou seja, caso de forgca maior, como por
exemplo, a hospitalizacdo do suspeito. Ao final, convencida a autoridade que a
infracdo ocorreu que o conduzido concorreu para o fato e que se trata de
hipotese legal de flagrante delito, determinara ao escrivao que lavre e encerre o

auto de flagrante (A.P.F.).



A toda evidéncia, ndo assiste razao para a autoridade determinar a lavratura do
auto se nao houver lastro legal para tanto, devendo até mesmo apurar a
responsabilidade do condutor, se houver alguma suspeita de situacao forjada.
Assim, é factivel que a autoridade policial relaxe a priséo, liberando o conduzido
e deixando de proceder a lavratura do auto.

A lavratura do auto € o termo final, ocorrida apds a oitiva dos envolvidos. Nao
estando convencida a autoridade de que o fato apresentado autorizaria o
flagrante, deixara de autuar o conduzido, isto €, ndo lavrara o auto, e fazer cessar
a privacao de liberdade que ja existe desde a captura, e por isso, ndo mandara

recolher o individuo ao cércere.

Também n&o permanecera preso o conduzido quando nao houver impedimento
ou vedacdo a concessao de fianca pela autoridade policial (que podera arbitra-

la nos casos previstos em lei).

Quando a autoridade policial n&o tiver atribuicdo para concessao da fianca, ou
quando recusa-la ou retarda-la, remetera os autos ao 6rgdo competente (art.
304, 81°, CPP)[5]. Se requerida a fianca ao juiz, este decidird em quarenta e oito

horas, dispensando-se prévia oitiva do Ministério Publico.

Como se trata de providéncia que favorece o imputado, ou seja, verdadeiro
direito subjetivo, entende-se como possivel a sua concessdo de oficio pelo
magistrado, mesmo na fase investigativa. Os termos de declaragcéo do condutor
e das testemunhas serdo anexados ao auto, e este Ultimo sera assinado pela

autoridade e pelo preso.

Se o capturado nédo souber assinar, ndo quiser ou nao puder, esta omissao sera

suprida pela assinatura da autoridade competente que devera relatar o ocorrido.

Ainda no prazo de até 24 horas apos a prisdo em flagrante, conforme o § 2°, do
artigo analisado “sera entregue ao preso, mediante recibo, a nota de culpa,
assinada pela autoridade, com o motivo da prisao, o nome do condutor e o das

testemunhas”. Constitui a famigerada nota de culpa, cuja finalidade “é comunicar
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ao preso o motivo da prisdo, bem como a identidade de quem o prendeu” (art.

5°, LXIV, da CF), em um breve relato do fato criminoso que lhe € imputado.

Por fim, a apresentacdo espontanea do agente ndo pode ensejar prisdéo em
flagrante, uma vez que, ndo estdo presentes nenhum dos requisitos
autorizadores da prisdo, mesmo que tentem manipular essa assertiva, nada
corrobora um ato prisional em flagrante daquele que se apresenta
espontaneamente[6].

Algumas alteragdes foram trazidas pela lei 13.245/16. Nesse sentido a atuacao
do advogado foi ampliada e devidamente respeitada. A primeira observacao que
se faz sobre esta mudanca € a possibilidade de, agora, o advogado ter acesso

aos autos em qualquer instituicdo responsavel por conduzir a investigacao.

A época em que o Estatuto da Ordem foi elaborado as investigacdes criminais
no Brasil eram quase que exclusivamente presididas pelas autoridades policiais.
No entanto, com o decorrer do tempo, outros 6érgdos comecaram a realizar, de
forma mais intensa, investigacdes proprias, como ocorre nas investigacfes
conduzidas pelo Ministério Publico, nas Comissdes Parlamentares de Inquérito,

dentre outros. Entéo, o texto do inciso XIV, como era, ficou desatualizado[7].

A alteracdo, portanto, corroborou o direito de acesso aos autos da investigacao

em qualquer instituicdo, ndo so policial. Assim disposto:
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Estatuto da Advocacia e da OAB (Lei n.° 8.906/94)

Antes da L. 13.245/16

Art. 7° — Sao direitos do advogado:

(...)

XIV — examinar em qualquer
reparticdo policial, mesmo sem
procuracéo, autos de flagrante e de
inquérito, findos ou em andamento,
ainda que conclusos a autoridade,
podendo copiar pecas e tomar

apontamentos;

Depois da L. 13.245/16

Art. 7° — S&o direitos do advogado: (...)

XIV — examinar, em qualquer
instituicdo responsavel por conduzir
investigacdo, mesmo sem procuracao,
autos de flagrante e de investigacdes
de qualquer natureza, findos ou em
andamento, ainda que conclusos a
autoridade, podendo copiar pecas e
tomar apontamentos, em meio fisico

ou digital;

Importante frisar que agora o advogado possui direito a participacdo nos

procedimentos investigatorios de “qualquer natureza”, ndo se limitando apenas

a seara criminal. Isso significa que o advogado possui a prerrogativa de analisar

inquéritos policiais, procedimentos investigatérios criminais desenvolvidos no

MP9, inquérito civil publico, bem como apuratérios fiscais e administrativos

(FERNANDEZ, 2016).

Quanto ao direito do advogado de acompanhar o preso em flagrante delito e

também em sede de investigacdo no interrogatério temos:

Estatuto da OAB (L. 8.906/94)

Art. 7° Sao direitos do advogado:




XXI — assistir a seus clientes investigados durante a apuracao de infracdes, sob
pena de nulidade absoluta do respectivo interrogatério ou depoimento e,
subsequentemente, de todos os elementos investigatorios e probatorios dele
decorrentes ou derivados, direta ou indiretamente, podendo, inclusive, no curso

da respectiva apuracao:

a) apresentar razdes e quesitos;

b) vetado[8]

Durante muito tempo, houve divergéncia entre advogados e delegados de policia
sobre a possibilidade de participacdo da defesa técnica nos interrogat6rios ou
eventuais depoimentos. Alguns delegados (principalmente os mais antigos) nao
aceitavam a possibilidade do defensor do sujeito passivo participar ativamente
dos atos investigativos supramencionados, sob o argumento de que néo havia
previsao legal para tal. (CAVALCANTE, 2016).

Com o novo inciso, passa a ser, indubitavelmente, direito de o advogado estar
presente no interrogatério, ou em qualquer depoimento, podendo, inclusive,
formular perguntas, apresentar razdes (argumentar e defender posicionamento
da defesa sobre algo que sera decidido pela autoridade policial) e apresentar
quesitos (formular perguntas a quem estiver sendo ouvido). (FERNANDEZ,
2016, p. 36).

Importante observar que, conforme doutrina amplamente majoritaria, a mudanca
legal ndo tornou obrigatdria a presenca de advogado no interrogatorio, mas
deixou claro que o causidico ndo pode ser impedido, sob pena de nulidade
absoluta, de participar do ato. Assim, caso o investigado ndo possua advogado
constituido, a autoridade responsavel por conduzir a investigagcdo ndo estara

obstada de interroga-lo ou tomar depoimentos. (NICOLITT, 2016, p. 195).
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Nota de rodapé:

[1] Art. 290. Se o réu, sendo perseguido, passar ao territério de outro municipio
ou comarca, 0 executor poderé efetuar-lhe a prisdo no lugar onde o alcangar,

apresentando-o imediatamente a autoridade:

e 1° — Entender-se-4 que 0 executor vai em perseguicdo do réu,

quando:

1. a) tendo-o avistado, for perseguindo-o sem interrupgéo, embora

depois o tenha perdido de vista;

1. b) sabendo, por indicios ou informacdes fidedignas, que o réu
tenha passado, ha pouco tempo, em tal ou qual direcéo, pelo lugar

em que o procure, for no seu encalco.

e 20 Quando as autoridades locais tiverem fundadas razdes para
duvidar da legitimidade da pessoa do executor ou da legalidade do
mandado que apresentar, poderdo pér em custddia o réu, até que
fique esclarecida a duvida.

[2] 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.

[3] Art. 5 (...) LXIIl — o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o
de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de

advogado;

[4] Art. 306. A prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre seréao
comunicados imediatamente ao juiz competente, ao Ministério Publico e a familia

do preso ou a pessoa por ele indicada.

e 1° Em até 24 (vinte e quatro) horas apos a realizacdo da priséo,

sera encaminhado ao juiz competente o auto de prisdo em
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flagrante e, caso o autuado ndo informe o nome de seu advogado,

copia integral para a Defensoria Publica.

e 2° No mesmo prazo, sera entregue ao preso, mediante recibo, a
nota de culpa, assinada pela autoridade, com o motivo da priséo,

0 nome do condutor e os das testemunhas.

[5] Art. 304 (...) § 10 Resultando das respostas fundada a suspeita contra o
conduzido, a autoridade mandara recolhé-lo a prisdo, exceto no caso de livrar-
se solto ou de prestar fianga, e prosseguira nos atos do inquérito ou processo,
se para isso for competente; se ndo o for, enviard os autos a autoridade que o

seja.

[6] “A apresentagdo voluntaria do agente na Delegacia de Policia, sem
perseguicdo, ndo pode gerar a prisdo em flagrante, embora a prética, muitas
vezes, manipule as premissas. Isso porque ha um mantra de que se a prisédo
acontece em até 24h de fato, persistiria o estado de flagrancia, situacdo que ndo
encontra respaldo legal.” (ROSA, 2016, p. 256).

[7] COMISSAO PARLAMENTAR DE INQUERITO. ADVOGADO. DIREITO DE
VER RESPEITADAS AS PRERROGATIVAS DE ORDEM PROFISSIONAL
INSTITUIDAS PELA LEI N° 8.906/94. MEDIDA LIMINAR CONCEDIDA. A
Comisséo Parlamentar de Inquérito, como qualquer outro 6rgdo do Estado, nédo
pode, sob pena de grave transgressao a Constituicdo e as leis da Republica,
impedir, dificultar ou frustrar o exercicio, pelo Advogado, das prerrogativas de
ordem profissional que lhe foram outorgadas pela Lei n® 8.906/94. O desrespeito
as prerrogativas — que asseguram, ao Advogado, o exercicio livre e
independente de sua atividade profissional — constitui inaceitavel ofensa ao
estatuto juridico da Advocacia, pois representa, na perspectiva de nosso sistema
normativo, um ato de inadmissivel afronta ao préprio texto constitucional e ao

regime das liberdades publicas nele consagrado. Medida liminar deferida.

(8] dizia: “requisitar diligéncias”
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