FACULDADES INTEGRADAS
“ANTONIO EUFRASIO DE TOLEDO”

FACULDADE DE DIREITO DE PRESIDENTE PRUDENTE

MEDIDAS CAUTELARES PESSOAIS A LUZ DA LEI 12.403/11

Julyana Franco Gomes

Presidente Prudente/SP
2013



FACULDADES INTEGRADAS
“ANTONIO EUFRASIO DE TOLEDO”

FACULDADE DE DIREITO DE PRESIDENTE PRUDENTE

MEDIDAS CAUTELARES PESSOAIS A LUZ DA LEI 12.403/11

Julyana Franco Gomes

Monografia apresentada como requisito
parcial de Concluséo de Curso para
obtencéo do grau de Bacharel em Direito,
sob orientacdo do Prof. Jurandir José dos

Santos.

Presidente Prudente/SP
2013



MEDIDAS CAUTELARES PESSOAIS A LUZ DA LEI 12.403/11

Monografia aprovada como requisito
parcial para a obtencdo do Grau de

Bacharel em Direito.

Jurandir José dos Santos

Orientador

Flademir Jeronimo Belinati Martins

Examinador

Valmir da Silva Pinto JUnior

Examinador

Presidente Prudente, 18 de novembro de 2013.



A justica sustenta numa das mé&os a
balanca que pesa o direito, e na outra, a
espada de que se serve para o defender.
A espada sem a balanca é a forga brutal;
a balanca sem a espada € a impoténcia
do direito.

Rudolf von Ihering



AGRADECIMENTOS

Agradeco primeiramente a Deus, que € a esséncia da minha vida e que
me ilumina em todos os dias da minha caminhada.

Aos meus pais que sempre fizeram de tudo por mim, me dando sempre
muito carinho, amor, educagéo, incentivo e que nunca deixaram de acreditar em
mim em todos esses anos da minha vida, e que se hoje eu estou concluindo mais
essa etapa da minha vida, € gracas a eles.

A minha irm&, que € muito mais que uma simples irm&, é uma segunda
mae para mim, que esta sempre do meu lado me ajudando em qualquer situagao.

Agradeco as minhas amigas Luana, Duda e Camila que estdo do meu
lado sempre, compartiihando os momentos de alegria e tristeza, e que demonstram
a cada dia o verdadeiro valor da amizade.

A todos meus amigos, que estdo sempre me apoiando, sendo
indispensaveis para a conclusdo de mais uma etapa.

Agradeco a todos os meus professores, que me acompanharam
durante toda a minha formacdo, sempre buscando passar 0 maximo de
conhecimento possivel.

Especialmente ao meu professor e orientador Jurandir José dos
Santos, que foi o grande responsavel pela realizacdo desse trabalho; sendo meu
colaborador, parceiro e orientador com todo o material necessario para a concluséo
desta; meu Professor, um excelente profissional, atencioso, esclarecendo todas as

minhas incertezas, sem sombra de duvidas, um grande ser humano.



RESUMO

O presente trabalho trata das alteracdes introduzidas pela Lei n°® 12.403, de 04 de
maio de 2011 que modificou substancialmente o Titulo 1X do Livro | do Cédigo de
Processo Penal, que disciplina a prisdo, as medidas cautelares e a liberdade
provisoria. Para a confeccdo desse trabalho foram utilizados recursos bibliograficos,
tendo por base a analise de doutrinas, jurisprudéncias e pesquisas na web.
Preliminarmente, ha uma breve analise de como era e de como € 0 processo
cautelar no Codigo de Processo Penal. Apés discorrer sobre o processo penal
cautelar, ha um breve estudo dos principais principios constitucionais e a influéncia
deles na hora de o magistrado decretar uma prisdo cautelar, aplicar uma medida
restritiva, ou conceder a liberdade proviséria. Apos a analise dos principios, foi feito
um estudo das atuais prisbes processuais existentes no ordenamento juridico
brasileiro, que séo a prisdo em flagrante, a prisdo preventiva, a prisdo domiciliar e a
prisdo temporaria, dentro desse estudo destacamos as principais mudancas trazidas
pela Lei n° 12.403/11. Apos discorrer sobre todas as espécies de prisbes
processuais, estudamos a possibilidade de concessao de liberdade proviséria. Por
fim, tratamos das medidas cautelares diversas da prisdo, fazendo um estudo de
cada uma delas, mencionando quando terdo cabimento e formas de aplicacao.

Palavras Chave: Processo Penal Cautelar. Prisées Processuais. Principios
Constitucionais. Liberdade Provisoéria. Medidas Cautelares Diversas da Prisao.



ABSTRACT

The present research with the changes introduced by Law N° 12.403, of May 4, 2011
that substantially changed the Title IX of Book | of the Criminal Procedure Code,
which deals with the arrest of precautionary measures and Provisional Freedom. For
the preparation of this work were used library resources, based on the analysis of
doctrines, jurisprudence and web searches. Preliminarily, there is a brief analysis of
what it was like and how the process is precautionary in the Code of Criminal
Procedure. After noting the criminal restraining order, there is a brief survey of the
main constitutional principles and their influence at the time of the judge impose a
prison precaution, apply a restrictive measure or grant bail. After the analysis of the
principles, a study was made of the current arrests existing procedural Brazilian legal
system , which is the arrest in flagrante, probation, house arrest and temporary
detention, within this study highlight the main changes introduced by Law No.
12.403/11. After noting all kinds of procedural prisons, we study the possibility of
granting bail. Finally, we treat the precautionary measures several prison, doing a
study of each of them, have no place when mentioning and application forms.

Keywords : Criminal Procedure Relief. Procedural Prisons. Constitutional Principles.
Provisional Freedom. Precautionary Measures Several Prison.
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1 INTRODUCAO

Antes das reformas introduzidas pela Lei n° 12.403/11, a Unica
alternativa que o0 juiz tinha para assegurar o cumprimento de pena, que
eventualmente poderia ser imposto ao acusado, era privando a sua liberdade

provisoriamente.

A Lei n® 12.403/11 trouxe uma série de mudancas, dentre as principais
estdo: a criagcdo de um rol de medidas cautelares alternativas a priséo, alterou o art.
310 do CPP, estabelecendo quais medidas o juiz deve adotar fundamentadamente
ao receber o auto de prisdo em flagrante; a prisdo que antes era a regra apos as
mudancas passou a ser medida de excec¢ao, ampliou 0 nimero de hipoteses em que
0 juiz pode conceder a liberdade temporaria mediante o pagamento de fianca, criou
a prisdo domiciliar, alterou as condicbes de admissibilidade da prisdo preventiva
prevista no art. 313, do CPP, criacao do art. 289-A que prevé que 0 juiz providencie
0 registro do mandado de prisdao em banco de dados mantido pelo Conselho
Nacional de Justica.

A aplicacdo das medidas cautelares diversas da prisdo nédo trazem
beneficios somente para o acusado, que nao vai ter sua liberdade cerceada por
completo durante o tramite do processo evitando quaisquer maleficios decorrentes
de seu aprisionamento, beneficia também o Estado, que pode assegurar o
cumprimento da Legislacdo Penal sem a necessidade de altos custos provenientes

do encarceramento.

Acredita-se que, mesmo com algumas criticas que fundamentavam a
impunidade caso fossem aplicadas somente as medidas cautelares diversas da
prisdo, entendemos que se as medidas forem aplicadas com a mesma seriedade e
finalidade com as quais foram criadas, a persecucdo penal vai obter o resultado

esperado, sem a necessidade de prisao.

A confecgdo do presente trabalho foi possivel através de uma vasta
pesquisa bibliografica, embasada em referéncias doutrinarias e jurisprudenciais que

referenciam o tema, bem como, historico do Processo Penal Cautelar; abordagens
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referentes aos elementos norteadores dos principios, direitos e garantias
constitucionais; prisdo cautelar processual em flagrante; mudancas da prisdo
preventiva, que passa a ser uma medida de excec¢ao; requisitos exigidos pelo art.
318, do CPP, para o cumprimento da Lei n® 12.403/2011; analise dos fundamentos e
aplicacdo da prisdo temporaria e a mitigagdo e/ou suavizagdo das prisdes
temporéarias através da liberdade proviséria e por fim a alternativa utilizada pelos
juizes que passam a valer-se de medidas cautelares alternativas. Os métodos

historico e dedutivo também foram utilizados de forma a ampliar o tema.
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2 PROCESSO PENAL CAUTELAR

Antes das mudancas feitas pela Lei n°® 12.403/11, o Cédigo de
Processo Penal ndo oferecia quase nenhuma alternativa de cautela que pudesse
recair sobre o individuo. Com as mudancas, o0 magistrado pode utilizar de outras
medidas diversas da prisdo, para assegurar o resultado que visa ser obtido com o

processo.

2.1 Prisdo Pena e Prisédo Cautelar — Diferenciacéao

Prisdo nada mais é que do que a privacao de liberdade do individuo. O
art. 5° inciso LXI, da Constituicdo Federal, traz o conceito de prisdo, que é toda
privacdo da liberdade de locomocéo determinada por ordem escrita e fundamentada

da autoridade competente ou em caso de flagrante delito.

A Lei n° 12.403/11 que alterou a atual redacdo do art. 283 caput, fez

uma clara distingéo entre a “prisdo pena” da “prisdo processual penal”.

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em
decorréncia de sentenca condenatéria transitada em julgado, ou no curso
da investigacao ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisao
preventiva.

Prisdo pena, é a que decorre de uma sentenca penal condenatodria ja
transitada em julgado, ou seja, trata-se de privacao de liberdade. Para executar a
pena imposta na sentenca, € necessario que o devido processo legal tenha

respeitado todas as garantias e direitos do cidadao.

Prisdo cautelar, € aquela prisdo que ndo decorre da imposicdo de
pena, tem como finalidade assegurar a eficacia da investigacédo criminal ou da futura

possibilidade de execucao da pena, ou impedir que o sujeito pratique novos delitos.
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Essa prisdo € decretada antes do transito em julgado. A prisdo processual ndo pode
ser utilizada como forma de antecipacdo de pena, deve obedecer aos pressupostos
do periculum in mora e do fumus boni iuris, ou seja, é necessario que exista um risco
se a decisdo for tomada tardiamente e deve haver fortes indicios da real
necessidade de aplicacdo da prisdo para garantir o direito, se houver outra medida
cautelar capaz de substituir os efeitos da prisédo, esta deve ser aplicada.

Tal prisdo se subdivide em quatro modalidades: Flagrante; Prisdo

Preventiva; Prisdo Temporaria e Prisdo Domiciliar.

Em face da Lei n°® 12.403/11 que alterou o caput do art. 310, do CPP,
grande parte da Doutrina, entende que a prisdo em flagrante deixou de ser medida
cautelar e passou a ser medida de mera urgéncia, pois quando o juiz toma
conhecimento do flagrante, obrigatoriamente ele tem que relaxar o flagrante, aplicar

outra medida cautelar ou aplicar a prisao preventiva.

2.2. PrisOes Cautelares: do sistema de 1941 a 2011 — Historico

O sistema de prisdo cautelares no Brasil passou por um processo de
progresso até chegar as mudancas introduzidas pela Lei n® 12.403/11.

Conforme Antonio Magalhdes Gomes Filho (2011, p. 33), no sistema

original a prisdo cautelar poderia decorrer de quatro modalidades.

Ainda, segundo o mesmo doutrinador (GOMES FILHO, 2011, p. 33), a
primeira modalidade que poderia decorrer a prisdao cautelar em decorréncia da
prisdo em flagrante, quando ocorresse dentro de uma das hipoteses legais previstas
no art. 302 do CPP e verificada a lavratura do auto de prisdo em flagrante, a
custddia era de regra automatica, salvo nos casos em que a infracdo fosse apenada
somente com multa ou pena de liberdade n&o superior, a trés meses, nesses dois
casos o detido podia ser posto em liberdade apds a lavratura. Caso se tratasse de
infracdo punida com pena de detencdo em quantidade superior a trés meses,
poderia conceder liberdade mediante fianga, salvo as vedagdes dos arts. 323 e 324
do CPP. Além disso, nos termos do art. 310 do CPP, o réu poderia ser posto em
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liberdade em qualquer caso, mediante termo de comparecimento a todos os atos do
processo, quando a autoridade judiciaria verificasse que o réu praticou o crime nas
condicbes do art. 19, I, Il e lll, do Codigo Penal (art. 23, I, 1l e lll, depois da reforma
de 1984).

A segunda modalidade (GOMES FILHO, 2011, p. 33) a prisédo
preventiva era obrigatéria nos crimes que fosse cominada pena de reclusdao por
tempo, no maximo, igual ou superior a dez anos, desde que houvesse prova da
existéncia do crime e indicios suficientes de autoria. A prisdo preventiva tambéem
poderia ser decretada de forma facultativa, através de um despacho fundamentado
se existisse um dos pressupostos do art. 312 do CPP, nos seguintes casos: | - nos
crimes inafiancaveis, ndo compreendidos no anterior (que tratava da prisdo
obrigatoria); Il - nos crimes afiancaveis, quando se apurasse no processo que 0
indiciado era vadio ou quando houvesse davidas sobre a sua identidade, e ele nao
fornecesse ou indicasse elementos suficientes para esclarecé-la; Ill - nos crimes
dolosos, embora afiancaveis, quando o réu tivesse sido condenado por crime da

mesma natureza, em sentenca transitado em julgado.

A terceira modalidade (GOMES FILHO, 2011, p. 33) que era a
pronuncia, implicava necessariamente a custddia do réu, com recomendacdo na
prisdo onde se achasse, ou na expedi¢cdo de ordem para a sua captura, ressalvada

a hipétese de crime inafiancavel.

A quarta e ultima modalidade decorria dos efeitos da sentenca
condenatoria recorrivel, conforme o magistério de Anténio Magalhdes Gomes Filho
(2011, p. 33), a regra era que se na sentenca fosse confirmada a disposi¢céo que era
prevista no art. 594 do CPP, que esta revogado, que dizia que o réu ndo poderia
apelar sem que ele recolhesse a prisdo ou prestasse fianca, salvo se condenado por

crime de que se livre solto.

2.3 Conceito e Classificacdo das Medidas Cautelares no Processo Penal

No processo Cddigo de Processo Penal e nas legislacbes especiais,

estdo previstas uma grande quantidade de medidas cautelares. O fundamento de



15

existir essas medidas cautelares € impedir que os efeitos do tempo, impecam a

aplicacao da lei penal.

No Processo Penal é possivel se dividir as medidas cautelares em trés

modalidades.

A primeira modalidade trata das medidas cautelares de natureza civil
(LIMA, 2011, p. 2), essas medidas estdo relacionadas a reparacdo do dano e a
perda de bens como efeito da condenacéo. O doutrinador Edilson Mougenot Bonfim
(2012, p. 337) explica que essas medidas tém por finalidade preservar o patrimoénio
do réu, que respondera por futuro pagamento indenizatorio. Existem trés
modalidades de medidas assecuratorias: | - sequestro de bens moéveis e iméveis; Il -

hipoteca legal; Il - arresto de moveis e imoveis.

Na segunda modalidade estdo as medidas cautelares relativas aos
meios prova (LIMA, 2011, p. 3), tanto para efeito penal quanto para efeito civil: as
medidas cautelares relativas a prova sdo a busca e apreensdo e a producao
antecipada da prova testemunhal. Embora o CPP coloque a busca e apreenséo no
titulo que versa sobre meios de prova, a natureza dessa medida € de natureza
acautelatéria, ou seja visa preservar elementos probatérios ou assegurar a

reparacao do dano.

J4 na terceira e Uultima modalidade, encontramos as medidas
cautelares de natureza pessoal, as quais recaem sobre o acusado ou indiciado. As
medidas de natureza pessoal (LIMA, 2011, p. 3) sdo aquelas que restringem ou
privam a liberdade de locomoc¢ao do imputado, durante as investigagcdes ou no curso
do processo penal, tendo como objetivo principal assegurar a eficacia do processo.
Essas medidas podem ser através da decretacdo de prisdes processuais, interdicao

de direitos ou restricdes processuais.
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3 PRINCIPIOS E GARANTIAS CONSTITUCIONAIS APLICAVEIS

Os principios desenvolvem um papel de grande importancia no
processo em geral e no ambito penal ndo seria diferente, principalmente quando se
trata de medidas que restringem direitos da pessoa acusada. Ao aplicar qualquer

medida cautelar, o juiz ndo pode deixar de observar os principios fundamentais.

3.1 Proporcionalidade

N&o existe previsdo expressa na Constituicdo Federal do principio da

proporcionalidade.

Ao tratar do assunto Antonio Magalhdes Gomes Filho e outros (2011,

p. 25) ensina que:

A proporcionalidade constitui requisito essencial ndo sé para delimitar a
atividade legislativa, no que toca a disciplina das restricdbes a direitos
fundamentais, quando a isso autorizado pelo constituinte, mas igualmente
serve de critério orientador ao juiz na aplicacao de qualquer medida coativa.
Sua observancia impde-se em todos os setores do ordenamento em que
frequentemente surgem conflitos entre o interesse publico e as liberdades
individuais, como nos campos administrativo, tributario, penal, etc.,
indicando a necessidade de ponderacdo entre os valores envolvidos para
gue seja legitima a restricdo.

Na tentativa de estabelecer critérios mais objetivos na aplicacdo do
principio da proporcionalidade a doutrina identifica trés subprincipios (a) adequacao;
(b) necessidade; (c) proporcionalidade em sentido estrito.

O subprincipio da adequacdo analisa se a restricdo imposta € apta a

atingir o fim a que se destina. A adequacao (LIMA, 2011, p. 30) deve ser aferida num

plano qualitativo, quantitativo e também em seu ambito subjetivo. No plano
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qualitativo impdes que as medidas sejam qualitativamente aptas a alcancar o fim
desejado, no plano quantitativo deve ser analisado se a duracéo e a intensidade em
relacdo ao fim desejado. No ambito subjetivo trata da individualizacdo do sujeito que

sofre a medida e a proibicdo de aplicacdo extensiva.

O segundo subprincipio, o da necessidade, analisa se a restricdo
imposta € a menos onerosa possivel com a mesma eficacia. No processo penal
(GOMES FILHO, 2011, p. 27) € com base nesse subprincipio que a lei deve prever
outras medidas de restricdo, que sejam menos gravosas que a completa privacao de

liberdade, mas que possam satisfazer igualmente as exigéncias cautelares.

Por fim o subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito que
analisa ser necessario fazer um balanceamento dos bens em jogo. Deve ser
analisado se o 6nus imposto ao sujeito € proporcional com o objeto juridico que se
pretende assegurar. No processo penal (LIMA, 2011, p. 33) a ponderacdo ocorre
entre o interesse individual em manter a sua liberdade e o interesse estatal que tem

por objetivo tutelar os bens juridicos protegidos pelas normas penais.

3.2 Devido Processo Legal

O Principio do devido processo legal (AVENA, 2012, p. 22) esta
previsto no art. 5° incisos LIV e LV da CF e estabelece que nenhum individuo pode
ser privado de sua liberdade ou de seus bens sem gque haja um processo prévio, no
qgual assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes. Em suma o objetivo desse principio é garantir ao acusado a plenitude de

defesa.
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3.3 Presuncéo da Inocéncia ou Nao Culpabilidade do Réu

O principio da inocéncia foi positivado pela primeira vez no art. 9° da
Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadao (Paris, 26.08.1789) que dispunha
que:

Tout homme étant presume innocent jusqu'a ce qu'il ait été declare
coulpable; s'il est julgué indispensable de I' arréter, toute rigueur qui ne
serait nécessaire pour s’ assurer de as personne, doit étre seve atrement
reprimée par la loi”."

Tempos depois esse principio foi reafirmado no art. 26 da Declaracao
Americana de Direitos e Deveres (22.05.1948) e no art. 11 da Declaracao Universal
de Direitos Humanos (10. 12. 1948), aprovada pela Assembleia das Nac¢des Unidas
(ONU).

O principio da inocéncia ou da ndo culpabilidade do réu foi incorporado
explicitamente no ordenamento juridico brasileiro com Constituicdo Federal de 1988
em seu art. 5° inciso LVII; nas constituicbes anteriores esse principio estava
implicito dentro do principio do devido processo legal, preconizando que ninguém
sera considerado culpado antes do transito em julgado de sentenca penal

condenatoria.

E importante destacar as palavras de NUCCI (2012, p. 264) ao tratar
sobre referido principio:

O estado de inocéncia é indisponivel e irrenunciavel, constituindo parte
integrante da natureza humana, merecedor de absoluto respeito, em
homenagem ao principio constitucional regente da dignidade da pessoa
humana.

Segundo o processualista Fernando Capez (2012, p. 83) o principio da

presunc¢ao da inocéncia se desdobra em trés aspectos distintos:

! Todo homem sendo presumidamente inocente até que seja declarado culpado, se for indispensavel prendé-lo,
todo rigor que ndo seja necessario para assegurar sua pessoa deve ser severamente reprimido pela lei.
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[...] @ no momento da instru¢cdo processual, como presuncéo legal relativa
de ndo culpabilidade, invertendo-se o 6nus da prova; b) no momento da
avaliacdo da prova, valorando-a em favor do acusado quando houver
davida; ¢) no curso do processo penal, como paradigma de tratamento do
imputado, especialmente no que concerne a andlise da necessidade da
prisdo processual.

O primeiro aspecto seria em relacdo as regras probatorias, no processo
penal brasileiro o 6nus da prova é do Ministério Publico ou do querelante se for
acdo penal privada porque eles sdo as partes acusatorias, portanto cabe a
acusacao provar que o acusado praticou um fato tipico (autoria e materialidade). Se
provado a autoria e a materialidade, ocorre uma inversdo do 6nus da prova, pois

cabe ao réu provar que agiu em excludente de ilicitude.

O segundo aspecto € em relacdo a aplicacdo da sentenca, porque que
depois de ser colhidas todas as provas, e existir duvidas em relagédo a culpabilidade
do réu, aplica-se a regra probatdria do in dubio pro reo. Ensina-nos Edilson
Mougenot Bonfim (2012, p. 87) que o principio do in dubio pro reo tem por
fundamento a presuncao de inocéncia. Em um Estado de Direito, deve-se privilegiar

a liberdade em detrimento da pretenséo punitiva.

O terceiro e ultimo aspecto € 0 mais importante para o nosso estudo,
retrata dos direitos e garantias que o acusado tem durante o tramite do processo. Na
sabia licdo de Vilela (2005, p. 92) “o principal objetivo do principio da presuncéo da
inocéncia é realizar a justica e proteger os direitos fundamentais, de alguém que

pode ser declarado inocente por uma sentenca penal irrecorrivel.”

3.3.1 Principio da inocéncia frente as medidas cautelares e as prisdes

processuais

Conforme mencionamos anteriormente, o principio da inocéncia é de
importancia fundamental no processo penal, porém ndo € absoluto, existem outros
principios que também sdo de fundamental importancia como, por exemplo, 0s
principios relacionados a liberdade e seguranca publica dos cidadaos, se fosse o

principio da inocéncia fosse absoluto ndo poderiamos nem falar em processo, uma



20

vez que o estado ndo poderia nem ao menos investigar alguém, uma vez que todos

sao presumidamente inocentes.

Ao lembrar Canotilho (2000, p. 103) ressalta que se o principio for visto
de uma forma radical, nenhuma medida cautelar podera ser aplicada ao acusado, o

que, sem duvida, acabara por inviabilizar o processo penal.

A solugdo de um litigio ndo pode ser resolvida de forma instantanea,
depende de um lapso temporal, para que todas as medidas necessarias sejam

realizadas e obtenha um julgamento justo.

Através das medidas cautelares ou da eventual decretacdo de alguma
das prisbes processuais € vai ser possivel assegurar a prestacdo jurisdicional, nos
casos em gue é extremamente necessario que algumas providéncias urgentes sejam
tomadas para que se garanta uma decisdo definitiva e eficaz. Através dessas
medidas que se busca garantir a aplicacao da lei, pois tem como objetivo preservar e
manter inalterdvel qualquer situacdo ou meio que sejam fundamentais para que a
intervencdo estatal seja eficaz na solugcdo do conflito. A aplicacdo dessa tutela

jurisdicional ndo visa realizar o direito pondo fim a lide penal, visa apenas assegura-lo.

Nesse sentido, a licdo de Renato Brasileiro de Lima (2011, p. 1):

Com efeito, de nada valeria, por exemplo, uma sentenga condenatoria a
pena privativa de liberdade, se 0 acusado ja tivesse se evadido do distrito
da culpa; ou garantir a parte o direito de produzir determinada prova
testemunhal se, ao tempo da instrugdo processual, essa testemunha ja
estivesse morta. E evidente, pois, que o processo penal precisa dispor de
instrumentos e mecanismos que sejam capazes de contornar os efeitos
deletérios do tempo sobre o processo.

Podemos perceber que em alguns momentos vai ocorrer um conflito
entre o principio da presungcdo da inocéncia e a eficacia da persecucdo penal,
conforme ressalta DELMANTO (2008, p. 23) o principio da presuncéo da inocéncia
tem que ser interpretado de forma adequada sob pena de ser compreendido mal e ter

sua eficacia comprometida.

No nosso ordenamento a liberdade é a regra e esta consagrada como
direito fundamental do individuo, e como ja dizemos anteriormente como qualquer

outro principio € passivel de algumas limitacbes. Todas (GOMES, 2011, p.43) as



21

formas de restricbes a direitos fundamentais devem ser proporcionais. O principio da
proporcionalidade vai ser o limite dessas restricdes.

Luiz Flavio Gomes (2011, p.44) demonstra a importancia do principio

da proporcionalidade, com o seguinte argumento:

Qualquer que seja o tipo de prisdo ou de medida cautelar, no direito
processual penal brasileiro ela estd sujeita a todas essas exigéncias : (a)
legalidade, (b) justificacdo teleolégica da medida, (c) autorizacdo ou
convalidacgéo judicial, (d) motivagéo, (e) idoneidade (ou adequacédo) dada
medida, (f) necessidade da medida (intervencdo minima) e (Q)
proporcionalidade em sentido estrito (ponderabilidade dos bens ou valores
envolvidos no conflito).

Podemos concluir nas situacbes em que forem absolutamente
necessarias para a instru¢do criminal atinja seu objetivo, o0 juiz pode aplicar de forma
proporcional e sempre justificadamente uma cautelar, essa medida tem que ser
sempre adequada de acordo com a necessidade de cada caso concreto, porém essa

em hipotese alguma pode ter carater de antecipacéo de pena.

3.4 Principio do Contraditorio

O principio do contraditério esta assegurado no art. 5°, inciso LV, da
Constituicao Federal.

Esse principio, segundo Avena (2012, p. 22) garante o direito das
partes ser notificadas a respeito dos atos praticados durante o processo, antes de o
juiz proferir a sentenca, ele deve dar oportunidade para que as partes se manifestem

a respeito e produzam as provas necessarias.

A atual corrente majoritaria entende ndo ser necessario assegurar o

contraditorio na fase de investigacdes, pois se trata de um procedimento inquisitorial.
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4 PRISAO EM FLAGRANTE

O termo flagrante deriva do latim flagrare que significa arder, queimar.

O doutrinador Renato Brasileiro de Lima (2011, p. 177) traz um

conceito juridico da prisédo em flagrante:

Em linguagem juridica, flagrante seria uma caracteristica do delito, é a
infragdo que esta queimando, ou seja, que esta sendo cometida ou acabou
de sé-lo, autorizando-se a prisdo do agente mesmo sem autorizacdo
judicial em virtude da certeza visual do crime. Funciona, pois como
mecanismo de autodefesa da prépria sociedade.

Ao tratar do assunto Guilherme de Souza Nucci (2012, p. 70):

A autorizacdo constitucional para a concretizacdo de uma prisdo cautelar,
sem ordem judicial, decorre da legitima defesa da sociedade, em funcéo da
ocorréncia delituosa. N&o teria sentido algum, diante do gritante fato
criminoso, aguardar-se qualquer providéncia da autoridade judicial, que,
ademais, ndo seria encontrada tdo rapidamente quanto demanda a
situagéo.

A prisdo em flagrante tem garantia constitucional est4 prevista no art.
5° LXI da C.F, que consiste na prisdo, independentemente de ordem escrita de
autoridade judiciaria, se trata de um ato de natureza administrativa inicialmente,
porque o art. 301 permite que qualquer um do povo podera e que as autoridades
policiais e seus agentes deverdo prender quem for encontrado em situacdo de
flagrante delito.
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4.1 Natureza Juridica da Prisao em flagrante

A natureza juridica da prisdo em flagrante € um tema bem divergente

na doutrina brasileira.

Antes do advento da Lei n° 12.403/11, posicionamento majoritario era
que o sujeito que foi preso em situacdo de flagrante delito, poderia permanecer
preso sob esse fundamento durante todo o processo penal, ndo era necessario que

a autoridade judiciaria tomasse outra medida.

Sobre o tema, assim leciona o0 processualista Renato Brasileiro de
Lima (2011, p. 181):

[...] Antes da entrada em vigor da Lei n® 12.403/11, ainda prevalecia na
jurisprudéncia o entendimento de que a prisédo em flagrante era modalidade
autbnoma de custédia proviséria, sendo capaz de justificar, de per si, a
manuten¢do do individuo sob carcere, independentemente de sua
conversdo em preventiva no momento subsequente a homologacdo do
respectivo auto. Costumava-se citar, como fundamento legal dessa
corrente, o preceito do art. 334 do CPP que permite que a fianca seja
prestada em qualquer termo do processo, enquanto ndo transitar em
julgado a sentenca condenatdria. Como a fianca s6 podia ser concedida
aquele que foi preso em flagrante, e considerando que o art. 334 permite
sua prestacdo em qualquer fase do processo, enquanto ndo houver o
transito em julgado da condenacao, concluia-se que o individuo preso em
flagrante podia permanecer preso por conta do flagrante até esse momento.

A nova redacao do art. 310 do CPP alterada pela Lei n°® 12.403/11,
deixou claro que o individuo ndo pode permanecer preso em razao da prisdo em
flagrante, porque ao receber o auto de prisdo em flagrante a autoridade judiciaria
devera imediatamente conceder a liberdade, aplicar outra medida cautelar ou

decretar a prisdo preventiva.

A partir dessas mudangas comegou a se discutir na doutrina se a

prisdo em flagrante ainda era uma medida cautelar ou medida precautelar.

Ainda, a licdo de Renato Brasileiro de Lima (2011, p. 182), ao ponderar

que:
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[...] A prisdo em flagrante tem carater precautelar. Nao se trata de uma
medida cautelar de natureza pessoal, mas sim precautelar, porquanto ndo
se dirige a garantir o resultado final do processo, mas apenas objetiva
colocar o capturando a disposicdo do juiz para que adote uma verdadeira
medida cautelar.

s

O meu entendimento € de que a prisdo em flagrante ainda € uma
medida cautelar, apesar de divergir de grande parte da doutrina brasileira. E uma
medida cautelar porque apesar do curto espaco de tempo que o sujeito fica preso
em razdo da prisdo em flagrante, esse periodo de tempo ndo pode ser
desconsiderado, em alguns casos o sujeito pode ficar preso até 24 horas, que € o
prazo maximo estabelecido pelo art. 306, § 1°, do CPP, para que seja encaminhado
o0 auto de prisdo em flagrante ao juiz. Caso o sujeito seja condenado no final do
processo, esse periodo em que ficou preso em flagrante vai ser considerado e

detraido da pena final.

4.2 Espécies de Flagrante

O Cddigo de Processo Penal lei autoriza prender em flagrante, em

quatro situacdes que estao estabelecidas no art. 302 do CPP:

Art. 302 do CPP Considera-se em flagrante delito quem:
I- Esta cometendo a infracéo penal;
[I- Acaba de cometé-la;

lll- E perseguido logo apds, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer
pessoa, em situagdo que faca presumir ser autor da infracéo;

IV- E encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis
gue facam presumir ser ele autor da infracao.

O flagrante s6 sera legal se estiver dentro dessas hipoteses
estabelecidas pelo art. 302 do CPP, se a prisdo em flagrante for enquadrada em
qualquer outro tipo de situacdo que ndo a estabelecidas nesse rol, o juiz devera

relaxar a prisdo conforme esté previsto no art. 5°, inciso LXV, da CF.
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O flagrante pode ser divido em trés espécies distintas, a primeira é o
flagrante proprio, nele se enquadra as situagfes descritas nos incisos | e Il do art.
302 do CPP, que é qguando o agente é surpreendido cometendo a infracdo ou
guando acabou de cometer, imediatamente apds, encontrando-se no locus delicti.

Nessa espécie de flagrante ndo existe nenhum intervalo de tempo.

7

A segunda espécie € denominada de flagrante impréprio, essa
modalidade de flagrante esta descrita no inciso Il do art. 302, € quando o agente &
perseguido, logo apds cometer o ilicito, nesse caso o sujeito ja praticou o ilicito penal
e tem que haver perseguicao, o art. 290 do CPP traz o conceito de perseguicéo. Se
ininterrupta a perseguicdo, autoriza-se a prisdo em flagrante, mesmo se durou horas
ou dias, se feita em outra comarca ou outro Estado. E importante ressaltar que n&o
existe o prazo de “24 horas para fugir do flagrante” como pensa grande parte das

pessoas.

A terceira e ultima hipotese é denominada de flagrante presumido que
€ a situacdo descrita no art. IV é quando o agente é encontrado, logo depois, com
instrumentos, armas, objetos ou papéis que facam presumir ser ele o autor do delito,
nesse caso ndo € necessario que haja perseguicdo, mas que o seja encontrado logo

depois da pratica do ilicito.

Existem divergéncias doutrinarias (MOUGENOT, 2011, p. 69) acerca
das expressdes “logo apds” e “logo depois”, alguns doutrinadores entendem que a
expressao “logo depois” permite um elastério maior em relacdo ao “logo apés” do
inciso lll, outros doutrinadores entendem que as expressdes sao sindbnimas. No meu
entendimento a expressao logo apds permite um prazo maior de tempo, porgue se 0
legislador ndo quisesse ter feito essa distincao ele teria usado uma Unica expressao

em ambos 0sS incisos.
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4.2.1 Circunstancias especiais do flagrante

Essa divisdo da prisdo em flagrante é baseada nas circunstancias em
que a autoridade policial (em regra) efetua a prisdo em flagrante, essa classificacéo
pode ser feita em:

4.2.1.1 Flagrante preparado ou provocado

Nesse tipo de flagrante a iniciativa da pratica do crime que leva a
prisdo € da policia que prepara a cena para prender determinada pessoa. A policia
instiga, provoca para que o0 agente cometa o ato ilicito. Se o flagrante ocorrer nessas
circunstancias, o STF estabeleceu na sumula 145 entende que nao existe crime,

quando a preparacao pela policia torna impossivel a sua consumacao.

Ao tratar dessa circunstancia do flagrante Fernando Capez (2012,
p.316) ensina que se trata de modalidade de crime impossivel, pois, embora o meio
empregado e 0 objeto material sejam idéneos, h4& um conjunto de circunstancias
previamente preparadas que eliminam totalmente a possibilidade de producgéo do

resultado.

4.2.1.2 Flagrante esperado

Nesse caso a iniciativa de cometer o ato ilicito € do agente, diferente
do que acontece no flagrante preparado quando a iniciativa parte do provocador. A
atividade policial apenas alerta, ndo induz o agente a cometer a infracdo penal,

portanto o flagrante é legal.

Nas palavras de Renato Marcéo (2011, p. 80) flagrante esperado é:
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Aquele em que a policia ou o terceiro, em razdo de investigacdes
preliminares ou informagdes andnimas, toma conhecimento prévio de que
algum crime ir& ocorrer em determinado local, dia e hora, e em razao disso
adota providéncias visando a constatagdo dos fatos e prisdo em flagrante
de quem de direito.

Conforme prescreve Renato Brasileiro de Lima (2011, p. 191) sobre o
posicionamento da doutrina e jurisprudéncia majoritarias acerca da impossibilidade

de crime impossivel no flagrante esperado:

Isso porque a simples presenca de sistemas de vigilancia, ou
monitoramento por policiais, ndo tornam o agente absolutamente incapaz de
consumar o delito. Ter-se-ia, portanto, ineficacia relativa do meio
empregado, e ndo absoluta, como exige o Cobdigo Penal para a
caracterizacdo do crime impossivel (CP, art. 17, caput).

Essa espécie de flagrante, ocorre, via de regra, nos crimes
permanentes. Obtida a informacdo de que o agente vai praticar ou esta praticando
um ilicito, a autoridade policial ou seus agentes postam-se estrategicamente e
prendem-no momento que pratica os atos de execucdo. Se ao saber da pratica do
crime, a policia, retira a vitima que seria morta ou 0s objetos que seriam subtraidos,

havera crime impossivel que ndo autoriza o flagrante.

4.2.1.3 Flagrante forjado

Nessa situacdo de flagrante, alguém, esse alguém pode ser um
particular, a autoridade policial ou um de seus agentes, montou provas para que o
agente fosse preso. Nesse caso nao existe crime, a acdo delituosa esta na conduta
de quem forjou e ndo na da do suposto autor que foi preso. Quem forjou as provas

pode ser responsabilizado por denunciagéo caluniosa, abuso de autoridade, etc.
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4.2.1.4 Flagrante prorrogado, diferido ou retardado

Nesse caso a autoridade policial retarda 0 momento de decretagéo da

prisdo em flagrante para que possa prender mais pessoas.

O processualista Norberto Avena (2012, p. 898) define o flagrante
retardado em um faculdade conferida a policia no sentido de retardar a prisdo em

flagrante, visando a obter maiores informacdes a respeito da agéo dos criminosos.

O flagrante retardado estd previsto no art. 2° inciso Il, da Lei
9.034/1995 (Lei do Crime Organizado):

Art. 2°, 1, da Lei 9.034/1995 - Em qualquer fase de persecucéo criminal séo
permitidos, sem prejuizo dos ja previstos em lei, 0s seguintes
procedimentos de investigacado e formacao de provas:

[.]

Il — a acdo controlada, que consiste em retardar a interdicao policial do que
se supfe acdo praticada por organizacdes criminosas ou a ela vinculado,
desde que mantida sob observacdo e acompanhamento para que a medida
legal se concretize no momento mais eficaz do ponto de vista da formacéo
de provas e fornecimento de informacdes.

De acordo com esse artigo, nas acles praticadas por organizacdes
criminosas ou a ela vinculadas, € possivel o retardamento do flagrante sem
depender de autorizacao judicial e ouvido o Ministério Publico. O art. 53, inciso Il, da
Lei n® 11.343 (Lei de Drogas) também prevé a possibilidade do flagrante retardado,
porém condiciona sua realizagcdo a prévia autorizacao judicial, depois de ouvido o

Ministério Publico.
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4.3 Flagrante nas Vérias Espécies de Crimes

A prisdo em flagrante em flagrante, possui algumas peculiaridades em
algumas espécies de crime, uma vez que alguns delitos, em face da acdo penal para
que sejam processados, exige representacdo (crimes de acdo publica condicional)
ou mesmo autorizacdo do ofendido (crimes punidos por meio de acdo penal

privada).

Além disso, h&a crimes que somente se aperfeicoam apods a reiteracédo
da mesma prética e, dessa forma, podem nao autorizar a prisdo em flagrante, como

no caso dos crimes habituais ou profissionais.

4.3.1 Flagrante no crime permanente

Crime permanente pode ser definido como crime cuja consumacao se
prorroga, se protrai ou se prolonga no tempo, ou seja, a todo 0 momento esse crime
estd se consumando. A titulo de exemplo, pode ser citado o crime de sequestro,
previsto no art. 148 do CP, ou o de extorsdo mediante sequestro (art. 158, CP). O
flagrante vai ser autorizado sempre, o legislador assegurou isso expressamente no
art. 303 do CPP: Nas infracbes permanentes, entende-se o agente em flagrante

delito enquanto ndo cessar a permanéncia.

Segundo preleciona Renato Brasileiro de Lima (2011, p. 195) sobre o

assunto usando como base julgado do STJ:

Enquanto ndo cessar a permanéncia, 0 agente encontra-se em situacéo de
flagrancia, ensejando, assim, a efetivacdo de sua prisdo em flagrante,
independentemente de prévia autorizagdo judicial. Nos exatos termos do
art. 303 do CPP, “nas infracdes permanentes, entende-se 0 agente em
flagrante delito enquanto ndo cessar a permanéncia”, conforme entendeu o
STJ, 62 Turma, HC n°® 17.618, Rel. Fernando Gongalves, j. 25/09/2001, DJU
15/10/2001.
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Permite sempre o flagrante (art. 303, CPP). Por isso, dispensa-se o
consentimento do morador ou mandado para o ingresso na casa (art. 5° XI, CF).

4.3.2 Flagrante no crime continuado

Nesse crime, as acdes que o compdem, por si s constituem crimes. O
crime continuado existe por ficcéo juridica, ou seja, nele ndo ha, na verdade, apenas
um delito, mas varios delitos nas mesmas condi¢cdes de tempo, modo, lugar, etc. A
diferenca estd na sentenca, porque ao proferir a sua decisdo, se as penas dos
delitos forem idénticas aplica uma so0, se forem distintas aplica a pena do crime mais
grave, exasperada de um sexto a dois tercos em qualquer uma dessas hipoteses,
conforme esta previsto no art. 71 “caput” do CP. Nessa espécie de crime cabe o
flagrante perfeitamente.

4.3.3 Flagrante em crime exaurido?

Para e entender esse flagrante é necessario saber que o é crime
formal, nesse tipo de delito a lei prevé um resultado, porém ndo o exige para
considerar o crime consumado. Nesse tipo de crime que podemos ter o exaurimento
da conduta, porque nos termos da lei o resultado ja vai estar consumado, embora
possa existir desdobramentos posteriores, mas que nao mais alteram o fato tipico,

nem vao constituir novo ilicito.

O flagrante vai ser perfeitamente possivel, se for efetuado no momento
de flagrancia, ou seja, quando para os fins penais o crime estiver sendo considerado
consumado, se for efetuado depois ndo podera mais se falar em flagrante, pois vai

ser 0 mero exaurimento da conduta. Para explicar melhor vamos usar como exemplo

2 Crime exaurido: é aguele que ja est4 consumado nos termos da lei, embora com desdobramentos posteriores,
mas que ndo mais alteram o fato tipico, ex: a obtencdo de resgate € apenas 0 exaurimento do crime de extorsdo
mediante sequestro.
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o crime de concussao que esta previsto no art. 316 “caput” do Cdodigo Penal. Nesse
crime para o flagrante ser legal, ele tem que ser efetuado no momento em que o
sujeito exige a vantagem indevida, se for feito depois quando o sujeito estiver
recebendo essa vantagem vai ser ilegal, pois ndo vai existir mais o requisito estado
de flagrancia, pois o crime j& se consumou, 0 recebimento da vantagem é mero
exaurimento. Se no tipo penal do artigo 316 “caput” existisse a conduta “receber
vantagem” o flagrante seria legal, pois estariamos diante da situacdo de flagrante

préprio (art. 302, | CPP).

4.3.4 Flagrante em crime habitual

Existem divergéncias doutrindrias e jurisprudenciais acerca da
possibilidade de flagrante em crime habitual. Crime habitual é a reinteracdo da
mesma conduta de forma a constituir um habito de vida, podemos citar como

exemplo o crime de Rufianismo previsto no art. 230 do Cédigo Penal.

O doutrinador Fernando Capez (2012, p. 318) entende que:

Em tese, ndo cabe prisdo em flagrante, pois o crime s se aperfeicoa com a
reiteragdo da conduta, que ndo é possivel verificar em um ato ou momento
isolado. Assim, no instante em que um dos atos componentes da cadeia da
habitualidade estiver sendo praticado, ndo se sabera ao certo se aquele ato
era de preparacdo, execucdo ou consumacdo. Dai a impossibilidade do
flagrante.

Diverso é o entendimento de Julio Fabbrini Mirabete (2007, p. 378) que
a nosso ver é o correto, pois referido autor dispbe que apesar de tudo, ndo é
incabivel a prisdo em flagrante em ilicitos habituais se for possivel, no ato,

comprovar-se a habitualidade.

A possibilidade de decretacdo da prisao em flagrante em crimes
habituais vai depender da analise do caso em concreto, porque, por exemplo, o
individuo que é flagrado no crime tipificado no “caput” do art. 282, do CP, atendendo

varios pacientes, nesse caso caberia a prisdo em flagrante.
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4.3.5 Flagrante em crime de acéo penal privada

O art. 100, “caput” e inciso I, do Codigo Penal, definem que em regra
as acOes penais sdo publicas e, salvo nos casos em que a lei expressamente
declarar, as acdes poderdo ser privadas. As aclOes privadas sdo promovidas

mediante queixa do ofendido ou de seu representante.

O art. 301, do CPP, que trata da prisdo em flagrante, diz que podera
prender em flagrante quem for encontrado em flagrante delito, ndo fez nenhuma

distincéo entre crime de acao penal privada e crime de ac¢éo penal publica.

No entanto o art. 5°, § 5°, do CPP que disciplina acerca da abertura de
inquérito policial dispbe que nesses tipos de crime a autoridade policial, s6 podera
proceder ao inquérito a requerimento de quem tenha qualidade para intenta-lo,
lembrando que o auto de prisdo em flagrante, € uma das possibilidades de abertura

do inquérito.

Isso ndo impede que o sujeito que cometeu o delito seja capturado e
conduzido coercitivamente por quem decretou o flagrante, porém a lavratura do auto
de prisdo em flagrante fica condicionada a autorizagdo do ofendido ou de seu
representante legal, para que o individuo seja preso formalmente, essa autorizagéo
e a ratificacdo do flagrante tem que ser feito em até 24 horas, que € 0 prazo maximo

previsto pelo art. 306 do CPP para a entrega da nota de culpa.

E importante ressaltar que a autorizacdo do flagrante, ndo substitui a
necessidade da vitima ou seu representante legal oferecerem a queixa-crime. Por
uma analogia ao art. 46, “caput”, do CPP, o prazo € de cinco dias ap0s os autos
chegarem ao juizo, se nao for feito dentro desse prazo, o individuo vai ter que ser
liberado e a vitima vai ter um prazo decadencial de seis meses para oferecer a

gueixa, contados da data de conhecimento da autoria.
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4.3.6 Flagrante em crime de acdo penal publica condicionada

O art. 100, §8 1° do Codigo Penal, discorre que a acdo publica &
promovida pelo Ministério Publico e, em alguns casos, quando a lei exigir depende
de representacao do ofendido ou de requisicdo do Ministro da Justica.

Assim como ocorre nas acdes penais privadas, nas acdes penais
publicas o flagrante também € perfeitamente possivel, entretanto nas a¢cdes em que
depender de representacéo do ofendido ou de seu representante legal e nas que
dependerem de representacdo do ministro da justica, o art. 5°, § 4° do CPP
estabelece que para que proceda a instauracdo do inquérito € necessaria a

representacgao.

Portanto para que o individuo se mantenha formalmente preso, a
autorizacdo tem que ser dada em até 24 horas, que € o prazo maximo de entrega da

nota de culpa.

4.3.7 Flagrante nas infragcdes penais de menor potencial ofensivo

De acordo com os termos disposto no art. 61, da Lei n°® 9.099/95, todas
as contravencdes penais independentemente da pena imposta e crimes cuja pena
méxima ndo ultrapasse dois anos sdo consideradas a¢fes de menor potencial

ofensivo, portanto sdo de competéncia do JECRIM.

Pela redacdo do art. 301, do CPP que diz que “qualquer um do povo
podera e as autoridades policiais e seus agentes deverdo prender quem quer que
seja encontrado em flagrante delito” da a entender que somente é possivel a prisdo
em flagrante em crimes, excluindo a possibilidade do flagrante em contravencéo
penal, conforme Muccio (2003, p.73). O flagrante em contravencfes penais sempre
foi possivel, porém com o advento da Lei n® 9.099/1995, a possibilidade do flagrante

ficou bastante reduzida, conforme vamos analisar a seguir.
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O art. 69, paragrafo unico, da Lei citada dispde que:

Art. 69, paragrafo Unico. Ao autor do fato que, apés a lavratura do termo, for
imediatamente encaminhado ao juizado ou assumir o compromisso de a ele
comparecer, ndo se impora prisao em flagrante, nem se exigira fianga. Em
caso de violéncia doméstica, o juiz poderd determinar, como medida de
cautela, seu afastamento do lar, domicilio ou local de convivéncia com a
vitima.

Esse termo a que se refere o artigo 69, da Lei n° 9.099/95, é um
boletim de ocorréncia pormenorizado que sera elaborado no lugar do auto de prisao

em flagrante, na licdo de Teixeira (1998, p. 313).

Segundo disposto nesse artigo ndo se lavrara o flagrante quando o
preso for apresentado ao juizo ou se comprometer a tanto, devido a esse motivo

dificilmente alguém é preso em flagrante nos crimes cuja competéncia € do JECRIM.

4.3.8 Flagrante nos crimes de transito com vitimas

O art. 301 do CTB dispde que “ao condutor de veiculo, nos casos de
acidentes de transito de que resulte vitima, ndo se impora a prisdo em flagrante,

nem se exigira fianca, se prestar pronto e integral socorro aquela”.

Portanto o motorista que causar um acidente de transito e socorrer a
vitima, ndo podera ser atuado em flagrante, salvo se presente alguma das hipéteses
do art. 291, do Cddigo de Transito: se o autor estiver praticando racha, dirigindo com

velocidade superior a 50 km/h da permitida ou quando estiver embriagado.

4.3.9 Flagrante na lei de drogas

O art. 48, §8 2° da Lei n°® 11.343/2006 diz que quando a conduta do

individuo for tipificada no art. 28 dessa mesma lei, a competéncia sera do JECRIM,
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portanto s6 terd a prisdo em flagrante se o autor ndo for encaminhado
imediatamente ao juizo competente ou ndo assumir 0 compromisso de a ele

comparecer.

4.4 Apresentagéo Espontanea do Acusado

Uma das mudancas feitas pela Lei n°® 12.403/11, foi a alteracdo do
Capitulo IV do Titulo X do Cdédigo de Processo penal, pois antes dessas
modificacdes, os arts. 317 e 318, do CPP tratavam da prisdo em flagrante do

acusado que se apresentasse espontaneamente.

O antigo art. 317, do CPP dizia o seguinte: “A apresentacao

espontdnea do acusado a autoridade ndo impedird a decretacdo da prisao

preventiva nos casos em que a lei autorizar.”

Pela redacdo desse texto de lei, a doutrina e a jurisprudéncia
entendiam que néo era possivel a decretacao da prisdo em flagrante, uma vez que a
lei dizia claramente que era possivel decretacdo da prisdo preventiva, logo era
invidvel a prisdo em flagrante (LIMA, 2011, p. 201).

Com as mudangas, atualmente ndo existe nenhum dispositivo

semelhante no Codigo de Processo Penal.

O doutrinador Renato Marcéo (2011, p. 95), entende que a partir da
mudanca da lei, a apresentacdo espontanea do preso a autoridade logo apos a
pratica do crime ndo impede a lavratura do flagrante, até porque um dos objetivos

desta providéncia cautelar é colher a prova que esta ardendo.

Diverso € o entendimento de Renato Brasileiro de Lima (2011, p. 202)

que a meu ver € o correto. Referido autor leciona que:

[...] A apresentacdo espontanea continua figurando como causa impeditiva
da prisédo em flagrante continua figurando como causa impeditiva da prisdo
em flagrante. Afinal, ndo tem cabimento prender em flagrante o agente que
se entrega a policia, que ndo o perseguia, e confessa o crime. De mais a
mais, quando O agente se apresenta espontaneamente, ndo havera
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flagrante proprio, improprio, nem tampouco presumido (CPP, art. 302,
incisos I, Il, 11l e IV), desautorizando sua prisdo em flagrante.

Esse é o entendimento que tem prevalecido no STJ e no STF (AVENA,
2012, p. 914), interpretando o art. 304 “caput”’, do CPP, ao dispor que “apresentando
0 preso a autoridade competente...”, pressupondo que 0 sujeito estd sendo
apresentado por alguém, se pudesse prender quando 0O sujeito se apresenta
espontaneamente a redacdo desse artigo deveria ser “apresentando-se alguém a
autoridade competente...”.

4.5 Sujeitos do Flagrante

O art. 301 do CPP estabelece quem pode ser os sujeitos do flagrante e

da leitura do dispositivo pode-se falar em sujeitos ativo e passivo.

4.5.1 Sujeito ativo

O sujeito ativo é aquele que executa a voz de prisdo, que flagra e
prende o autor do crime, a lei diz que pode ser qualquer um do povo, autoridades
policiais e seus agentes. E importante ressaltar que (LIMA, pg. 184, 2011) o
particular tem a faculdade de prender quem esta em estado de flagrante delito, ja as

autoridades policiais e seus agentes tem o dever de efetuar a prisdo em flagrante.

4.5.2 Sujeito Passivo

O Sujeito passivo do flagrante é aquele que sofre a constricao, ou seja,

a pessoa que praticou o delito e é flagrado nessa pratica e, assim, pode ser presa
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em flagrante delito. E, como regra, toda pessoa pode ser presa, se encontrada numa
das situacdes do art. 302 do CPP. Existem algumas excecdes, alguns sujeitos néo
podem ser presos em flagrante, esses sujeitos sdo 0s: menores de dezoito anos que
sdo penalmente inimputaveis, e estdo sujeitos as regras do ECA (art. 228 da CF e
27 do CP); os diplomatas estrangeiros, em face de tratado ou convencéo
internacional (art. 1°, inciso |, do CPP), o Presidente da Republica (art. 86, § 3°, da
CF); o autor de delito de transito que socorre a vitima (art. 301, do Codigo de
Transito); o autor do delito que se apresenta espontaneamente, independente do

prazo.

4.6 Auto de Prisdo em Flagrante

Para que a prisdo em flagrante seja legal é necessario que seja feito
uma formalizacdo dessa prisdo, essa formalizacéo € feita através do lavramento de
um auto de prisdo em flagrante. Se existir algum tipo de irregularidade nesse auto de
prisdo em flagrante, a autoridade judiciaria deve imediatamente relaxar a priséo,

conforme previsto no art. 59, inciso LXV, da CF.

Sobre o tema, Renato Marcéo (2011, p. 97) dispGe que:

Embora ndo se exija a prévia formalizacdo de uma ordem de prisdo em
flagrante, € necessario, para a validade e legalizacdo do ato, sua
formalizacdo com a lavratura do respectivo auto, impondo-se para esse
mister estrita observancia das regras que seguem tratadas.

As formalidades do auto de prisdo em flagrante (LIMA, 2011, p.202 e
203) devem ser observadas, porém se existir alguma ilegalidade, essa so6 vai atingir
a prisdao em flagrante, ndo vai impedir que a autoridade judiciaria decrete a prisao

preventiva ou que imponha alguma outra medida cautelar diversa da prisao.

De seu turno, Renato Brasileiro de Lima (2011, p. 2012), ressalta a
peculiaridade da lavratura do auto de prisdo em flagrante quando o crime for

relacionado a drogas:
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[...] a lavratura do auto de prisdo em flagrante esta condicionada a presenca
de laudo de constatacdo da natureza e quantidade da droga, firmado por
perito oficial ou, na falta deste por pessoa idonea (Lei n® 11.343/06, art. 50 §
19).

O prazo para a lavratura do auto de prisdo em flagrante é imediato,
assim que o preso for apresentado e ver a regularidade da prisdo. Se houver
necessidade de realizacdo de algumas diligéncias, a autoridade tera até 24 horas
para concluir o auto, pois conforme previsto no art. 306, 88 1° e 2°, esse € 0 prazo

maximo para a entrega da nota de culpa.

A nota de culpa é um documento escrito feito ao preso por meio do
qual comunica porgue 0 sujeito esta preso e quem testemunhou a sua prisdo. O
preso tem que dar recibo de que recebeu o documento, caso o réu ndo saiba, ndo

gueira ou ndo possa assinar, duas pessoas tem que testemunhar.

Uma parte da doutrina entende que a falta ou a demora na entrega da
nota de culpa ndo anula a prisdo, pois se trata de uma mera irregularidade. Outra
parte diverge e entende que a falta ou a demora na entrega da nota de culpa
contamina a prisdo em flagrante, pois a entrega é da esséncia do auto, portanto
casso isso ocorra entendem que a prisdo deve ser relaxada pela autoridade

judiciaria.

4.7 Autoridades Competentes para a Lavratura do Auto de Prisdo em Flagrante

Em regra o auto de prisdo em flagrante deve ser feito pela autoridade
policial do local da prisdo, porém a lei no art. 4° paragrafo Unico do CPP néo exclui a
possibilidade de que autoridades administrativas, a quem por a lei seja cometida a

mesma funcéo, realizem esse ato.

Um exemplo de excecédo a regra de que o flagrante pode ser realizado
por outras autoridades é a Sumula 397, do Supremo Tribunal Federal que diz que

nas infracbes cometidas nas dependéncias do Congresso Nacional, a mesa da
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respectiva casa ou parlamentar previamente indicado no regime interno tera

competéncia para lavrar o flagrante e presidir o inquérito.

O art. 7°, § 2°, do Cdodigo de Processo Penal Militar — CPPM, prevé que
a competéncia para lavrar o auto de prisdo caso o individuo cometa uma infracédo
penal militar prevista no CPPM, a competéncia sera do oficial militar designado para
a funcao de presidente do Inquérito Policial Militar — IPM.

A parte final do art. 307 do CPP permite que o auto de prisdo em
flagrante possa ser realizado por uma autoridade judiciaria nos casos em que 0
crime ocorreu na presenca ou contra a autoridade. Caso isso ocorra por for¢a do art.
252 incisos Il, Il e IV, o juiz n&o poder& exercer a jurisdi¢cdo por impedimento.

4.8 Etapas do Auto de Prisdo em Flagrante

Primeiramente a autoridade judiciaria deve verificar se existe o estado
de flagrancia, se constitui fato tipico e se ndo existe uma causa de excludente de
antijuricidade evidente. Caso exista uma dessas hipbéteses a prisdo deve ser
relaxada.

A Constituicdo Federal em seu art. 5°, inciso LXIII, dispde que o preso
dever ser informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-

Ihe assegurada assisténcia da familia e de advogado.

O art. 5°, inciso LXIl, da CF e o art. 306, “caput”’, do CPP estabelecem
gue seja feita a comunicacéo imediata da prisdo e o local onde o preso se encontra
para o juiz competente e a familia do preso ou a pessoa por ele indicada, a Lei n°
12.403/11 que alterou o art. 306 do CPP adicionou mais um requisito obrigatorio,

que é a comunicacao imediata ao Ministério Publico.

Outro direito constitucional do preso previsto no art. 5°, inciso LXIV, é

que ele tem direito a identificacdo dos responsaveis por sua prisao.

Depois de informar o preso acerca de seus direitos constitucionais, o

condutor deve ser ouvido, esse pode ser tanto um agente publico ou um particular,
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pois se trata da pessoa que levou o preso até a autoridade policial. Apds ouvir o
condutor o art. 304, “caput”, do CPP, diz que a autoridade competente deve colher a

assinatura dele e Ihe entregar uma copia do termo e recibo da entrega do preso.

ApOs ouvir o condutor procedera a oitiva de no minimo duas
testemunhas que presenciaram o fato ou ndo, o condutor pode ser ouvido como
testemunha também, ndo existe nenhum tipo de vedacao legal para isso. O art. 304,
§ 2° do CPP, dispde que caso falte testemunhas da infragéo, isso ndo impedira o
auto de prisdo, sendo assim devem ser providenciadas duas testemunhas que

testemunharam a apresentacéo do preso a autoridade.

A jurisprudéncia admite que os policiais sejam testemunhas no auto de
prisdo em flagrante. Um exemplo desse entendimento € o HC 138.655-SP, do STJ,
que por sua 5% Turma, relatora a Ministra Laurita Vaz, publicado no DJU de

28.06.2011, assim se posicionou:

N&o se constata qualquer nulidade no auto de prisdo em flagrante, ainda
gue fundamentado apenas nos testemunhos dos policiais encarregados da
prisdo do Paciente, que sdo iddneos e estardo sujeitos a posterior
ratificacdo em juizo.

Caso exista vitima podera proceder a oitiva dessa que também

assinara o termo de declaracdes.

Logo apO6s vem o interrogatério do preso, lembrando que é direito
constitucional do mesmo, o direito ao siléncio (art. 5°, LXIll, CF). Nao constitui
requisito necesséario a presenca de um curador, porque o art. 15, do CPP, esta
derrogado, uma vez que a Lei n°® 10.792/03 expressamente revogou o art. 194 e

“esqueceu-se” do art. 15, CPP.

A doutrina e a jurisprudéncia tém entendido que no caso de existir
algum motivo que impeca que as autoridades policiais realizem o interrogatorio do

preso, esse motivo ndo vai tornar o auto de prisdo em flagrante ilegal.

ApOs serem realizadas todas essas etapas a autoridade policial vai
lavrar o auto de prisdo em flagrante e entregar a nota de culpa e em seguida o preso
sera encarcerado, observando que o art. 322, do CPP, estabelece que nos crimes
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com pena de até quatro anos o proprio delegado pode arbitrar a fianca e, sendo
exibida pelo preso ou por alguém, aquele sera posto em liberdade.

Conforme dizemos anteriormente a autoridade judiciaria e o Ministério
Publico devem ser comunicados imediatamente, essa comunicacao deve ser feita
com uma cépia do auto de prisdo em flagrante, os motivos para essa comunicacao €
gue o flagrante é a Unica prisdo que néo € decretada pelo juiz e hoje o Estado tem

que ter controle de toda e qualquer priséo.

A Lei n® 12. 403/11 alterou o art. 310, do CPP. A nova redacéo diz que
ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz devera fundamentadamente: relaxar
a prisao ilegal; ou converter em prisdo preventiva quando presentes 0s requisitos
dessa e se a aplicacdo de alguma outra medida cautelar diferente da prisdo for
insuficiente; ou por fim como ultima alternativa conceder a liberdade proviséria com

ou sem fianga.

Por fim o art. 306, § 1°, “fine”, estabelece que caso o acusado nao
informe 0 nome de seu advogado, uma copia integral do auto de prisdo em flagrante

deve ser encaminhada a Defensoria Publica.
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5 PRISAO PREVENTIVA

7

Prisdo preventiva é uma espécie de prisdo cautelar decretada pela
autoridade judiciéria durante o inquérito policial ou agdo penal, antes do transito em
julgado da sentenca, sempre que forem preenchidos os requisitos legais e estiverem

presentes 0s motivos ensejadores.

Ao tratar do assunto Renato Brasileiro de Lima (2011, p. 225) conceitua

prisdo preventiva:

Cuida-se de espécie de prisdo cautelar decretada pela autoridade judiciaria
competente, mediante representacdo da autoridade policial ou requerimento
do Ministério Publico, do querelante ou do assistente, em qualquer fase das
investigacdes ou do processo criminal (nesta hipotese, também pode ser
decretada de oficio pelo magistrado), sempre que estiverem preenchidos os
requisitos legais (CPP, art. 313) e ocorrerem 0s motivos autorizadores
listados no art. 312 do CPP, e desde que se revelem inadequadas ou
insuficientes as medidas cautelares diversas da prisdo (CPP, art. 319).

Com o advento da Lei n° 12.403/11, que introduziu um rol de outras
medidas cautelares diversas da prisdo, sempre que for possivel a decretacdo de
alguma das medidas cautelares descritas no art. 282 do CPP, ndo sera decretada a
prisdo preventiva. Em decorréncia do principio da inocéncia do réu, a regra no nosso
ordenamento juridico é a liberdade, porém existem situacdes que admitem excecdes
a essa regra, s6 que em virtude desse principio a autoridade judiciaria deve sempre
preferir a medida que satisfaca a pretensdo punitiva do estado e tenha a minima
interferéncia no direito de liberdade do réu.

Por se tratar de uma prisdo processual de natureza cautelar ndo pode
constituir em uma antecipacao de pena ao individuo, portanto quando a autoridade
judiciaria competente for decretar a preventiva tem que demonstrar o fumus boni
juris (fumaca do bom direito) que sdo os indicios suficientes de autoria e a prova da
existéncia do crime e o periculum in mora (perigo na demora), que pode ser para a
garantia da ordem publica, conveniéncia da instrug¢ao criminal, garantia de aplicacéo
da lei penal, garantia da ordem econdmica, ou descumprimento da medida cautelar

imposta.
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5.1 Espécies de Prisdo Preventiva

Antes das mudancas introduzidas pela Lei n® 12.403/11 (OLIVEIRA,
2012, p. 543) o nosso ordenamento juridico s6 previa a possibilidade de decretacao
da prisdo preventiva nos casos expressamente arrolados no art. 313, do CPP e
desde que presentes as circunstancias de fato do art. 312, do CPP. Com as atuais
reformas, atualmente €& possivel a decretagdo da prisdo preventiva,
independentemente das situagdes arroladas no art. 313, do CPP. A nova redagéo do
art. 282, § 4°, do CPP permite que o magistrado decrete a prisdo preventiva para de

garantir o cumprimento de outra medida cautelar diversa da prisao.

Se a prisdo preventiva for decretada por conveniéncia da instrucao
criminal, chama-se instrumental. Quando o motivo ensejador da prisdo for o

asseguramento da aplicacéo da lei penal, trata-se de providéncia cautelar final.

Considerando as mudancas trazidas pela Lei n° 12.403/11, temos as

seguintes espécies de prisdo preventiva:

a) Prisdo preventiva genuina, autbnoma ou por decretacdo: aquela
decretada durante o inquérito policial ou acdo penal, quando o indiciado ou acusado

encontra-se em liberdade, observando os arts. 311/316 do CPP

b) Prisdo preventiva por conversdo ou convertida: decorre da
conversao da prisao em flagrante, desde que forem insuficientes ou inadequadas a
aplicacao de outras medidas cautelares, devem ser observados os arts. 310 inciso |l
e 312 do CPP

c) Prisdo preventiva substitutiva ou por substituicdo: € a prisao
ordenada como consequéncia do descumprimento das obrigacdes impostas pelo juiz
guando da concessdo de medidas cautelares pessoais alternativas a priséo,

observando se os arts. 282 84° e 312 caput e paragrafo unico do CPP.
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5.2 Momento para Decretacao

A atual redacédo do art. 311, do CPP, diz que a prisdo preventiva pode

ser decretada em qualquer fase da investigacao criminal ou do processo penal.

Antes da Lei n® 12.403/11, a redacéo do citado art. 311, dizia que o juiz
poderia decretar a prisdo preventiva em qualquer fase do inquérito policial ou da
instrucdo criminal, portanto antes das mudancas o juiz sO poderia decretar se ja
existisse um inquérito policial instaurado, a nova lei ampliou a possibilidade no
tocante ao momento do juiz decretar a prisdo preventiva, uma vez que nao é

necessario a existéncia de um inquérito policial.

Segundo preleciona Renato Brasileiro de Lima (2011, p. 227):

[...] Nao é obrigatoria a existéncia de inquérito policial em andamento para a
decretacdo da prisdo preventiva, mas sim que haja uma investigacdo
preliminar que demonstre a imprescindibilidade da prisdo preventiva do
investigado para melhor apuracéo do fato delituoso.

Outra questdo que vem sido discutida na doutrina brasileira (AVENA,
2012, p. 921), é a possibilidade de decretar a prisdo preventiva do investigado, no
caso de o Ministério Publico ja ter analisado o inquérito policial, e ao invés de
oferecer a denuncia, requisitou diligéncias complementares. Nessa situacdo a

doutrina se divide em duas correntes.

A primeira corrente, atualmente a majoritaria, segundo Norberto Avena
(2012, p. 922), defende que se ja existem 0s pressupostos necessarios que sédo a
prova de materialidade do crime e os indicios de autoria, o Ministério Publico ja
possui esses elementos essenciais, em tese nao existe motivos para nao oferecer a

dendncia, pois ambas as medidas requerem a presenca desses elementos.

O doutrinador Rogério Sanches Cunha (2011, p. 140) entende que:

[...] E que tanto para a decretagéo da priséo preventiva como para a oferta
da denlncia, se exigem 0s mesmos requisitos, que sao a certeza da
ocorréncia do crime e indicios de sua autoria. Ora, se presentes 0s
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requisitos que justificaram a decretacdo da preventiva, eles se prestam,
também, a impor a oferta de denuncia pela acusacéo.

Diverso é o entendimento do doutrinador Renato Brasileiro de Lima

(2011, p. 228). Referido autor leciona que:

Se presente os requisitos legais do art. 312 do CPP, a prisdo preventiva
deve ser decretada. Porém, amos apds a decretacdo da preventiva, caso
subsista a necessidade de realizacdo de diligéncia imprescindivel para a
formacé&o da opinio delicti, os autos podem retornar a autoridade policial. No
entanto, o prazo total para a conclus&o do processo, que comega a contar a
partir da prisdo, estara correndo, o que pode dar ensejo a eventual excesso
de prazo, autorizando o relaxamento da prisao.

Essa segunda corrente (AVENA, 2012, p.922) entende que o Cddigo
de Processo Penal, admite a prisdo preventiva no curso das investigacdes criminais
se existirem 0s requisitos necessarios para sua decretacdo. Logo, sob essa 6tica, se
formos pensar no caso em que o juiz decreta a prisdo do acusado, pelo risco de sua
fuga do distrito de culpa, ainda assim em alguns casos € necessério a realizacao de

algumas diligéncias complementares.

5.3 Legitimidade para Decretar

O art. 5° inciso LXI da C.F estabelece claramente que somente

autoridade judiciaria competente que pode decretar prisao preventiva.

As divergéncias sdo em relacdo as formas através das quais o
magistrado chegou a essa decisdo. Antes das reformas introduzidas pela Lei n°
12.403/11, segundo Norberto Avena (2012, p. 923) o art. 311, do CPP, previa
claramente a possibilidade de o juiz decretar a prisdo preventiva ex officio tanto na
fase do inquérito quanto no curso da instrugdo criminal, como podemos ver atraves
do HC 98.968/SC do STF:
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A prisdo preventiva pode ser decretada, de oficio, em qualquer fase do
inquérito policial ou da instrugcao do processo (CPP, s ter sido art. 311). Ndo
ha pois ilegalidade consubstanciada na circunstancia de a prisdo dos
pacientes ter sido decretada de oficio, sem a oitiva do Ministério Puablico.
(STF, HC 98.968/SC, 22 T., rel. Min. Eros Grau, j. 4-8-2009, Dje n. 200, de
23-10-2009)

Porém com a nova redacao do art. 311 e do § 2° do art. 282, surgiram
divergéncias, notadamente em relacédo ao ato de oficio no curso das investigagoes.
Para tanto convém analisar a situacdo frente a cada das espécies de prisao

preventiva.

Na prisdo preventiva autbnoma, a redagéo do art. 311 do CPP, néo
deixou davidas de que o juiz SO podera decretar a prisdo preventiva de oficio se for
no curso do processo, pois quanto mais longe o magistrado estiver da fase de

instrucdo, maior € a protecdo do sistema acusatorio, pois 0 juiz se mantém imparcial.

Na segunda espécie, a prisdo preventiva por conversdo uma grande
parte da doutrina (FRANCHITO, 2012, s.p.) entende que nos casos em que nao
houver representacao da autoridade policial ou requerimento do Ministério Publico, &
possivel a conversdo da prisdo em flagrante em preventiva ex officio. Esses
doutrinadores utilizam como fundamento o art. 310, do CPP, que diz que o0 juiz
devera fundamentadamente converter a prisdo em flagrante em preventiva se
presentes os requisitos dessa. Para quem adota esse entendimento argumenta que
ndo existe no cédigo nenhum tipo de vedacao expressa ou instru¢cdo mais detalhada

de como deve ser feita a conversao.

Ademais o0 juiz ndo estaria piorando a situacao do indiciado, pois esse
ja se encontra preso em regular auto de prisdo em flagrante, e Ministério Publico ja
foi comunicado e se manifestou sobre esse auto de prisdo em flagrante, portanto o
contraditorio em tese ja foi estabelecido. Antes das reformas introduzidas pela Lei n®
12.403/11, isso ja era possivel, a Unica mudanca é que agora o juiz deve fazer isso

fundamentadamente.

Outro argumento dessa corrente que entende que € possivel a
conversdo do flagrante em preventiva de oficio, é que se isso ndo for possivel,
também nédo vai ser possivel a aplicacdo de nenhuma outra medida cautelar, ja que
essas também restringem o direito de liberdade do réu, dessa forma o juiz diante da

inércia do Ministério Publico ou das autoridades policiais, s6 teria como opg¢ao
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conceder a liberdade provisoria, com ou sem fianga conforme previsto no art. 310
inciso Il do CPP.

Na pratica, o que tem prevalecido até mesmo por uma questdao de
celeridade, é abrir vistas ao Ministério Publico a fim de que ele se manifeste
previamente nos autos da prisdo em flagrante (MARCAO, 2011, P. 126) e, se
estiverem presentes 0s requisitos legais, o Ministério Publico pode requerer a prisao
em flagrante, quando os autos voltarem conclusos ao juiz este pode decidir se

converte ou ndo em prisao.

A parte da doutrina que entende que ndo é possivel a conversao da
preventiva de oficio pelo juiz, porgue mesmo que exista 0 auto de prisdo em
flagrante ainda ndo existe uma acdo penal, portanto essa possibilidade estaria
violando a norma estabelecida no art. 311 do CPP que diz que o juiz s6 pode

decretar de oficio a prisdo preventiva no curso da agéo penal.

O outro argumento é que essa vedacdo do juiz para a conversdo da
prisdo preventiva de oficio estaria preservando o contraditorio, pois quando mais

afastado o juiz estiver das investigacdes criminais, mais imparcial ele vai ser.

Na terceira e Ultima espécie a prisdo preventiva por substituicdo, nesse
caso se a substituicdo ocorrer durante o curso da agdo penal, ndo ha davida de que
é possivel a converséao de oficio, conforme dispbe o art. 311 do CPP.

Agora se estiver durante as investigacfes criminais, uma parte da

doutrina entende que néo € possivel, pois estaria violando o art. 311 do CPP.

Outra parte entende que é possivel, invocando o art. 282, § 4° que diz
que no caso de descumprimento de qualquer das obrigagbes impostas, o juiz, de
oficio ou mediante requerimento do Ministério Publico, de seu assistente de
acusacao ou do querelante podera substituir a medida, impor outra em cumulacéo,
ou em Uultimo caso, decretar a prisdo preventiva. Nesse caso 0 juiz jA atendeu a

representacdo ou requerimento, portanto agora pode agir de oficio.
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5.4 Legitimados para Postular

Por determinacdo expressa do art. 311 do CPP, no curso das
investigagdes criminais a autoridade policial podera representar ao juiz e o Ministério
Publico podera requerer. O Ministério Publico, também podera requerer a
decretacdo da preventiva no curso da acéo, pois ele é parte. Alem do Ministério
Pdblico, durante a acdo penal o querelante e o assistente de acusacdo também

podem requerer ao magistrado a decretagéo da priséo preventiva.

5.5 Pressupostos Para a Decretacdo da Prisdo Preventiva: Fumus Comissi
Delicti

Os dois pressupostos para a decretacdo da prisdo preventiva estao

estabelecidos na parte final do art. 312 do Codigo de Processo Penal.
Esses pressupostos séo:

a) Prova de existéncia do crime (prova da materialidade delitiva). O
artigo fala em “prova da existéncia do crime”, exige-se um juizo de certeza, ndo se
admite a decretacdo da prisdo preventiva, quando houver mera suspeita da

ocorréncia do delito.

b) Indicio de autoria: Os indicios devem ser suficientes a formar a
convicgdo do magistrado de que existe uma enorme probabilidade que foi o acusado
o autor do delito, embora ndo haja certeza disso. Ao tratar do assunto Edilson

Mougenot Bonfim (2011, p. 83) prescreve que:

Os indicios suficientes de autoria constituem elementos idéneos,
convincentes, capazes de criar no espirito do juiz a convicgao provisoéria de
que o imputado é o autor da infracdo. A suficiéncia do indicio é aferida caso
a caso, segundo o prudente arbitrio do magistrado.
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Esses dois pressupostos devem coexistir, sem eles o juiz ndo podera

decretar a prisao preventiva.

5.6 Fundamentos Para a Decretacao Da Prisao Preventiva: “Periculum In Mora”

S&o quatro fundamentos que autorizam o magistrado a decretar a
prisdo preventiva, diferente dos pressupostos, ndo € necessaria a presenca
concomitante de todos os requisitos, pode ser decretada a partir da presenca de um
requisito.

Sao fundamentos:

a) Garantia da ordem publica: essa expressao recebe diversas criticas

na doutrina e jurisprudéncia, em virtude de seu significado ser muito amplo e vago.

A posicdo que predomina na doutrina e jurisprudéncia brasileira, é que
a expressdo garantia da ordem publica deve ser entendida como um risco

consideravel de que o acusado volte a delinquir caso permaneca em liberdade.

Segundo preleciona Renato Brasileiro de Lima (2011, p. 237):

No caso de priséo preventiva com base na garantia da ordem publica, faz-
se um juizo de periculosidade do agente (e ndo de culpabilidade), que, em
caso positivo, demonstra a necessidade de sua retirada cautelar do convivio
social.

O estado de comocdo social e a gravidade do fato, por si s6 nao
justificam a decretacdo de uma prisdo cautelar, esse € o entendimento que tem
prevalecido nos tribunais. Nesse sentido: “A gravidade do delito, por si sO, ndo é
razdo suficiente para autorizar a custddia cautelar” (STJ — HC 29.888-SP. Relatora
Ministra Laurita Vaz).

b) Garantia da Ordem Econdmica: Esse pressuposto foi acrescido pela
Lei n°® 8.884 , de 11 de junho de 1994 (Lei Antitruste — art. 86).
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Ao tratar de assunto, Renato Brasileiro de Lima, (2011, p. 242)

preleciona que:

O conceito de garantia da ordem econémica assemelha-se ao de garantia
da ordem publica, porém relacionado a crimes contra a ordem econémica,
ou seja, possibilita a prisdo do agente caso haja risco de reinteracao
delituosa em relacéo a infracdes penais que perturbem o livre exercicio de
gualquer atividade econémica, com abuso do poder econémico, objetivando
a dominacdo dos mercados, a eliminacdo da concorréncia e o aumento
arbitrario dos lucros. (CF, art. 173,84°).

Muitos doutrinadores entendem que esse requisito ja estd englobado

na “garantia da ordem publica”, seria apenas um pouco mais especifico.

c) Conveniéncia da Instrucdo Criminal: Decreta-se a prisdo preventiva
com o objetivo de impedir a perturbacédo ou empecilhos a producdo de provas. E o
caso, por exemplo, de quando o acusado estd ameacando testemunhas, forjando,
destruindo ou ocultando provas, ndo comparece em audiéncias ou interrogatorios,,

etc.

Para que a prisdo preventiva do acusado, deve ser necessario a

segregacao do agente para o bom andamento da instru¢ao criminal.

Conforme prescreve Norberto Avena (2012, p. 929):

A despeito da terminologia empregada no dispositivo, essa medida ndo
pode ser decretada apenas por se revelar proveitosa ou vantajosa a
instrucdo, como sugere a interpretacéo literal da palavra “conveniéncia”. E
preciso, com efeito, que haja uma conotacdo de imprescindibilidade da
segregacao do agente para que a instrucdo criminal se desenvolva
regularmente. Neste ponto, alias poderia o legislador ter aproveitado o
ensejo das reformas determinadas pela L. 12. 403/2011 para modificar a
semantica do art. 312, alterando o motivo da prisdo preventiva de
conveniéncia da instrugdo criminal para exigéncia da instrucdo criminal,
pois, afinal de contas, é isto o que se impfe, e ndo um mero juizo de
utilidade da prisdo para o processo.

Se 0 motivo ensejador da prisdo preventiva for esse, quando a
instrucdo criminal for encerrada, o agente deve ser posto em liberdade, em face do
que dispbe os artigos 316, c.c. 28285°, CPP.

d) Asseguramento da Aplicacdo da Lei Penal: A prisdo preventiva vai

ser decretada com base nessa circunstancia, quando elementos concretos
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demonstrarem que o acusado pretende deixar o distrito da culpa, impedindo o

cumprimento da pena, caso futuramente o acusado seja condenado.

E importante destacar as palavras de Renato Brasileiro de Lima (2011,
p. 244).

Os tribunais tém analisado essa intencao de se subtrair a aplicacdo da lei
penal com certo temperamento, Assim, uma auséncia momentanea, seja
para evitar a prisdo em flagrante, seja para evitar uma prisdo decretada
arbitrariamente, ndo caracteriza a hipétese de garantia da aplicacdo da lei
penal. Além disso, ndo pode justificar uma ordem de prisdo a fuga posterior
a sua decretacdo, cuja validade se contesta em juizo: do contrario, seria
impor ao acusado, para questiona-lo, o 6nus de submeter-se a prisdo
processual que entende ser ilegal ou abusiva.

Em virtude do principio da presunc¢do de inocéncia do réu, deve estar
cumpridamente demonstrada a intencdo do agente em frustrar a possivel futura
aplicacdo da pena, ndo basta mera presuncdo, mormente em face da situacao

econdbmica do agente.

5.7 CondigOes de Admissibilidade da Prisao Preventiva

Presentes os pressupostos e qualquer dos requisitos do art. 312 do
CPP, a prisdo preventiva podera ser decretada em relagdo aos crimes listados no
art. 313 do CPP. Segundo o art. 312 do CPP a prisdo preventiva somente podera

ser decretada nas seguintes hipoteses:

a) Crimes dolosos, punidos com pena privativa de liberdade maxima
superior a 4 (quatro) anos (art. 313, I, do CPP): A antiga redacdo desse artigo,
estabelecia que “seria admitida a decretacdo da prisdo preventiva nos crimes
dolosos: | — punidos com reclusdo”, antes das mudancas ndao importava a pena
maxima cominada o0 crime, o0 Unico requisito era que o crime fosse punido com
reclusdo. Pela atual redacéo desse artigo ndo importa mais se o crime € punido com

reclusao ou detencao, os atuais requisitos sao:
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| - a ocorréncia de um crime, por esse requisito ja exclui a possibilidade

de decretacao de prisdo preventiva em razdo da pratica de contravencao.

Il — o crime deve ser doloso, ndo cabe prisdo preventiva para crimes

culposos

Il — o crime deve ser punido com pena privativa de liberdade, e a pena

maxima cominada deve ser superior a quatro anos.

E importante dizer que existem algumas excecdes, em algumas
hipéteses o magistrado podera decretar a prisdo preventiva sem preencher esses

requisitos, sdo nos casos de:

12) Crime de Quadrilha ou bando (art. 288, CP) e Crime de Sequestro
ou Carcere Privado (art. 148, CP): nesses dois casos a pena maxima cominada néo
€ superior a 4 anos, porém a Lei n® 7.960/89, lei da prisdo temporaria, em seus arts.
1°, 11I, “b” e “I" e 2°, 87°, portanto se é possivel a decretacdo da prisdo temporaria
para esses crimes, vai ser possivel a conversdo em preventiva se for necessario,

essa regra tem como fundamento o Principio da Efetividade.

2%) Nos casos de concurso de crimes (formal, material ou continuidade
delitiva): se a somatéria das penas ultrapassarem 4 anos, podera ser decretada a

prisdo preventiva.

3%) Presenca de Qualificadora: podera ser decretada a prisdo
preventiva se a presenca de qualificadora do crime tornar a pena maxima superior a

4 anos.

42) Art. 20, da Lei Maria da Penha (Lei n°® 11.340/06): o juiz pode
decretar a prisdo preventiva, para garantir a efetividade das medidas assecuratorias

da mulher.

Questdo divergente na doutrina brasileira é se no caso de prisao
preventiva por conversao (art. 310, Il, CPP) ou por substituicdo (art. 282, § 4°, CPP),

devera ser observado o patamar da pena maxima em 4 anos.

O doutrinador Fernando Capez (2012, p. 335 e 336) entende que:

Mesmo fora do rol dos crimes que autorizam a prisdo preventiva, 0 juiz
podera converter o flagrante em prisdo preventiva, desde que existente um
dos motivos previstos na lei: (1) necessidade de garantir a ordem publica ou



53

econdmica, conveniéncia da instrucdo criminal ou assegurar a aplicacéo da
lei penal + (2) insuficiéncia de qualquer outra medida cautelar para garantia
do processo. E que a lei, ao tratar da conversao do flagrante em preventiva,
ndo menciona que o delito deva ter pena maxima superior a quatro anos,
nem se refere a qualquer outra exigéncia prevista no art. 313, Il, do Cédigo
de Processo Penal, para que a prisdo em flagrante seja convertida em
preventiva [...] O tratamento foi distinto, tendo em vista a diversidade das
situacdes. Na preventiva convertida, ha um agente preso em flagrante e o
juiz estaria obrigado a solta-lo, mesmo diante de uma situagdo de periculum
in mora, porque o crime imputado ndo se encontra dentro das hipoteses
autorizadoras da prisdo. Seria uma liberdade provisoria obrigatéria a quem
provavelmente frustrara os fins do processo.

Os adeptos dessa corrente entendem que o juiz ao receber o auto de
prisdo em flagrante ele pode converter em prisdo preventiva desde que presentes
um dos motivos do art. 312 do CPP, isto porque o art. 310, inciso II,CPP, prevé de
forma expressa que ao receber o auto de prisdo em flagrante o juiz podera converter
a prisdo em flagrante em prisdo preventiva, esse artigo ndo faz mencdo aos
requisitos do art. 313, CPP.

O doutrinador Fernando Capez (2012, p. 335) também entende que:

Na prisdo preventiva por substituicdo também basta a presenca dos
requisitos constantes no art. 312 do Estatuto Processual e que nenhuma
outra medida menos gravosa seja suficiente para assegurar os fins do
processo criminal ou da investigacdo policial

Norberto Avena (2012, p. 947) discorda em relacdo a possibilidade de
conversdo da prisdo em flagrante em preventiva sem a presenca das hipéteses do
art. 313 do CPP. Referido autor leciona que:

[...] No que tange a prisdo preventiva subsequente ao flagrante, pensamos
de forma diversa, ou seja, no sentido de que é necessaria a observancia
das hipoteses do art. 313, a fim de evitar conferir tratamentos diferenciados
a situacoes juridicas assemelhadas.

[...] Logo, para evitar paradoxo juridico de conferir solugfes juridicas
distintas a situacfes féaticas idénticas é que reputamos necessario
considerar, para efeito de conversdo do flagrante em preventiva, que se
atente aos critérios do art. 313 do CPP.

Referido autor (AVENA, 2012, p. 947) ao defender a seu entendimento

cita como exemplo que os individuos “A” e “B”, ambos primarios cometeram o crime
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de furto simples, que é punido com 1 a 4 anos de reclusdo, suponha que “A”
conseguir evitar a prisdo em flagrante, fugindo do local, e “B” como ndo conseguiu
fugir foi preso em flagrante. Nesse caso, 0 “A” seria beneficiado com a sua fuga,
pois ele s6 poderia ser preso preventivamente se estiver presentes 0s requisitos do
artigo 313, CPP, diferentemente do que poderia ocorrer com 0 “B”, que poderia ter
seu flagrante convertido em preventiva, se entenderem que seria possivel a

conversao da prisdo em flagrante, sem a presenca dos requisitos.

No tocante a decretacdo da prisdo preventiva decorrente do
descumprimento das medidas cautelares diversas da prisdo, o doutrinador Renato
Brasileiro de Lima (2011, p.252), entende de forma diversa. Referido autor leciona

que:

Mesmo diante do descumprimento de qualquer das obriga¢c8es impostas por
forca das medidas cautelares do art. 319, a decretacdo da prisdo preventiva
s6 podera ser decretada se preenchido um dos requisitos elencados nos
incisos ou no paragrafo Unico do art. 313 do CPP.

b) Se o autor tiver sido condenado por crime doloso com sentenca
definitiva transitada em julgado, ressalvando o disposto no art. 64, |, do Cddigo
Penal.

Nota-se que nao importa se o crime é punido com reclusdo ou
detencdo. Importa apenas, se 0 acusado € reincidente ou ndo em crime doloso,
salvo o caso de prescricdo da reincidéncia ou fluéncia do periodo depurador, de
acordo com o art. 64, inciso |, do Cadigo Penal.

Para que a prisao preventiva seja decretada, ndo é necessario verificar

se o crime atual tem a pena maxima cominada superior a 4 (quatro) anos.

c) Se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra mulher,
crianca, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a

execucao das medidas protetivas de urgéncia.

Essa modalidade de prisédo preventiva, pressupde que o autor ja esteja
cumprindo medida protetiva, e a prisdo preventiva tem que se verificar necessaria

para garantir o cumprimento dessa.
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Embora a lei silencie, ndo cabe para crimes culposos, pois estes nao

estariam ao abrigo da Lei de prote¢éo a mulher.

d) Duvida sobre a identidade civil da pessoa ou ndo fornecimento de
elementos suficientes para seu esclarecimento. A prisdo preventiva sé podera ser
decretada com base nesse fundamento, depois de esgotadas as medidas para
identifica-lo. Apds ser feito a identificacdo o preso deve ser colocado imediatamente
em liberdade. O réu tem direito ao siléncio, porém ndo tem o direito de mentir sua
identidade.

5.8 Proibicdo da Prisédo Preventiva

Além de ndo poder ser decretada a prisdo preventiva nos crimes
culposos, e nas contravencdes penais, o0 art. 314 do CPP determina que também
nao pode ser decretada a custddia do agente, se ficar demonstrado que o autor do

crime agiu sob qualquer excludente de antijuridicidade.

Nao teria sentido decretar a prisdo preventiva do sujeito, se a lei
determina que, nessa situacdo, o acusado seja absolvido (arts. 386, VI; 397, | e 415,
IV, CPP).

A doutrina majoritaria entende que se 0 réu agiu sob qualquer
excludente de culpabilidade, por analogia ao art. 314, também ndo € possivel a
decretacdo da prisdo preventiva, isto porque nessa situagao a lei também determina
a absolvicdo do acusado, conforme arts. 386, VI; 397, Il e 415, IV, CPP.

Devemos ressaltar que isso ndo € aplicado a excludente de
culpabilidade relativa a inimputabilidade por doenca mental, porque apesar de ser
isento de pena, € possivel a aplicagdo de medida de seguranca (art. 397, inciso Il,
CPP), a ndo ser que se trate de crime doloso contra a vida, onde a absolvicao
inclusive sumaria é possivel para o inimputavel, caso seja a Unica tese defensiva,
vale dizer, se a defesa do acusado postular sua absolvicdo sumaria (art. 415, par.
anico, CPP).
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4.9 Necessidade de Decisdao Fundamentada

Nos termos do art. 315 do CPP “a decisdo que decretar, substituir, ou
denegar a prisdo preventiva sera sempre fundamentada.” Essa necessidade de
fundamentacdo esta consagrada no art. 93, inciso I1X, da CF, como regra geral para

todas as decisdes judiciais e no art. 5°, inciso LXI, para as prisdes cautelares.

Em face do principio da presuncédo da inocéncia, o magistrado néo
pode determinar a prisdo preventiva do acusado, deve ser baseada em fatos

concretos, que justifiquem a necessidade.

Conforme ensina Marcelo Agamenon Goes de Souza (2004, p. 117):

O juiz ao decretar a prisdo preventiva deve, necessariamente, fundamentar
o seu despacho, isto é fazer um apanhado de plano do constante nos autos
e deixar, de maneira mais clara possivel demonstradas as razdes que, no
seu entender, geraram fundadas suspeitas da culpabilidade do indiciado,
além de, obrigatoriamente, deixar evidenciadas, afora a existéncia dos
requisitos ja mencionados, as causas da necessidade da medida.

Existem divergéncias doutrinarias em relacdo a adog¢do ou ndo da
fundamentacgé&o per relationem. O processualista Renato Brasileiro de Lima (2011, p.

287) conceitua como:

Fundamentacdo per relationem é aquela em que a autoridade judiciaria
adota como fundamento de sua decisdo as alegacbes contidas na
representacdo da autoridade policial ou no requerimento do 6rgao do
Ministério Piblico, do querelante ou do assistente.

Em relacdo a decisdo per relationem, entende-se que € legal, desde
que a representacdo do delegado ou o requerimento do Ministério Publico sejam
bem fundamentados contendo os motivos de fato e de direito que ensejam a
medida, ndo é necessario que o magistrado, ao usar 0s mesmo argumentos, tenha

que fazer suas as expressdes daqueles.
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4.10 Revogacao e Redecretacéao

Nos termos do art. 316 do Codigo de Processo Penal “O juiz podera
revogar a prisao preventiva se, no correr do processo, verificar a falta de motivo para
gue subsista, bem como de novo decreta-la, se sobrevierem razbes que a

justifiquem”.

A prisédo preventiva por se tratar de uma medida excepcional, s deve
persistir, enquanto for necessaria e indicada. Se no decorrer do processo
aparecerem novas provas, ou se 0s motivos que ensejaram a decretacao da prisdo
preventiva ndo existirem mais, o juiz pode revogar a prisdo preventiva do acusado,
porém o0 magistrado poderd a qualquer momento redecretar a prisdo se

reaparecerem os motivos ensejadores.

4.11 Prazo de Duracao da Prisdo Preventiva

O legislador ndo estabeleceu nenhum prazo de duragdo da prisao
preventiva, porém doutrina e jurisprudéncia tem entendido que esse prazo deve ser
monitorado pelo principio da razoabilidade em relacdo a duracdo do processo.
Existe uma Unica excecéo, o art. 8° da Lei n°® 9.034/95, que se trata da lei de crimes
praticados por organizagfes criminosas, que estabelece um prazo de 81 (oitenta e
um) dias para encerrar a instrugao criminal, quando o acusado estiver preso. Muitos
sdo 0s casos no Brasil, em que o sujeito fica preso por muito tempo, devido as

condicOes precarias da Justica brasileira.

Esse excesso de tempo preso preventivamente pode caracterizar
constrangimento ilegal, salvo se o excesso de prazo for provocado pela propria

defesa, de acordo com a simula 64 do STJ.
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6 PRISAO DOMICILIAR

Essa modalidade de prisdo foi introduzida pela Lei n°® 12.403/11, e esta
prevista nos arts. 317 e 318 do Cdédigo de Processo Penal. Nos termos do art. 317
do CPP “A prisdo domiciliar consiste no recolhimento do indiciado ou acusado em

sua residéncia, s6 podendo dela ausentar-se com autorizacao judicial”.

Ao conceituar a Prisdo Domiciliar, Renato Marcdo (2011, p. 179)

leciona que:

A prisdo domiciliar substitutiva da preventiva € modalidade de prisdo
cautelar em regime domiciliar, cuja concessdo se encontra condicionada a
satisfacdo de determinados requisitos e sua permanéncia a satisfacdo de
outros, a ser determinada pelo juiz, em decisao fundamentada, de oficio ou
a requerimento das partes ou, quando no curso da investigacdo criminal,
por representagdo da autoridade policial, mediante requerimento do
Ministério Piblico ou do investigado.

SO vai poder falar em prisdo domiciliar, se houver prisdo preventiva
decretada, uma vez que aquela é substitutiva desta. E importante dizer que n&o é

necessario que o agente esteja preso preventivamente.

A prisdo domiciliar podera ser requerida durante as investigacoes
policiais por requerimento do indiciado, representacdo da autoridade policial ou
requerimento do Ministério Publico. Se for durante a instrucdo penal, podera ser por
provocacao de qualquer das partes ou ex officio.

Somente a autoridade judiciaria podera substituir a prisdo preventiva
gue decretou pela prisdo domiciliar, e desde que os requisitos exigidos pelo art. 318

estejam devidamente comprovados, por provas idoneas.
Os requisitos estabelecidos no art. 318 do CPP séo:

| — agente maior de 80 (oitenta) anos. Ao estabelecer esse requisito o

legislador utilizou-se unicamente o critério cronolégico.
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Il — agente extremamente debilitado por motivo de doenga grave. Se o
estabelecimento prisional tiver condi¢cdes de dar tratamento ao preso, ndo h&a porque

substituir a priséo preventiva pela domiciliar.

lll — agente que seja imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa
menor de 6 (seis) anos de idade ou com deficiéncia. Nesse caso € necessario
demonstrar que a crianga ou o deficiente dependa do preso, pois ele deve ser
imprescindivel aos cuidados dela, ndo € necessario que essa pessoa seja filho do

preso.

IV — gestante a partir do 7° (sétimo) més de gravidez ou sendo esta de
alto risco. Para que o juiz conceda o beneficio com base nesse requisito, também é
necessario que o estabelecimento prisional ndo ofereca condi¢cdes condignas para o

periodo de gestacéo.

A prisdo domiciliar prevista no Cadigo de Processo Penal, ndo pode ser
confundida com a medida prevista no art. 117 da Lei de Execucdes Penais.

Ao tratar do assunto o processualista Renato Brasileiro de Lima (2011,

p. 350) ensina que:

Como se V&, enquanto os arts. 317 e 318 do CPP cuidam da substituicdo da
prisdo preventiva, espécie de prisdo cautelar, pela prisdo domiciliar, a prisao
albergue domiciliar prevista no art. 117 da LEP funciona como modalidade
de prisdo aberta, ou seja, hipétese de cumprimento de prisdo penal de
regime aberto em residéncia domiciliar.

A prisdo domiciliar se trata de uma modalidade de prisdo alternativa a
prisdo preventiva, se o sujeito ndo preencher os requisitos ele tera a sua prisdo
preventiva decretada, diferente da prisdo domiciliar prevista no art. 117 da LEP que
se trata de uma modalidade de prisdo, quando o sujeito estiver cumprindo sua pena,

vai poder cumprir a pena em residéncia domiciliar.
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7 PRISAO TEMPORARIA

A prisdo temporéaria, também tem natureza juridica de prisdo
processual, essa prisdo foi criada pela Lei n°® 7.960, de 21/12/1989. A Lei n°

12.403/11, n&o alterou as normas relativas a prisdo temporaria.

Ao conceituar a Prisdo Temporaria Hidejalma Muccio (2003, p. 119)

leciona que:

Diz-se temporaria a prisdo provisoria (ou prisdo sem pena) praticada
somente na fase pré processual (inquérito policial), imprescindivel para as
investigacdes (esclarecimento da infracdo penal e colheita dos elementos
exigidos para a agdo penal — indicios de autoria e prova da materialidade
delitiva), dos crimes em lei especificados.

A prisdo temporaria € uma prisdo cautelar, de natureza processual,
diferentemente do que ocorre na prisdo preventiva o sujeito fica preso por tempo
determinado, a lei determina esse tempo, e o0 objetivo dessa prisdo é possibilitar as
investigacdes de crimes graves, e seu ambito de atuacdo € somente dentro do

inquérito policial.

Trata-se de uma prisdo cautelar de natureza processual, tem carater
excepcional, para sua aplicagdo é necessario que se demonstre o fumus boni juris e

o periculum in mora.

7.1 Procedimento

Considerando que a prisdo temporaria visa possibilitar as
investigacdes, somente podera ser decretada durante o inquérito policial.

A prisdo temporaria somente podera ser decretada pela autoridade
judiciaria, a teor do art. 2°, “caput”, da Lei n° 7.960/89, em consonancia com as

disposicBes previstas nos arts. 5°, LXI, da CF e 2°, paragrafo Unico, da Lei n°
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8.038/90, em face do requerimento da prisdo temporaria pelo Ministério Publico (art.
2°, “caput”, da Lei n° 7.960/89). A autoridade policial pode representar, porém, antes
de decidir o juiz deve ouvir o Ministério Publico (art. 2°, paragrafo unico, Lei n°
7.960/89). O querelante e o assistente de acusacdo ndo podem requerer a prisdo
temporaria do investigado, uma vez que a lei ndo possibilitou, e por ser uma norma
gue restringe direito essa néo pode ser interpretada de forma extensiva, o segundo
motivo € que na fase do inquérito policial ndo existe a figura do querelante e do

assistente de acusacao.

Ao decretar a prisdo temporaria do sujeito, devera ser expedido um
mandado de prisdo com duas vias, sendo que uma dessas vias ficara com o preso e
servira de nota de culpa. (art. 2°, § 4°, da Lei n°® 7.960). O preso temporario tem o
direito de ser notificado de seus direitos constitucionais. (art. 2°, 8 6°, da Lei n°
7.960/89).

O juiz ndo pode decretar a prisdo temporaria ex officio, por dois
motivos, o primeiro é que a lei ndo Ihe facultou tal possibilidade, e por ser uma
medida que vai restringir o direito a liberdade do individuo, ndo pode ser interpretada
extensivamente, o segundo motivo € que o juiz, ndo participa das investigacdes do
inquérito policial e ndo teria como, de oficio, saber se a prisdo de alguém é

indispensavel para as investigacoes.

Por forca do principio da obrigatoriedade, o juiz deve fundamentar a
sua decisdo ao decretar a prisdo temporaria, sob pena de nulidade (art. 5°, inciso
LXI, c.c. art. 93, IX, ambos da CF). O art. 2°, § 2°, da Lei n°® 7.960/89, consagra esse
principio ao dispondo que:

O despacho que decretar a prisdo temporaria devera ser fundamentado e
prolatado dentro do prazo de 24 (vinte e quatro) horas, contadas a partir do
recebimento da representacdo ou do requerimento.

Portanto ao decretar a prisdo temporaria o despacho do juiz deve estar

devidamente fundamentado.
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7.2 Prazo de Duracao

O legislador predefiniu um prazo maximo que sujeito pode ficar preso
temporariamente. Segundo o art. 2°, “caput”, da Lei n® 7.960/89, a prisao temporaria
tera prazo de 5 (cinco) dias, prorrogavel por igual periodo em caso de extrema e
comprovada necessidade. Caso se trate de crime hediondo ou assim considerado, o
art. 2°, § 4°, da Lei n° 8.072/90, estabelece que o prazo sera de 30 (trinta) dias,
podendo ser prorrogado por igual periodo em caso de extrema e comprovada
necessidade.

Essa prorrogacdo (MARCAO, 2011, p. 203) ndo acontece de forma
automatica, para que o prazo da prisdo temporaria possa ser prorrogado, €
necessario que a autoridade policial ou o Ministério Publico, fagam um pedido
expresso ao juiz competente, antes do término do prazo inicialmente fixado, em que
figue demonstrado a extrema e comprovada necessidade. E importante dizer que
nao importa se o requerimento da prisdo temporaria foi feito pela autoridade policial

ou pelo Ministério publico, ambos podem requerer pela prorrogacéo do prazo.

Terminado o prazo inicial, sem prorrogacéo ou findada esta, o preso
deverd ser imediatamente ser posto em liberdade, sem necessidade da expedicdo
de alvara de soltura, salvo se tiver sido decretada sua priséo preventiva (art. 2°, § 7°,
Lei n°® 7.960/89)

7.3 Fundamentos ou Requisitos

Nos termos do art. 1°, da Lei n® 7.960/89, cabera a prisdo temporaria:
| — Quando imprescindivel para as investigagcdes do inquérito policial.

Nesse caso a prisdo temporaria sO pode ser decretada quando for

imprescindivel, ou seja, a Unica forma de colher as provas de materialidade do delito
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e dos indicios de autoria. Se for possivel conduzir as investigagdes com o indiciado
solto, ndo sera decretada a prisao.

Parte da Doutrina entende que além desse requisito da
imprescindibilidade é necessario que ja exista um inquérito policial previamente

instalado. Neste sentido Renato Marcéo (2011, p. 194)

Outra parte da doutrina (LIMA, 2011, p. 305) entende que como o
inquérito policial é dispensavel para o oferecimento da denuncia, se existir
elementos que o habilitem promover a acédo penal (art. 39, § 5°, CPP), no caso de
decretacdo da prisdo temporéaria a prévia existéncia de um inquérito policial, ndo é
indispensavel. O que é indispensavel é que exista uma investigacdo preliminar, que
demonstre ser necessaria a segregacdo do investigado, para o0 bom

desenvolvimento da investigacao.

Uma vez iniciada a agéo penal, ndo € mais possivel decretar a prisdo
temporaria, uma vez que o objetivo dessa prisdo é zelar pelo bom andamento das
investigacdes, e durante a acdo penal o sujeito jA € um acusado com indicios de
autoria. Se estiverem presentes 0s requisitos, o juiz pode decretar a prisdo

preventiva do acusado.

Il — quando o indiciado nao tiver residéncia fixa ou néo fornecer

elementos necessarios ao esclarecimento de sua identidade.

A expressao (LIMA, 2011, p. 306) nédo ter residéncia fixa deve ser
interpretada como a auséncia total de um endereco que seja possivel localizar o
indiciado, o STF tem entendido ser ilegal a decretacdo da prisdo temporaria, pelo

fato do sujeito viver como morador de rua.

Sem esses dados, tornaria dificil a investigacao do crime, justificando a

prisdo pelo menos até que se esclareca a identidade e residéncia do acusado.

Segundo o ilustre processualista Eugénio Pacelli de Oliveira (2012, p.
538):

[...] Dada a natureza eminentemente temporal da justificacdo, a Lei 12.
403/11 havera que estender seus efeitos “também para a prisdo
temporaria”, no ponto em que ela dispbe, no art. 313, paragrafo Unico, CPP,
gue “sera também admitida a prisédo preventiva quando houver davida sobre
a identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos
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suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado imediatamente
em liberdade apés a identificacdo, salvo se outra hipotese recomendar a
manutencdo da medida.

Ora, se, agora, se admite o esgotamento da preventiva (quando decretada
em funcdo da auséncia de identificacdo do preso) tdo logo ela seja feita (a
identificacao), ndo ha razao plausivel para manter-se a prisdo temporaria
para além do tempo necessario a esse esclarecimento, quando decretada
sob tal e idéntica fundamentacéo (art. 1, I, Lei n°® 7.960/89).

Como o fundamento desse inciso é identificar o acusado, ndo é
necessario manter o individuo preso por 5 (cinco) dias, se essa identificacéo ja foi

realizada.

lIl — O inciso Ill da Lei n°® 7.960 dispfe que cabera a temporaria:

Art. 1°[..]
[...]

[l - quando houver fundadas razées, de acordo com qualquer prova
admitida na legislac&o penal, de autoria ou participacéo do indiciado nos
seguintes crimes:

a) homicidio doloso (art. 121, caput, e seu § 2°);

b) sequestro ou carcere privado (art. 148, caput, e seus 88 1° e 2°);

c) roubo (art. 157, caput, e seus 88 1°, 2° e 3°);

d) extorséo (art. 158, caput, e seus 8§ 1° e 2°);

e) extorsdo mediante sequestro (art. 159, caput, e seus 88 1°, 2° e 3°);

f) estupro (art. 213, caput, e sua combinacdo com o art. 223, caput, e
paragrafo Unico);

g) atentado violento ao pudor (art. 214, caput, e sua combinac&o com o art.
223, caput, e paragrafo Unico);

h) rapto violento (art. 219, e sua combinag¢&o com o art. 223 caput, e
paragrafo Gnico);

i) epidemia com resultado de morte (art. 267, § 1°);

j) envenenamento de agua potavel ou substancia alimenticia ou medicinal
qualificado pela morte (art. 270, caput, combinado com art. 285);

[) quadrilha ou bando (art. 288), todos do Cdédigo Penal;

m) genocidio (arts. 1°, 2° e 3° da Lei n° 2.889, de 1° de outubro de 1956),
em qualquer de sua formas tipicas;

n) trafico de drogas (art. 12 da Lei n° 6.368, de 21 de outubro de 1976);

0) crimes contra o sistema financeiro (Lei n° 7.492, de 16 de junho de 1986).
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Dessa forma, nos termos desse inciso decreta-se a prisdo temporaria
do suspeito, que em face de prova ja produzida, da pratica ou participagdo em

qualquer um dos crimes relacionados nesse inciso lll.

Nesse inciso, o legislador autorizou a decretacao da prisdo temporaria
guando houver fundadas razdes, ou seja, a suspeita de autoria do crime autoriza o

seu decreto.

7.4 Aplicacao dos Requisitos ou Fundamentos

Existem divergéncias doutrinaria e jurisprudencial quanto a aplicacéo

dos requisitos da prisdo temporaria. Assim, coexistem, as seguintes:

a) A primeira corrente entende que para a decretacdo da prisao
temporéria basta a presenca de um dos requisitos.

b) A segunda corrente diz que os requisitos sao cumulativos, ou seja, 0

juiz s6 podera decretar a prisédo temporaria se presente os trés requisitos.

c) Os adeptos da terceira corrente defendem que além de estarem
presentes os trés requisitos de forma cumulativa, deverdo concorrer ainda 0s

fundamentos da priséo preventiva.

D~

d) A gquarta corrente preleciona que o a presenca do requisito Il

indispensavel, e ele deve estar sempre cumulando com o inciso | ou Il.

e) A quinta corrente que atualmente é a mais praticada, diz que é
admitida a decretacdo da prisdo temporaria, se presentes 0s requisitos do inciso | ou
II, desde que o crime praticado seja um daqueles listados no inciso Ill ou qualquer
crime hediondo ou equiparado, mesmo que nédo arrolado no inciso lll, uma vez que o
art. 2° 8 4° a Lei n°® 8.072/90 (Lei dos Crimes Hediondos), deixa clara essa

possibilidade, in verbis:
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A pris&o temporaria, sobre a qual dispbe a Lei n° 7.960, de 21 de dezembro
de 1989, nos crimes previstos neste artigo, tera o prazo de 30 (trinta) dias,
prorrogavel por igual periodo em caso de extrema e comprovada
necessidade.

Analisando esse dispositivo, fica patente a possibilidade de priséo

temporaria para todos os crimes hediondos ou equiparados.

Veja-se que os crimes hediondos estdo elencados no art. 1°, da Lei n°
8.072/90 e no art. 2°, a Lei arrola os delitos equiparados aos hediondos (tortura,

terrorismo e trafico ilicito de drogas).

Pois bem. Dos crimes hediondos e equiparados, a falsificacéo,
adulteracao ou adulteragcdo de medicamentos ou substancias medicinais (art. 273 e
8§, CP), a pratica de tortura e os demais crimes de drogas definidos nos artigos 34 a
37, da Lei n°® 11.343/06, ndo estdo mencionados no inciso lll, do art. 1°, da Lei n°
7.960/89, de maneira que, em relacédo a eles, como entende boa parte da Doutrina,
ndo caberia a prisdo temporaria. Considerando, entretanto, a disposi¢cao do § 4°, do
art. 2°, da Lei dos Crimes Hediondos, ndo s6 estaria permitida a prisdo temporaria
para todos os crimes hediondos e equiparados, como o prazo da mesma seria de 30
dias, prorrogavel por igual periodo (e ndo de 5 dias, como define a Lei n° 7.960/89 —
art. 29).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7960.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7960.htm
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8 LIBERDADE PROVISORIA

A Constituicdo Federal em seu art. 5° inciso LXVI, dispde que “ninguém
sera levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade provisoria,

com ou sem fianca.”

A liberdade provisoria nada mais € do que um instituto processual que
garante ao indiciado ou acusado o direito de aguardar em liberdade o transcurso do
procedimento, até o transito em julgado da sentenca condenatoéria, vinculado ou néo
a certas obrigacbes, podendo ser revogado a qualquer tempo, se descumprida

qualquer condicdo imposta e aceita.

A liberdade provisoria foi criada para abrandar a prisdo, ela serve para
qualquer prisdo processual, exceto para a prisao temporaria.

N&o se confunde liberdade provisdria com o relaxamento da prisdo em
flagrante, pois nesse caso o preso é solto em face do vicio formal do auto flagrancial

sem imposicao de qualquer obrigagéo.

Ao tratar do assunto Renato Brasileiro de Lima (2011, p. 381) ensina

que:

Antes do advento da Lei n° 12.403/11 a liberdade provisoéria, com ou sem
fianca, funcionava apenas como uma medida de contracautela que
substituia a prisédo em flagrante (nunca a preventiva e a temporaria, com as
quais era incompativel), se presentes determinados pressupostos e sob
determinadas condic6es de manutencéo da liberdade. Funcionava, pois, tao
somente como sucedaneo da prisao em flagrante.

A liberdade proviséria pode ser concedida desde a abertura do
Inquérito Policial até o transito em julgado da sentenca penal condenatéria,
perpassando pela decisao de pronuncia.
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8.1 Espécies de Liberdade Provisoria

A Doutrina, a luz do que dispde o Codigo de Processo Penal, entende
que ha trés espécies de liberdade provisoria, sempre levando-se em conta a
natureza do delito cometido por aquele que estd preso ou na iminéncia de ser

custodiado e, que, assim, poderia se beneficiar do instituto.

8.1.1 Liberdade provisoria obrigatoria

Ocorre em algumas hipoteses em que a propria lei assegura esse
direito, independentemente do pagamento de fianca, esse beneficio ndo pode ser
negado ao preso.

N&o pode ser negada ao preso, sendo seu direito incondicional nas
hipéteses em que a lei assim determina. Se preso em flagrante ou condenado, ele
deve imediatamente ser posto em liberdade, nas seguintes situacdes: 1) infracdes a
que se livra solto (art. 283, § 1°, do CPP); 2) se praticou uma infragcdo penal de
menor potencial ofensivo e foi apresentado ao JECRIM ou se comprometeu a ele
comparecer (art. 69, par. Unico, da Lei n® 9.099/95); 3) Crimes de transito com
vitima, quando o agente prestar socorro aquela (art. 301, do Cddigo de Transito —
Lei n°® 9.503/97); 4) Porte de drogas para consumo proprio (art. 48, § 2°, da Lei n°®
11.343/11), sendo que neste caso a Lei de Drogas inclusive proibe a custédia
daquele que foi flagrado com o entorpecente para seu préprio uso (art. 48, 88 3° e
4°, da Lei Antidrogas).
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8.1.2 Liberdade provisoria permitida ou autorizada

A liberdade provisoria pode ser concedida nas hipoteses em que lei
autorizar soltar quem esta preso, ou seja, nas hipéteses em que nao couber a prisdo

preventiva.

O magistrado pode condicionar a liberdade proviséria ao cumprimento
de obrigacbes processuais impostas por lei, ou conforme a hipotese, impor o
pagamento de fianca e de outras medidas cautelares diversas da prisao. Nesse
sentido leciona Norberto Avena (2012, p. 977).

Esse beneficio pode ser concedido ao preso em flagrante (art. 310, lll,
do CPP), ao pronunciado (art. 413, 88 2° e 3°, do CPP) ou ao condenado (art. 387, §
1°, do CPP; art. 2°, § 2°, da Lei 8.072/90).

8.1.3 Liberdade provisoria vedada

Em algumas situacdes, devido a gravidade do crime, a lei de forma
expressa proibe a concessdo da liberdade provisoria. E importante ressaltar que
apesar da lei proibir a concesséo de liberdade provisorias nesses casos, iSSO nao

impede o relaxamento da priséo ilegal se for o caso.

Como exemplos, temos 0s seguintes casos: 1) art. 7°, da Lei n°
9.034/95 (crime organizado); 2) art. 3°, da Lei n® 9.613/98 (Lavagem de Dinheiro); 3)
art. 44, da Lei n° 11.343/06 (Drogas).®

¥ Mas hé decis6es pretorianas admitindo o beneficio, sempre levando em conta o delito praticado e a situagdo
pessoal do preso, mormente quando ausentes 0s motivos da prisdo preventiva e porque ndo subsiste mais a
proibicdo para os crimes hediondos e equiparados (revogado parte do inc. I, do art. 2°, da Lei 8.072/90, pela
Lei 11.464/07). O STF entendeu ser inconstitucional a proibicdo da liberdade proviséria do art. 44, da Lei de
Drogas (HC 104.339 — 11/05/2012)


http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=3900686
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8.2 Modalidades de Liberdade Provisoria

O ordenamento juridico brasileiro prevé trés modalidades de liberdade
provisoria, isto é, a forma ou maneira de conceder o beneficio aquele que esta preso

ou sujeito a uma medida cautelar pessoal.

8.2.1 Liberdade provisoria sem fianca e sem aplicacdo de medidas cautelares

ou vinculacao

Essa modalidade de liberdade proviséria ocorre nas mesmas hipoteses
da espécie “liberdade proviséria obrigatoria”, a lei prevé que em determinadas
situacdes (Art. 321 do CPP, art. 69, paragrafo Unico da Lei 9.099/95, art. 301 do
CTB, e nos crimes de menor potencial ofensivo, e o sujeito compareceu ao JECRIM
ou a ele se comprometeu a comparecer) o autor da infracdo tem mantida ou
restituida sua liberdade sem recolher fianca e sem ser imposto nenhum tipo de

vinculagao.

8.2.2 Liberdade provisdria sem fianca, mas com vinculacdo ou aplicacdo de

medidas cautelares

Nessa modalidade, sera concedida a liberdade ao acusado, sem a
imposicdo de nenhum valor, e podera inclusive ser concedida para crimes

inafiancéveis. Essa modalidade vai ocorrer em trés hipoteses, conforme segue.

A primeira situagdo € quando fica demonstrado que o preso praticou o
fato sob o palio de qualquer causa excludente de ilicitude (Art. 310, paragrafo Unico,
do CPP).
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O artigo 310, paragrafo unico, segundo Renato Brasileiro de Lima
(2011, p. 393) utiliza a expressdo “o juiz podera”, porém ndo se trata de uma
faculdade do juiz, mas sim de um direito publico subjetivo do réu, pouco importa se o
delito cometido € grave ou n&o, se 0 preso € primario ou reincidente, se possui bons

ou maus antecedentes, se a infracdo é afiancavel ou inafiancavel, se estiverem

presentes 0s pressupostos legais, o juiz tem que conceder.

A concessao deve ser precedida de oitiva do Ministério Publico e é
imposto ao preso a obrigacdo de comparecer a todos o0s atos processuais, sob pena
de revogacao do beneficio. Mas caso o beneficiario deixe de comparecer aos atos
processuais, mesmo sem justo motivo, o juiz estaria impedido de decretar sua prisao
preventiva, em face da vedacao prevista no art. 314, do CPP, que diz que em
nenhum caso o juiz podera decretar a prisdo preventiva se ficar demonstrado que o

sujeito praticou o fato sob a protecdo de uma excludente de ilicitude.

Em relagdo a prova da excludente, ndo se exige prova plena, mas
baseando-se pelas provas até entdo colhidas, deve existir uma grande probabilidade

de o sujeito ser absolvido ao final do processo.

A doutrina entende de forma pacifica que se o preso praticou o fato sob
uma causa que exclua a culpabilidade do agente, a autoridade judiciaria podera
conceder a liberdade provisoria, todavia, a doutrina se divide, quanto ao seu

fundamento.

Para uma corrente, o beneficio devera ser concedido com fundamento
no art. 321 do CPP, isto é somente se ausentes 0s motivos que autorizam a
decretacao da prisao preventiva.

A segunda corrente entende que a liberdade provisoria sera concedida
com base no art. 310, paragrafo unico, do CPP, dando-lhe uma interpretacdo mais
ampla, pois se 0 juiz pode absolver sumariamente o acusado se as provas
demonstrarem que agiu sob causa excludente de culpabilidade, salvo a

inimputabilidade, seria injusto ndo poder conceder a liberdade provisoria condicional.

A segunda situacdo de concessdo da liberdade proviséria é quando
verificar a inexisténcia dos motivos que autorizam a prisdo preventiva (art. 312,
CPP).
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Essa concessdao, em principio, deve ser reservada aos delitos
inafiancéveis (arts. 323 e 324 do CPP), porque embora ndo caiba fianca, nada
impede que, ausentes 0os motivos da prisdo preventiva, o juiz conceda a liberdade
provisoria, se o magistrado entender ser necessario ele podera aplicar qualquer uma

das medidas cautelares dispostas nos arts. 319 e 320, CPP.

Aqui também é direito subjetivo do réu e ndo mera faculdade do juiz, se
nao existir os fundamentos que autorizam a prisdo preventiva, ndo ha motivo para

manté-lo preso.

A terceira situacdo de concesséo de liberdade proviséria sem fianca
esta prevista no art. 350 do CPP, que dispbe que:

Art. 350 - Nos casos em que couber fianga, o juiz verificando a situagéo
econdmica do preso, podera conceder-lhe liberdade provisoéria, sujeitando-o
as obrigacdes constantes dos arts. 327 e 328 deste Cddigo e a outras
medidas cautelares, se for o caso.

Nos casos em que o delito é afiancavel, e o réu for pobre e ndo poder
exibir o valor arbitrado, a autoridade judiciaria poderd conceder a liberdade
provisoria sem a exigéncia da fianca, ficando ele sujeito a algumas condi¢cdes que
sdo: comparecer a todos os atos processuais, ndo mudar de residéncia sem
permissdo do juiz e ndo se ausentar da comarca por mais de oito dias sem
comunicar a autoridade judiciaria. E se for o caso, podera ser imposto medidas
cautelares. Se o beneficiado descumprir alguma das condicfes, o beneficio podera

ser revogado.

8.2.3 Liberdade provisoria com fianca e com vinculacao e, se for o caso, com
aplicacao de outras medidas cautelares (Arts. 319, VIl e 322 a 350, CPP)

N&o existe previsdao expressa (MOUGENOT, 2011, p. 97) de quais
crimes séo afiancaveis, 0 que existe na nossa legislacao de forma expressa sao os

casos em que nao sera possivel prestar a fianca e os crimes que sao inafiancaveis.
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Portanto a possibilidade de concesséo de liberdade provisdria é feita a contrario

sensu, pela determinacao das hipéteses em que a fianga néo é vedada.

8.3 Fianca

Segundo preleciona Renato Marcéo (2011, p. 261):

A fianca é uma garantia real que se presta com a finalidade de ter restituida
a liberdade de alguém e para que assim permaneca durante o transcurso de
investigacao policial ou processo criminal relacionados ao delito que se lhe
imputa.

Pode ser efetivada mediante pagamento em dinheiro ou entrega de bens e
valores.

Num primeiro aspecto, a finalidade da fianca é permitir que o sujeito
aguarde as investigagOes ou o tramite da acao penal em liberdade, sem que esse
perca o vinculo com o distrito de culpa, e compareca a todos os atos processuais,

assegurando a execucao da pena futura.

Secundariamente, a fianca tem por objetivo o pagamento das custas
processuais, satisfacdo do dano ex delicto e da multa, em caso de condenacao (art.

336 e paragrafo).

A fianga trata-se de um direito subjetivo constitucional do acusado,
previsto no art. 5°, LXVI, CF que, mediante caucdo e cumprimento de certas
obrigacdes, pode ser solto e conservar a sua liberdade até o transito em julgado da

sentenca penal condenatoria.

O art. 334, CPP dispbe que a fianca podera ser prestada enquanto ndo

transitar em julgado a sentenca condenatoria.

Com as mudancas introduzidas pela Lei n°® 12.403/11, segundo Renato
Brasileiro (2011, p. 405) é possivel perceber que ha a fianga vinculada a liberdade
provisoria, que funciona como medida de contracautela, uma vez que é prestada em

momento posterior ao da prisdo em flagrante, ja que ao receber o auto de prisdo em
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flagrante o juiz fard uma andlise acerca do cabimento da liberdade proviséria, com o
sem fianca. Também existe a fianca que ndo é apenas uma medida de contracautela
substitutiva da prisdo em flagrante, € a fianca prevista no art. 319, VIII, CPP, trata-se
de uma fianca que pode ser concedida de maneira autbnoma, independentemente
de prévia prisdo em flagrante. Essa fianca pode ser prestada durante o curso da
persecucdo penal, enquanto n&o transitar em julgado a sentenca penal

condenatoria.

A nova redacao do art. 322, do CPP, disciplina que a autoridade policial
podera arbitrar fianca nos casos de infragdo cuja pena privativa de liberdade maxima
nao seja superior a quatro anos. Nao importa se o crime € punido com recluséo ou

detencéo.

Se a autoridade se recusar a arbitrar a fianca, podera responder por

crime de abuso de autoridade. (art. 4°, “e”, Lei n°® 4.898/65).

O paragrafo Unico do art. 322, do CPP, disciplina que nos demais

casos, ao juiz compete arbitrar o valor da fianca.

O prazo para o arbitramento da fianca, para a autoridade policial, €
logo apo6s a conclusdo do auto de prisdo em flagrante, e de 48 horas para o juiz.
(arts. 304, § 1° e 322, paragrafo unico, CPP).

Em caso de recusa ou demora da autoridade policial (LIMA, 2011, p.
407), na hipotese do art. 322 do CPP, nada impede que a autoridade judiciaria
conceda, com base na permissao prevista no art. 335, do CPP. Portanto, ao invés
de impetrar um habeas corpos com fundamento no art. 648, inciso V, CPP, podera o
preso ou alguém por ele, prestar a fianga por simples peticdo perante o juiz
competente, ndo € necessario a oitiva do Ministério Publico. No caso em que a
demora ou recusa for do magistrado, apesar de o art. 581, inciso V, de o CPP prever
o cabimento de recurso em sentido estrito, a medida mais pertinente sera a

impetracdo de habeas corpus perante o Tribunal competente.
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8.3.1 Modalidades e valor da fianca

Dispbe o art. 330 do CPP que “a fianca consistira no depésito de
dinheiro, pedras, objetos ou metais preciosos, titulos da divida publica, federal,

estadual ou municipal, ou em hipoteca inscrita em primeiro lugar”.

Portanto, qualquer coisa que tenha valor econémico pode ser dada

como fianca.

O Codigo de Processo Penal estabelece o valor da fianga, os

parametros fixados levam em conta a pena maxima do delito.

De acordo com o art. 325, inciso |, do CPP, o valor da fianca sera de 1
(um) a 100 (cem) salarios minimos, se a pena privativa de liberdade maxima
cominada ao crime, nao for superior a 4 (quatro) anos, se a pena privativa de
liberdade méaxima cominada ao crime for superior a 4 (quatro) anos, o valor da fianca

sera entre 10 (dez) a 200 (duzentos) salarios minimos.

Depois de analisar esses parametros, o art. 325, § 1°, do CPP, dispbe

que o valor da fianca pode variar de acordo com a situagao econdémica do preso.

Além de analisar a situagcdo econ6mica do preso, o art. 326, do CPP

estabelece que:

Art. 326. Para determinar o valor da fianca, a autoridade terd em
consideracdo a natureza da infracdo, as condi¢cdes pessoais de fortuna e
vida pregressa do acusado, as circunstancias indicativas de sua
periculosidade, bem como a importancia provavel das custas do processo,
até final julgamento.

O art. 340, do CPP traz a possibilidade de refor¢co da fianca, quando

ocorrer as seguintes situagdes: | — Quando a autoridade tomar, por engano, fianca
insuficiente; Il — quando houver depreciagcdo ou perecimento dos bens dados em
garantia; Ill — quando houver inovacao na classificacao do delito.

Conforme o magistério de Norberto Avena (2012, p. 989) se esse

reforco nédo vier a ser prestado, a fianca ficara sem efeito, o que implica a restituicao
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do valor pago, atualizado, sem descontos (art. 337 do CPP). O paragrafo unico do
art. 340 dispbe que se ndo houver o refor¢o da fianca, essa ficara sem efeito e o réu
sera recolhido a prisdo, de acordo com a Lei n°® 12.403/11, tal recolhimento exige a
decretacdo da prisdo preventiva do acusado e esta, na disciplina dos arts. 282, § 6°
e 310, inciso Il, apenas sera viavel, se as medidas cautelares previstas nos arts. 319
e 320, forem inadequadas ou insuficientes.

8.3.2 Cabimento da fianca

Uma das mudancas feitas pela Lei n°® 12.403/11, foi desvincular a
quantidade e natureza de pena como motivo de inafiancabilidade, em consequéncia
disso houve uma diminuigdo dos crimes inafiangcaveis (AVENA, 2012, p. 985). Antes
da reforma, s6 eram afiancaveis as contraven¢des penais, 0s crimes punidos com
detencéo e os delitos punicos com recluséo cuja pena minima cominada fosse igual
ou inferior a dois anos. Ap0s as mudancas, a atual regra € de que apenas nao
podera ser arbitrada fianga nos crimes de racismo (art. 323, inciso |, CPP e art. 5°,
inciso XLII, CF); nos crimes de tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas e
afins, terrorismo e os definidos como hediondos (art. 5° inciso XLIII, CF, art. 2°,
inciso 1l, da Lei dos Crimes Hediondos e art. 323, inciso Il, do CPP); e nos crimes
cometidos por grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o
Estado Democratico de direito (art. 5°, inciso XLIV, CF e art. 323, inciso Il, do CPP);
além desses crimes que levam em conta a natureza e a gravidade da infracéo, a Lei
n® 12.403/11, ao modificar o art. 324, do CPP, trouxe as situacdes que levam em
conta as condicdes pessoais do agente, e também ndo sera concedida a fianca,
que sdo os individuos que, no mesmo processo, tiverem quebrado fianca
anteriormente concedida ou infringido, sem motivo justo, qualquer das obrigacdes a
que se referem os arts. 327 e 328, do CPP; os que se encontrarem sob prisao civil
ou militar; e aqueles a que se reconhecam presentes oS motivos que autorizam a

decretacao da prisao preventiva.
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8.3.3 Extin¢ao da fianca

Existem trés maneiras distintas, que estdo previstas no codigo penal

gue podem acarretar na extingao da fianca, sao elas: cassacao, quebra ou perda.

8.3.3.1 Cassacao da fianca

A primeira hipétese que vamos tratar de extincdo da fianca € a

cassacao.

A cassacdo da fianca podera ocorrer em qualquer fase da persecucéao

penal nas seguintes hipéteses:

1) Quando incabivel a fianca, isto é, quando a fianca for
indevidamente arbitrada (art. 338 CPP).

2%) Quando houver nova classificacao do delito que o torne inafiancavel
(art. 339 CPP)

3%) Quando o afiancado deixar de reforcar a fianca (art. 340, paragrafo
anico, CPP)

As consequéncias de uma eventual cassacdo da fianca € que quem
prestou a fianca tera restituido totalmente do valor e o juiz podera impor outra
medida cautelar ou até mesmo decretar a prisdo preventiva do acusado (art. 337 do
CPP).

O recurso cabivel contra a decisdo que cassa a fianca é o Recurso em
Sentido Estrito (art. 581, V, CPP). Porém, considerando que tal recurso ndo tem
efeito suspensivo, isto é, ndo impede que o0 acusado seja preso preventivamente, 0
melhor remédio sera a impetracdo de um habeas corpus ou requerer ao juiz a
liberdade proviséria ou a concessdo de outra medida cautelar. Se a quebra for
decretada por ocasido da sentenca de mérito, o recurso cabivel sera o de apelacéo
(art. 593, § 4°, CPP).
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8.3.3.2 Quebra da fianca

A fianca sera considerada quebrada quando ocorrer uma das seguintes
situacoes:

1?) Quando o afiancado descumprir as condi¢cdes impostas e aceitas
(art. 327 e 328, CPP).

2% Quando o afiangado incidir em qualquer das hipéteses do art. 341
do CPP.

As consequéncias da quebra da fianca é de que, quem prestou a fianca
tera restituido apenas 50% do valor da fianca ou do bem dado em garantia (art. 343,
CPP). E se o juiz julgar ser necessario, ele podera impor outras medidas cautelares
ou, se for o caso, decretar a prisdo preventiva. O art. 324, inciso |, CPP, prevé ainda

a impossibilidade de conceder nova fiangca no mesmo processo.

O recurso cabivel contra a decisdo que cassa a fianca, € o Recurso em
Sentido Estrito (art. 581, inciso VII, CPP), sendo que tal recurso tem efeito
suspensivo apenas no tocante a perda da fianca (art. 584, 8 3°, CPP), mas nado
impede a imposi¢cdo de outra medida cautelar ou a prisao preventiva do acusado, de
maneira que nesse caso o melhor remédio serd a impetracdo de um habeas corpus
ou também requerer ao juiz a liberdade provisoria, com suporte no art. 321,
restringindo o recurso a discussdo da perda do valor da fianga.Se a quebra for
decretada por ocasido da sentenca de mérito, o recurso cabivel serd o recurso de
apelagéo (art. 593, 8§ 4°, CPP). Provido o recurso, a fianga subsistira em todos os
seus efeitos, ou seja, 0 acusado deve ser posto imediatamente em liberdade, nas

mesmas condi¢cdes estabelecidas anteriormente.
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8.3.3.3 Perda da fianca

Havera a perda da fianca quando o afiancado for definitivamente
condenado e, sendo expedido mandado de prisédo, ele ndo é encontrado para ser
preso. N&o é necessario que ele se apresente a prisdo, 0 que ndo pode acontecer é

ele tentar impedir o cumprimento da pena imposta. (art. 344 CPP)

A consequéncia da perda da fianca é que quem prestou vai perder o

valor total da fianca ou do bem dado em garantia.

No caso da perda da fianca, o art. 345 do CPP determina a deducéo
das custas e dos encargos a que o0 acusado estiver obrigado, e 0 restante sera

recolhido ao fundo penitenciario, de acordo com que a lei determina.

Contra a decisdo que determina a perda da fianga, também cabe o
recurso em sentido estrito (art. 581, VII, CPP), com efeito suspensivo em relagcéo ao
valor restante (art. 584, caput, CPP). Nesse caso nao € cabivel a impetracdo de
“habeas corpus”, uma vez que a prisdo ndo decorre da perda da fianca, mas da
condenacédo definitiva. Mas, considerando que, em tese, quem decreta a perda da
fianca € o juiz da execucdo, o recurso cabivel seria agravo (art. 197, LEP).

8.3.4 Utilizacdo da fianca

Em caso de condenagdo do réu, a fianca serd utlizada para o
pagamento das custas processuais, eventual indenizacdo do dano decorrente do

delito, da prestacdo pecuniaria e da multa (art. 347, CPP).

O art. 336, paragrafo unico, do CPP, determina que mesmo no caso de
prescricdo depois da sentenca condenatodria, a fianca deverd ser utilizada, porém é
importante ressaltar que a regra desse artigo somente se aplica a prescricdo da

pretensdo executoria.
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8.3.5 Restituicao da fianga

Ha quatro hipoteses em que a fianga sera restituida a quem prestou:

a) Quando houver a cassacdo da fianca, nesse caso a fianca é
declarada sem efeito (art. 337 CPP).

b) Quando o acusado for absolvido, nesse caso a fianca sera restituida
sem que haja deducdo no valor e devidamente atualizada, em qualquer fase do

processo.
¢) Quando ocorrer o arquivamento do inquérito policial

d) Quando ocorrer a extincdo anormal da punibilidade, inclusive em
face da prescricdo da pretensdo punitiva. E que o paragrafo tnico do art. 336 que
determina a utilizacdo da fianca, “ainda no caso de prescricdo depois da sentenca
penal condenatodria”, somente se aplica a prescricdo da pretensédo executoria, uma
vez que apos a sentenca, podem ocorrer as prescricdes chamadas “retroativa” e
“intercorrente”, ambas extintivas da pretensdo punitiva estatal, casos em que o valor

da fianga sera restituido a quem exibiu.
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9 MEDIDAS CAUTELARES ALTERNATIVAS A PRISAO

Durante muito tempo (LIMA, 2011, p. 4), o Cdodigo de Processo Penal
oferecia apenas duas medidas cautelares de natureza pessoal que eram a, prisao
cautelar ou liberdade provisoria, € importante dizer que, antes do advento da Lei n°
12.403/11, essa medida de contracautela s6 podia ser concedida ao sujeito que
anteriormente foi preso em flagrante, essa falta de op¢éo so trazia prejuizos, tanto
para 0 réu quanto para a sociedade. O réu era prejudicado no seu direito a
liberdade, e a sociedade era prejudicada pois nem sempre a prisdo era a melhor
forma de garantir a eficacia da persecucao penal, e os presidios estavam cada vez

mais lotados de presos provisorios.

A principal mudanca da Lei n° 12.403/11, sem duvidas nenhuma foi a
reformulacdo do art. 319 do CPP, que introduziu um rol de medidas cautelares

pessoais.

Na sébia licdo de Renato Marcéo (2011, p. 333):

As medidas cautelares diversas da prisdo séo restricbes ou obrigacdes que
podem ser fixadas de forma isolada ou cumulativa em detrimento daquele a
gulgaem se imputa a pratica de determinada infragdo penal, durante a fase
de investigag&o policial, no curso da acdo penal e mesmo por ocasido de
sentenca condenatéria ou decisdo de prondncia, com vistas a permitir a
aplicacdo da lei penal; o éxito da investigacdo ou instrucdo criminal, bem
como evitar a pratica de novas infracbes penais e 0 encarceramento
cautelar tradicional.

Medidas cautelares pessoais, ndo sdo novidade no nosso ordenamento
juridico, uma vez que a Lei n® 9.099/95 (Lei dos Juizados Especiais) e a Lei n°
11.340/2006 (Lei Maria da Penha), ja previam esse tipo de medida. Com a
promulgacéo da Lei n°® 12.403/11 essas medidas passaram a incorporar o codigo de
processo penal.



82

9.1 Cabimento e Aplicacéao

As medidas cautelares podem ser aplicadas autonomamente, ou seja,
para crimes nos quais nao ha previsdo legal de previsdo preventiva ou temporaria,
ou como medidas substitutivas da prisdo preventiva. Somente ndo podem ser
aplicadas as contravencdes penais ou crimes aos quais ndo haja cominacao de

pena privativa de liberdade.

O art. 28281° dispde que o juiz pode aplicar as medidas cautelares
isoladas ou cumulativamente, vai depender das circunstancias e necessidades do

caso em concreto.

O art. 28381° traz como pressuposto indispensavel a aplicagcdo de
gualquer tipo de medida cautelar que o delito praticado seja cominado a pena
privativa de liberdade.

Como se trata de medidas que restringem alguns direitos do individuo,
somente a autoridade judiciaria competente € quem pode aplicar as medidas

cautelares.

No processo penal (GOMES FILHO, 2011, p. 18) n&o existe o “poder
de cautela geral do juiz” (CPC, art. 798). Todas as medidas cautelares sao tipicas,
ou seja devem estar previstas em lei. No processo penal, 0 juiz ndo tem poderes
para lancar médo de medidas nao previstas em lei, sob pena de violagdo do principio

da legalidade.

9.2 Finalidade das Medidas Cautelares Diversas da Prisdo

A finalidade das medidas cautelares (REVISTA, p. 40) instituidas pela
Lei n° 12.403/11, é atender a necessidade de aplicacdo da lei penal e para a
instrucdo criminal, constituem-se uma resposta ao lapso de tempo que existe entre o

inicio do processo e a sentenca final, e tende a evitar que circunstancias
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supervenientes impossibilitem ou dificultem a execucgao forcada e tornem inoperante

a resolucéo definitiva. A finalidade principal dessas medidas é garantir uma tutela util

e efetiva, e evitar que novos delitos sejam cometidos.

9.3 Detragéo

O art. 42 do Cdédigo Penal dispde:

Art. 42, CPP Computam-se, na pena privativa de liberdade e na medida de
seguranca, o tempo de priséo provisoria, no Brasil ou no estrangeiro, o de
prisdo administrativa e o de internacdo em qualquer dos estabelecimentos
referidos no artigo anterior.

A detragéo consiste no abatimento da pena privativa de liberdade e na

medida de seguranca o tempo em que O sujeito ficou preso provisoriamente,

administrativamente ou o que ficou internado em qualquer um dos estabelecimentos

previstos no art. 41 do Cédigo Penal.

Com a instituicdo das medidas cautelares diversas da prisdo, passou a

surgir na doutrina uma discussdo acerca da possibilidade de detragdo o tempo em

que o sujeito ficou cumprindo alguma medida cautelar diversa da prisdo imposta a

ele.

Quanto a possibilidade de detracdo, o doutrinador Guilherme de Souza

Nucci (2012, p. 110) entende que:

E possivel utilizar a medida cautelar alternativa para tal efeito se e somente
se a pena aplicada for idéntica a cautelar experimentada pelo acusado.
Exemplo: aplicada a medida cautelar de proibicdo de frequentar lugares, por
Obvio, ha que se operar a detracdo. Afinal, o réu ndo deve cumprir duas
vezes a mesmissima restricdo. Seria um inadmissivel bis in idem.

Porém, se a medida cautelar restringe algum direito, como a proibicdo de
manter contato com pessoa determinada, seguindo-se pena privativa de
liberdade, em qualquer dos regimes (fechado, semiaberto ou aberto),
inexistente palco para a detragdo. S8o sanc¢Bes penais completamente
diversas, ndo se podendo compensa-las.
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Por fim, caso a medida cautelar estabelecida pelo magistrado for
considerada mais grave que a propria pena, pode-se, também falar em
detragdo, por analogia in bonam partem.

O doutrinador Fernando Capez diverge e entende que (2012, p. 337):

A principio ndo cabe detracdo nas medidas alternativas previstas no art. 319
do CPP, como se fossem modalidade de prisao proviséria. O CP é claro: s6
cabe detracdo da prisdo proviséria (art. 42), ndo sendo possivel nas
providéncias acautelatérias de natureza diversa. Convém notar que o caput
do art. 319 do CPP é expresso ao dizer que tais providéncias sdo “medidas
cautelares diversas da prisdo”. Ora, sendo diversas da prisdo provisoria,
com ela ndo se confundem. Do mesmo modo, o art. 321 do CPP é
suficientemente claro: “Ausentes 0s requisitos que autorizam a decretacdo
da prisdo preventiva...”, isto é, quando ndo for o caso de prisdo preventiva,
“... 0 juiz devera conceder liberdade proviséria, impondo, se for o caso, as
medidas cautelares previstas no art. 319 deste Cédigo”. A redacéo é clara
ao indicar que as medidas cautelares alternativas ndo constituem espécie
de prisdo proviséria, mas restricbes que acompanham a liberdade
provisdria.

Em relacdo a medida cautelar de internacdo provisoria, prevista no art.
319, VII, do CPP, o entendimento da doutrina € pacifico no sentido de que deve
ocorrer a detracdo, pois o art. 42 do Cédigo Penal, traz de forma expressa que deve

ocorrer a detracdo quando o sujeito estiver internado.

9.4 Prazo de Duracéo das Medidas Cautelares Diversas da Priséo

Assim como ocorre na prisdo preventiva, ao tratar das medidas
cautelares diversas da prisdo, o legislador também n&o estabeleceu um prazo

méximo de duracao que essas medidas podem incidir na vida do individuo.

Por se tratar de medidas que restringem algum direito fundamental do
individuo, essas medidas ndo podem durar ad eternum. Ao aplicar uma medida
cautelar, a autoridade judiciaria deve se orientar nos principios da proporcionalidade

e da razoabilidade.

O excesso de prazo se nao for justificado pode implicar em

constrangimento ilegal do individuo. A jurisprudéncia tem entendido que 0 excesso
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de prazo, ndo vai necessariamente configurar constrangimento ilegal, pois essa

demora pode estar fundamentada no principio da proporcionalidade.

9.5 Recursos Cabiveis

N&o existe nenhuma previsdo expressa de qual recurso € cabivel

contra a decisao que decreta ou ndo decreta uma medida cautelar diversa da priséo.

Por ndo existir previsao na lei a doutrina entende que o art. 581, inciso
V, CPP, deve ser interpretado extensivamente, esse artigo prevé qual recurso
cabivel contra a decisdo que denega o pedido de decretacdo da prisédo preventiva,
portanto por analogia a esse artigo contra a decisdo que denega a aplicacdo de
medidas cautelares diversas da prisdo, o recurso cabivel é o recurso em sentido

estrito.

Se a decisdo que denegou o pedido de decretacdo de medida cautelar
diversa da prisao, foi resultado de uma representacao feita pela autoridade policial, a
doutrina entende que nesse caso hao existe nenhum recurso cabivel, pois a lei ndo

conferiu legitimacao para a autoridade policial.

Se for analisar (LIMA, 2011, 54) de um ponde de vista préatico e
dependendo das circunstancias do caso concreto, as vezes € mais util e eficaz que o
Ministério Publico obtenha novos elementos de informacdo quanto a autoria e
materialidade do delito, e formule um novo pedido a autoridade judiciaria. As vezes a
demora no julgamento do recurso em sentido estrito, traria um prejuizo irreparavel

as investigacoes.

O legislador também nao fez nenhum tipo de previsdo de qual recurso
seria cabivel contra a decisdo que acolhe o pedido de decretacdo de medida
cautelar diversa da prisdo, e no Cdodigo de Processo Penal, também nédo existe

nenhuma previsdo em relacéo a decisdo que decreta a prisao preventiva.

O habeas corpus seria cabivel contra a decisdo que decreta a
aplicacdo de medida cautelar restritiva, pois essas medidas também acarretam
algum tipo de constrangimento a liberdade de locomocédo do individuo (LIMA, 2011,



86

p. 55). O segundo argumento € que as medidas cautelares restritivas s6 podem ser
adotadas em relacdo a infracdo penal & qual seja cominada, isolada, ou
alternativamente, pena restritiva de liberdade. O terceiro e ultimo argumento é que
se 0 sujeito descumprir injustificadamente alguma das medidas cautelares impostas

a ele, o juiz pode converter em prisao preventiva (art. 282, § 4°).

E cabivel recurso em sentido estrito (LIMA, 2011, p. 55), com
fundamento no art. 581, IV, CPP, se o juiz decretar a imposi¢cdo de medida cautelar
diversa da prisdo na decisdo da pronuncia. Por sua vez, se a medida restritiva for
decretada na sentenca condenatoria, o recurso cabivel nesse caso é o de apelacao,
ex vi do art. 581, inciso I, CPP. Em ambos os casos, € possivel que se impetre

habeas corpus, por se tratar da medida mais célere.

Segundo leciona Renato Brasileiro de Lima (2011, p. 56), o habeas
corpus também é cabivel contra a decisdo que indefere o pedido de revogacéo e/ou
substituicdo de medida cautelar restritiva, com fundamento na auséncia de justa

causa para a coacao liberdade de locomocéao (art. 648, inciso I).

9.6 Banco de Dados do Conselho Nacional de Justica (Art. 289-A)

O art. 289-A do CPP foi criado pela Lei n° 12.403/11, que prevé o
registro dos mandados de prisdo em banco de dados, que serda mantido pelo

Conselho Nacional de Justica.

Ivan Luis Marques (2011, p. 106) leciona que:

A ideia do legislador foi unificar, em um sé sistema, todos os mandados de
prisdo expedidos no pais, possibilitando o seu cumprimento por qualquer
agente publico em qualquer localidade do territorio nacional, incluindo o
territorio brasileiro por extenséo (art. 5°, CP).

O objetivo desse artigo foi facilitar o cumprimento dos mandados de
prisdo, uma vez que qualquer autoridade policial podera efetuar a prisado, se existir

um mandado de prisdo registrado nesse banco de dados.
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9.7 Medidas Cautelares Alternativas em Espécie

O art. 319 do Cddigo de Processo Penal, traz um rol de medidas

cautelares alternativas a prisao.

9.7.1 Comparecimento periédico em juizo

A primeira medida prevista no art. 319, inciso I, do Codigo de Processo
Penal, consiste no comparecimento periodico em juizo, no prazo e nas condicdes

fixadas pelo juiz, para informar e justificar atividades.

Essa medida visa manter o indiciado vinculado ao local onde ele

cometeu o crime.

Esse tipo de medida ja vem sendo utilizada como condicdo de
aquisicdo dos beneficios de livramento condicional (art. 78, 82°, “c”, CP) e sursis
(art. 89, 81°, IV, Lei 9.099/95).

O legislador ndo estabeleceu a periodicidade que o indiciado deve
comparecer em juizo, fica a critério do juiz estabelecer de quanto em quanto tempo

0 sujeito deve comparecer em juizo.

9.7.2 Proibicéo de acesso ou frequéncia a determinados lugares

Essa medida esta prevista no art. 319, inciso Il, do Codigo de Processo

Penal, essa medida consiste na proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados
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lugares quando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou

acusado permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas infracdes.

Ao tratar do assunto o processualista Edilson Mougenot Bonfim (2011,

p. 44) ensina que:

[...] A lei processual veda, a principio, o acesso a esses lugares, e ndo
apenas que o acusado os frequente. A “frequéncia” possui, em si uma ideia
de reiteracdo da conduta, habitualidade, passando o acusado a frequentar
determinado lugar mais de uma vez. JaA 0 “acesso” é mais limitativo,
impedindo que o acusado adentre o estabelecimento, ainda que por uma
Unica vez, durante o prazo de imposicao da cautelar.

Essa medida visa evitar que o0 agente pratique novas infracées penais,
esta relacionada a garantia da ordem publica e, para nao funcionar como castigo,

devera guardar relagédo com a natureza do delito.

9.7.3. Proibicao de contato com determinada pessoa

A terceira espécie de medida cautelar, prevista no art. 319, inciso lll, do
Cdédigo de Processo Penal, consiste na proibicdo de manter contato com pessoa
determinada quando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou

acusado dela permanecer distante.

Essa medida prevista nesse inciso, também ja tem previsdo no artigo
22, inciso lll, “a” e “b”, da Lei n° 11.340/2006 — Lei Maria da Penha.

Porém essa medida trazida pelo Cédigo de Processo Penal, prevé que
exista, um Inquérito instaurado ou uma acao penal, uma vez que o legislador se
refere ao indiciado ou acusado. Na Lei Maria da Penha, ndo prevé o Inquérito nem a
acao penal.

A proibicdo pode ser por qualquer meio de comunicacdo e tem como
objetivo (AVENA, 2012, p. 852) proibir que o0 acusado mantenha contato com pessoa
determinada, porém ndo tem a finalidade de restringir unicamente o contato do

indiciado ou acusado com a vitima, essa medida pode alcangar, também, eventuais
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corréus e todas as pessoas que estejam sujeitas a intimidagées, no intuito de frustrar

ou prejudicar o esclarecimento dos fatos.

A distancia minima que o acusado ou indiciado deve permanecer de
deve permanecer de determinada pessoa, vai ser estabelecida pela autoridade
judiciaria competente, levando sempre em consideracdo as necessidades de cada

caso.

9.7.4 Proibicéo de ausentar-se da comarca

A medida descrita no art. 319, inciso IV, do Codigo de Processo Penal,
consiste na proibicdo de ausentar-se da comarca quando a permanéncia seja

conveniente ou necessaria para a investigagdo ou instrucao.

Essa medida visa garantir a instrugdo criminal e a aplicacado da lei

penal, embora a lei condicione a necessidade para a investigacao.

O inciso em analise utiliza a expresséo “conveniéncia’, essa expressao
deve ser afasta, pois s6 pode ser decretada uma medida cautelar, em caso de
necessidade, pois se trara de medida restritiva de liberdade de ir e vir.

Consoante enfatiza Norberto Avena (2012, p. 853), caso seja
necessario um afastamento temporario ou uma eventual mudanca de endereco que
impliqguem deslocamento para outra comarca deverao ser precedidos de autorizacao
prévia do Juizo competente, e antes da decisdo deve ser dado vista para que o
Ministério Publico se manifeste. Se 0 sujeito se ausentar sem essa autorizacdo, o
juiz podera aplicar outra medida ou até mesmo substituir por preventiva, conforme
disposto no art. 282, § 4°, do CPP.
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9.7.5 Recolhimento domiciliar

A medida prevista no art. 319, inciso V, do Cdadigo de Processo Penal,
trata-se do recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o
investigado h& ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos.

Para aplicar essa medida cautelar pressupde a existéncia de trés
requisitos basicos, sem o0s quais a medida em questdo ndo pode ser aplicada
(AVENA, 2012, p. 855). Esses requisitos sdo que o acusado ou indiciado tenha
residéncia fixa, atividade laboral fixa e que ocorra noites sem ocupacéo laboral e de
dias de folgas. A atividade laboral e a residéncia fixa deverdo ser devidamente
comprovadas, se nao for possivel a prova documental, a comprovacdo pode ser
realizada em audiéncia, na qual poderdo ser ouvidos o indiciado/acusado e

eventuais testemunhas.

Essa medida ndo se confunde com a prisdo domiciliar de que tratam os
arts. 317 e 318 do CPP, pois esta € prisdo substitutiva da prisdo preventiva,
enquanto o recolhimento de que trata o inciso V, do art. 319, é medida cautelar
diversa da priséo.

9.7.6 Suspensédo do exercicio de funcdo publica ou de atividade de natureza

econdmica ou financeira

Nos termos do art. 319, inciso VI, do Cdadigo de Processo Penal, a
medida cautelar prevista consiste na “suspensao do exercicio de funcéo publica ou
de atividade de natureza econémica ou financeira quando houver justo receio de sua

utilizacdo para a pratica de infracdes penais”.

Essa medida visa a garantia da ordem publica ou econémica, uma vez
que tende a evitar a pratica de novas infracbes penais, estando o agente na funcao

ou atividade através da qual cometeu o crime. Para a aplicacdo de tal medida é
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necessario que exista um nexo entre o delito que o agente praticou e a funcédo ou

atividade por ele desenvolvida.

Essa medida, conforme Oliveira (2012, p. 507) também podera ser
decretada excepcionalmente, por garantia da instrugcdo criminal, nos casos em
houver fundado receio que o agente se utilize de sua fungdo ou atividade para

destruir provas.

O dispositivo ndo prevé a possibilidade de o juiz determinar também a
suspensao dos vencimentos, nesse caso, por analogia o que dispdes o art. 147 da
Lei n°® 8.112/90, o juiz deve afastar cautelarmente do exercicio do cargo, “sem
prejuizo de remuneracao”, corolario do principio da presunc¢ao da ndo culpabilidade.

9.7.7 Internacéo provisoria do acusado

O inciso VI, do art. 319 do Cddigo de Processo Penal, prevé a
internac&o provisoéria do acusado nas hipoteses de crimes praticados com violéncia
ou grave ameaca, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel

(art. 26 do Cadigo Penal) e houver risco de reinteracéo.

A lei fixa trés requisitos para a aplicacdo dessa medida: 1°) prética de
crimes com violéncia ou grave ameaca contra; 2°) conclusdo pericial de ser o
acusado inimputavel ou semi-imputavel; 3°) conclusdo pericial de que, em face da

doenca de que é portador, ele tende a reiterar a pratica criminosa.

Referida medida (MOUGENOT, 2011, p. 51) tem caréater cautelar e
provisorio, a sua aplicacdo néo vincula o juiz na apreciacdo do fato criminoso, o
acusado, sendo ele imputavel ou semi-imputavel, podera ser absolvido, se entender

pela ocorréncia de quaisquer das hipéteses do art. 386, do CPP.

Pela forma como esta redigido o dispositivo, a medida somente podera
ser aplicada apds iniciada a acdo penal, uma vez que o inciso VI, diferentemente do
que esta expresso nos incisos II, 1ll, IV e V e art. 320 (onde a lei menciona
investigado — ou investigagdo e acusado ou instrugdo), aqui menciona apenas

acusado.
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No caso de no curso das investigacdes ser instaurado um incidente de
insanidade mental (o art. 149 81° do CPP prevé essa possibilidade) e o resultado do
exame concluir que o investigado € inimputavel ou semi-imputavel, e o agente se
encontra nas condi¢cdes que ensejam a prisdo preventiva, a Unica alternativa para o
juiz é decretar a prisdo preventiva, independentemente se o crime foi cometido com
violéncia ou grave ameaca, pois se ndo for possivel adotar, outras medidas
cautelares, o juiz deve decretar a prisédo, e, ato continuo converté-la, em internacao
(AVENA, 2012, p. 859). Nao se trata da internacéo provisoéria do art. 319, VIl do
CPP, pois essa o0 legislador proibiu na fase das investigacbes, mas sim a internacéo
imposta desde os tempos da revogacao tacita dos arts. 373 a 380 do CPP, por forca
de construcao jurisprudencial, na auséncia de outra medida a ser aplicada: analogia
aos arts. 150, caput e 152 § 1°, do CPP.

9.7.8 Fianca

O art. 319, inciso VIII, do CPP, estabelece como medida cautelar a
fianca, nas infracdes que a admitem, para assegurar 0 comparecimento a atos do
processo, evitar a obstrucdo do seu andamento ou em caso de resisténcia

injustificada a ordem judicial.

O Cadigo de Processo Penal e a Constituicdo Federal (AVENA, 2012,
p. 860) afastam a possibilidade de concessdo de fianga em relacdo a algumas

infracdes penais, nos demais casos todos serdo afiancaveis.

Nas hipoteses (AVENA, 2012, p. 861) em que a lei ndo vedar a fianca,
o art. 319, VI, do CPP estabelece que esta podera ser concedida para atender uma

das seguintes finalidades:

a) Assegurar que o agente compareca a todos os atos do processo: 0
afiancado deve comparecer a todos os atos do inquérito e da instrucdo criminal

sempre que intimado pela autoridade.

b) Evitar que obstrua o seu andamento: o agente ndo pode praticar

nenhum ato que traga prejuizo ao regular andamento do processo.
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c) No caso de resisténcia injustificada a ordem judicial: tem como
objetivo evitar que o agente resista, injustificadamente, a determinagdes judiciais, as
quais, inclusive, poderdo ser aquelas que tiverem aplicado outras medidas

cautelares.

O doutrinador Renato Marcao (2011, p. 354) ao tratar do assunto

ensina que:

E preciso distinguir, portanto, a fianca que esta vinculada ao instituto da
liberdade proviséria, que se segue a prisdo em flagrante, da fianca regrada
no art. 319, VIII, do CPP, pois, embora ambas estejam moldadas pelos arts.
322 e seguintes, na esséncia, a aplicacdo de cada uma tem fundamento de
fato e de direito distintos.

Enquanto uma pressupfe, sempre, a existéncia de prisdo em flagrante, a
outra nado, e podera ser aplicada até mesmo em relagdo a quem nao tenha
sofrido qualquer privacéo de liberdade.

Concluimos que a fianga prevista no art. 319 inciso VIII do CPP tem

uma natureza autbnoma, ndo esta rigorosamente ligada a prisdo em flagrante.

9.7.9 Monitoracéao Eletrénica

O art. 319, inciso IX do CPP, prevé como medida cautelar a
monitoracdo eletrbnica. Essa medida (LIMA, 2011, p. 368) consiste no uso da
telematica e de meios tecnoldgicos, geralmente € afixado ao corpo do investigado ou
acusado, que permite saber se 0 sujeito se encontra presente ou ausente em
determinado local e o periodo em que ali deva ou ndo possa estar, as condigdes de

aplicacao dessa medida devem ser fixadas pelo juiz.

O objetivo dessa medida se situa, em regra nos mesmos fundamentos

da prisédo preventiva.

Essa medida foi instituida no nosso ordenamento pela Lei n°
12.258/2010 que alterou a Lei de Execucdes Penais, permitindo o monitoramento do
condenado em duas hipéteses taxativamente previstas: a) preso no regime

semiaberto, beneficiado com saida temporaria (arts. 122, paragrafo Unico, c.c. 146 —
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B, Il); b) preso no regime aberto, em gozo de prisédo domiciliar (arts. 117, c.c. 146 —
B, IV, LEP). Mas ao contrario da LEP, o CPP nao disciplinou a aplicacdo da medida
e 0s cuidados que o preso deve ter com o0 aparelho e seus deveres em relacao a

monitoragao.

9.7.10 Proibicéo de ausentar-se do pais

Essa medida néo esta prevista no rol do art. 319, do CPP, sendo que a
mesma também foi introduzida pela Lei n® 12.403/11 e se encontra prevista no art.
320, do CPP.

O art. 320, do CPP estabelece que “a proibicdo de ausentar-se do Pais
sera comunicada pelo juiz as autoridades encarregadas de fiscalizar as saidas do
territério nacional, intimando-se o indiciado ou acusado para entregar o passaporte,

no prazo de 24 (vinte e quatro) horas.”

O STJ entendia ser ilegal o acautelamento do passaporte, pois nao
existia nenhuma lei que previsse tal medida, agora como a Lei n® 12.430/11 trouxe a
previsdo expressa acerca da aplicagcdo de tal medida, o STJ deve rever esse

entendimento.
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10 CONCLUSAO

De acordo com as consideracdes expostas, conclui-se que a Lei n°
11.403/11 deu uma nova forma para o processo cautelar brasileiro. Antes das
mudancas, a unica forma de garantir o resultado do processo era através da
decretacdo de uma prisdo cautelar, mas agora o magistrado pode utilizar isolada ou
cumulativamente qualquer uma das medidas cautelares previstas no rol do art. 319
do CPP, na tentativa de garantir um resultado justo para o processo.

Dentre o0s principios constitucionais, destacamos o principio da
presuncdo da inocéncia; de acordo com esse principio, ndo € possivel culpar
alguém, sem que antes ocorra o transito em julgado de uma sentenca penal
condenatoria (art. 5°, LVII, CF), porém deve ocorrer uma ponderacdo de valores e
Nnos casos previstos em Lei, € possivel que o sujeito venha a sofrer alguma restricao

de direito, sem que antes ndo exista sequer um processo contra ele.

As prisdes processuais ainda subsistem quando nado for cabivel a
aplicacado de outra medida cautelar ou em caso de descumprimento desta, 0 juiz

podera determinar a decretacao da prisao preventiva.

A prisdo em flagrante, como enfatiza parte da Doutrina, deixa de ser
medida cautelar e passa a ser mera medida de urgéncia, prisdo temporaria ou prisao
efémera, com existéncia fugaz, por algumas horas ou poucos dias, pois dura
somente até que o juiz tome conhecimento da prisédo e, obrigatoriamente, tenha que
decidir pela sua conversdo em prisao preventiva ou apligue outra medida cautelar,
como a liberdade. Porém entendemos que a prisdo em flagrante, se constitui de uma
prisdo cautelar, processual, embora de natureza fugaz e transitdria, posto que
durara apenas até o juiz, analisando-a, relaxe o flagrante (se for ilegal - atendendo
ao comando da Constituicdo Federal - art. 5°, LXV e ao que dispde o CPP - art. 310,
[); converta essa prisdo em prisdo preventiva ou em outra medida cautelar (art. 310,
inciso Il, CPP) ou conceda ao preso, a liberdade provisoria, com ou sem fianca (art.
310, inciso lll, CPP).
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Esse entendimento baseia-se no fato de que o tempo da prisdo em
flagrante pode ser detraido da pena aplicada quando de seu cumprimento pelo
condenado. Somente cabe detracdo para as prisdes provisorias e se o flagrante nédo

fosse uma dessas prisdes nao caberia o beneficio.

A Lei n® 12.403/11 criou a prisdo domiciliar que até entdo ndo existia no
Cdédigo de Processo Penal (mas apenas na Lei de Execugcdo Penal — art. 117),
tratando-se de uma modalidade de prisdo cautelar em regime domiciliar, cuja
concessao se encontra condicionada a satisfacdo dos requisitos determinados no
art. 318 do CPP. Entendemos que foi muito importante a criagcdo dessa modalidade
de priséo, pois os requisitos exigidos levam em conta a debilidade do sujeito, em um
Estado em que a dignidade da pessoa humana tem fundamental importancia, é

razoavel que ndo tenha que submeter essas pessoas a um ambiente carcerario.

A fianca que antes ja existia no nosso ordenamento juridico, agora
ganhou uma nova “roupagem”, uma vez que agora possui natureza juridica de uma
medida cautelar, uma vez que o legislador a introduziu no rol de medidas cautelares
(art. 319, CPP); antes da reforma a fiangca possuia natureza juridica de medida de
“contracautela”, agora esse instituto passou a ter natureza juridica de medida
cautelar, uma vez que é possivel que o magistrado apligue essa medida sem que

exista uma prisdo temporaria decretada contra o sujeito.

Ainda no que tange a fianca a nova Lei apenas tornou inafiancaveis os
crimes que a Constituicdo Federal também ja considerava insuscetiveis desse
beneficio (art. 5°, XLII, XLIlIl e XLIV, CF). Assim, todos os demais crimes, pouco
importando a sua gravidade ou a pena cominada, se nao estiver no rol do art. 323 do

CPP, sao afiancaveis.
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