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RESUMO

As prisdes processuais previstas em nosso ordenamento juridico possuem natureza
cautelar, sendo que sempre que houve extrema e comprovada necessidade, aquele
que esta sendo alvo de uma investigacao ou que ja € parte num processo podera
ser recolhido ao carcere, desde que estejam presentes os requisitos necessarios
para a efetivacdo de sua prisdo, no entanto estas prisées nao sao, juridicamente,
consideradas tutelas cautelares. Analisando a situacao das prisdes processuais, 0
presente trabalho tem por objetivo demonstrar a necessidade de que referidas
prisdbes passem a ser consideradas tutelas cautelares, a fim de que, através de um
processo autdbnomo, possam assegurar o fim Gtil do processo principal. Para isso, €
necessario que se faga uma analise mais aprofundada das modalidades de prisdes
processuais vigentes em nosso ordenamento juridico para que possamos chegar ao
objeto do estudo que é a prisao cautelar, deixando, assim, de serem considerados
apenas meros incidentes no processo principal.

Palavras-chave: Prisdes processuais. Flagrante. Preventiva. Temporaria.
Pronuncia. Sentenca condenatoéria recorrivel. Cautelar.



ABSTRACT

The procedural prisons prescribed in our juridical system have protecting nature, due
to the fact that there was always extreme and confirmed necessity. The person who
is being investigated or who is already part in a process may be confined to jail, as
long as the necessary prerequisites for the realization of his or her imprisonment are
present. However, these imprisonments are not considered cautious protections,
juridically speaking. By analyzing the situation of the procedural imprisonments, the
present work has for goal to demonstrate the necessity that the so referred
imprisonments would be considered cautions protections, so that by the means of an
autonomous process, they may secure the ultimate objective of the main process. In
order for that to be possible, it is necessary that a deeper analysis of the modalities
of procedural imprisonments prescribed in our juridical system be made, so that we
will be able to reach the object of this study, which is the cautions imprisonment,
thus, they would not be considered only mere incidents in the main process.

Keywords: Procedural imprisonments. Flagrant. Preventive. Temporary.

Pronunciation. Condamning recoursible sentence. Protective.
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1 INTRODUCAO

No presente estudo, passamos a tratar as prisdes processuais como
medidas cautelares, sendo que estas deveriam exteriorizadas através de um
processo autbnomo, haja vista as situacdes de urgéncia pelas quais ja se passou,
mas antes de qualquer coisa devemos analisar as prisées provisérias em si.

A prisdo nada mais € do que o cerceamento da liberdade de um
individuo, quando este vem contrariar o ordenamento juridico fazendo aquilo que
nao € permitido por lei. Assim, a prisdo processual € uma medida cautelar visando
assegurar que o processo chegue a um fim (Gtil.

Por se tratar da privacao da liberdade de um individuo, deve-se fazer
uma analise em nosso ordenamento das normas processuais vigentes, visando a
criagdo do processo cautelar no ambito das prisdes processuais, para que possa dar
uma maior seguranca a instrug¢ao criminal.

Para melhor assegurar a instrugcao criminal do processo, deve-se valer
da tutela cautelar, buscando efetivar a priséo do réu.

O objetivo deste estudo é dar enfoque nas prisdes provisorias fazendo
com que elas deixem de apenas ter natureza cautelar a passem a realmente serem
definidas juridicamente como medidas cautelares.

Isso, porque muitas vezes estamos diante de situagbes de extrema e
comprovada necessidade para decretagcdo de qualquer modalidade de prisdo
processual, sendo necessario um procedimento mais célere a fim de garantir a
instru¢é@o criminal do processo.

Para conseguir alcancar tal objetivo foi necessaria a utilizacado do
método histérico, vendo a origem das prisdes provisorias, € do método comparativo,
fazendo uma comparacdo com a atual situagdo da prisdo provisoria e sua possivel
aplicacdo como medida cautelar.

A maior problematica encontrada se deu em virtude de que caso as
prisdes fossem consideradas medidas cautelares, estas estariam ferindo o principio
da presuncéao de inocéncia, tornando as prisées nao uma medida cautelar, mas uma

medida de seguranca.
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O trabalho esta disposto em cinco sec¢des principais, sendo abordado,
na seguinte seqiéncia, os aspectos histéricos das prisées provisérias; os principios
constitucionais para melhor encontrar fundamento para a aplicacao de tais prisoes;
as cinco modalidades de prisdes provisérias previstas em na legislacao vigente; as
prisbes processuais como medidas cautelares e, por fim, a conclusdo do presente

estudo.
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2 ASPECTOS HISTORICOS

Antes de qualquer coisa, devemos nos reportar ao momento histérico
em que surgiram as prisdes processuais para melhor entendé-las, assim poderemos
notar como se deu sua evolucao e como foram melhorando com o passar do tempo.

Primeiramente devemos voltar ao tempo da Lei de Talido, a qual
estabeleceu uma proporcao entre a conduta e pena, sendo regida pela maxima “olho
por olho, dente por dente”.

Apds esse momento histérico a pena, que tinha carater privado,
passou ficar a cargo do Estado, com o fim de garantir os proprios interesses deste.
Assim, com a retencao do infrator feita pelo Estado, se tornava possivel que o
delingliente participasse do processo, bem como era possivel garantir que ele nao
fugisse até a efetiva execucéo de sua pena.

Desta forma, podemos dizer que a prisdo cautelar era anterior a prépria
prisdo como pena, pois antigamente o infrator era retido até o fim de seu julgamento,
para que, depois, pudesse ser executada a sua pena, a qual geralmente era pena
corporal ou vexatoria.

No direito romano os criminosos eram acorrentados ou isolados, sendo
que tal fato podia ocorrer em estabelecimentos privados ou estatais, a fim de
assegurar que o acusado nao fugisse e que participasse do processo.

No direito eclesiastico a pena ganhou significado de vingancga, sendo
que nesse periodo eram cometidas atrocidades e violéncias sob o argumento de que
era vontade divina. Assim, os acusados eram recolhidos para cumprir peniténcia e
aguardar o momento da execucao de sua pena.

A ldade Média foi marcada pela Inquisicdo, haja vista que nesse
periodo o poder de punir qualquer individuo pertencia a Igreja. Nesta época a
confissdo era a rainha das provas, sendo que para conseguir obté-la o acusado era
submetido a tortura. Assim, foi necessaria a prisdo cautelar, para que, apos
recolhido, o acusado fosse submetido a tortura para que se pudesse obter a

confissdo da pratica de algum crime.
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Estes sdo os periodos mais importantes no que diz respeito a prisdo
cautelar no decorrer da histéria, sendo que em outros lugares nao ha tantos relatos
de sua aplicacdo em tempos mais remotos.

A prisdo como pena passa a surgir em 1595 na Holanda, com a
construgao de um presidio masculino e depois de um presidio feminino, sendo que
apesar da construcdo de tais presidios, ainda ndo havia sido excluida a prisao
cautelar.

No Brasil ndo se diferencia tanto do quanto ja foi relatado, pois nossa
legislacdo recebeu grande influéncia de outros paises. Em sua época colonial o
Brasil foi submetido as seguintes legislacdes: Ordenagdes Afonsinas, Ordenacdes
Manuelinas e por fim as Ordenagdes Filipinas, sendo que nesse periodo ja subsistia
a prisdao cautelar em nosso pais, ndo sendo esta tratada como uma sancao
autébnoma.

No Brasil, apesar de legislacbes anteriores, expressao “prisao
preventiva”, somente veio a ser utilizada com o advento da Lei 2.033 de 20 de
setembro de 1871, sendo que esta somente poderia ser decretada por um
magistrado.

Nos tempos atuais a maioria dos Estados utiliza-se da prisédo cautelar,
sempre dentro dos limites legais para ndo ofender a integridade do individuo, bem
como para nao ferir qualquer direito ou garantia fundamental, com o fim de garantir

que o infrator participe do processo.
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3 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Os principios constitucionais sao os alicerces de todo o ordenamento
juridico, pois neles buscamos amparo para a constru¢cao de normas, tanto de direito
material quanto de direito processual, sendo que nesta ocasido nos interessam mais
as normas de direito processual.

Para este estudo apenas faremos mencao a alguns desses principios,

0s quais serao de suma importancia para o desenvolvimento do presente trabalho.

3.1 Direito a Liberdade e a Igualdade

Taxados no artigo 39, incisos | e IV, c.c. o artigo 5%, caput, todos da
Constituicao Federal de 1988, sdo principios fundamentais para o homem, sendo
tais principios motivos de guerras e de revolugdes.

O direito a liberdade aqui tratado nao se restringe apenas a liberdade
de locomogdo, mas a varios outros tipos de liberdade, tais como liberdade de
pensamento, liberdade de religido, liberdade de profissao, liberdade de informacao,
liberdade de associacao e liberdade de reunidao. No entanto para este estudo nos
interessa apenas a liberdade de locomocgao.

Este principio garante que qualquer pessoa possa circular livremente
pelo territério nacional, no entanto devem-se observar certas excegdes, tais como o
direito de propriedade, segundo o qual ndo pode haver circulagdo em locais que
sejam propriedade de outrem, bem como no caso de cometer algum ilicito penal,
sendo certo que em ambos os casos tal direito sera restringido, caso seja praticada
a conduta reprovavel.

Com relacdo a igualdade, estamos tratando-a de forma ampla, sem
distincdo de qualquer forma, ou seja, que todos devem ser tratados da mesma
forma, sem distincao de cor, raga, religido, etc.

Em determinados casos nem sempre se pode tratar as situacbes de
formas iguais, haja vista haverem situacées em que ha grande diferenca social entre

um individuo e outro.
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Os professores Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini
Grinover e Candido Rangel Dinamarco (2004, p. 55), tem o seguinte posicionamento

sobre 0 assunto:

A absoluta igualdade juridica ndo pode, contudo, eliminar a desigualdade
econdmica; por isso, do primitivo conceito de igualdade, formal e negativa
(a lei ndo deve estabelecer qualquer diferenga entre os individuos),
clamou-se pela passagem a igualdade substancial. E hoje, na conceituagao
positiva da isonomia (iguais oportunidades para todos, a serem propiciadas
pelo Estado), realga-se o conceito realista, que pugna pela igualdade
proporcional, a qual significa, em sintese, tratamento igual aos
substancialmente iguais.

Portanto, o tratamento igual é utilizado para situacbes iguais e o
mesmo ocorre com situacdes desiguais. A razdo de ocorrer um tratamento desigual

em situacoes desiguais é justamente para que a igualdade possa ser alcancada.

3.2 Direito ao Reconhecimento da Dignidade da Pessoa Humana

Previsto no artigo 19, inciso lll de nossa Carta Magna, este principio
leva em consideracdo a pessoa em si, sendo que para melhor entendermos a
definicao de dignidade e pessoa humana, vejamos seus significados literais:

a. Dignidade: respeitabilidade;

b. Pessoa: homem ou mulher; ser moral ou juridico; personagem,

individualidade;

c. Humana: préprio do homem; relativo ao homem.

Por estas trés definicbes temos que, como ser munido de
personalidade e valores morais, a pessoa humana deve ter o minimo de respeito,
néao podendo, desta forma, ser alvo de humilha¢des ou ofensas.

Nos dizeres de André Ramos Tavares (2003, p. 406): "Ademais, 0
principio da dignidade € o reconhecimento de que todos detém qualidades morais
que exigem um respeito, definidoras que sao de um ser Unico na espécie”.

Assim sendo, devem ser resguardos os direitos do acusado, tratando-o
com o minimo de respeito, ndo o colocando em situacées degradantes ou fazendo

com que sofra ou passe humilhagées.
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3.3 Garantia da Desconsideracao da Prévia Culpabilidade

Também conhecido como principio da presuncédo de inocéncia, este
garante que até o transito em julgado de uma sentenca penal condenatdria ninguém
sera considerado culpado. Somente apds o transito em julgado é que o individuo
poder ser considerado culpado de uma conduta delitiva.

Isso ocorre para evitar que qualquer pessoa, acusada de ter cometido
um ilicito penal, sofra qualquer tipo de sancao ou tenha sua imagem denegrida sem
antes ter sido julgada por um magistrado.

Além desta situacdo, este principio busca preservar a liberdade de
locomocéao do individuo, sendo que esta somente podera ser restringida caso surjam
provas confirmando a autoria do delito ou nos casos em que este tenta evadir-se

para nio responder a processo.

3.4 Da Inviolabilidade da Imagem e da Respectiva Indenizacao

Neste principio, disposto no artigo 52, inciso X da nossa Carta Magna,
tratamos da imagem do acusado, bem como direito a eventual indenizagdo por
danos sofridos caso ndo venha a ser condenado criminalmente.

Para entendermos o que vem a ser imagem temos o entendimento de
Alexandre de Moraes (2003, p. 224), o qual diz que “o conceito de imagem
relaciona-se as relagdes subjetivas e de trato intimo da pessoa, suas relacbes
familiares e de amizade.”

Aqui buscamos preservar a imagem do individuo nos casos em que
este venha a ser acusado de algum ilicito penal e que acabe por ter grande
repercussao social, sendo que nestes casos a imagem desse individuo acaba
denegrida.

Diante de tal fato surge o direito a indenizacédo, haja vista que o
individuo foi difamado perante toda a sociedade, sendo acusado de algo que nao

cometeu.
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3.5 Da Integridade Fisica e Moral do Preso

Este principio garante que nenhum preso poder sofrer qualquer tipo de
leséo, seja ela corporal ou moral.

Em tempos antigos os presos eram torturados para que se pudesse
obter a sua confissdo ou eram expostos em pracas publicas para servirem de
exemplo a outras pessoas, sendo desmoralizados perante toda a sociedade.

Com o passar do tempo veio a Declaracao Universal dos Direitos do
Homem, a qual veio a dar maior seguranca a todas as pessoas, seja ela um preso
ou n&o. Isso ocorre porque mesmo o individuo sendo um criminoso deve ele ter o
minimo de diretos garantidos.

Em nosso ordenamento é vedado qualquer tipo de agressao ao preso,
sendo que isso pode ser configurado como abuso de autoridade. Assim ndo pode o
preso sofrer qualquer tipo de lesdo ou mesmo ser exposto a situacoes vexatérias
com o fim de que seja ridicularizado.

3.6 Da Legalidade

Trata-se de um dos principios mais importante para o estudo em tela.
Ha um entendimento sobre este principio afirmando que ele se desdobra em outros
trés sub-principios, sendo eles:

3.6.1 Da reserva legal

Previsto no artigo 59, inciso XXXIX da Lei Maior, este principio prevé
que nao ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao
legal.

Portanto, aplicando analogia a este principio para o ramo do direito
processual, podemos dizer que nao havera qualquer tipo de prisdo sem que haja
previsdo legal, sob o risco de ser considerada uma priséo ilegal.
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Assim, pelo postulado da Reserva Legal, para que alguém possa ser
preso cautelarmente ha a necessidade de que haja um dispositivo previamente

previsto em nossa legislagao.

3.6.2 Da taxatividade

O principio da taxatividade é mais voltado ao legislador, para que este
ao criar as normas juridicas o faca de maneira que estas sejam claras e precisas,
com o fim de evitar a utilizacao de expressdes ambiguas, equivocas a vagas.

Nesse entendimento Luiz Luisi (2003, p. 24):

Sem esse corolario o principio da legalidade ndo alcancaria seu objetivo,
pois de nada vale a anterioridade da lei, se esta ndo estiver dotada da
clareza e certeza necessérias, e indispensaveis para evitar formas
diferenciadas, e, pois, arbitrarias na sua aplicagéo, ou seja, para reduzir o
coeficiente de variabilidade subjetiva na aplicacédo da lei.

Isso ocorre para que em nossa legislacdo ndo hajam lacunas, bem
como para que nao ocorram diferentes tipos de interpretacoes.

Assim, no ambito do direito processual para que seja aplicada uma
modalidade de prisdo proviséria, esta deve estar previamente elencada em nosso
diploma legal, pois caso ndo esteja essa modalidade de prisdo sera considerada

ilegal.

3.6.3 Da irretroatividade

O principio da irretroatividade da lei esta intimamente ligado ao tempo
em que os dispositivos foram elaborados, pois por ele ndo se pode aplicar qualquer
tipo de dispositivo penal ou processual penal se tal dispositivo foi elaborado
posteriormente a pratica de determinada conduta que autorizaria a sua aplicacao.

Em se tratando de norma processual esta nao ira retroagir, sendo que

a nova lei sera aplicada imediatamente as novas fases do processo.
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Segundo Mirabete (2007, p. 39), “a lei processual ndo esta regulando o
fato criminoso, esse sim anterior a ela, mas o processo a partir do momento em que
ela passa a viger.”

Portanto, com a entrada em vigor da nova lei processual, esta sera
aplicada imediatamente as novas fases do processo, haja vista que ela regula

apenas o processo € nao o fato criminoso.

3.7 Do Juiz Natural

Previsto no artigo 5%, incisos XXXVII e Llll, da Constituicao Federal,
assegura que ninguém sera submetido a julgamento sendo por um juiz competente,
sem que haja juizo ou tribunal de excecao.

O juiz natural sera qualquer pessoa integrada no Poder Judiciario,
indicada pelas normas constitucionais e legais, sendo que tal individuo sera
investido em jurisdicao e a partir deste momento passara a apreciar toda e qualquer
causa levada ao judiciario.

No estudo tem grande relevancia, pois, salvo a prisdo em flagrante
delito, somente o juiz natural é que podera decretar qualquer outra modalidade de

prisdo processual, desde que esta seja feita devidamente fundamentada.

3.8 Da Comunicacao da Prisao em Flagrante ao Juiz Competente

Taxado no artigo 5%, inciso LXII da nossa Carta Magna este principio
prevé que toda prisdao em flagrante delito devera ser comunicada imediatamente ao
juiz competente.

Essa comunicacdo é necessaria, pois cabe ao juiz analisar todos os
requisitos para que seja efetuada a prisdo em flagrante, sendo certo que caso falte
quaisquer dos requisitos da prisdo, esta padecera de vicio, o qual acarretara no
relaxamento da prisdo do acusado.

O termo imediatamente foi usado porque tal comunicacdo deve ser

feita no menor tempo possivel, sendo que nunca podera ultrapassar o prazo limite
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de vinte e quatro horas, prazo este necessario par a formalizacdo do auto de prisdo
em flagrante delito.

3.9 Da Fundamentacao das Deciso6es Judiciais

Previsto no artigo 5% inciso LXI e artigo 93, inciso IX, ambos da
Constituicao Federal, estamos diante de outro principio importante, sendo certo que
por este principio toda e qualquer decisao judicial deve ser fundamentada, sob pena
de ser considerada nula.

A fundamentagdo das decisbes, em verdade, € uma garantia das
partes e também para o juiz. Para as partes garante que estas possam impugnar a
decisao proferida requerendo, assim, sua reforma, ja para o julgador € uma maneira
deste demonstrar sua imparcialidade no julgamento, expondo todos os motivos de
seu convencimento.

Para demonstrar a fundamentagdo de uma decisdo o julgador néo
pode fazer uma simples mencdo a documentos, oitivas de testemunhas ou até
transcricdo dos argumentos dos advogados, mas sim deve fazer uma andlise
concreta de todos os elementos e provas dos autos.

A ndo fundamentacdo de qualquer decisdo do julgador acarreta na
anulacado da mesma, isso ocorre em razao de se evitar que as decisdes possam ser
proferidas em desapreco aos preceitos constitucionais.

Assim, ao decretar qualquer tipo de prisao julgador deve expor todos
os motivos de seu convencimento, fazendo uma andlise concreta dos elementos e
das provas até entdo colhidas, pois caso nao o faca tal decisdo padecera de
nulidade.

3.10 Da Apreciacao da Legalidade da Prisao através de habeas corpus

A apreciacdo aqui tratada, a qual esta prevista no artigo 59, inciso

LXVIIl, da nossa Constituicdo Federal se da em razdo de que pode ocorrer do
individuo ficar preso por tempo superior ao que foi determinado ou nos casos em
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que sua prisdo padece de algum vicio, sendo que nestes casos estamos diante de
uma prisao ilegal.

Assim, diante de tal fato, e para ter seu direito de liberdade de
locomocéao garantido, todo individuo que se encontrar preso ilegalmente se valera do
habeas corpus, 0 qual podera ser apreciado pelo juiz singular ou por um tribunal

superior dependendo de quem tenha praticado o ato que levou a tal prisao ilegal.

3.11 Da Identificacao dos Responsaveis por sua Prisao

A identificacdo dos responsaveis pela prisdao de qualquer individuo
deve ocorrer para que esses possam ser identificados em caso de cometimento de
abuso de poder no exercicio de suas atividades.

Assim, como foi visto anteriormente, nestes casos a identificacao sera
necessaria para saber contra quem sera impetrado o habeas corpus, sendo que a
autoridade coatora pode ser tanto um delegado quanto um magistrado.
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4 MODALIDADE DE PRISOES PROCESSUAIS

Em nosso sistema processual brasileiro temos diversas modalidades
de prisdes, sendo que elas podem ser: Prisdo Pena; Prisdo Civil; Prisdo
Administrativa; Prisdo Disciplinar; Prisdo Constitucional e Prisdo Processual, sendo
que serd a partir desta ultima modalidade que passaremos a desenvolver o0s
estudos.

Nosso Cdédigo de Processo Penal traz cinco modalidades de prisées
processuais, sendo elas: Prisdo em Flagrante Delito, Prisdo Preventiva, Prisao
Temporaria, Prisao Decorrente de Sentenca de Pronuncia e Prisdo Decorrente de
Sentenca Condenatéria Recorrivel.

Cada uma das prisdbes acima citadas tem procedimentos diferentes
para que possam ser aplicadas ao caso concreto, sendo que passaremos a analisar
cada uma destas prisdes a seqguir:

4.1 Prisao em Flagrante Delito

A prisdo em flagrante delito € a modalidade de prisdo que restringe o
direito a liberdade de locomocgao do individuo quando este vem a ser surpreendido
cometendo algum ilicito penal, sendo que esta restricio independe de ordem
fundamentada do juiz, bastando apenas que o individuo seja pego no momento em
que esta cometendo o crime ou que acabou de cometé-lo, ou que seja perseguido
logo apds; ou que seja surpreendido, logo depois, com objetos que fagam presumir
ser o individuo o autor do crime.

A palavra Flagrante vem do latim, que significa queimar, aquilo que
esta ardendo, que esta em chamas, assim dessas expressdes derivou a palavra
“flagrante”, que em outros termos € aquilo que esta acontecendo.

Podemos dizer entdo que flagrante delito é o estado em que se
encontra aquele que é surpreendido no instante em que executa a conduta prevista
como infragédo penal.

Para MIRABETE (2007, p. 374):
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A prisdo em flagrante € um ato administrativo, como deixa entrever o artigo
301, é uma medida cautelar de natureza processual que dispensa ordem
escrita e é prevista expressamente pela Constituicao Federal (art. 52, LXI).
Cabe ndo s6 com relacdo a pratica de crime, em sentido estrito, como
também de contravencao, aplicando-se igualmente a estas os preceitos do
Cédigo de Processo Penal que se referem a prisdo em flagrante delito
quando da pratica de “infragcao”.

O Cédigo de Processo Penal considera em flagrante delito, quem esta
cometendo a infracdo penal, acaba de cometé-la, quem é perseguido, logo apos,
pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa em situagdo que faca
presumir ser o autor da infracdo ou que seja encontrado logo depois, com
instrumentos, armas, objetos ou papeis que facam presumir ser ele autor da
infracao.

Por ser algo que esta acontecendo o prazo para a lavratura do auto de
prisdo em flagrante deve ser feito de imediato, mas levado em consideragéo toda
sua elaboracao é adotado o prazo de vinte e quatro horas para sua conclusao, pois
dentro deste periodo deve-se entregar a nota de culpa ao acusado.

Esta modalidade de prisdao compreende uma classificacdo de suas
espécies devido ao fato de poder ocorrer em diversas situacdes, assim passamos a
classificar as espécies de prisao em flagrante delito:

4.1.1 Espécies de prisao em flagrante delito

Em nossa lei temos trés principais espécies de prisao em flagrante

deleito, sendo elas:

a) Flagrante préprio: € aquele que em que o sujeito € surpreendido
cometendo o delito ou que tenha acabado de cometé-lo, sendo tal
espécie prevista no artigo 302, incisos | e Il do Codigo de Processo
Penal;

b) Flagrante impréprio: é a situagdo em que o agente ndo é
surpreendido cometendo o delito ou tendo acabado de cometé-lo,
mas, sim, € perseguido logo apés ter cometido o crime, sendo tal
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espécie prevista no artigo 302, inciso Ill, do Cédigo de Processo
Penal;

Flagrante presumido: sdo o0s casos em que o individuo é
surpreendido logo depois de ter cometido o crime com obijetos,
armas, papéis que facam presumir que o individuo seja o autor do
delito, sendo que neste caso ndo necessita de perseguicdo, mas
apenas que seja encontrado em tais circunstancias. Tal espécie
encontra-se tipificada no artigo 302, inciso |V, do Cdodigo de

Processo Penal.

Além destas trés principais espécies de flagrante temos varias outras,

a)

Flagrante total: ocorre quando o crime é percebido por alguém “em
seu inteiro desenvolvimento”;

Flagrante parcial: ocorre quando este ja iniciou a consumacao
delitiva, ou seja, € assistido apenas na parte do inter criminis;
Flagrante facultativo: trata-se do flagrante que pode ser feito por
qualquer pessoa do povo, pois é facultado ao particular efetuar ou
nao a prisao, haja vista que este ndo tem dever juridico de agir e
sim uma faculdade de fazé-lo. Caso nao efetue a prisdo o particular
nao fica sujeito a qualquer tipo de sansado ou responsabilizacéo,
seja administrativa, seja criminal,

Flagrante obrigatério: é o flagrante feito pela autoridade policial ou
qualquer de seus agentes. Aqui a lei impde que a autoridade
policial e seus agentes (policiais civis e militares) prendam qualquer
pessoa que for encontrada numa das situacbes do art. 302 do
Cédigo Processo Penal. Essa espécie é obrigatéria, pois estes tém
o dever juridico de agir, ndo podendo se omitir ante a pratica de
qualquer conduta delitiva, sendo certo que o descumprimento
dessa obrigacdo pode gerar responsabilidade administrativa e até
mesmo penal, neste caso pelo crime de prevaricacao;

Flagrante esperado: é aquele em que, chegada a noticia de que o
agente vai praticar determinada conduta delitiva, a autoridade

policial ou seus agentes colocam-se estrategicamente e prendem-
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no no momento da pratica dos atos de execucgdo, sendo certo que
aqui a iniciativa do crime é do agente, diferentemente do que ocorre
no flagrante preparado, quando a iniciativa parte do provocador.
Nessa espécie de flagrante é imprescindivel que nao haja qualquer
inducéo ou instigacdo do autor do delito a sua pratica, seja pela
autoridade policial, por seus agentes, ou por qualquer pessoa, afim
de que venha a ser surpreendido no momento em que esta a
perpetra-lo;

Flagrante preparado: aqui o agente é induzido ou instigado a
pratica da conduta delitiva, sendo que tomando o particular, a
autoridade policial ou seus agentes, simultaneamente, as
providéncias necessdarias para que aquele seja “surpreendido na
flagrancia de execucao”, frustrando ou impossibilitando a
consumacao do ilicito penal. H4 um problema com essa espécie de
flagrante, sendo que esta nao € valida, pois o0 que temos aqui € um
delito de ensaio, ou seja, caso nao houvesse o induzimento ou
instigacdo o agente ndo cometeria tal conduta, sendo assim n&o
existiria o flagrante. Nao ha que se confundir o flagrante esperado
com o flagrante preparado, pois no primeiro é tomada ciéncia de
que se esta prestes a ocorrer um ilicito penal, ja no segundo o
agente é provocado a cometé-lo, portanto como visto na espécie de
flagrante anterior a iniciativa no flagrante esperado é do agente, ja
no flagrante preparado ha o induzimento ou instigacao par que o
agente cometa o delito;

Flagrante forjado: da-se acerca de crime inexistente, no qual o
particular, a autoridade policial ou seus agentes criam provas contra
o suposto autor que, caso fossem auténticas, legitimariam a prisao
e a responsabilidade criminal, assim nessa espécie de flagrante sao
criadas provas para incriminar um individuo da pratica de uma
conduta delitiva que ndo cometeu, sendo que quem efetuou a
prisdo podera responder por denunciacdo caluniosa, concussao,
abuso de autoridade, entre outros delitos. Portanto, no flagrante
forjado ndo ha crime algum, bem com nao ha qualquer acao de

suposto agente;
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h) Flagrante prorrogado: essa espécie de flagrante ocorre nos casos
em que a autoridade policial e seus agentes ndo se véem obrigados
a efetuar a prisdo em flagrante daquele que for surpreendido
cometendo algum delito, se ainda n&o for o momento mais eficaz do
ponto de vista da formacdo de provas e fornecimento de
informacdes, visando a responsabilidade criminal ndo s6 do
autuado, mas também de todos aqueles que integram a conduta
delitiva. Assim a autoridade policial pode retardar ou prorrogar no
tempo o momento da prisdo; do contrario pode nao se obter prova
qgue alcance os demais integrantes do delito. Portanto, apenas em
determinados casos € que se pode proceder desta forma, podendo
ser nos casos de organizacao criminosa (artigo 29, inciso Il, da Lei
9.034/95) ou no caso de trafico de entorpecentes (artigo 53,
paragrafo Unico, inciso Il, da Lei 11.343/2006), sendo que para esta
ultima o seu retardamento depende de prévia autorizagao judicial,
devendo o Ministério Publico ser ouvido antes.

4.1.2 A prisao em flagrante e os varios tipos de crimes

Pelo fato de ocorrer em varias situagdes o flagrante também pode se
dar em varios tipos de crime, mas em razao disso deve-se analisar o seu cabimento,
pois em determinado tipo de crime o flagrante pode ou nao ser cabivel. Assim, para
melhor entendermos o assunto passemos a ver como se da o flagrante nos
diferentes tipos de crime que temos.

a) Flagrante em crime permanente: 0s crimes permanentes sao

aqueles em que a sua consumagcao perdura com o tempo, assim, 0
crime permanente se consuma a todo o momento, portanto o delito
ainda esta sendo cometido e como visto anteriormente no flagrante
préprio, para que seja feito o flagrante € necessario que o agente
seja surpreendido cometendo o delito, sendo que nesse caso é

perfeitamente cabivel o flagrante.
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Flagrante em crime habitual e profissional: entende-se por crime
habitual a reiteracdo da mesma conduta ilicita, € quando a conduta
tem o fim de obter lucro fala-se em crime profissional, portanto, aqui
€ um pouco mais complicado ocorrer o flagrante, haja vista que em
se tratando de crime habitual, deve ser comprovada a habitualidade
para que possa ocorrer a prisdo em flagrante e caso ndao o possa
nao ha que se falar em flagrante;

Flagrante em crime continuado: é perfeitamente possivel, em razao
de que cada uma das acdes praticadas constitui em si um crime,
sendo que neste caso nao ha que se falar apenas em uma conduta
delitiva, mas sim em uma pluralidade de condutas;

Flagrante em crime de acado penal publica condicionada: em se
tratando de crime referente a acdo penal publica condicionada a
promocao da mesma é de titularidade do Ministério Publico e
depende de representacdao do ofendido ou seu representante legal.
Portanto, se para a promocédo da agao depende de representacao
do ofendido ou seu representante legal, o mesmo ocorre para que
seja feita a prisdo em flagrante delito, assim é possivel ocorrer o
flagrante desde que haja representacao o ofendido;

Flagrante em crime de ag&o penal privada: neste caso a titularidade
da acdo é do ofendido ou seu representante legal e ndo do
Ministério Publico, sendo que para se efetuar a prisdo em flagrante
delito é necessario que seja colhido o requerimento do ofendido;
Flagrante nas infracbes de menor potencial ofensivo: as infragdes
de menor potencial ofensivo foram estabelecidas de acordo com a
Lei 9.099/95 (Juizado Especial Criminal), sendo que segundo seu
artigo 69, paragrafo Unico ndo sera preso em flagrante se o preso
for apresentado a juizo ou se comprometer a comparecer neste;
Flagrante em crime exaurido: em se tratando de crime exaurido, o
seu mero exaurimento ndo configura o flagrante, pois o delito ja foi
praticado e pela propria natureza da prisdo em flagrante esta deve
ser feita em um breve intervalo de tempo, ndo podendo ser

demorado a sua efetivagéao.
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4.1.3 Sujeitos do flagrante

Existem dois tipos de sujeito: sujeito passivo e sujeito ativo. O primeiro
€ aquele que sofre a restricao de sua liberdade de locomocgao por ter praticado um
delito, ja o segundo “é aquele que a efetua, e, no nosso Direito, tem essa qualidade
qualquer cidaddo, quer como particular, ut civis, quer como autoridade.”
(TOURINHO, 2006, p. 600).

Essa é a regra, mas como toda regra tem uma excegao, neste caso
nao seria diferente. Existem situacbes em que ndo podem ser sujeitos passivos da
prisdo em flagrante ou que somente podem ser presos em flagrante quando se tratar
de crime inafiangavel.

Alguns exemplos de que ndo podem ser sujeitos passivos do flagrante
sdo o0s casos dos menores de 16 anos, diplomatas estrangeiros, o Presidente da
Republica, autor de infragdo penal de menor potencial ofensivo, autor de acidente de
transito que socorre a vitima e também o autor de delito que se apresenta
espontaneamente confessando crime de autoria ignorada ou desconhecida.

Temos também os exemplos de casos em que somente o0 agente pode
ser preso em flagrante delito por crime inafiancavel, sendo nos casos de crime
cometidos por membros do Congresso Nacional, Deputados Estaduais, Magistrados,
os membros do Ministério Publico e o advogado em razdo de sua profissao.

4.1.4 Autoridade competente

De acordo com o crime e o local onde este ocorreu, pode ter diferentes
autoridades competentes para a lavratura do auto de prisdo em flagrante delito.

Via de regra, é a autoridade policial do local onde ocorreu a infracao,
mas caso ndo haja sera a autoridade do local mais préximo. Nada impede que
possa ser feito por autoridade judiciaria, sendo que neste caso tal ndo podera julgar
0 caso em razao da suspeicao.

Ainda que seja considerada autoridade o membro do Ministério Publico
nao pode fazer o auto de prisdo em flagrante delito.
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Além destas existem outras situagdes como as de infracbes militares
onde a autoridade competente para autuar em flagrante sera o oficial militar
designado para a funcao de presidente do Inquérito Policial Militar, também temos
casos em que quando o crime é cometido nas dependéncias do Congresso Nacional
a lavratura do auto caberd a mesa da respectiva casa ou por parlamentar
previamente designado pelo regimento interno, dentre outros casos que temos no

nosso ordenamento juridico.

4.1.5 Nota de culpa

A nota de culpa € a peca pela qual chega a conhecimento do agente
os motivos de sua prisdo, sendo que nesta deve constar a identificagdo da
autoridade que o prendeu.

Tal ato deve ser assinado pelo agente, confirmando a sua ciéncia. No
momento de sua assinatura deve fazer constar a hora em que a recebeu, pois deve
ser observado o prazo estabelecimento para sua entrega, o qual devera ser feito no
prazo maximo de vinte e quatro horas.

Segundo MIRABETE (2007, p. 388): “a finalidade da denominada nota
de culpa é comunicar ao preso o motivo da prisdo, bem como a identidade de quem
o prendeu, num breve relato do fato criminoso de que € acusado.”

No entanto, a questao quanto ao retardamento ou auséncia da entrega
da nota de culpa, este gera divergéncias doutrindrias, sendo que para alguns
doutrinadores nao passa de mera irregularidade formal, ja para outros o ato gera

nulidade, devendo, assim, haver o relaxamento da prisao.

4.2 Prisao Preventiva

A prisdo preventiva também é uma modalidade prisdo de natureza

cautelar que antecede a prisdo definitiva, sendo que esta pode ocorrer tanto na fase
do inquérito policial quanto na tramitagéo do processo judicial.
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Para melhor esclarecer o que vem a ser prisao preventiva temos a
definicdo de MIRABETE (2007, p. 389), qual seja:

[...] € uma medida cautelar, constituida da privacdo de liberdade do
indigitado autor do crime e decretada pelo juiz durante o inquérito policial
ou instrucao criminal em face da existéncia de pressupostos legais para
resguardar os interesses sociais de seguranga.

Com excecao a prisao em flagrante delito, todas as prisdes
processuais dependem de ordem fundamentada do juiz, o0 que nao é diferente com
esta modalidade de prisdo processual. Assim a decretacdo da prisdo preventiva
somente pode ocorrer mediante decisdo fundamentada de um magistrado.

A legitimidade para requerer a decretacdo da prisdo preventiva
pertence ao Ministério Publico e ao querelante, conforme dispbe o artigo 311 do
Cédigo de Processo Penal. Autoridade policial apenas pode representar pela
decretacao da prisdo, nunca podendo requeré-la.

A legitimacdo destes decorre do fato de serem os autores da acao,
portanto sempre que estejam presentes quaisquer requisitos do artigo 312 do
Cédigo de Processo Penal, poderao requerer a decretacdo da prisdo. Com relacao a
autoridade policial, pelo fato desta ser a responsavel pelas investigacées nao pode
ficar inerte ante qualquer conduta do indiciado que venha a prejudicar o andamento
das investigacoes, assim é dado a autoridade policial a possibilidade de representar
pela decretacao de prisdo preventiva.

Como em todas as prisdes processuais para poder decretar a prisao
preventiva devem estar presente dois pressupostos importantes, quais sejam o
fumus boni juris e o periculum in mora.

Seu cabimento se da quando se tratar de crime doloso punido com
reclusdo; ou sendo apenado com pena de detencédo tem que ser comprovado que o
indiciado ou réu seja vadio ou, havendo duvida sobre sua identidade, ndo forneca
elementos suficientes para sua identificacao ou indicar elementos que a esclareca; e
por fim pode ser cabivel quando o indicado ou réu for reincidente.

A prisdo preventiva podera ser instrumental, quando sua decretacao
tiver por fundamento a preservacao da instrucdo criminal, ou podera ser final,

quando sua decretagao tiver por fundamento a aplicagéo da lei penal.
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Ela pode ser decretada desde a data do fato até o fim da instrucédo
criminal. Caso ela seja decretada no inquérito policial este devera ser concluido em
até dez dias apds sua decretacao.

Nao foi fixado, em lei, um prazo de duracdo determinado para
preventiva, mas entende-se que esta somente pode perdurar enquanto estiverem
presentes os motivos ensejadores que deram causa a sua decretacdo. Caso
desaparecam tais motivos deve ser decretada a revogacao da prisdo, podendo ser
feita de oficio pelo juiz ou a requerimento das partes, sendo que caso ndo haja
qualquer manifestacao destes quanto a revogacao da prisdo cabe ao preso a via do
habeas corpus.

Nesse entendimento TOURINHO (2006, p. 621):

Ja vimos que a prisao preventiva € medida excepcional e, por isso mesmo,
decretavel em casos de extrema necessidade. Segue-se, pois, que se
durante o processo o Juiz constatar que o motivo ou os motivos que a
ditaram ja ndo subsistem, podera revoga-la.

Passemos agora a anadlise dos pressupostos necessarios para a
decretacao da prisao preventiva.

4.2.1 Pressupostos para decretacao da prisao preventiva

Para a decretagcao preventiva sao necessarios dois pressupostos quais
sejam os indicios de autoria e a materialidade delitiva.

Somente com a presenca destes pressupostos € que podera ser
decretada a prisdo preventiva, portanto eles sdo cumulativos e ndo alternativos, ou
seja, nao ha que se falar em prisdo preventiva se apenas estiver presente o
pressuposto de indicio de autoria e nao estiver presente o pressuposto da
materialidade delitiva ou vice-versa.

Aqui nao se exige nem a prova definitiva de existéncia do crime, bem
como nao se exige prova definitiva dos indicios de autoria, pois, caso contrario,
estaria sendo feito um julgamento antecipado do acusado ou réu.

Os indicios de autoria devem ser suficientes para comprovar que a

pessoa contra quem sera decretada a prisdao é a possivel autora de um crime.
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Nesse sentido Hidejalma Muccio :

[...] Tocantemente a autoria, nos proprios termos da lei, é necessarios que
haja suficiéncia de indicio, em outras palavras, que os indicios seja
razoaveis, que traduzam um juizo de probabilidade de que é a pessoa
contra quem se decreta a preventiva a autora do fato delituoso”.(Muccio,
2003, p. 147)

Em relacdo as provas de materialidade, estas nao precisam
demonstrar quem efetivamente praticou a conduta delitiva, mas ao menos
reconhecer a pratica delitiva, bem como que indique quem foi o se autor.

Estes pressupostos nada mais sdo do que um dos requisitos para que
seja decretada a prisédo, qual seja o fumus boni juris.

4.2.2 Circunstancias que autorizam sua decretacao

Tratam-se de circunstancias em face das quais se permite a prisao
preventiva, sendo que tais circunstancias estao previstas no artigo 312 do Cédigo de
Processo Penal, quais sejam a garantia da ordem publica, a garantia da ordem
econbmica, a conveniéncia da instrucao criminal e o asseguramento da aplicacao da
lei penal

“Nao ha necessidade da coexisténcia dessas circunstancias ou
condigdes. A presenca de pelo menos uma delas é suficiente para se decretar a
prisdo preventiva” (MUCCIO, 2003, p. 150). Caso nao estejam presentes quaisquer
destas circunstancias a prisdo preventiva fica proibida.

Passemos agora a analisar melhor as circunstancias que permitem a

decretacdo da prisao preventiva.

4.2.2.1 Garantia da ordem publica

Existem determinados casos em que se o acusado ou réu, no curso do

inquérito policial ou da acao penal, continuar solto haja a possibilidade de que este

continue a praticar crimes abalando assim a ordem publica.
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Neste caso € decretada a prisdo do acusado ou réu continuar a fim de
evitar que este continue a praticar condutas delitivas, sendo que tal medida nao
serve somente para o caso de continuidade delitiva, mas também para aquelas
situacdes que tenham grande repercussao social.

No entanto, para se chegar a essa conclusdo o magistrado deve se
valer de provas existentes para poder demonstrar por que a ordem publica esta
sendo ameagada com o acusado ou réu em liberdade. Assim apds conseguir provar

tal fato podera o magistrado decretar a prisdo preventiva do agente.

4.2.2.2 Garantia da ordem econ6mica

Para muitos doutrinadores esta circunstancia ja esta englobada na
circunstancia supracitada.

Fazendo uma melhor analise vemos que existem casos em que pode
ser aplicada a garantia da ordem econbmica, sendo que alguns destes estédo
previstos na Lei 8.137/90 que trata dos crimes contra a ordem tributaria, bem como
na Lei 8.884/90 em seu artigo 20, entre outras disposicdes legais.

As condutas delitivas previstas nestas leis ndo afetam apenas uma
pessoa, mas sim um grande numero de pessoas. Portanto, em razdo de trazer
problemas a economia de determinado lugar é que se poder decretar a prisao

preventiva pela garantia da ordem econémica.

4.2.2.3 Conveniéncia da instrucao criminal

Neste tipo de circunstancia a decretagdo da prisdo fica autorizada
quando o acusado ou réu visa perturbar ou causar empecilhos, bem como utilizar-se
de manobras com o fim de prejudicar o prosseguimento da instru¢éo criminal.

Nestas situacdes a preventiva somente podera ser decretada quando o
ato a ser produzido for indispensavel ou que a prisdo seja realmente necessaria para

a realizacao do ato, sendo que ap0s a tal ato ser realizado e ndo ensejando mais 0s
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motivos que levariam o individuo a ser preso preventivamente, 0 mesmo devera ser

posto em liberdade.

4.2.2.4 Asseguramento da aplicacao da lei penal

Esta circunstancia é mais voltada para os casos em que o individuo
tenta evadir-se a fim de fugir de sua responsabilidade perante a sociedade

Aqui se busca satisfazer aplicacdo da pena que venha a ser imposta
ao acusado ou réu caso venha a ser condenado.

Somente se consegue demonstrar essa circunstancia quando o
acusado ou réu der provas de que ndo deseja se submeter ao possivel resultado

desfavoravel do processo.

4.3 Prisao Temporaria

Criada pela lei 7.960/89, trata-se de prisdao de natureza cautelar, por
periodo determinado, sendo que sua decretacdo depende de ordem fundamentada
da autoridade judiciaria, tendo preenchido os requisitos legais para sua decretacao,
e somente poder ocorrer durante o inquérito policial.

A prisdao temporaria “s6é podera ser decretada pela autoridade
judiciaria, conforme imposi¢ao constitucional” (MIRABETE, 2007, p. 398), sob pena
de ser considerada prisdo ilegal. Para a sua decretacdo o magistrado ndo pode
decreta-la de oficio e sim mediante requerimento do Ministério Publico ou por meio
da representacao da Autoridade Policial.

O requerimento para a decretacdo da prisdo temporaria foi regulado
pela Lei 7.960/89, sendo que este somente pode ser requerido pelo Ministério
Publico. Como na prisao preventiva a autoridade policial apenas pode representar
para a sua decretacao e nunca fazer o seu requerimento. Isso se da pelo fato desta
autoridade ser a responsavel pelas investigagdes, ndao podendo ficar inerte ante
qualquer conduta do indiciado que venha a prejudicar o andamento das
investigacoes, assim & dada a autoridade policial a possibilidade de representar pela



35

decretacao de prisao preventiva. Quanto as figuras do querelante e do assistente de
acusacao, estes em hipbtese alguma poderdo requerer a decretacdo da prisao
preventiva, isso ocorre por duas razdes:

a) A lei ndo possibilitou tal requerimento, portanto ndo se pode

estender o alcance da norma;

b) Na fase de inquérito policial ainda ndo existem as figuras do

querelante e do assistente de acusagao.

E por estas duas razdes que ndo se admite que estas duas figuras
tenham legitimidade para requerer a decretacao da prisao temporaria.

Essa modalidade de prisdo somente pode ser decretada durante o
inquérito policial, isso ocorre quando se faz necessario o recolhimento do
investigado para poder possibilitar a investigacdo de crimes graves, caso possam
ser concluidas as investigagcdes com o investigado solto, sua prisdo nao sera
decretada.

Seu prazo pode ser de cinco dias, podendo ser prorrogado por igual
periodo, sendo certo que isso € com relagdo a crimes comuns, ja quando se tratar
de crimes hediondos ou equiparados, seu prazo pode ser de até trinta dias, podendo
ser prorrogado por igual periodo. Findo o prazo da prisdo ou o de sua prorrogacao o
preso devera ser posto em liberdade imediatamente.

Esses prazos estabelecidos sdo apenas limites estabelecidos, sendo
que nao se pode ultrapassa-los, bem como nada impede que o prazo da prisdo seja
decretado em periodo inferior ao maximo estabelecido.

A prorrogacdo somente pode ocorrer desde que seja extrema e
comprovada necessidade, sendo que esta podera ser prorrogada por igual periodo
ou até mesmo por prazo inferior ao estabelecido na decisdo que decretou a prisdo
temporaria do agente.

Durante o prazo da prisdo, podera o juiz, de oficio ou a requerimento
da parte, revoga-la desde que tenham desaparecido os elementos que ensejaram a
decretacdo da referida priséo.

4.3.1 Requisitos para decretacao da prisao temporaria
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Para que se possa decretar a prisao preventiva de qualquer individuo é

necessario preencher alguns requisitos, os quais estdo dispostos nos incisos | a lll
do artigo 1¢, da Lei 7.960/89, sendo eles:

a)

b)

c)

A prisdo somente pode ser decretada quando for imprescindivel
para as investigagdes;

Que o indiciado ndo tenha residéncia fixa ou que nao forneca
elementos suficientes para sua identificacao;

Que recaia sobre o investigado a suspeita, em razao de provas ja
produzidas da pratica ou de participacdo dos crimes relacionados
no inciso Il do artigo supracitado.

Quanto a estes requisitos existe uma divergéncia doutrinaria, sendo

que dessa divergéncia surgem cinco correntes:

a)

b)

d)

e)

Os requisitos para a decretacdo da prisdo sao alternativos,
bastando estar presente apenas um deles;

Os requisitos sdao cumulativos, sendo necessarios que todos
estejam presentes, caso contrario ndo podera ser decretada a
prisao;

Que além de serem cumulativos, ainda deverao concorrer com 0s
requisitos da prisdo preventiva, ou seja, além de ter que estar
presentes todos os requisitos da prisdao temporaria ainda vao ter
que estar presentes os requisitos da prisao preventiva;

A prisdo podera ser decretada se estiverem presentes o0s requisitos
do inciso | ou Il mais o requisito do inciso Ill do artigo 1¢ da Lei
7.960/89;

Tem-se admitido que estando presentes os requisitos do inciso | ou
II, mas em se tratando de crime hediondo ou equiparado, mesmo
que nao arrolado no inciso Ill, a Lei 8.072/9 deixa claro a
possibilidade que a prisdao temporaria, nesses casos, tera o prazo
de 30 dias, prorrogavel por igual periodo em casos de extrema e

comprovada necessidade.

Dentre estas cinco correntes a mais adotada pelos doutrinadores é a

de que devem estar presentes os requisitos do inciso | ou Il mais os requisitos do

inciso IlI.
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4.4 Prisao Decorrente de Sentenca de Pronuncia

Antes de qualquer coisa devemos fazer algumas breves observacoes
sobre o procedimento do juri.

O processo do juri possui duas etapas, sendo a primeira etapa a
judicium accusationis, a qual tem inicio com o oferecimento da denuncia, tendo seu
término com a sentenca de pronuncia, e a segunda etapa a judicium causae, a qual
tem inicio com o libelo crime acusatorio e tem seu fim com o julgamento em plenario.

A sentenca de pronuncia somente €& proferida quando estiverem
presentes os indicios de autoria ou provas da materialidade delitiva, ndo sendo
necessario que haja uma prova cabal quanto a sua autoria ou até mesmo quanto a
existéncia do delito.

Essa sentencga nao faz coisa julgada, sendo que ela apenas habilita o
réu para ser julgado em plenario do jari. Ela também define os limites da acusacao,
sendo que qualquer matéria que nao conste na sentenca de pronuncia nao podera
ser sustentada como tese no plenario.

Na sentenca de pronudncia o juiz decidira se o0 acusado respondera em
liberdade ou ndo. Apesar de nao apreciar o mérito da causa, de nao reconhecer a
culpa, bem como ndo ha imposicao de pena, nela o magistrado devera decidir se o
réu devera ou nao ser preso. Aqui ndo ha que se falar em pena, portanto estamos
diante de outra modalidade de prisdo processual.

A regra geral € a de que o réu deverda aguardar o julgamento em
plenario preso, mas segundo o artigo 408, § 22, do Cédigo de Processo Penal, caso
0 réu seja primario ou tenha bons antecedentes o juiz podera deixar de decretar a
sua prisdo ou podera revoga-la caso ja se encontre preso.

Existe um entendimento doutrinario afirmando que, na pronuncia, a
prisdo sO6 podera ser decretada se estiverem presentes as circunstancias
autorizadoras da prisdo preventiva, caso nao estejam presentes tais circunstancias o
juiz ndo podera decretar a prisdao. Os que defendem esse entendimento, sustentam
que ela s6 podera ocorrer em caso de extrema e comprovada necessidade, nao

sendo possivel sem a presenca das circunstancias autorizadoras.



38

4.5 Prisao Decorrente de Sentenca Condenatoria Recorrivel

Trata-se de uma prisao cautelar, determinada pela autoridade judiciaria
em sentenca condenatéria recorrivel.

Para alguns doutrinadores este tipo de prisdo é de natureza cautelar,
pois enquanto perdurar até o transito em julgado da sentenca ainda sera considera
uma prisdo de natureza processual, sendo que somente quando ocorrer o transito
em julgado é que esta passara a ser considera uma prisao-pena.

Outros doutrinadores sustentam que o artigo 594 deve ser revogado,
haja vista que ele feriria o principio constitucional da presung¢ao de inocéncia, o qual
prevé que ninguém era considerado culpado até o transito em julgado da sentenca
penal condenatéria.

Neste tipo de prisdo € necessario que estejam presentes 0s requisitos
da prisdo preventiva, mas, diferentemente desta, a prisdo decorrente de sentenca
condenat6ria recorrivel ocorre apos a instrucao criminal e ndo € como a prisao
preventiva que pode ocorrer desde o momento do fato criminoso até antes de ser
proferida a sentencga.

Dispde o artigo 594 do Cdédigo de Processo Penal e o artigo 59 da Lei
11.343/2006 que o réu nao podera apelar sem se recolher a prisdo, ou prestar
fianga, salvo se for primario e de bons antecedentes, assim reconhecido na
sentencga condenatéria, ou condenado por crime de que se livre solto.

A expressao “sem se recolher a prisdo” pressupbée que o réu esteja
livre, portanto, caso esteja preso, seja por prisao em flagrante, seja por sentenca de
pronuncia, ndo ha a possibilidade de recorrer em liberdade nesse caso.

O réu primario e de bons antecedentes podera apelar em liberdade da
sentenga que o condenou. Apesar de o referido artigo dizer que o réu nao podera
apelar sem ser recolhido, tal disposicdo néo funciona exatamente desta forma, pois
0 réu poderd, sim, apelar em liberdade a ndo ser que o juiz decrete sua prisdo

expondo seus motivos com base nos requisitos da prisdo preventiva.
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5 PRISOES PROCESSUAIS COMO MEDIDAS CAUTELARES

Sempre entre o inicio da acdo e o seu provimento final podem existir
situacdes que podem comprometer a atuacéo da jurisdicdo ou mesmo que afetem a
eficacia ou utilidade do julgado.

Desta forma verifica-se a importancia de uma medida que visa
assegurar a obtencao ou a satisfacao da tutela jurisdicional pretendida, sendo assim,
para poder alcancar tal meta faz-se uso das medidas cautelares.

Em regra, as medidas cautelares sdo dadas em processos autbnomos,
0s quais estao vinculados a um outro processo, no entanto, esta pode ocorrer em
outros processos como meio de incidente, como € o caso das prisdées processuais
previstas em nosso ordenamento juridico. Desta forma pretende-se que estas
prisdbes corram em processos autdbnomos, visando a melhoria da instru¢do criminal
do processo principal.

As medidas cautelares sao tutelas de urgéncia que visdo assegurar o
fim util do processo principal, sendo que caso ndo sejam tomadas as medidas
necessarias a decisao da causa pode nao mais satisfazer o direito da parte.

Sempre que falamos em medidas cautelares temos que observar se
estdo presentes dois pressupostos para que possa ocorrer sua efetivacdo, sendo
eles o fumus boni juris e 0 periculum in mora ou periculum libertatis.

O pressuposto fumus boni juris esta relacionado aos indicios de autoria
e as provas da materialidade delitiva, sendo certo de que ndao ha necessidade de
prova cabal quanto a autoria do crime, bem como quanto a existéncia do proprio
crime.

Ja o pressuposto periculum in mora esta relacionado ao lapso
temporal, ou seja, o perigo na demora esta presente quando ha demora na tomada
qualquer medida com o fim de evitar que devido o lapso temporal possa afetar a
satisfacdo do provimento jurisdicional pretendido.

A maior discussdao doutrinaria acerca deste assunto estd ligada a
autonomia da acao cautelar, pois, se assim o fosse, esta passaria a ser um terceiro

género de processo, juntamente com os processos de conhecimento e de execucao.
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No entanto, a agdo cautelar esta vinculada a outro processo, seja ele de
conhecimento ou de execucao, somente se justificando em razao dele.

A tutela cautelar tem natureza instrumental, pois é o instrumento
utilizado para garantir que a tutela jurisdicional dada no processo principal possa ser
atil.

Em nosso sistema penal as medidas cautelares podem ser
classificadas em:

a) Medidas cautelares pessoais, as quais estdo relacionados ao

suspeito do crime;

b) Medidas cautelares de natureza civil, relacionadas a reparagéo do

dano causado ao ofendido;

c) Medidas cautelares relativas a prova, tanto para efeito penal como

para efeito civil.

No presente estudo, daremos foco as medidas cautelares pessoais, ja
que esta envolve as modalidades de prisdo processual.

A Carta Magna trata da cautelaridade da prisdo em varios dispositivos,
sendo o de maior relevancia o artigo 59, inciso LXI, o qual diz que toda e qualquer
tipo de prisdo dependera de ordem escrita e fundamentada, salvo a prisao em
flagrante delito que pode ser feita pela autoridade policial.

Outro principio de grande importancia é o previsto no artigo 52, inciso
LVIl do mesmo diploma legal, o qual prevé que ninguém podera ser considerado
culpado senao apds o transito em julgado da sentenca penal condenatoria.

Este ultimo principio estad intimamente ligado a cautelaridade das
prisdées, pois, por ele, o réu ndo precisa fazer prova de sua inocéncia, cabendo ao
Ministério Publico conseguir provar sua culpa. Desta forma, como ninguém pode ser
considerado culpado antes do transito em julgado da sentenca penal condenatéria,
nao pode aplicar a prisdo-pena antes de ser confirmada sua culpa, portando, desde
que seja necessario em face das circunstancias do caso concreto, pode ser
justificada a aplicacédo da prisdo cautelar durante o curso do processo.

Agora passemos a analisar a prisdo cautelar nas modalidades de

prisdes processuais.
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5.1 Prisao Cautelar na Prisao Preventiva

A mais classica prisdo cautelar em nosso sistema penal é a prisao
preventiva.

O artigo 312 do Cdédigo de Processo Penal traz consigo os
pressupostos necessarios para a decretacdo da prisdo preventiva, quais sejam o
fumus boni juris e o periculum in mora.

O fumus boni juris encontramos na segunda parte do artigo retro
citado, sendo que para a decretacdo da prisdo € necessario que haja provas
existéncia do crime, bem como indicios de sua autoria.

Enquanto isso, o periculum in mora esta previsto na primeira parte do
mesmo dispositivo legal, sendo configurado pela garantia da ordem publica, garantia
da ordem econ6mica, conveniéncia da instrugdo e pelo asseguramento da aplicacao
da lei penal.

Pela garantia da ordem publica busca-se evitar a pratica reiterada da
ofensa a ordem ja constituida. No entanto, ha grande oposicdo quanto a
cautelaridade da prisdo preventiva em face da dificuldade de se justificar
doutrinariamente esta prisdo ante a teoria da cautelaridade, sendo que quem se
opbe o faz sob o argumento de que a prisdo deixara de ser medida cautelar,
passando a ser medida de seguranca.

Para derrubar esse argumento temos o posicionamento de
SCARANCE (1999, p. 290):

Procura-se justificar a prisdo como forma de assegura o resultado Gtil do
processo, ou seja, se a sentenga visa, com a pena privativa de liberdade,
impedir que o réu possa continuar a cometer delitos, esse objetivo seria
acautelado através da priséo preventiva.

A garantia da ordem econdmica visa evitar que sejam praticados
delitos de que perturbem a ordem econbémica, os quais geralmente sao delitos
praticados contra a ordem tributaria.

A cautela para assegurar a aplicacdo da lei penal geralmente é
utilizada para evitar a fuga do réu ou o seu desaparecimento. E faciimente

demonstrada quando existem provas de que ha a possibilidade do acusado evadir-
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se para nao ser responsabilizado penalmente, assim faz-se necessario que seja
dada a medida cautelar o mais rapido possivel para evitar a fuga do réu, caso néao
seja dada essa medida ndo ha como assegurar a aplicacao da lei penal.

A conveniéncia da instrucdo visa preservar a produgdao de provas no
processo, assim caso seja imprescindivel a prisdo preventiva do réu para que seja
realizado determinado ato processual deve-se fazer uso da medida cautelar a fim de

assegurar a sua produgéo.

5.2 Prisao Cautelar na Prisao em Flagrante

Na prisdao em flagrante é necessario que estejam presentes dois
requisitos esséncias, quais sejam a atualidade e a visibilidade.

A atualidade é a prova da pratica do delito em si, ou seja, é aquilo que
esta acontecendo, ja a visibilidade esta voltada ao fato da consumacéo da conduta
delitiva ser presenciada por alguém.

Em relacdo ao pressuposto fumus boni juris nao fica dificil justificar a
necessidade da medida cautelar, haja vista que para tanto deve o agente da conduta
delitiva ser surpreendido em uma das hipéteses do artigo 302 do Codigo de
Processo Penal, quais sejam: |. estd cometendo a infracao penal; Il acaba de
cometer a conduta delitiva; Ill. € perseguido logo apéds, pela autoridade, pelo
ofendido ou por qualquer pessoa, em situacdo que faca presumir ser autor da
infracdo; IV. é encontrado, logo depois, com instrumentos , armas, objetos ou papéis
que facam presumir ser o individuo o autor da infragao.

Conforme visto no item 4.1.1 do presente estudo, os dois primeiros
incisos do referido artigo tratam da hipétese de flagrante proprio, ja o terceiro inciso
trata da hip6tese de flagrante impréprio e, por fim, o quarto inciso diz respeito ao
flagrante presumido.

Diferente do fumus boni juris o periculum libertatis € mais complicado
de ser justificado, haja vista que nem sempre quem é pego em flagrante delito deve
ser recolhido ao carcere. Assim, aquele que seja primario, de bons antecedentes,
que tenha residéncia fixa pode ser preso pelo simples fato de ser pego na
circunstancia do flagrante.
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Para nao perder sua natureza, busca-se apoio no artigo 52 inciso LXII
da Lei Maior, o qual prevé a rapida comunicacado do flagrante ao juiz. Assim, com
essa comunicacao o individuo apenas fica retido temporariamente para que o juiz
possa, através de copia do auto de prisdo em flagrante, verificar a necessidade ou
nao de que o acusado continue retido.

5.3 Prisao Cautelar na Prisao Temporaria

Os requisitos necessarios para a decretacdo da prisdo temporaria
estao previstos nos artigo 1° da Lei 7.960/89.

Para sua decretagdo nao é possivel o preenchimento de apenas um
dos trés requisitos, pois, se assim o fosse, bastaria apenas que houvesse a
necessidade da prisao pra a investigacao ou que alguém nao tivesse residéncia fixa.

O fumus boni juris esta previsto no inciso Ill do retro citado artigo,
guando este exige que haja razao para atribuir a autoria do delito ao acusado ou que
haja provas da existéncia do crime. Desta forma pelo inciso terceiro esta presente
um dos pressupostos para a aplicacdo da medida cautelar.

Para poder configura-la completamente falta o pressuposto periculum
libertatis, o qual esta previsto nos incisos | e Il do mesmo dispositivo legal. Pelo
inciso |, a aplicacdo da medida cautelar se justifica pela necessidade de se aplicar o
recolhimento ao carcere com o objetivo de assegurar o fim Gtil do processo, pois
caso nao seja feito, podem nao ser colhidos elementos para demonstrar a existéncia
do crime, bem como sua autoria. No inciso Il a medida é aplicada tendo em vista que
a falta de residéncia fixa ou de elementos que identifiquem o acusado, podem
demonstrar um possivel caso de fuga ou de desaparecimento, sendo assim podera
ocorrer prejuizo a uma futura instrucao criminal ou até mesmo que nao possa ser
aplicada a lei penal.

Ante o exposto, para que possa ser aplicada a medida cautelar, é
necessario que estejam presentes os requisitos do inciso Ill, bem como os requisitos
do inciso | ou Il do artigo 1° da Lei 7.960/89.
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6 CONCLUSAO

Em conclusdo, é importante ressaltar alguns aspectos referentes a
aplicacao da tutela cautelar as prisdes processuais, que merecem destaque.

Aqui se pretende que a medida cautelar seja feita mediante um
processo autbnomo, ndo sendo apenas um mero incidente no processo principal.

Desta forma, por se tratar de um processo, esse deve estar acobertado
por alguns dos principios constitucionais mais relevantes para o caso, sendo eles o
direito de agao e o principio do contraditério e ampla defesa.

Como todo processo, este somente tera inicio com a provocacao das
partes em face da inércia inerente a prestacdo jurisdicional. Assim, dentro do
processo cautelar as prisées somente poderéo ser decretadas caso haja provocacao
da parte interessada na sua decretacéo.

Para ficar caracterizada a relagdo juridica € necessario que estejam
presentes os sujeitos do processo, quais sejam, autor, Estado-Juiz e réu.

No moderno Estado democratico de direito, temos que levar em
consideracao o fato de que se € dado o direito de acao ao autor da lide, para que ele
possa ver sua pretensdo satisfeita, qual seja, que o réu seja preso provisoriamente.
No entanto, também deve ser dada a oportunidade ao réu de se defender, tendo a
chance de demonstrar que ndo ha a necessidade de seu recolhimento ao carcere.

Sendo assim, por se tratar de um processo autbnomo, antes de ser
decretada a prisdo do réu, deverdo ser dadas a ele todas as garantias
constitucionais de defesa que puder dispor.

Outro ponto importante esta relacionado ao principio da presuncao de
inocéncia, pois sendo interpretado erroneamente daria a entender que a medida
cautelar seria uma antecipacao do mérito da lide principal. Isso ndo ocorre, pois a
medida cautelar ndo faz nada além de assegurar que o processo principal tenha o
seu fim atil.

Tanto é verdade que no processo cautelar ndo sera discutido 0 mérito
da causa, mas apenas serdo analisados os requisitos necessarios para que seja

decreta ou ndo as prisdes provisorias.
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Assim, o processo cautelar visa tdo somente assegurar que 0 processo
principal tenha um fim util, seja pela condenacgéo do réu, seja por sua absolvigéo.

Ha que se dizer também que, quando decretada uma prisdo provisoria
no processo principal, ela sera tida como um incidente processual, sendo que a
tramitacao dele ficara suspensa até a decisao de tal incidente.

Portanto, a medida cautelar, como processo autbnomo que €, aparece
para dar maior celeridade a tramitacdo do processo principal, haja vista que como a
apreciacao da decretacao da prisdo sera feita em outro processo, a tramitacao do
processo principal podera correr normalmente, ndo impedindo o prosseguimento da
instrugé@o criminal.

Por fim, nos reportamos ao Cédigo de Processo Penal, onde,
observando suas normas referentes as prisdes processuais, vemos que deve ser
feita uma alteracdo no referido diploma legal, a fim de que sejam introduzidas
normas mais claras e especificas quanto ao instituto das prisdes processuais, para
que estas nao figuem a mercé de interpretacdes jurisprudéncias.

E assim, neste trabalho, foi possivel demonstrar, de forma precisa, a
eficacia que a tutela cautelar traria as modalidades de pris6es processuais.
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