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RESUMO: Neste artigo, o autor discute duas interpretagdes possiveis para o art.
5°, XII, da Constituigdo, que trata da comunica¢ao de prisdo em flagrante a familia
do preso e a autoridade judicial competente. A divida em relag@o a expressdo “ime-
diata”, no que concerne a comunicagao a autoridade, pode ser considerada superada
com a Lei n® 11.449/2007, que deu nova redagdo ao artigo 306 do CPP. Curiosa-
mente, porém, o Anteprojeto de Reforma do CPP, apresentado por comissdo que
se autodenominou “garantista”, retoma interpretagdo ingénua, anterior a essa lei, e
passa a exigir duas comunicag¢des de prisdo em flagrante. Assim fazendo, banaliza
a Constituigdo, pois suas garantias, interpretadas superficialmente, tornam-se for-
malidades insensatas.
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ABSTRACT: In this article, the writer debates two possible interpretations for art.
5th, XII, of the Federal Constitution, that refers to the communication of arrest in the
act to the family of the prisioner and to the judicial competent authority. The doubt
about the expression “immediate”, in respect to the communication to the authority,
can be considered surpassed to the Law 11.449/2007, wich rewrote the article 306
of the Code of Criminal Procedure. Curiously, however, the bill that reforms the
current Code of Criminal Procedure, that was presented by the Comission that cal-
led itself “garantista”, retakes ingenue interpretation, before the Law 11.449/2007,
and starts to demand two communications of arrest in the act. Acting through this
pattern, the bill vulgarizes the Federal Constitution, because of its constitutional
guarantees, interpretated superficially, become foolish formalities.
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1. INTRODUCAO DO TEMA

Em estudo mais abrangente, compreendemos o anteprojeto garantista de re-
forma do Cédigo de Processo Penal como proposta de realpolitik que busca
nao resolver problemas reais de processo, mas estabelecer um codigo de
disciplina da magistratura (publicado no blog marcoaydos.wordpress.com,
dias 15/16 de novembro/2010). Nesta comunicagdo, discuto a adogao pela
reforma da pior dentre duas interpretagdes possiveis para a norma constitu-
cional do art. 5°, XII, que previu como direito e garantia constitucional que
“a prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados
imediatamente ao juiz competente e a familia do preso ou a pessoa por ele
indicada”.

2. INTERPRETACAO SUPERFICIAL DA NORMA DO ART. 5°, XII,
DA CONSTITUICAO

Logo apos a vigéncia da Constitui¢@o de 1988, o comando foi interpretado de
modo superficial, como se vé€, por exemplo, no habeas corpus 90.02.24854-
7-RJ/TRF2, em que se 1€ que “a a¢@o da autoridade ¢ concomitante: ao efe-
tuar a prisdo no momento mesmo do ‘apoderamento da pessoa fisica’, deve
ela comunicar o fato ao Juiz. Nao ha dubiedade nem dificuldade alguma
para que seja cumprida a garantia consagrada na Constitui¢ao”. Esse en-
tendimento parece sedutor, pois aparentemente daria maxima eficacia ao
mandamento constitucional. O juiz das garantias em tese estaria la onde ¢é
necessario, desde o inicio, para coibir abusos. Mas exame mais detido da
norma constitucional e das realidades de fato envolvidas no instituto da pri-
sdo em flagrante conduz a conclusdo de que essa interpretagdo ndo apenas
ndo € correta, como também ndo ¢ socialmente desejavel, porque torna a
norma constitucional uma formalidade frivola e causa tumulto, em desfavor
do “sentimento de Constitui¢do” — para usar expressao da teoria constitu-
cional de Ayres Britto — que deve acompanhar a normalizag@o dos direitos e
garantias constitucionais.
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Para fundamentar melhor interpretagdo dessa norma, adotam-se da herme-
néutica tradicional os critérios de interpretagdo gramatical e l16gica, compre-
endendo nesse termo juizos de natureza e finalidade da norma, coadjuvados
pela interpretag@o historica da nova redacao do art. 306 do CPP.

3. INTERPRETACAO GRAMATICAL

Segundo o precedente citado, “imediato” significa “concomitante”. Mas se
formos ao dicionario, encontraremos o primeiro problema. Imediato ndo ¢
ao mesmo tempo, ¢ depois de algo. Uma segunda macula apontada pela
interpretacdo gramatical é o aparente esquecimento de um dos termos da
norma: deve-se comunicar ndo s6 a prisao, mas o “lugar” onde se encontra o
preso. O lugar onde o preso se encontra “preso”, nao o lugar onde foi “apo-
derado fisicamente” ou recebeu voz de prisao. Essa interpretacdo nao passa
no primeiro teste, elementar, de hermenéutica.

4. INTERPRETACAO LOGICA

A Constituigdo estabelece como garantia do cidadao (civil) s6 poder ser pre-
so em duas hipoteses: ordem escrita ¢ fundamentada de autoridade judicial
competente ou em flagrante delito. E a Constituicdo disciplina em carater
abstrato direitos do preso e garantias de legalidade da prisdo em flagrante.
Mas nao disciplina concretamente tempo, modo e atores concretos que serao
destinatarios de seus comandos na execucdo de direitos e garantias, o que
¢ normalmente disciplinado em lei ordinaria. Como a Constituicdo ndo se
impde no tempo sobre vacuo legislativo, a primeira questao a definir € se o
instituto da prisao em flagrante, estruturado na lei ordinaria, foi recepciona-
do pela Constitui¢ao; em caso positivo, se foi recepcionado integral ou par-
cialmente. Penso que a recepgao foi integral. Até hoje ndo vi ninguém alegar
0 contrario, € o que nao ¢ discutido, em Direito, ¢ admitido por consenso.

Em seu desenho legal, a prisdo em flagrante é conduta comandada ao poli-
cial e facultada a qualquer cidadao. A interpretagdo registrada no precedente
invocado diz: “A acdo da autoridade é concomitante: ao efetuar a prisdao no
momento mesmo do ‘apoderamento da pessoa fisica’, deve ela comunicar o
fato ao Juiz”. Essa interpretacdo ¢ também reprovada pelo exame logico de
confronto com o instituto da prisdo em flagrante, porque esqueceu que nao
¢ apenas autoridade quem prende em flagrante. Aqui se compreende por que
esqueceu o termo “lugar” na norma constitucional. Ndo ¢ dever prescrito
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pela Constitui¢ao informar ao juiz, por meio informal como telefone, fax
ou simples oficio, o local onde alguém recebeu voz de prisdo em flagrante,
porque nessa comunicagdo o comunicante ndo saberia dizer, ainda, o lugar
de recolhimento do preso. Até agora, ndo ¢ possivel ler na Constituicao que
exista o dever de fazer duas comunicacdes de prisdo ao juiz competente.
Para prosseguir, podemos formular trés perguntas, que relacionam entre si
as expressdes empregadas na norma:

1. A quem compete comunicar a prisao?

2. Em que momento alguém esta tecnicamente “preso em fla-
grante”?

3. Quanto tempo ¢ “imediatamente”?

Para responder, convém antes atentar para o fato de que o inciso LXII do
art. 5° conjuga duas normas, o que orienta alguns rumos da interpretagao
teleoldgica (finalidade). Comunicar € dar noticia de algo a alguém. Nessa
norma, tanto o algo (prisdo, o que ¢ prisdo em flagrante, quando alguém
esta tecnicamente preso em flagrante?) como um alguém (que juiz é compe-
tente?) sdo problematicos. A tese adotada no precedente de 1990 do TRF2,
segundo a qual “nao hd dubiedade nem dificuldade alguma para que seja
cumprida a garantia consagrada na Constituicdo”, ndo corresponde a reali-
dade sociologica. Mas mesmo em face de alguma dificuldade, também nao
¢ sociologicamente correto que a Constitui¢do tenha sido socialmente igno-
rada por mais de 20 anos e s6 agora uma interpretagdo correta poria ordem
ao caos. Para os dois destinatarios da comunica¢ao (familia do preso ¢ juiz
competente), € até possivel que o termo “imediatamente” tenha conotagdes
distintas.

A mesma norma dispde sobre um “direito” e uma “garantia”. A comunica-
¢do a familia é um direito do preso. A comunicagdo ao juiz competente €
garantia de controle de legalidade da priséo.

5. A COMUNICACAO DE PRISAO COMO DIREITO E COMO GA-
RANTIA

Para assegurar o direito, a comunicacdo a familia deve ser feita imediata-
mente a prisdo, mas nao imediatamente a apreensao fisica. Porque a familia
do preso deve receber a noticia de dois fatos — o segundo ¢ o lugar onde esta
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recolhido. Por natureza, a expressao imediatamente aqui significa um tempo
que ¢ mais imediato que a comunicagdo ao juiz. Se meu filho for preso, eu
vou querer deslocar-me imediatamente, seja que hora for do dia ou da noite,
de onde estiver, para o local onde ele esta. Do juiz competente ndo se espera
que se desloque a delegacia para verificar pessoalmente se, depois de rece-
ber voz de prisdo, a pessoa conduzida devera, ou ndo, ser presa em flagrante.
A finalidade da comunicagdo ao juiz ¢ de natureza distinta, porque o juiz
fara “controle” de legalidade. Controle de legalidade do que ja se realizou.
A comunicacdo ao juiz competente também sera “imediata”, mas ndo se faz
nem naquele primeiro momento de apreensdo fisica do preso, nem no mes-
mo momento em que se deve dar a comunicagao a familia.

6. APREENSAO FiSICA DO SUSPEITO DE FLAGRANTE DELITO
E PRISAO EM FLAGRANTE

Prender alguém em flagrante ¢ dever do policial e faculdade do cidadao.
Seria absurdo que a lei concedesse a qualquer do povo direito que ndo tem
condi¢des de exercer. Discernir quem sera o destinatario correto da comu-
nica¢ao, para o fim de controle de legalidade da prisdao ndo €, por natureza,
onus ou tarefa do cidadao que exercita a faculdade de prender alguém em
flagrante. Para resolver contradi¢cdo aparente entre o direito de exercer algo
e a falta de capacidade para fazé-lo, a solugao € 1) conceber que a lei presu-
miu de todo cidaddo razoavel conhecimento da lei penal, porque o crime ti-
pificado em lei deve corresponder a um consenso social de que o fato € uma
transgressao penal; 2) mas nao se deve imaginar que a lei defira ao cidadao
direitos que nao pode exercer, e parece razoavel que nem a Constituigdo
nem a lei exigirdo do cidaddao comum conhecimento e acompanhamento
da interpretacao dos tribunais acerca de regras técnicas de competéncia; 3)
logo, a lei confere, ou deve conferir, a alguém tecnicamente habilitado o de-
ver constitucional de comunicar a prisdo ao juiz competente, porque € uma
questdo técnica e porque a lei ja confere a alguém qualificado resolver outras
questoes técnicas envolvendo a tipicidade do fato e a situacao de flagrancia.
Tanto o policial quanto o cidaddo comum, assim, podem conduzir alguém
— legalmente — em situacao suspeita de flagrante delito, e essa situacao ser
verificada de pronto, pela autoridade que recebe o preso, como “infundada”.
Por isso, quem deve fazer a comunicagdo da prisdo ao juiz competente ndo €
nem o particular, nem o policial militar, nem o policial rodoviario, nem o au-
ditor fiscal, mesmo que todos possam realizar a apreensao fisica de alguém
em condigdo suspeita de flagrante delito. Compete a funcionario qualificado
decidir se, no caso, “se impora” prisdo em flagrante. E normal que alguém

255



MARCO AURELIO AYDOS

possa ser conduzido, de boa fé, e o fato ndo ser criminoso ou ja ndo haver
situacdo de flagrancia. Essa deliberacdo ndo tem nada que ver com a opgao
do delegado de policia de investigar o fato em inquérito e liberar o condu-
zido, se, ap6s 0 seu interrogatorio, resultar “infundada a suspeita”, situacdo
que a doutrina chama (talvez impropriamente, pois s6 o juiz pode “relaxar”
o flagrante se a prisdo tiver sido ilegal) de “relaxamento do flagrante pela au-
toridade policial” (NUCCI, 2008, p. 605). Por confundir as duas situagoes,
o comentarista encontra ma-formulacdo no § 1° do art. 304, por ndo ser “cri-
vel que a autoridade policial comece, formalmente, a lavratura do auto de
prisdo em flagrante, sem certificar-se, antes, pela narrativa oral do condutor,
das testemunhas presentes e até mesmo do preso, de que houve, realmente,
flagrante de um fato tipico” (Id. ibid. p. 605).

7. EM CASO DE SUSPEITA INFUNDADA...

Aqui € oportuno um paréntesis. Que caso excepcional autoriza o delegado
a ndo formalizar um flagrante e deixar o conduzido livrar-se solto para ser
investigado em inquérito? Evidentemente nao € boa a inovacdo do antepro-
jeto garantista, que permite a autoridade policial deixar de lavrar o auto de
prisdo em flagrante se convencida de situacao excludente de ilicitude (por
ex., legitima defesa), como disposto em seu § 6° do art. 540. A formula
“resultando fundada a suspeita” ndo deve ser tdo ma, tanto que foi repetida
no anteprojeto. Parece-me que Nucci (2008, p. 605) andou bem em dizer
que a hipotese se restringe a duvida séria quanto a autoria. SO que a duvida
deve ser muito forte e aparecer no curso da formalizacdo do auto, sem que
a autoridade julgue a prova. Um exemplo pode esclarecer. Nao conhego ne-
nhum caso, preciso inventar: imagine-se que alguém foi preso em flagrante
de furto logo apos perseguicdo; imagine-se que, na perseguicao, por alguns
minutos, se tenha perdido o rastro do autor, para ser encontrado em seguida.
Imagine-se que tenha sido conduzido e identificado pelas testemunhas do
flagrante. Estaria tudo pronto para o auto de prisdo... Imagine-se, porém,
que o autor do furto tem um irmao gémeo idéntico e que, ao ser interrogado,
esse irmao diga que nao foi ele que furtou, mas seu irmao, que se encontra
em determinado lugar, a disposi¢cdo de quem o quiser perseguir, e inclusive
com a res furtiva em sua posse. Imagine-se que prove a situacao de fato de
existir seu irmao gémeo com o RG de ambos, e que tenha sido identificado
0 homem errado. Parece-me que seria um caso do chamado impropriamente
“relaxamento” pela autoridade policial. Mas o objetivo aqui € apenas distin-
guir conducdo em flagrante do suspeito e prisdo em flagrante. Outra situagao
em que alguém pode ser apreendido coercitivamente e levado a presenca de
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autoridade sem que exista prisdo em flagrante ocorrera se o flagrante disser
respeito a crime de menor potencial ofensivo.

8. CONDUCAO EM FLAGRANTE E PRISAO EM FLAGRANTE - O
CASO DOS CRIMES DE PEQUENO POTENCIAL

Logo que surgiu a Lei n° 9.099/1995, havia davida sobre a possibilidade de
apreender “fisicamente” alguém em situacao de flagrancia de delito de me-
nor potencial para condugdo coercitiva a presenca da autoridade. A melhor
inteligéncia, e razoabilidade, porém, do dispositivo, consolidou-se no senti-
do de que alguém nessa situagao pode receber “voz de prisdo” em situagao
de flagrancia e ser “fisicamente apreendido” pela autoridade ou qualquer do
povo e conduzido a presenca de autoridade; apos deliberacao inicial sobre
tipicidade de crime de menor potencial e flagrancia, e resultando fundada
aquela suspeita, s6 ndo se impora prisao em flagrante se o autor do fato diri-
gir-se imediatamente ao juizado ou assumir o compromisso de a ele compa-
recer (art. 69, paragrafo inico, da Lei n® 9.099/1995).

Pode ocorrer que alguém seja apreendido e conduzido em flagrante e con-
duzido a autoridade sem jamais ter sido preso, de modo que nao havera
comunicacao alguma, nem a familia, nem ao juiz competente. Tampouco se
podera cogitar que aquela apreensdo tenha sido inconstitucional, ilegal ou
“em segredo”, a revelia do Judicidrio. Sem indicio de dolo do condutor, ndo
havera ilegalidade a controlar judicialmente.

Na interpretagdo do art. 5°, LXII, como “direito”, assim, responde-se as trés
perguntas formuladas acima que:

1) compete a autoridade policial fazer ou permitir que seja feita
noticia a familia de que alguém foi preso e do local onde se
encontra;

2) a partir do instante em que, em deliberagdo inicial e informal
da situacdo, o delegado de policia entender que nesse caso “se
impora prisao em flagrante”;

3) imediatamente, isto é, em seguida a essa deliberagdo, assim
como sera razoavel aguardar-se, caso se confirme que havera
assisténcia familiar e/ou de advogado constituido, pela efeti-
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va assisténcia, sem descuidar do fato de que o tempo ja esta
contando no relogio para que, apos formalizado o flagrante, a
comunicacao de prisdo seja encaminhada tempestivamente ao
juiz competente.

9. A COMUNICACAO DE PRISAO COMO GARANTIA

Firmada convic¢ao, pelo delegado, de que a situagdo ¢ de flagrante delito
de crime que ndo ¢ de menor potencial ofensivo, este comunicara ou man-
dard comunicar o fato a familia, se o preso quiser (o direito ¢ disponivel).
Aqui a prisdo ja € prisdo, para que se assegure ao preso o direito do art. 5°,
LXII, mas pode nado ser prisdo ainda, para que se exer¢a o dever funcio-
nal correspondente a garantia prevista nesse mesmo dispositivo. Pois ainda
pode resultar infundada a suspeita contra o conduzido (situagao disciplinada
pelo art. 304, § 1°, do CPP), e ndo havera auto de prisdo em flagrante. A
comunicacao a familia, assim, antecede, por natureza, a comunicagao ao ju-
izo competente. Porque o juiz competente exerce controle de legalidade da
prisdo, evidentemente depois que alguém habilitado, a quem a lei incumbir
tal dever, diga que aquela ¢ uma situacao de prisao em flagrante e que se
impora prisdo em flagrante. Nem a lei, nem a Constitui¢do impuseram ao
juiz o dever funcional de deslocar-se até a presenga do preso (ao contrario
do que ocorre, por natureza, com a familia), assim como nao cabe ao juiz
funcionar como se fosse delegado. Por natureza, nao seria conveniente que
a comunicago da prisdo em flagrante ao juiz competente fosse realizada de
modo informal, por telefone, fax ou simples oficio. Mesmo que receba um
comunicado desses, o “juiz competente”, diversamente do que ocorre com
o pai do conduzido, provavelmente nao se deslocara até a prisdo para ver
pessoalmente o preso. A comunicacao informal parece forma de burlar a
finalidade da garantia constitucional, pois, pela noticia de que alguém esta
preso em determinado lugar, ndo se possibilita ao juiz competente exercer
controle de legalidade da prisdo. Como a comunicagdo nao se faz desde a
apreensao fisica, nem desde o lugar da “voz de prisdo”, nao ha lugar para a
dupla comunicac¢ao. Havera uma so, e tudo recomenda que seja feita com
todos os elementos de convicgao apurados, que possibilitem ao juiz com-
preender a situacao de fato e relaxar o flagrante se concluir pela ilegalidade.
Respondendo as trés perguntas formuladas:

1. A autoridade policial responsavel pela formalizagdo do fla-
grante compete comunicar a prisao em flagrante ao juiz com-
petente.
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2. A pessoa recebida pela autoridade policial em situacdo de
suspeita de flagrante delito estard presa em flagrante para os
fins dessa garantia constitucional, depois que se ultrapassar
aquele primeiro juizo de deliberagdo sobre impor-se ou ndo se
impor prisdo em flagrante, depois de ouvido o condutor e tes-
temunhas e interrogado o conduzido; enfim, depois de formali-
zada a prisdo em flagrante em auto de prisao.

3. A comunicacdo ao juiz competente sera feita no prazo de
tempo mais ligeiro possivel. Quanto pode demorar esse tem-
po? Precisamos nos socorrer da interpretagao historica da lei
ordinaria.

10. INTERPRETACAO HISTORICA DO ART. 306 DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL EM SUA REDACAO ATUAL

Quanto tempo pode durar a expressao “imediatamente”, para exercicio da
garantia de controle de legalidade da prisao? Contrariamente a inteligéncia
do precedente invocado, a expressdo ¢ suficientemente aberta para causar
a maior variedade de interpretagdes. Nao sem razao, porque ja vimos que
a mesma palavra pode ter conotagdo diferente, quer busque amparar um
direito, quer vise a assegurar uma garantia. O que mais havia na jurispru-
déncia eram precedentes dizendo o que nao era imediato. Essa quantidade
de litigios, somada ao aspecto aberto do termo, ja dizia por si que a norma
constitucional poderia, para sua maxima eficacia, necessitar de disciplina da
lei ordinaria. Por conta dessa necessidade, foi emendado o art. 306 do CPP,
para dispor:

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

§ 1°. Dentro em 24 (vinte e quatro) horas depois da
prisdo, serd encaminhado ao juiz competente o auto de
prisdo em flagrante acompanhado de todas as oitivas
colhidas.

A interpretacdo da norma processual vigente favorece o entendimento de
que o carater aberto da expressao “imediatamente” da Constituicdo preci-
sava de disciplina que dissesse até quando essa comunicagdo ainda podera
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ser considerada imediata. Do ponto de vista técnico, sabe-se que o paragrafo
delimita, ou interpreta, o caput, ou de qualquer modo se refere a ele em rela-
¢do de pertinéncia, e ndo constitui disciplina solta e autdnoma, salvo se ini-
cialmente ou no final dispusesse “sem prejuizo do disposto no caput”, para
esclarecer que a comunicagao do caput € outra, diferente. Que a lei ordinaria
nao tenha regulado também a comunicagao a familia € compreensivel, pois,
para obediéncia a esse comando, ndo ha maiores problemas interpretativos.
Que na comunicag¢do ao juiz competente existiam problemas interpretativos
em relagdo ao “tempo” que se pode esperar para ainda agir imediatamente,
¢ suficiente referir que a jurisprudéncia esta cheia de discussdes sobre o que
ndo ¢ “imediato”, Q.E.D.

A origem da atual disposi¢do do art. 306 também confirma essa interpreta-
¢do. Como se verifica em leitura do anteprojeto e do parecer da Comissao
de Constituigdo e Justica, o novo texto, emendado ao CPP/1941, tinha por
objetivo apenas somar as comunicagdes obrigatdrias mais uma, a Defen-
soria Publica, caso o preso ndo tivesse defensor constituido. A emenda de
redacdo que aproveitou a iniciativa para regular, também, tempo e modo de
comunicacao ao juiz competente partiu de proposta da Associa¢ao dos Jui-
zes Federais (AJUFE). Nao se dispoe das discussoes internas da associagao,
mas ¢ licito imaginar que o pleito dos juizes federais buscava 1) uniformizar
o entendimento variado da jurisprudéncia sobre o tempo habil de comuni-
cagdo que seria considerado imediatamente; 2) disciplinar “modo” préprio,
formal, adequado a finalidade dessa comunicagdo; 3) interpretar legalmente
a norma constitucional, no sentido de que um simples telefonema nao pode
ser considerado “comunica¢do” do flagrante para o juiz competente, mesmo
que esse seja 0 modo habitual como se comunica o fato a familia.

11. AVOZ DA DOUTRINA

A interpretacdo acima deduzida é a que se encontra na doutrina contem-
porénea, a vista do novo art. 306 do CPP. Guilherme Nucci, que, no meu
entendimento, nao pode ser considerado comentador “autoritario”, reproduz
sinteticamente o caminho que se desenvolveu acima, para chegar a mesma
conclusao:

Valeu-se o legislador dos mesmos termos ja adotados
na Carta Magna. E preciso salientar que tal providén-
cia precisa ser efetiva e ndo meramente formal, vale
dizer, a autoridade que lavrar o auto de prisdo em fla-
grante deve, com eficiéncia e de imediato, comunicar
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aos familiares indicados pelo preso ou a pessoa de sua
confianga, inclusive para, se for o caso, poder ser con-
tratado advogado para acompanhar o ato de formali-
zacdo da prisdo. Lembremos que, quanto a comunica-
¢do ao magistrado competente, muito embora o texto
constitucional, ora reproduzido no Codigo de Processo
Penal, parega indicar a comunicag@o imediata, ou seja,
no exato momento da lavratura do auto de prisdo em
flagrante, tal ndo se da. Observe-se o disposto no §
1° deste artigo, fixando o prazo de 24 horas para que
o auto de prisdo chegue as maos do juiz competente.
(NUCCI, 2008, p. 607).

12. CONCLUSAO

Em sentido argumentativo, razdes bem deduzidas sdo provas. O exame das
provas permite concluir que ndo s6 ndo esta escrito na lei, nem na Cons-
tituigdo, que devem existir duas comunicag¢des da prisdo em flagrante em
prazo exiguo de horas de diferenca uma da outra, como também que modo e
tempo, disciplinados em lei ordinaria, para que seja eficaz a garantia consti-
tucional, foram regulados no § 1° do art. 306 do CPP em sua redagao atual,
desde a Lein® 11.449/2007. A fixacdo de correta interpretagdo de critérios de
legalidade de prisdo em flagrante ¢ matéria de ordem publica, do interesse
de todos, inclusive dos conduzidos, mas especialmente de todos os servido-
res publicos que, cotidianamente, enfrentam, por dever funcional, situagdes
em que devem agir na forma do art. 301 do Codigo de Processo Penal.

Se meu argumento estiver correto, parece tecnicamente mais fiel a Cons-
tituigdo o atual dispositivo do art. 301 do CPP/1941 do que a modificagao
pretendida pelo anteprojeto, que institucionaliza o equivoco interpretativo
registrado naquele precedente de 1990 do Tribunal Regional Federal da 2*
Regido, ao disciplinar que compete ao juiz das garantias (art. 15, [ ¢ II):

Art. 15. T - receber a comunicagdo imediata da priséo,
nos termos do inciso LXII do art. 5° da Constituicdo da
Republica; II — receber o auto da prisao em flagrante,
para efeito do disposto no art. 543 (relaxar a prisao ile-
gal, converter a prisdo em preventiva, arbitrar fianga ou
conceder liberdade provisoria sob compromisso).

O art. 533, por sua vez, limita-se a repetir o inciso LXII do art. 5° da Consti-
tui¢do, como se ndo competisse a lei ordinaria disciplina-lo em concreto. E o
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art. 541 nao deixa duvidas de que devera existir duplicidade de comunicados
da prisdo, em questdo de horas, um desde algum lugar e por alguém indefi-
nivel (o condutor?), e outro pela autoridade em até 24 horas: “Observado o
disposto no art. 533, dentro em 24 horas depois da prisdo sera encaminhado
ao juiz competente o auto de prisdo em flagrante acompanhado de todas as
oitivas colhidas”.

O estudo pontual de uma das ambigdes da reforma, mediante confronto com
praxe processual de todo dia, permite concluir que o projeto garantista pode
contribuir, contrariamente a suas melhores intengdes, para a banalizagao dos
direitos e das garantias constitucionais, ou até pior, para a cria¢ao de um sen-
timento que nao sera de apreco, mas de repulsa a Constitui¢do, porque suas
garantias, interpretadas superficialmente, transformam-se em formalidades
insensatas. O que prova que bom senso e vontade de progredir na legisla-
¢do, tentando resolver nossos problemas reais, serdo melhor para qualquer
reforma do que um “ismo”, que é sempre um pacote ideoldgico, quer venha
embrulhado em papel de jornal, quer venha em folhas de ouro.
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