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N2 datanc3n am flagrante, delegado exer ce funcao de magistratura

Ruchester Marreiros

delegado da Policia Civil do RJ . . . . .
A ssociado ao dever de cotejo dos documentos internacionais com a

Constituicdo da Republica e suas jurisprudéncias constitucionalizantes (por exemplo, a ADPF 54), nosso
constituinte originario adotou um sistema, oriundo de uma ponderacéo de valores, também, origindria,
gue comporta a previsao de uma reserva absol uta e outra relativa da jurisdi¢éo, ou sgja, hano
ordenamento, como ocorre nainvestigacdo criminal, medidas de natureza investigatoria que deverdo ser
decididas exclusivamente pelo Estado-juiz (interceptacdo telefénica), hipdtese de reserva absoluta, e
outras medidas decididas pelo Estado-investigador (detencdo[1] em flagrante), hipotese de reserva
relativa, que passa por um controle posterior do Estado-juiz, autorizando a ado¢éo do que denominamos
de sistema de dupla cautelaridade] 2].

Este sistema também é apontado pelo jurista Luiz Flavio Gomes[ 3], que nos citando em artigo de sua
lavra sobre audiéncia de custodia, deixa clara a sua manifestagéo pelatotal constitucionalidade de se
reconhecer a natureza decisoria e cautelar da liberdade provisoria concedida pelo delegado de policia,
que possui natureza de contracautel a[4].

Passemos a andlise da“ prisdo em flagrante”. Quando o delegado preside a lavratura do “auto de priséo
em flagrante” e concede liberdade provisoria, estaria concedendo uma cautelar ou uma medida
executiva?

Podemos aproveitar o apontamento da doutrina sobre uma teoria propria ao processo penal para
alinharmos o0 equivoco epistemol 6gico que se faz ao entender que atos do delegado ndo possuem
natureza cautelar, para alguns. Aury Lopes Jr.[5] apresenta o ponto de tensio na distingdo entre o
processo civil e o penal:

“S8o aausénciadaliberdade e arelacdo de poder instituida (em contraste com aliberdade e a
igualdade) os elementos fundantes de uma diferenca insuperavel entre processo civil e o penal”.

Neste jaez € forcoso concluir, gue se estes elementos indicadores se distinguem do processo civil, mas,
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a0 mesmo tempo, € ponto comum ainvestigacdo criminal ndo resta outra inferéncia sendo admitir que na
investigacao, ab menos possui 0 que denominamos de zonas de interse¢éo processual,
conseguentemente, existem atos ou medidas de carater cautelar, principal mente quando o instituto € da
liberdade, notadamente, por forca constitucional, artigo 5°, LX V1, ao delinear que “ninguém seralevado
aprisdo ou nela mantido, quando alei admitir aliberdade provisoria, com ou sem fianga’, 0 que autoriza
juridicamente a admissdo de medidas de natureza cautelar pelo delegado de policia, caindo por terra
argumentacOes de que cautelar somente existe se decididas por juizes.

Associados a Constitui¢géo, em face do controle de Convencionalidade[6], com o proficuo proposito de
se garantir a efetivacdo do principio pro homing[ 7], imanentes aos tratados e precedentes da Corte | DH,
necessario difundirmos o reconhecimento expresso sobre a legitimidade de 6rgéos n&o jurisdicionais a
plena possibilidade do exercicio dafuncdo igual mente juridica dos juizes ou também denominada de
“materialmente judicial”[§].

Neste mesmo sentido dispde o documento da ONU, denominado de “Conjunto de Principios paraa
Protecdo de Todas as Pessoas Sujeitas a Qual quer forma de Detengdo ou Prisdo — 1988 [9], que elenca
39 principios sobre pessoas, capturadas, detidas e presas, demonstrando preocupacao da comunidade
internacional em distinguir os termos e suas consequéncias juridicas:

Para efeitos do Conjunto de Principios. a) “ captura” designa o ato de deter um individuo
(qualguer pessoa) por suspeita da pratica de infracdo ou por ato de uma autoridade (agentes
policiais); b) “ pessoa detida” designa a pessoa privada de sua liberdade (delegado de policia ou
juiz), exceto se o tiver sido em consequéncia de condenacdo pela pratica de umainfracéo; c)

“ pessoa presa’ designa a pessoa privada da sua liberdade consequéncia de condenacéo pela
pratica de uma infracdo (somente juiz); d) “detencdo” designa a condicdo das pessoas detidas nos
acimareferidos; €) “prisdo” designa a condicdo das pessoas presas nos termos acimareferidos; f) a
expressao "autoridade judiciaria ou outra autoridade” designa autoridade judiciaria ou outra
autoridade estabel ecida nos termos cujo estatuto e mandato of erecam as mais solidas garantias de
competéncia (bacharel em direito e concurso publico, semindicacéo politica), imparcialidade e
independéncia (Lei 12.830/13 — regras fundamentais sobre inamovibilidade e funcdo sem
pretensdo acusatoria ou defensiva) (destagues Nnosso).

Prosseguindo o documento, destacamos os principios 11, 13, 37 e 39 realizam uma interpretacéo
teleol 6gica sobre o alcance da expressao “ ou outra autoridade autorizada por lei a exercer funcdes
judiciais’ para efeitos das expressdes: “captura, detencdo e prisdo”, in verbig[10]:

Principio 11

3. A autoridade judiciaria ou outra autoridade devem ter poderes para apreciar, setal sejustificar
(fundamento do indiciamento e manutencéo da detencéo), a manutencdo da detencéo. (destaque
NOSSO)

Principio 13

As autoridades responsaveis pela captura, detencdo ou prisdo de uma pessoa, respectivamente, no
momento da captura e no inicio da detencdo ou da prisdo, ou pouco depois, preste-lhe informagéo
ou explicacéo sobre os seus direitos e sobre 0 modo de os exercer.
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A expressdo “no momento da captura e no inicio da detencdo ou da prisdo” denotarelacéo de
imediatidade entre o momento fético do flagrante delito, suainterrupgéo e captura por qualquer pessoa,
nos permite concluir que esteja se referindo a outra autoridade autorizada por lei a exercer funcéo
jurisdicional. Ora, nosso ordenamento ndo adota o juizado de instrucéo, restando somente a figura do
Delegado de Policia, como a outra autoridade referido nos diplomas internacionais como orgéao
autorizado a exercer afuncéo materialmente judicial.

Regra semel hante e garantida pelo Delegado de Policia no procedimento de lavratura do auto se encontra
no “artigo 5°, LXII1 — o preso serainformado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado,
sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado”, bem como o inciso seguinte, por se tratar
de um direito a ser exercido, eventual representacao pelos responsavels por sua captura, detencdo ou
prisdo, “LXIV — o preso tem direito aidentificacdo dos responsaveis por sua prisdo ou por seu
interrogatorio policia”; ndo obstante nosso constituinte ndo ter realizado a distingdo entre captura,

detido e preso.

Principio 37

A pessoa detida pela prética de umainfracdo penal deve ser apresentada sem demora auma
autoridade judiciaria ou outra autoridade prevista por lei, prontamente apos sua captura. Essa
autoridade decidira sem demora da |legalidade e necessidade da detencéo.

Este principio é de uma clareza solar e de |6gica cartesiana a se concluir que a captura mencionada no
principio 11.1 diz respeito ao artigo 301 do CPP, naqua a doutrina denomina de flagrante facultativo.
Esta nomenclatura diz respeito a captura de qualquer pessoa, seja por um particular ou por agentes da
autoridade e“(....) pessoa detida(....) apds sua captura’ somente nos forga a concluir que o
conduzido/capturado ao ser entregue ao delegado, mediante recibo da entrega do preso (rectius,
capturado), conforme artigo 304, caput, do CPP, que tera a natureza juridica sobre sua situacéo fatica
analisada, a partir de agora, a ser avaliada pelo Delegado, cuja ordem de detencdo ou manutencéo de
detencdo advira da nota de culpa.

Em outras palavras, em cotejo deste principio com o0 11.1, pela expressao “ninguém sera mantido em
detencdo”; no principio 13, no termo “no momento da captura e no inicio da detencéo (prisdo
provisoria) ou da prisdo (prisdo pena)”; no principio 21.2, “ pessoa detida’ e “ durante o interrogatorio”;
por fim, no principio 37, “apresentada sem demora’, a“outra autoridade’; “ prontamente apds sua
captura’; e autoridade decidird sem demora da legalidade e necessidade da detencdo”, ndo nos
resta outra alternativa a concluir que se trata, no Brasil, do delegado de policia, ja que este possui 0
poder de relaxar a prisdo, conforme se convencer das respostas das testemunhas e do conduzido,
conforme artigo 304, parégrafo 1° do CPP, consoante entendimento doutrinario[ 11], bem como conceder
liberdade provisoria com ou sem fianga (322 e 325, CPP), conceder liberdade plena equivalente ao livrar-
se solto, previsto no artigo 69, paragrafo Unico daLei 9.099/95, artigo 48, paragrafo 2° daLe 11.343/06
eartigo 301 daLe 9.503/97

Em outras palavras, o ordenamento juridico ao realizar a seletividade irracional sobre aliberdade,
preconizado pelo artigo 322 do CPP, esta limitando a liberdade que pode ser apreciada em razéo da
funcdo materialmente judicial do delegado, o que viola os documentos sobre direitos humanog[12], o
gue se coaduna perfeitamente com o principio 39 adiante, ndo havendo sentido se admitir, ainda, em
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pleno século X X1 e em décadas de vigéncias dos documentos de direitos humanos, que o Codigo de
Processo Penal, de 1941 ainda restrinja direitos humanos, o que também € vedado pela denominada
“Clausula Geral” do presente documento:

“Nenhuma disposi¢do do presente conjunto de Principios sera interpretada no sentido de restringir
ou derrogar algum dos direitos definidos pelo Pacto Internacional sobre os Direitos Civise
Politicos”.

Ora, se 0 documento n&o pode restringir outro tratado internacional de direitos humanos, o que diremos
no cotejo de um Cadigo de Processo Penal de inspiracéo no regime fascistaitaliano de 1930. Neste
digpaséo:

Principio 39

Salvo em circunstancias especiais previstas por lei, a pessoa detida pela pratica de infracéo penal
tem direito, a menos que uma autoridade judiciéria ou outra autoridade decidam de outro modo no
interesse da administracéo da justica, a aguardar julgamento em liberdade sujeita as condicdes
impostas por lei. Essa autoridade mantera em apreciacao a questdo da necessidade de detencéo.

Podemos ainda afirmar, que no Brasil 0 nosso codigo de processo penal estabel ece a emissdo de notade
culpaealei 12.830/13 determina os fundamentos do indiciamento pelo Delegado, que no caso de priséo
em flagrante (detenc&o para o tratado), o que podemos facilmente concluir se tratar a expedicao da nota
de culpa como verdadeira ordem de detencéo, que determina o indiciamento, consequentemente deve ser
fundamentada, sob pena de nulidade.

Em outras palavras, se 0 Delegado deve fundamentar o indiciamento, que pode ser com o investigado
solto, com muito mais razéo o deve fundamentar aquele que ficara detido por sua ordem, até a
comunicagdo da detencdo ao Juiz, conforme o artigo 7.6 do Pacto de San Jose da Costa Rica e principio
37, pelaexpressdo “ decidira” e* necessidade da detencéo” , bem como o contetido do principio 10:

“A pessoa capturada deve ser informada, no momento da captura, dos motivos desta e prontamente
notificada das acusacfes contra si formuladas. (aviso de Miranda)

2. A pessoa detida e o0 seu advogado, se o houver, devem receber notificacéo, pronta e completa
da ordem de detencao (nota de culpa), bem como dos seus fundamentos”.

Como se pode observar, o sistema de protecéo internacional de direitos humanos possui uma
hermenéutica prépria, naqual o Pais signatario ndo pode dispor, ou sgja, ndo |he pode atribuir sequer
uma nomenclatura disforme, como ocorre no Brasil. Esta auséncia sistémica, no Brasil, de protecdo da
pessoa capturada, detida e presa contribui para umainterpretacéo destoante dos escopos trazidos nas
decises da Corte IDH.

O delegado de policia € o primeiro jurista, portanto, a atribuir juridicamente os efeitos pretendidos pela
norma ao ter acesso ao fato criminoso, ou sgja, € o primeiro juiz do caso concreto ou outra autoridade
autorizada por lel a exercer funcéo judicial, tendo a atribuicdo de analisar juridicamente os fatos
ocorridos, aplicando alei ao caso concreto, ainda que em juizo de cognicdo sumaria, 0 que levaa
doutrinaidentificar uma“funcdo essencial a justica, como garantia implicita na Constituicéo”[13], ndo
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restando duvidas, portanto da necessaria natureza cautelar da nota de culpa como ordem de detencéo,
restando o auto de priséo em flagrante, o procedimento formal de documentacéo da captura/conducéo do
criminoso por qualquer pessoa, sob a presidéncia do deste, que ao final, decidira pela detencéo ou
liberdade, seja plena ou provisoria, consequentemente, por uma medida cautelar.
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