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RESUMO

O presente trabalho analisa as implicações da apresentação espontânea do agente na 

prisão em flagrante delito, assim como aprecia a posterior possibilidade de aplicação de 

medidas cautelares. Com esse fim, examinam-se os fundamentos, os requisitos legais e as 

hipóteses de cabimento da prisão em flagrante para, com base nesses conceitos, verificar a 

viabilidade ou não de se prender em flagrante alguém que se apresentou voluntariamente à 

autoridade policial após cometer o fato típico. Tal verificação é realizada por meio da 

caracterização da apresentação espontânea, da análise da ausência dos pressupostos da prisão 

em flagrante e de uma breve análise de caso. Para finalizar o estudo, avalia-se a possibilidade 

de se aplicar medidas cautelares durante a investigação policial ou no curso do processo penal 

decorrentes da situação em tela.

Descritores: Prisão em flagrante. Apresentação espontânea. Medidas cautelares.
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ABSTRACT

This paper analyzes the implications of voluntary submission of a person when caught

in flagrante delicto, as well as it appraises the subsequent possibility of implementing 

protective measures. Therefore, it examines the fundamentals, the legal requirements and the 

hypothesis of appropriateness of arrest in flagrante delicto, so that based on these concepts,

verify the viability or not to arrest in flagrante delicto someone who voluntarily submitted

himself to police after committing the crime. Such verification is carried out by the

description of a person’s voluntary submission to the police, the analysis of absence of 

assumptions for arresting in flagrante delicto and a brief case analysis. To complete the study, 

one evaluates the possibility of applying precautionary measures during the police 

investigation or in the course of criminal proceedings arising from the situation at hand.

Keywords: Arrest in flagrante delicto. Voluntary submission. Precautionary measures.
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INTRODUÇÃO

A prisão em flagrante é uma medida excepcional, uma vez que implica na constrição à 

liberdade do indivíduo sem uma prévia análise jurisdicional, o que torna imperativo o respeito 

aos seus pressupostos.

Sendo assim, a primeira parte desse trabalho aprecia os fundamentos, os requisitos 

legais e as hipóteses de cabimento da prisão em flagrante. Já, a segunda parte apresenta uma 

caracterização da apresentação espontânea e suas implicações na viabilidade da prisão em 

flagrante do agente. Nessa parte do trabalho também foi realizada uma breve análise de caso 

com o fito de apreciar, em um caso real, os conceitos vistos. Por último, a terceira parte do 

trabalho trata da aplicação de medidas cautelares de natureza pessoal, examinando os seus 

fundamentos e as situações que permitem a sua decretação.

No presente trabalho foram utilizadas, como base teórica, análises da legislação, da 

doutrina e da jurisprudência, por meio de pesquisa bibliográfica e em artigos científicos; na 

Constituição Federal, em Códigos e Leis e em precedentes judiciais.

O principal objetivo dessa pesquisa é enfrentar a questão da prisão em flagrante no 

caso de o agente apresentar-se voluntariamente ao delegado de polícia depois de realizar o 

fato delitivo, examinando a sua viabilidade ou não, e apontando os motivos determinantes 

dessa (in)viabilidade. Em segundo plano, mas também muito relevante, surge o tema das 

medidas cautelares, o qual recentemente teve seu regramento modificado pela Lei nº 

12.304/11 e que se relaciona intimamente com o início e desenrolar da persecução criminal.

Portanto, são apresentadas definições, fundamentos, requisitos legais e hipóteses de 

cabimento da prisão em flagrante, da apresentação espontânea e das medidas cautelares;

visando demonstrar o que deve ser examinado pela autoridade policial no momento de 

recebimento da ocorrência e o que deve ser apreciado pelo juiz no momento de recebimento 

do auto de prisão em flagrante para que suas ações fiquem adstritas aos limites constitucionais 

e legais, e para que se evitem abusos e injustiças.
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1 PRISÃO EM FLAGRANTE

A prisão em flagrante está autorizada pelo disposto no art. 5º, inciso LXI da 

Constituição Federal1, podendo ocorrer sem a expedição de mandado de prisão pela 

autoridade judiciária, o que permite que qualquer pessoa, autoridade policial ou não, possa 

realizar tal modalidade de prisão, em conformidade com o art. 301 do Código de Processo 

Penal2 (NUCCI, 2010). Sendo assim, de acordo com Norberto Avena, para a imposição da 

prisão em flagrante, “[...] são irrelevantes aspectos relativos à ilicitude e à culpabilidade, 

importando, tão somente, a prática de um fato com aparência de tipicidade” (AVENA, 2011, 

p.877).

Segundo Guilherme de Souza Nucci, a prisão em flagrante fundamenta-se na 

constatação da ocorrência do delito de forma manifesta e evidente; proporcionando, de 

imediato, a colheita de provas de materialidade e da autoria, o que é imprescindível para a 

busca da verdade real, um dos princípios do processo penal (NUCCI, 2010).

Considerando a gravidade da medida de prisão em flagrante, a Constituição Federal de 

1988, em seu art. 5º, dispõe de um rol de garantias para o indivíduo preso dessa forma:

LXII - a prisão de qualquer pessoa e o local onde se encontre serão 
comunicados imediatamente ao juiz competente e à família do preso ou à 
pessoa por ele indicada;
LXIII - o preso será informado de seus direitos, entre os quais o de 
permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assistência da família e de 
advogado;
LXV - a prisão ilegal será imediatamente relaxada pela autoridade judiciária;
LXVI - ninguém será levado à prisão ou nela mantido, quando a lei admitir a 
liberdade provisória, com ou sem fiança;

Dada a importância dessa espécie de prisão, torna-se indiscutível a necessidade de um 

amplo entendimento a seu respeito, escopo do estudo adiante realizado.

                                               
1 LXI – ninguém será preso senão em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciária competente, salvo nos 
casos de transgressão militar ou crime propriamente militar, definidos em lei;
2 Art. 301.  Qualquer do povo poderá e as autoridades policiais e seus agentes deverão prender quem quer que seja encontrado em flagrante 
delito.
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1.1 Definição

Flagrante significa manifesto, evidente, é a qualidade do ato o qual a pessoa é 

surpreendida a praticar. Sendo assim, conforme Julio Fabbrini Mirabete, “[...] flagrante é uma 

qualidade do delito, é o delito que está sendo cometido, praticado, é o ilícito patente, 

irrecusável, insofismável, que permite a prisão do seu autor, sem mandado, por ser 

considerado a “certeza visual do crime” (MIRABETE, 2008, p.374).

Entretanto, considerando a redação do art. 302 do Código de Processo Penal:

Art. 302.  Considera-se em flagrante delito quem:
I - está cometendo a infração penal;
II - acaba de cometê-la;
III - é perseguido, logo após, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer 
pessoa, em situação que faça presumir ser autor da infração;
IV - é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis 
que façam presumir ser ele autor da infração.

Eugênio Pacelli de Oliveira afirma que somente a situação prevista no inciso I poderia 

ser caracterizada como de visibilidade incontestável da realização da infração penal, embora a 

situação disposta no inciso II também seja classificada pela doutrina de flagrante próprio, 

como veremos a frente. Já, no que se refere às situações previstas nos incisos III e IV, que 

seriam respectivamente hipóteses de flagrante impróprio e de flagrante presumido, 

principalmente por basearem-se em verdadeira presunção, o referido autor as considera ainda 

mais afastadas do conceito de flagrante, declarando, inclusive, que suas redações seriam 

infelizes, quando não desnecessárias (PACELLI, 2011). Nesse sentido, Daniel Gerber declara 

que o maior problema da prisão em flagrante encontra-se na aplicação acrítica e vulgarizada 

das hipóteses previstas pelo Código de Processo Penal (Art. 302, III e IV), baseadas apenas 

em uma presunção de autoria em relação ao fato (GERBER, 2003).

No que tange às funções da prisão em flagrante, Renato Brasileiro de Lima enumera

da seguinte forma:

a) Evitar a fuga do infrator;
b) Auxiliar na colheita de elementos informativos: persecuções penais 

deflagradas a partir de um auto de prisão em flagrante costumam ter 
mais êxito na colheita de elementos de informação, auxiliando o 
dominus litis na comprovação do fato delituoso em juízo;

c) Impedir a consumação do delito, no caso em que a infração está sendo 
praticada (CPP, art. 302, inc. I), ou de seu exaurimento, nas demais 
situações (CPP, art. 302, incs. II, III e IV) (LIMA, 2011, P. 177-178).
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Originalmente, no Código de Processo Penal de 1941, a prisão em flagrante servia 

também de medida acautelatória, o que permitia que o preso permanecesse recolhido durante 

todo o processo com fundamento exclusivamente no flagrante; no entanto, com a alteração 

realizada no art. 310, pela Lei nº 6.416/77, isso deixou de ocorrer na medida em que o juiz, 

após receber cópia do auto de prisão em flagrante, passou a ser obrigado a verificar não só a 

legalidade da prisão, como também a existência de algum dos requisitos que permitem a 

decretação da prisão preventiva, situação na qual o preso continuaria recolhido. Por fim, com 

a vigência da Lei nº 12.403/11, ficou ainda mais clara a impossibilidade de que alguém 

permaneça preso ao longo do processo em decorrência de prisão em flagrante, na medida em 

que, ao receber o auto de prisão em flagrante, o juiz possui três opções, de acordo com o art. 

310 do CPP: I – relaxar a prisão ilegal; ou II – converter a prisão em flagrante em preventiva, 

quando presentes os requisitos constantes do art. 312 do CPP, e se forem reveladas

inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisão; ou III – conceder 

liberdade provisória, com ou sem fiança (LIMA, 2011).

No caso das contravenções penais e dos crimes de menor potencial ofensivo, não se 

imporá prisão em flagrante, nem se exigirá fiança, por força do disposto no art. 69, parágrafo 

único da Lei nº 9.099/953, desde que, após a lavratura do termo circunstanciado, o autor do 

fato compareça ao juizado ou assuma o compromisso de fazê-lo. Nesse sentido, também não 

se imporá prisão em flagrante quando tratar-se de conduta de porte de drogas para consumo 

pessoal, conforme o art. 48, §2º da Lei nº 11.343/064. Assim como, também, não se imporá a 

prisão em flagrante nem se exigirá fiança ao condutor de veículo nos casos de acidente de 

trânsito de que resulte vítima, se prestar pronto e integral socorro àquela, conforme o art. 301 

do Código de Trânsito Brasileiro5. Já, no caso de infrações penais cuja pena privativa de 

liberdade máxima não seja superior a 4 anos, será lavrado o auto de prisão em flagrante; no 

entanto, se o preso realizar o pagamento da fiança, não será recolhido ao cárcere, em 

consonância com o art. 322 do Código de Processo Penal6 (LIMA, 2011).

No que concerne à natureza jurídica da prisão em flagrante delito, Aury Lopes Jr. 

afirma tratar-se de um equívoco classificá-la como medida cautelar, na medida em que é uma 

                                               
3 Art. 69. A autoridade policial que tomar conhecimento da ocorrência lavrará termo circunstanciado e o encaminhará imediatamente ao 
Juizado, com o autor do fato e a vítima, providenciando-se as requisições dos exames periciais necessários.
       Parágrafo único. Ao autor do fato que, após a lavratura do termo, for imediatamente encaminhado ao juizado ou assumir o compromisso 
de a ele comparecer, não se imporá prisão em flagrante, nem se exigirá fiança. Em caso de violência doméstica, o juiz poderá determinar, 
como medida de cautela, seu afastamento do lar, domicílio ou local de convivência com a vítima.
4 § 2o Tratando-se da conduta prevista no art. 28 desta Lei, não se imporá prisão em flagrante, devendo o autor do fato ser imediatamente 
encaminhado ao juízo competente ou, na falta deste, assumir o compromisso de a ele comparecer, lavrando-se termo circunstanciado e 
providenciando-se as requisições dos exames e perícias necessários.
5 Art. 301. Ao condutor de veículo, nos casos de acidentes de trânsito de que resulte vítima, não se imporá a prisão em flagrante, nem se 
exigirá fiança, se prestar pronto e integral socorro àquela.
6 Art. 322. A autoridade policial somente poderá conceder fiança nos casos de infração cuja pena privativa de liberdade máxima não seja 
superior a 4 (quatro) anos.
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medida precária, independente, de caráter instrumental, que não visa garantir o resultado final 

do processo, mas apenas tem a finalidade de colocar o detido à disposição do juiz para que 

adote ou não uma medida cautelar (LOPES JUNIOR, 2011). Prosseguindo, o autor classifica:

A prisão em flagrante é uma medida pré-cautelar, de natureza pessoal, cuja 
precariedade vem marcada pela possibilidade de ser adotada por particulares 
ou autoridade policial, e que somente está justificada pela brevidade de sua 
duração e o imperioso dever de análise judicial em até 24h, onde cumprirá 
ao juiz analisar sua legalidade e decidir sobre a manutenção da prisão (agora 
como preventiva) ou não (LOPES JUNIOR, 2011, p. 78).

Entretanto, conforme afirma Renato Brasileiro de Lima, é majoritário o entendimento 

de que a prisão em flagrante é espécie de prisão cautelar, ao lado da prisão preventiva e 

temporária (LIMA, 2011). Nessa linha seguem Guilherme de Souza Nucci, Fernando Capez, 

Julio Fabbrini Mirabete, Norberto Avena, Gustavo Henrique Righi Ivahy Badaró, Fernando 

da Costa Tourinho Filho, o qual afirma que “[...] Nenhuma dúvida quanto à natureza jurídica 

da prisão em flagrante. Da mesma forma que a prisão preventiva é medida cautelar, também o 

é a prisão em flagrante” (TOURINHO FILHO, 2011, p. 664).

1.2 Espécies de flagrante

Nos incisos I, II, III e IV do art. 302 do Código de Processo Penal, está 

consubstanciado um rol taxativo de hipóteses de prisão em flagrante, de forma a modelar e 

qualificar a situações de flagrância. Importa ressaltar que esse rol não permite o emprego de 

analogia, nem tampouco de interpretação extensiva; considerando-se, caso ocorra prisão em 

flagrante que não se enquadre em nenhuma das hipóteses mencionadas, constrição ilegal à 

liberdade de locomoção, devendo ocorrer o relaxamento da prisão (LIMA, 2011). 

Classifica-se o flagrante em três espécies:

1.2.1 Flagrante próprio

Ocorre o flagrante próprio, também chamado de real ou verdadeiro, conforme o art. 

302 do Código de Processo Penal, quando o agente é surpreendido cometendo uma infração 
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penal (inc. I) ou quando acaba de cometê-la (inc. II). No entanto “[...] a expressão “acaba de 

cometê-la” deve ser interpretada de forma restritiva, no sentido de absoluta imediatidade (sem 

qualquer intervalo de tempo)” (LIMA, 2011, p. 185). Ou seja, o agente encontra-se “[...] ainda 

no local do fato ou nas proximidades em situação indicativa de que cometeu o ilícito 

(portando a arma homicida, com as vestes manchadas de sangue, etc.)” (MIRABETE, 2008, 

p. 375).

Conforme Renato Brasileiro de Lima, no momento da prisão em flagrante, a análise 

realizada deve limitar-se a verificação da tipicidade formal da conduta, sendo assim, a 

legalidade da ordem de prisão em flagrante não é afastada quando reconhecida a sua 

atipicidade material, como nos casos em que é possível aplicar o princípio da insignificância 

(LIMA, 2011). 

1.2.2 Flagrante impróprio

Configura-se o flagrante impróprio, irreal ou quase flagrante na hipótese prevista pelo 

inciso II do art. 302 do Código de Processo Penal, isto é, quando o agente é perseguido logo 

após cometer a infração penal, em situação que faça presumir ser ele o autor do ilícito. 

Segundo Aury Lopes Jr. “exige-se a conjugação de 3 fatores: 1. Perseguição (requisito 

de atividade); 2. Logo após (requisito temporal); 3. Situação que faça presumir (elemento 

circunstancial) (LOPES JUNIOR, 2011, p. 81).

A perseguição, que deve ocorrer conforme o art. 290, §1º, a e b do Código de processo 

Penal7, deve ser contínua, não importando o tempo decorrido entre o momento do crime e a 

prisão do seu autor, ou seja, a perseguição pode durar horas ou até mesmo dias (MIRABETE, 

2008).

Relativamente ao requisito temporal, dispõe Julio Fabbrini Mirabete:

Deve-se entender que o “logo após” do dispositivo é o tempo que corre entre 
a prática do delito e a colheita de informações a respeito da identificação do 
autor, que passa a ser imediatamente perseguido após essa rápida 
investigação procedida por policiais ou particulares. Por isso, se tem 

                                               
7 § 1o - Entender-se-á que o executor vai em perseguição do réu, quando:
a) tendo-o avistado, for perseguindo-o sem interrupção, embora depois o tenha perdido de vista;
b) sabendo, por indícios ou informações fidedignas, que o réu tenha passado, há pouco tempo, em tal ou qual direção, pelo lugar em 

que o procure, for no seu encalço.
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entendido que não importa se a perseguição seja iniciada por pessoas que se 
encontravam no local ou pela polícia diante de comunicação telefônica ou 
radiofônica. Deve-se ter em conta, porém, que tal situação não se confunde 
com uma demorada investigação a respeito dos fatos (MIRABETE, 2008, p. 
376).

Ainda sobre a expressão “logo após”, convém citar entendimento do Superior Tribunal 

de Justiça, o qual amplia essa expressão nos casos de crimes contra menores de idade, na 

medida em que entende que o tempo a ser considerado medeia entre o conhecimento do fato 

por parte do representante do menor e as providências legais por ele adotadas com o objetivo 

de provocar a perseguição do suspeito. Sendo assim, poderá ocorrer a prisão em flagrante, 

caso haja perseguição ao ofensor logo após a comunicação do fato por parte do responsável 

pelo menor (LIMA, 2011).

Já, no que se refere ao elemento circunstancial, Aury Lopes Jr. afirma que a 

disposição, situação que faça presumir ser autor da infração, é substancialmente 

inconstitucional, já que não se poderia presumir a autoria, considerando o princípio da 

presunção de inocência, ou seja, a autoria deveria ser demonstrada e provada. No entanto, 

como isso não ocorre, tal presunção é extraída de situações, como portar objetos subtraídos, a 

arma do crime, por meio do reconhecimento de vítimas, etc (LOPES JUNIOR, 2011).

1.2.3 Flagrante presumido

Resta caracterizado o flagrante presumido ficto ou assimilado, quando o indivíduo é 

preso logo depois de cometer a infração, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que 

façam presumir ser ele o autor da infração, conforme o art. 302, IV do CPP.

Aury Lopes Jr. considera essa modalidade de flagrante como a mais frágil e difícil de  

legitimar, enumerando os seguintes elementos necessários para sua ocorrência: encontrar 

(requisito de atividade); logo depois (requisito temporal); presunção de autoria (arma ou 

objetos do crime) (LOPES JUNIOR, 2011).

Para Julio Fabbrini Mirabete:

A pessoa não é “perseguida”, mas “encontrada”, pouco importando se por 
puro acaso, ou se procurado após investigações. Para a configuração da 
flagrância presumida nada mais se exige do que estar o presumível 
delinquente na posse de coisas que o indigitem como autor de um delito 
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acabado de cometer. Não permite a lei que, fora dessa situação se prenda o 
agente meramente por ter confessado a prática do ilícito (MIRABETE, 2008, 
p. 377).

Todavia, Aury Lopes Jr. discorda de Mirabete no que tange à possibilidade de prisão 

em flagrante no caso de encontro casual, já que considera que esse encontro deva ser causal, 

ou seja, o agente deve ser encontrado por quem o procurava; não ocorrendo a referida 

procura, seria considerada inaplicável a prisão em flagrante (LOPES JUNIOR, 2011).

No que se refere à expressão “logo depois”, embora tenha o mesmo significado da 

expressão “logo após” (usada no flagrante impróprio), a doutrina tem adotado o entendimento 

de que tal expressão implica em um lapso temporal maior do que o da expressão utilizada no 

flagrante impróprio (CAPEZ, 2010).

O que diferencia o flagrante impróprio do presumido é o fato de que naquele deve 

correr a perseguição do acusado e que neste basta que se encontre com ele objetos que façam 

presumir ser ele o autor da infração, entretanto, caso isso ocorra algum tempo após a prática 

do delito, deverá ocorrer apenas a lavratura de boletim de ocorrência e não a prisão em 

flagrante (LIMA, 2011).

Além das espécies de flagrante já apresentadas, que estão expressamente previstas no 

Código de Processo Penal, são apresentadas a seguir outras modalidades, as quais são 

trabalhadas pela doutrina e pela jurisprudência considerando elementos ou circunstâncias

distintos dos previstos no art. 302 do CPP.

1.2.4 Flagrante facultativo

É a possibilidade que qualquer pessoa, inclusive a vítima, tem de realizar ou não a 

prisão em flagrante, em consonância com o art. 301 do CPP8, amparada pela excludente de 

ilicitude denominada exercício regular de direito (art. 23, III do Código Penal) (NUCCI, 

2010).

                                               
8

Art. 301.  Qualquer do povo poderá e as autoridades policiais e seus agentes deverão prender quem quer que seja encontrado em flagrante 
delito.
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1.2.5 Flagrante obrigatório

Contrariamente à situação do particular, as autoridades policiais e seus agentes têm o 

dever de realizar a prisão em flagrante, conforme o disposto no art. 301 do CPP, sob pena de 

responder criminal e funcionalmente pelo seu descaso (NUCCI, 2010). Ou seja, tais agentes 

públicos não podem decidir sobre a conveniência ou não de realizar a prisão em flagrante, a 

qual, para eles, consiste em estrito cumprimento do dever legal (LIMA, 2011). Relativamente 

a esse dever, importa ressaltar “[...] que a lei faz menção apenas à autoridade policial, o que 

afasta as demais autoridades como o juiz e o promotor, os quais, como qualquer outro 

cidadão, só terão a faculdade de prender o agente em flagrante delito” (LIMA, 2011, p. 184).

1.2.6 Flagrante preparado ou provocado

Ocorre nas situações em que um agente provocador, policial ou até mesmo particular, 

induz ou instiga alguém a cometer uma infração penal apenas para poder realizar a prisão em 

flagrante; consistindo em hipótese de crime impossível (art. 17, Código Penal9), já que torna 

inviável a consumação do delito, a qual está totalmente sob o controle do agente provocador. 

Nesse sentido, dispõe a Súmula 145 do Supremo Tribunal Federal: “Não há crime quando a 

preparação do flagrante pela polícia torna impossível a sua consumação”. Sendo assim, 

inexiste o crime, já que sua consumação tornou-se impossível (NUCCI, 2010).

De acordo com a referida súmula, os requisitos do flagrante preparado são a 

preparação e a não consumação do delito, ou seja, mesmo que ocorra o induzimento ou a 

instigação, caso o crime se consume, poderá ocorrer a prisão em flagrante de forma legal 

(LIMA,2011).

Consistindo o flagrante preparado em uma espécie de crime impossível, em virtude da 

ineficácia absoluta dos meios empregados, a conduta deve ser considerada atípica, pois não há 

vontade livre e espontânea dos agentes e há a ocorrência de crime impossível (LIMA, 2011).

Relativamente aos casos de tráfico ilícito de entorpecentes, Guilherme de Souza Nucci 

faz uma consideração importante:

                                               
9

Art. 17 - Não se pune a tentativa quando, por ineficácia absoluta do meio ou por absoluta impropriedade do objeto, é impossível consumar-
se o crime.
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Ilustrando, o art. 33, caput, da Lei 11.343/200610, possui dezoito formas 
alternativas de conduta. Assim, caso o policial se passe por viciado, com o 
fim de comprar drogas, o traficante ao ser detido, no ato da venda, não será 
autuado por vender, mas porque trazia consigo ou tinha em depósito 
substância entorpecente. Afinal, as condutas anteriores configuram crime 
permanente (NUCCI, 2010, p. 591).

1.2.7 Flagrante forjado

Consiste na criação de uma situação delitiva inexistente (falsa) com o escopo de 

legitimar a realização da prisão em flagrante. É, por isso, um flagrante ilegal. Como exemplo, 

cita-se o enxerto de drogas ou armas (LOPES JUNIOR, 2011). 

1.2.8 Flagrante esperado

É a forma de flagrante que ocorre sem qualquer ato de induzimento ou instigação, os 

policiais ou terceiros apenas aguardam o momento do cometimento do crime, isto é, não se 

fala em fato atípico ou crime impossível (CAPEZ, 2011).

Segundo Renato Brasileiro de Lima, a jurisprudência informa que não se deve 

confundir o flagrante preparado com o esperado, já que neste a ação é somente de alerta, sem 

qualquer induzimento ou instigação para o cometimento do delito; e que não é aceitável a 

hipótese de crime impossível no flagrante esperado, já que a simples existência de sistemas de 

vigilância, ou o monitoramento por policiais, não implicam na absoluta ineficácia do meio 

empregado e sim numa ineficácia relativa, o que inviabiliza a caracterização do crime 

impossível (art. 17 do Código Penal) (LIMA, 2011).

                                               
10 Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor à venda, oferecer, ter em depósito, transportar, 
trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem autorização ou em 
desacordo com determinação legal ou regulamentar:
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1.2.9 Flagrante diferido ou retardado

Consubstancia-se na possibilidade de que, com o fito de se obter mais informações 

sobre o funcionamento, os componentes e a atuação de uma organização criminosa, se protele 

a realização da prisão em flagrante (NUCCI, 2010).

Dessa forma, a doutrina aponta duas situações em que é possível a ocorrência do 

flagrante diferido, a primeira está prevista no art. 2º, II, da Lei n. 9.035/95, conhecida como 

Lei do Crime Organizado:

Art. 2o Em qualquer fase de persecução criminal são permitidos, sem 
prejuízo dos já previstos em lei, os seguintes procedimentos de investigação 
e formação de provas:
II - a ação controlada, que consiste em retardar a interdição policial do que 
se supõe ação praticada por organizações criminosas ou a ela vinculado, 
desde que mantida sob observação e acompanhamento para que a medida 
legal se concretize no momento mais eficaz do ponto de vista da formação 
de provas e fornecimento de informações;

E a segunda, está disposta na Lei de Drogas, Lei n. 11.343/06, em seu art. 53, II:

Art. 53. Em qualquer fase da persecução criminal relativa aos crimes 
previstos nesta Lei, são permitidos, além dos previstos em lei, mediante 
autorização judicial e ouvido o Ministério Público, os seguintes 
procedimentos investigatórios:
II – a não-atuação policial sobre os portadores de drogas, seus precursores 
químicos ou outros produtos utilizados em sua produção, que se encontrem 
no território brasileiro, com a finalidade de identificar e responsabilizar 
maior número de integrantes de operações de tráfico e distribuição, sem 
prejuízo da ação penal cabível.

Cabe, ainda, analisar a prisão em flagrante nas várias espécies de crime.

1.2.10 Prisão em flagrante em crime permanente

Nesses casos, a prisão em flagrante pode ocorrer a qualquer momento; já que nas 

infrações consideradas permanentes, a consumação se protrai no tempo; conforme o disposto 

no art. 303 do Código de Processo Penal: “Art. 303.  Nas infrações permanentes, entende-se o 
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agente em flagrante delito enquanto não cessar a permanência”. São exemplos de crimes 

permanentes: sequestro e cárcere privado (art. 148, CP); redução à condição análoga de 

escravo (art. 149, CP); extorsão mediante sequestro (art. 159, CP); receptação, nas 

modalidades de transportar, ocultar, ter em depósito (art. 180, CP); ocultação de cadáver 

(art.211, CP); quadrilha ou bando (art. 288, CP); associação para o tráfico de drogas (art. 35, 

Lei n. 11.343/06); tráfico de drogas, em algumas modalidades como guardar, trazer consigo, 

transportar, ter em depósito, (art. 33, Lei n. 11.343/06) (LIMA, 2011).

Dessa forma, Renato Brasileiro de Lima salienta que nos casos de crimes permanentes 

é possível, mesmo que à noite e sem autorização judicial, que a polícia entre na casa em que 

está ocorrendo o crime e realize a prisão em flagrante dos agentes e a apreensão do material 

relativo à prática delitiva; afinal, considerando art. 5º, XI da Constituição Federal11, a 

jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça tem entendido que tal disposição, ao assegurar 

a inviolabilidade de domicílio, não o faz de modo absoluto, pois insere, entre às exceções a 

essa garantia, o caso de flagrante delito (LIMA, 2011).

1.2.11 Prisão em flagrante em crime habitual

Sendo considerado crime habitual aquele em que ocorre a prática reiterada de uma 

conduta, podendo ser exemplificado pelos crimes de rufianismo (art. 230, CP) e de exercício 

ilegal da medicina, arte dentária ou farmacêutica (art. 282, CP), convém salientar que há uma 

divergência doutrinária quanto à possibilidade ou não da prisão em flagrante nesses casos. 

Parte da doutrina considera inviável a prisão em flagrante nos casos de crime habitual, 

alegando que não seria possível verificar a reiteração da conduta em um ato isolado.Todavia, 

Renato Brasileiro de Lima, em argumentação bastante coerente, considera que não se deve 

vedar de forma absoluta a prisão em flagrante nesses casos e que a possibilidade ou não da 

realização da prisão deve ser feita no ato por meio da comprovação da reiteração da prática 

criminosa pelo agente. Para fortalecer sua tese, ele cita um exemplo em que a polícia, por 

meio de denúncia, chega a um consultório de um falso médico que é encontrado prestando 

serviço médicos, dotado de uma estrutura completa, e com inúmeros clientes aguardando. 

                                               
11 XI - a casa é asilo inviolável do indivíduo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante 
delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinação judicial;
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Sendo assim, o autor afirma que, em tal situação, “[...] não haveria como negar a certeza 

visual do crime, autorizando-se, portanto, a prisão em flagrante” (LIMA, 2011, p. 198).

1.2.12 Prisão em flagrante em crime de ação penal privada e em crime de ação penal pública 

condicionada

De acordo com o art. 301 do Código de Processo Penal12, é possível a prisão em 

flagrante tanto nos crimes de ação penal privada quanto nos de ação penal pública 

condicionada, desde que haja a manifestação de vontade do ofendido ou de seu representante 

legal, para o que não se exige qualquer formalismo. Diante disso, “[...] afigura-se possível a 

captura e a condução coercitiva daquele que for encontrado em situação de flagrância, 

fazendo-se cessar a agressão com o escopo de manter a paz e a tranquilidade social” (LIMA, 

2011, p. 199).

1.2.13 Prisão em flagrante em crimes formais

Renato Brasileiro de Lima define crime formal como “[...] aquele que prevê um 

resultado naturalístico, que, no entanto, não precisa ocorrer para que se opere a consumação 

da infração penal” (LIMA, 2011, p. 199). O referido autor, após apresentar como exemplo de 

crime formal o crime de concussão (art. 316, CP), no qual a simples exigência de vantagem 

indevida já consuma o delito, sendo o recebimento mero exaurimento deste; afirma que é 

perfeitamente possível a prisão em flagrante nos casos de crimes formais, devendo a prisão 

realizar-se no momento da exigência, e não no momento do recebimento, ocasião em que 

seria ilegal ( LIMA, 2011).

                                               
12 Art. 301.  Qualquer do povo poderá e as autoridades policiais e seus agentes deverão prender quem quer que seja encontrado em flagrante 
delito.
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1.2.14 Prisão em flagrante em crime continuado

Refere-se à hipótese em que o delito é composto de várias condutas criminosas 

independentes, podendo ocorrer a prisão em flagrante por qualquer uma delas, é o que se 

denomina de flagrante fracionado (LIMA, 2011).

1.3 Sujeitos

Sujeito ativo, nos termos do art. 301 do Código de Processo Penal, é aquele que realiza 

a prisão em flagrante do agente surpreendido cometendo uma infração penal, podendo ser 

qualquer pessoa, agente policial ou não (MIRABETE, 2008).

Já o sujeito passivo é aquele que é preso em flagrante delito, nesse sentido, via de 

regra, qualquer pessoa pode ser sujeito passivo do flagrante, ressalvadas as seguintes 

situações: menores de 18 anos (art. 228, CF)13; os diplomatas estrangeiros, em decorrência de 

tratados e convenções internacionais; o Presidente da República (art. 86, §3º, CF)14. Também 

existem casos em que somente é possível a prisão em flagrante relativa a crimes inafiançáveis, 

quais sejam: os membros do Congresso Nacional (art. 53, §2º, CF)15; os deputados estaduais 

(art.27, §1º, c.c. o art. 53, §1º, CF)16; os magistrados (art. 33, II, LOMN); os membros do 

Ministério Público (art. 40, III, LONMP). Por outro lado, é interessante frisar, que é possível 

a prisão em flagrante de doentes mentais, mesmo que inimputáveis. Por fim, como já foi 

visto, não podem ser autuados em flagrante o motorista que presta pronto e integral socorro à 

vítima de crime de trânsito (art. 301, Lei n. 9.503/97) assim como o autor de infração penal de 

menor potencial ofensivo que seja encaminhado ao Juizado ou assuma o compromisso de a 

ele comparecer (art.69, Lei n. 9.099/95) (MIRABETE, 2008).

A situação de apresentação espontânea do agente à autoridade logo após praticar a 

conduta delitiva, será abordada, mais adiante, na seção de número 2 deste trabalho.

                                               
13 Art. 228. São penalmente inimputáveis os menores de dezoito anos, sujeitos às normas da legislação especial.
14 § 3º - Enquanto não sobrevier sentença condenatória, nas infrações comuns, o Presidente da República não estará sujeito a prisão.
15 § 2º Desde a expedição do diploma, os membros do Congresso Nacional não poderão ser presos, salvo em flagrante de crime inafiançável. 
Nesse caso, os autos serão remetidos dentro de vinte e quatro horas à Casa respectiva, para que, pelo voto da maioria de seus membros, 
resolva sobre a prisão.
16 § 1º - Será de quatro anos o mandato dos Deputados Estaduais, aplicando- sê-lhes as regras desta Constituição sobre sistema eleitoral, 
inviolabilidade, imunidades, remuneração, perda de mandato, licença, impedimentos e incorporação às Forças Armadas. C.c. § 1º Os 
Deputados e Senadores, desde a expedição do diploma, serão submetidos a julgamento perante o Supremo Tribunal Federal.
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1.4 Requisitos formais

A obediência aos requisitos formais da prisão em flagrante é obrigatória, sob pena de 

nulidade do ato, na medida em que a referida espécie de prisão é considerada excepcional por 

dispensar a prévia análise jurisdicional da constrição à liberdade. Além disso, para que a 

prisão seja considerada legal e regular, deverá o auto de prisão em flagrante demonstrar a 

ocorrência de uma conduta criminosa prevista pelo Código Penal e a configuração de um dos 

fatos típicos processuais elencados pelo art. 302 do Código de Processo Penal17, ou seja, para 

que a prisão em flagrante seja legal, é indispensável que condutor e testemunhas, além de 

declararem que ocorreu um delito, informem claramente como ocorreu a prisão, com o fito de 

se verificar a existência de uma das situações de flagrâncias preconizadas pelo art. 302 do 

CPP. Sendo assim, é importante ressaltar que o desrespeito a essas formalidades resulta no 

reconhecimento da invalidade da prisão em flagrante, em consonância com o art. 564, IV do 

CPP18, tratando-se de nulidade absoluta, já que desrespeita uma garantia constitucional 

(GRINOVER; GOMES FILHO; FERNANDES, 2011).

Convém destacar que a ilegalidade do auto de prisão em flagrante não contamina o 

processo criminal dele decorrente, atingindo somente a sua validade como medida de restrição 

à liberdade, também não impede a decretação da prisão preventiva desde que presentes os 

seus requisitos essenciais, os quais serão estudados adiante (GRINOVER; GOMES FILHO; 

FERNANDES, 2011).

Dessa forma, quando a prisão em flagrante for considerada ilegal, deverá ocorrer o 

relaxamento da prisão em virtude da atipicidade do fato, da realização da prisão em desacordo 

com a lei, ou pela lavratura do auto sem os requisitos formais previstos em lei e na 

Constituição; o que se diferencia completamente da situação em que é concedida a liberdade 

provisória, a qual pressupõe um flagrante legal e homologado (AVENA, 2011).

Feitas essas considerações, passamos ao estudo das formalidades essenciais à lavratura 

do auto de prisão em flagrante.

                                               
17 Art. 302.  Considera-se em flagrante delito quem:
       I - está cometendo a infração penal;
       II - acaba de cometê-la;
       III - é perseguido, logo após, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em situação que faça presumir ser autor da 
infração;
       IV - é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que façam presumir ser ele autor da infração.
18 Art. 564.  A nulidade ocorrerá nos seguintes casos:
       IV - por omissão de formalidade que constitua elemento essencial do ato.
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De acordo com o art. 304 do CPP19, com apresentação do preso à autoridade 

competente, serão ouvidos o condutor, as testemunhas que o acompanharem e será realizado o 

interrogatório do acusado, lavrando-se, ao final, o respectivo auto. Relativamente à autoridade 

competente, verifica-se pelo disposto nos arts. 290, 301 e 308 do CPP20, que se trata da 

autoridade policial do local onde ocorreu a prisão em flagrante, e não do local em que se 

realizou o crime. No entanto, é preciso ressaltar que, embora a lei tenha utilizado o termo

competência, a jurisprudência tem entendido de forma quase que unívoca que não existe 

incompetência da autoridade policial em razão do lugar para a lavratura do auto de prisão em 

flagrante, principalmente porque essas autoridades não exercem jurisdição, sendo inaplicável 

o conceito de competência. O que pode ocorrer, na realidade, é um desrespeito a normas 

administrativas que dividem as atribuições entre as diversas autoridades policiais, que não 

pode gerar o reconhecimento da nulidade (GRINOVER; GOMES FILHO; FERNANDES, 

2011).

É por meio das declarações do condutor e das testemunhas que a autoridade policial 

avalia a ocorrência do delito e a configuração do flagrante. O condutor é aquele que conduz o 

preso à autoridade, já a testemunha é a pessoa chamada a prestar informações sobre o delito 

ocorrido e sobre a forma como aconteceu a captura. Com relação às testemunhas, salienta-se 

que devem ser no mínimo duas, no entanto, conforme o art. 304, §2 do CPP21, a ausência de 

testemunhas do fato não impedirá a prisão a lavratura da prisão em flagrante, já que será 

possível a inquirição de duas testemunhas de apresentação. Outro aspecto importante é a 

possibilidade de o condutor figurar também como testemunha, caso tenha presenciado as 

circunstâncias de deram ensejo à prisão em flagrante, posição predominante na jurisprudência. 

Também o ofendido pode ser ouvido durante a lavratura do auto, no entanto, sua oitiva será 

obrigatória somente nos casos em que a ação penal for privada ou pública condicionada, como 

já foi dito anteriormente (GRINOVER; GOMES FILHO; FERNANDES, 2011).

Ainda sobre a figura do condutor, o Supremo Tribunal Federal já decidiu que este 

deve ser o agente que, efetivamente, conduziu e apresentou o preso à autoridade competente, 

                                               
19 Art. 304. Apresentado o preso à autoridade competente, ouvirá esta o condutor e colherá, desde logo, sua assinatura, entregando a este 
cópia do termo e recibo de entrega do preso. Em seguida, procederá à oitiva das testemunhas que o acompanharem e ao interrogatório do 
acusado sobre a imputação que lhe é feita, colhendo, após cada oitiva suas respectivas assinaturas, lavrando, a autoridade, afinal, o auto.
20 Art. 290.  Se o réu, sendo perseguido, passar ao território de outro município ou comarca, o executor poderá efetuar-lhe a prisão no lugar 
onde o alcançar, apresentando-o imediatamente à autoridade local, que, depois de lavrado, se for o caso, o auto de flagrante, providenciará 
para a remoção do preso.

Art. 301.  Qualquer do povo poderá e as autoridades policiais e seus agentes deverão prender quem quer que seja encontrado em flagrante 
delito.
Art. 308.  Não havendo autoridade no lugar em que se tiver efetuado a prisão, o preso será logo apresentado à do lugar mais próximo.

21 § 2o A falta de testemunhas da infração não impedirá o auto de prisão em flagrante; mas, nesse caso, com o condutor, deverão assiná-lo 
pelo menos duas pessoas que hajam testemunhado a apresentação do preso à autoridade.
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não sendo necessário que ele tenha presenciado o delito ou que tenha sido o autor da prisão 

(STF, HC Nº 53.622/PB). Todavia, Fernando Capez adota uma posição um pouco diferente:

d) Não deve ser admitida, em hipótese alguma, a transferência do preso 
pelo condutor a terceiro, que não tomou parte na detenção, sendo vedada 
a chamada prisão por delegação. Somente o condutor, qualquer que seja, 
policial ou não, pode fazer a apresentação. Evidentemente, se o policial 
atendeu à ocorrência e ajudou a efetuar a prisão, pode ele assumir a 
condição de condutor (CAPEZ, 2011, p. 317).

Também é indispensável, para a validade do flagrante, que se respeitem as disposições 

do Código de Processo Penal a respeito da produção da prova testemunhal (art. 202 et seq. do 

CPP), como forma de seguir a norma constitucional que proíbe a prisão sem o devido 

processo legal (art. 5º, LIV, CF)22. Sendo assim, é imprescindível que se siga a ordem de 

inquirição, ou seja, primeiramente, o condutor; posteriormente testemunhas e vítimas e, por 

último, o indiciado (GRINOVER; GOMES FILHO; FERNANDES, 2011).

Antes de iniciar-se o interrogatório do preso, este dever informado do seu direito de 

permanecer calado (art. 5º, LXIII da Constituição Federal)23, assim como deve ser assegurada 

a assistência da família e de advogado. Também deve ser permitida a comunicação da prisão à 

família ou à pessoa por ele indicada (art. 5º LXII, CF)24, no entanto, não torna ilegal o auto de 

prisão em flagrante a impossibilidade de realização do interrogatório do preso, em razão de 

hospitalização, embriaguez ou qualquer outro motivo (LIMA, 2011).

No que se refere à necessidade da presença de advogado durante a realização do 

interrogatório, Aury Lopes Jr. a considera indispensável, assegurando-se o direito de o 

defensor conversar reservadamente com o preso, em conformidade com o art. 185 do CPP25

(LOPES JUNIOR, 2011). Todavia, predomina a posição doutrinária de que o interrogatório 

realizado em sede policial possui natureza inquisitorial, ou seja, não é obrigatória a presença 

de defensor. Tal linha é seguida, entre outros, por Renato Brasileiro de Lima, que afirma que 

tal entendimento pode ser comprovado pela redação do art. 306, §1º do CPP26, o qual prevê a 

possibilidade de o preso não informar o nome do advogado durante a prisão em flagrante, 

ocasião em que será encaminhada cópia do auto para a Defensoria Pública em até 24 horas 

                                               
22 LIV - ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;
23 LXIII - o preso será informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assistência da família e de 
advogado;
24 LXII - a prisão de qualquer pessoa e o local onde se encontre serão comunicados imediatamente ao juiz competente e à família do preso ou 
à pessoa por ele indicada;
25 Art. 185. O acusado que comparecer perante a autoridade judiciária, no curso do processo penal, será qualificado e interrogado na 
presença de seu defensor, constituído ou nomeado.
26 § 1o Em até 24 (vinte e quatro) horas após a realização da prisão, será encaminhado ao juiz competente o auto de prisão em flagrante e, 
caso o autuado não informe o nome de seu advogado, cópia integral para a Defensoria Pública.
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(LIMA, 2011). Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justiça já decidiu que a ausência de 

advogado no momento da lavratura do auto de prisão em flagrante não enseja nulidade do ato, 

na medida em que se trata de procedimento investigatório não sujeito ao contraditório. 

Dispondo, também, que a exigência prevista no art. 185 do CPP não se aplica ao referido 

procedimento, já que o interrogatório policial possui caráter administrativo, diferentemente do 

interrogatório judicial ao qual se refere tal dispositivo legal (STJ, HC Nº 155.665/TO).

Segundo Aury Lopes Jr., a comunicação imediata da prisão ao juiz (art. 5º LXII, CF); 

o encaminhamento do auto de prisão em flagrante ao juiz no prazo de 24 horas (art. 306, §1º 

do CPP) e a expedição da nota de culpa no mesmo prazo máximo de 24 horas (art. 306, §2º do 

CPP), devem ser efetivados obrigatoriamente, para que não ocorra ilegalidade formal da 

prisão em flagrante e consequente relaxamento por parte do juiz (LOPES JUNIOR, 2011).

Lavrado o auto de prisão em flagrante, o conduzido será recolhido à prisão, exceto nos 

casos em que é possível a concessão de fiança por parte da autoridade policial, isto é, nos 

casos de infração cuja pena máxima não seja superior a 4 anos (art. 322 do CPP)27 (LIMA, 

2011).

Segundo Renato Brasileiro de Lima:

Caso a autoridade competente para a lavratura do auto não tenha atribuições 
para os demais atos do inquérito, deverá remeter o auto à autoridade que o 
seja. Veja-se, que, tratando-se de crime de competência da Justiça Federal, 
não haverá qualquer nulidade a macular o auto se porventura vier a ser 
lavrado por autoridade policial estadual. Como já foi dito acima, o inquérito 
é mera peça informativa, sendo que os vícios nele existentes não têm o 
condão de macular o processo penal a que der ensejo (LIMA, 2011, p. 213).

Por fim, de acordo com Aury Lopes Jr., o juiz, ao receber o auto de prisão em 

flagrante, nos termos do art. 310 do CPP28, deverá proceder da seguinte forma:

1º Momento: analisar o aspecto formal do auto de prisão em flagrante, bem 
como a legalidade ou ilegalidade do próprio flagrante, através dos requisitos 
do art. 302 do CPP. Se legal, homologa; se ilegal (nos casos de flagrante 
forjado, provocado etc.), deverá relaxá-la.

                                               
27 Art. 322. A autoridade policial somente poderá conceder fiança nos casos de infração cuja pena privativa de liberdade máxima não seja 
superior a 4 (quatro) anos.
28 Art. 310. Ao receber o auto de prisão em flagrante, o juiz deverá fundamentadamente:
       I - relaxar a prisão ilegal; ou
       II - converter a prisão em flagrante em preventiva, quando presentes os requisitos constantes do art. 312 deste Código, e se revelarem 
inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisão; ou
       III - conceder liberdade provisória, com ou sem fiança.
       Parágrafo único. Se o juiz verificar, pelo auto de prisão em flagrante, que o agente praticou o fato nas condições constantes dos incisos 
I a III do caput do art. 23 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Código Penal, poderá, fundamentadamente, conceder ao 
acusado liberdade provisória, mediante termo de comparecimento a todos os atos processuais, sob pena de revogação.
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2º Momento: homologando a prisão em flagrante, deverá, sempre, enfrentar 
a necessidade ou não da prisão preventiva, a concessão da liberdade 
provisória com ou sem fiança e a eventual imposição de medida cautelar 
alternativa (LOPES JUNIOR, 2011, p. 95-96).

Com relação à prisão preventiva e à imposição de outras medidas cautelares, serão

objeto de estudo da terceira, e última, parte deste trabalho.
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2 APRESENTAÇÃO ESPONTÂNEA

A apresentação espontânea não está disciplinada de forma expressa no Código de 

Processo Penal. Sendo assim, o seu regramento decorre de uma interpretação sistemática de 

alguns dispositivos do código, assim como das discussões realizadas pela doutrina e pela 

jurisprudência ao longo do tempo, conforme veremos nas lições apresentadas adiante.

2.1 Caracterização

Ocorre a apresentação espontânea quando, após realizar uma conduta tipificada como 

crime pelo Código Penal, o agente procura voluntariamente entregar-se à autoridade policial. 

No que tange ao conceito de espontaneidade, Aury Lopes Jr. faz considerações importantes

com o objetivo de diferenciar a postura do agente que se apresenta espontaneamente da 

postura daquele que é preso em flagrante:

Primeiramente, o caráter “espontâneo” da prisão em flagrante deve 
efetivamente denotar que o agente, podendo fugir, não o faz. Significa que 
ele pode, mas não quer, sendo completamente distinto daquele que, 
querendo, não pode fugir. No primeiro caso, ele se apresenta por livre e 
espontânea vontade à autoridade policial. No segundo, existe uma “entrega” 
de quem está sendo perseguido, não havendo a espontaneidade exigida pelo 
dispositivo legal (LOPES JUNIOR, 2011, p. 103).

Nesse sentido, Denilson Feitoza afirma que a espontaneidade na apresentação deve ser 

efetiva e exemplifica dizendo que não haveria espontaneidade em uma situação, na qual o 

agente, prestes a ser preso pela polícia e percebendo que não vai conseguir fugir, entra na 

delegacia dizendo que está se apresentando voluntariamente (FEITOZA, 2010).

Ainda sobre essa discussão, Aury Lopes Jr. ensina que a apresentação espontânea é 

incompatível com o fundamento de existência da prisão em flagrante, quais sejam: cessar a 

prática delitiva e impedir a fuga do agente. Disso decorre que tal apresentação impossibilita a 

prisão em flagrante do agente que se apresentou espontaneamente à autoridade policial, ou 

seja, não fugiu de sua responsabilidade (LOPES JUNIOR, 2011).
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Julio Fabbrini Mirabete adverte, todavia, que eventualmente tem-se exigido que a 

autoria do delito seja desconhecida para que aquele que se apresentou espontaneamente não 

seja preso em flagrante (MIRABETE, 2008). 

Seguindo o entendimento de que a apresentação espontânea impede a prisão em 

flagrante, o Supremo Tribunal Federal considerou, de forma unânime, em julgamento de 

pedido de habeas corpus, que é descabida a confusão entre a apresentação espontânea de 

policial militar com o instituto da prisão em flagrante. No caso julgado, o policial, cabo da 

Polícia Militar do Rio de Janeiro, foi preso em flagrante delito pelo crime de homicídio 

qualificado após se apresentar voluntariamente na sede do Batalhão a que pertence, isso em 

virtude de ter efetuado três disparos de arma de fogo contra um indivíduo durante uma 

discussão. Segundo o Policial, ele teria saído do local do fato por temer represálias de 

populares. Sendo assim, decidiu-se que, em verdade, não houve a prisão em flagrante, mas a 

apresentação espontânea do policial (STF, HC Nº 83.439-6/RJ).

Nessa mesma linha, o Supremo Tribunal Federal também decidiu que não tem 

cabimento a prisão em flagrante de agente que, horas depois do crime, apresenta-se à polícia, 

a qual não o perseguia, confessando o delito. Tal decisão, tomada à unanimidade em sede de 

habeas corpus, concedeu a referida ordem ao paciente que, após matar sua amante com 

repetidos golpes de arma branca, entregou-se à polícia espontaneamente depois de 4 horas da 

realização da referida conduta. Por isso, o STF considerou que a captura do agente ocorreu 

devido a sua apresentação espontânea, quando não mais se achava em qualquer das situações 

previstas no art. 302 do Código de Processo Penal29, ou seja, não estavam mais presentes as 

circunstâncias que justificam a prisão em flagrante delito (STF, HC Nº 61.442-6/MT).

Em outro julgamento de pedido de habeas corpus, o Supremo Tribunal Federal, por 

decisão unânime, acordou que não ocorre a quase flagrância se não existe perseguição 

ordenada à pessoa certa, logo após o fato típico e que é incabível a prisão quando o agente se 

apresenta à polícia, depois do fracasso da perseguição contra ele realizada. Nessa situação, o 

agente, durante uma briga, matou a vítima com um tiro diante de diversas pessoas e fugiu do 

local. A polícia, 30 minutos mais tarde, inicia as buscas em uma cidade próxima. Entretanto, 

horas depois, o agente resolve entregar-se espontaneamente à polícia por meio de um amigo, 

                                               
29

Art. 302.  Considera-se em flagrante delito quem:
       I - está cometendo a infração penal;
       II - acaba de cometê-la;
       III - é perseguido, logo após, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em situação que faça presumir ser autor da 
infração;
       IV - é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que façam presumir ser ele autor da infração.
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o que descaracterizou, no entendimento da referida corte, a situação de quase flagrância (STF, 

HC Nº 64.550-0/PA).

Tais exemplos, além de ilustrativos da apresentação espontânea, demonstram, de certa 

forma, que a jurisprudência é dominante no sentido de reputar inviável a prisão em flagrante 

do agente que se apresenta espontaneamente à polícia. Por outro lado, no que se refere ao 

procedimento adotado pela autoridade policial na hipótese de apresentação espontânea, 

Denilson Feitoza entende que:

Como o CPP comum não regulamentou a matéria, pensamos que o art. 262 
do CPPM30 é aplicável ao processo penal comum, por força do art. 3º do 
CPP31, quanto à forma de documentar a apresentação espontânea, mas não 
quanto à apresentação ao juiz, pois seria um constrangimento ilegal não 
previsto em lei (FEITOZA, 2010, p. 903).

Sendo assim, segundo Denilson Feitoza, ocorrendo a apresentação espontânea, deve 

ser lavrado o auto de apresentação, como forma de documentar a ocorrência.

2.2 Atipicidade processual

Acontecendo a apresentação espontânea do autor da conduta típica à autoridade 

policial, não será possível a configuração de nenhuma das situações de flagrância previstas 

pelo art. 302, I a IV do CPP32, ficando excluída a possibilidade de efetivar-se a prisão em 

flagrante, não só por uma questão de lógica e de bom senso, mas principalmente por falta de 

amparo legal nos casos de apresentação espontânea (CABETTE, 2011).

                                               
30 Art. 262 do Código de Processo Penal Militar:
Art. 262. Comparecendo espontaneamente o indiciado ou acusado, tomar-se-ão por termo as declarações que fizer. Se o comparecimento não 
se der perante a autoridade judiciária, a esta serão apresentados o termo e o indiciado ou acusado, para que delibere acerca da prisão 
preventiva ou de outra medida que entender cabível.
Parágrafo único. O termo será assinado por duas testemunhas presenciais do ocorrido; e, se o indiciado ou acusado não souber ou não puder 
assinar, sê-lo-á por uma pessoa a seu rogo, além das testemunhas mencionadas.
31 Art. 3o A lei processual penal admitirá interpretação extensiva e aplicação analógica, bem como o suplemento dos princípios gerais de
direito.
32

Art. 302.  Considera-se em flagrante delito quem:
       I - está cometendo a infração penal;
       II - acaba de cometê-la;
       III - é perseguido, logo após, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em situação que faça presumir ser autor da 
infração;
       IV - é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que façam presumir ser ele autor da infração.
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Tal entendimento também é adotado por Antônio Alberto Machado, o qual declara que 

é muito simples a razão pela qual se proíbe a prisão em flagrante na hipótese de apresentação 

espontânea:

[...] qualquer prisão só pode ser efetuada por mandado judicial ou em 
flagrante delito. Como na apresentação espontânea, obviamente, não há 
ordem judicial, esta somente poderia ocorrer se houvesse estado de 
flagrância. E esse estado se caracteriza se o agente for capturado quando está 
cometendo ou acabou de cometer o crime, quando foi perseguido e preso 
logo após a prática criminosa, e quando foi encontrado e preso logo depois 
do crime. Portanto, em todas essas hipóteses, para configurar o flagrante, 
impõe-se que a prisão seja feita no momento do crime, ou no curso da 
perseguição iniciada logo após a prática criminosa, ou no encontro do autor 
do crime logo depois de consumada a conduta delituosa. Assim, se o agente 
se apresentou espontaneamente à autoridade é porque ele não foi preso nem 
cometendo nem depois de cometer o crime, e tampouco fora perseguido ou 
encontrado após a prática do delito; não poderá, nesse caso, ser preso em 
flagrante, restando apenas a hipótese de se decretar a prisão preventiva, se 
presentes os pressupostos fáticos e jurídicos desta última (MACHADO, 
2012, p. 637).

Nessa mesma linha, segue Renato Brasileiro de Lima ao afirmar que “[...] quando o 

agente se apresenta espontaneamente, não haverá flagrante próprio, impróprio, nem tampouco 

presumido (CPP, art. 302, incs. I, II, III e IV), desautorizando sua prisão em flagrante”

(LIMA, 2011, p. 202).

Guilherme de Souza Nucci também compartilha desse posicionamento na medida em 

que se manifesta no sentido de acreditar que a apresentação voluntária do agente pode evitar a 

consolidação da prisão em flagrante, não só pela falta dos pressupostos do art. 302 do CPP, 

mas também pela demonstração da intenção do agente em colaborar na apuração do fato e sua 

autoria, o que afastaria o periculum in mora (NUCCI, 2010). Complementa essa posição, 

outro aspecto muito bem delineado por Eduardo Luiz Santos Cabette:

Cabe ainda ressaltar que também no caso do flagrante deverão ser levados 
em conta os critérios de "necessidade" e "adequação" da medida nos termos 
do novo artigo 282, I e II, CPP33, os quais não são satisfeitos para essa 
modalidade de prisão quando há apresentação espontânea. Note-se que o 
inciso I supra mencionado determina a aplicação de cautelares nos "casos 
expressamente previstos", o que já se comprovou não ocorrer com a 
apresentação espontânea em cotejo com as hipóteses de estado de flagrância

                                               
33 Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Título deverão ser aplicadas observando-se a:
I - necessidade para aplicação da lei penal, para a investigação ou a instrução criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a 
prática de infrações penais; 
II - adequação da medida à gravidade do crime, circunstâncias do fato e condições pessoais do indiciado ou acusado.
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previstas no artigo 302, I a IV, CPP. Ela efetivamente não é legalmente 
prevista, o que inviabiliza sua aplicação. Ademais, preconiza o inciso II do 
mesmo dispositivo em destaque que se deve levar em conta a "adequação" 
da medida de acordo com as "circunstâncias do fato e condições pessoais do 
indiciado ou acusado". Ora, certamente aquele que se apresenta 
espontaneamente não deve ser encarcerado. Mesmo a preventiva, que se tem 
por possível em tese, deverá ser apreciada em cada caso concreto e aplicada 
com a parcimônia que merecem as medidas extremas ("ultima ratio"), 
conforme se conclui do disposto no artigo 282, § 6º, CPP34 (nova redação da
Lei 12.403/11) (CABETTE, 2011, p. 3).

Já, segundo Norberto Avena, a impossibilidade de se prender em flagrante aquele 

que se apresenta voluntariamente depois de cometer um crime decorre da necessidade de que 

o suspeito seja apresentado perante a autoridade policial:

[...] da redação incorporada ao art. 304 do CPP35, sugerindo a necessidade de 
que, para que haja a prisão em flagrante, seja o suspeito apresentado à 
autoridade – compreenda-se: quem é apresentado, o é por alguém, pois 
quisesse o legislador permitir o flagrante por apresentação espontânea, teria 
mencionado que “apresentado ou apresentando-se o agente à autoridade 
policial , ouvirá esta...” (AVENA, 2011, p. 884).

Essa é exatamente a posição de Fernando Capez, visto que considera que, em 

decorrência da forma como está redigido o art. 304 do CPP, deixou-se de prever a 

possibilidade de constrição da liberdade do agente que se apresenta voluntariamente à 

autoridade policial (CAPEZ, 2011). Seguindo esse raciocínio, Julio Fabbrini Mirabete destaca 

que no caso de apresentar-se espontaneamente o indivíduo à autoridade, não poderá haver 

prisão em flagrante, já que no direito brasileiro inexiste a “prisão por apresentação”

(MIRABETE, 2008).

Dessa forma, verifica-se facilmente que, em se tratando de apresentação espontânea do 

agente, não existirá a figura do condutor, a qual é exigida pela lei (art. 304, CPP) para a 

lavratura do auto de prisão em flagrante, o que impede que a prisão em flagrante aconteça de 

forma legal nessa situação (MONTEIRO, 2011).

                                               
34 § 6o A prisão preventiva será determinada quando não for cabível a sua substituição por outra medida cautelar (art. 319).
35 Art. 304. Apresentado o preso à autoridade competente, ouvirá esta o condutor e colherá, desde logo, sua assinatura, entregando a este 
cópia do termo e recibo de entrega do preso. Em seguida, procederá à oitiva das testemunhas que o acompanharem e ao interrogatório do 
acusado sobre a imputação que lhe é feita, colhendo, após cada oitiva suas respectivas assinaturas, lavrando, a autoridade, afinal, o auto.



31

2.3 Reforma promovida pela lei n. 12.403/2011

Antes da vigência da Lei nº 12.403/11, o Capítulo IV do Título IX do CPP tratava da

apresentação espontânea do acusado:

Art. 317. A apresentação espontânea do acusado à autoridade não impedirá a 
decretação da prisão preventiva nos casos em que a lei a autoriza.
Art. 318. Em relação àquele que se tiver apresentado espontaneamente à 
prisão, confessando crime de autoria ignorada ou imputada a outrem, não 
terá efeito suspensivo a apelação interposta da sentença absolutória, ainda 
nos casos em que este Código lhe atribuir tal efeito.

Sendo assim, dessa antiga redação do art. 317 extraía-se a permissão expressa para que 

se decretasse a prisão preventiva daquele que havia se apresentado espontaneamente, desde 

que presentes os seus pressupostos legais. Já, com relação à possibilidade da prisão em 

flagrante, embora o texto não fosse expresso, sustentava-se que, se o autor da conduta típica 

se apresentasse voluntariamente à autoridade policial, sua prisão em flagrante estaria 

impedida, como muito bem esclarece Tales Castelo Branco:

Não perduram mais dúvidas de que o autor do crime, que acaba de ser 
cometido, não pode ser preso em flagrante quando de sua apresentação 
espontânea à autoridade. A conclusão decorre da análise do art. 317 do 
Código de Processo Penal, que trata da apresentação espontânea do 
acusado, capitulando-a, separadamente, como modalidade distinta da prisão 
em flagrante. Tudo indica que o legislador não quis autorizar que a prisão 
em flagrante tomasse o lugar da prisão preventiva. É como se tivesse escrito: 
A apresentação espontânea do acusado à autoridade impedirá a decretação 
da prisão em flagrante. O ponto principal a ser considerado, portanto, não é o 
estado de flagrância, mas, sim, a espontaneidade da apresentação
(BRANCO, 2001, p. 76).

Ou seja, com base nessa redação antiga do art. 317, a doutrina e a jurisprudência 

consideravam pacífico o entendimento de que não deveria ser preso em flagrante aquele que 

se apresentasse espontaneamente à autoridade; sendo, todavia, permitida sua prisão 

preventiva, quando preenchidos os seus requisitos estipulados no Código de Processo Penal 

(CABETTE, 2011). Referente a isso, Eduardo Luiz Santos Cabette faz argumentação bastante 

interessante:

[...] o art. 317, CPP jamais fez menção expressa ao flagrante. Na realidade, o 
que impedia (e ainda impede) a “prisão em flagrante por apresentação 
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espontânea” era (e continua sendo) a contradição que tal expressão traz em si 
mesma. Ora, se há “prisão” não há “apresentação espontânea” e se há esta
segunda não pode haver “prisão”, as expressões são incompatíveis e 
excludentes, não por força de lei, mas devido às mais comezinhas regras da 
lógica, já que algo não pode ser e não ser ao mesmo tempo. Essa lição 
remonta a Aristóteles e se refere ao denominado “Princípio de Contradição” 
(“Nada pode ser e não ser simultaneamente”). Ou bem a pessoa é presa ou se 
apresenta (CABETTE, 2011, p.2).

Com a entrada em vigor da Lei nº 12.403/11, o referido capítulo do CPP passou a 

disciplinar a prisão domiciliar36, ou seja, os artigos do CPP que tratavam da apresentação 

espontânea deixaram de existir, entretanto a apresentação espontânea continua inviabilizando 

a prisão em flagrante. Pois, conforme ensina Renato Brasileiro de Lima: “[...] não tem 

cabimento prender em flagrante o agente que se entrega à polícia, que não o perseguia, e 

confessa o crime” (LIMA, 2011, p. 202). Também continua sendo possível a decretação da 

prisão preventiva, caso estejam preenchidos os requisitos dos arts. 312 e 313 do Código de 

Processo Penal37 e caso se revelem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares 

diversas da prisão previstas no art. 319 do CPP38, conforme veremos adiante (LIMA, 2011).

                                               
36 CAPÍTULO IV
DA PRISÃO DOMICILIAR
Art. 317. A prisão domiciliar consiste no recolhimento do indiciado ou acusado em sua residência, só podendo dela ausentar-se com 
autorização judicial.
Art. 318. Poderá o juiz substituir a prisão preventiva pela domiciliar quando o agente for:
I - maior de 80 (oitenta) anos;
II - extremamente debilitado por motivo de doença grave;
III - imprescindível aos cuidados especiais de pessoa menor de 6 (seis) anos de idade ou com deficiência;
IV - gestante a partir do 7o (sétimo) mês de gravidez ou sendo esta de alto risco.
Parágrafo único. Para a substituição, o juiz exigirá prova idônea dos requisitos estabelecidos neste artigo.
37 Art. 312. A prisão preventiva poderá ser decretada como garantia da ordem pública, da ordem econômica, por conveniência da instrução 
criminal, ou para assegurar a aplicação da lei penal, quando houver prova da existência do crime e indício suficiente de autoria.
Parágrafo único. A prisão preventiva também poderá ser decretada em caso de descumprimento de qualquer das obrigações impostas por 
força de outras medidas cautelares (art. 282, § 4o).
Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Código, será admitida a decretação da prisão preventiva:
I - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade máxima superior a 4 (quatro) anos
II - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentença transitada em julgado, ressalvado o disposto no inciso I do caput do art. 64 
do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Código Penal;
III - se o crime envolver violência doméstica e familiar contra a mulher, criança, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiência, para 
garantir a execução das medidas protetivas de urgência;
Parágrafo único. Também será admitida a prisão preventiva quando houver dúvida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta não 
fornecer elementos suficientes para esclarecê-la, devendo o preso ser colocado imediatamente em liberdade após a identificação, salvo se 
outra hipótese recomendar a manutenção da medida.
38 Art. 319. São medidas cautelares diversas da prisão:
I - comparecimento periódico em juízo, no prazo e nas condições fixadas pelo juiz, para informar e justificar atividades;
II - proibição de acesso ou frequência a determinados lugares quando, por circunstâncias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado 
permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas infrações;
III - proibição de manter contato com pessoa determinada quando, por circunstâncias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela 
permanecer distante; 
IV - proibição de ausentar-se da Comarca quando a permanência seja conveniente ou necessária para a investigação ou instrução;
V - recolhimento domiciliar no período noturno e nos dias de folga quando o investigado ou acusado tenha residência e trabalho fixos;
VI - suspensão do exercício de função pública ou de atividade de natureza econômica ou financeira quando houver justo receio de sua 
utilização para a prática de infrações penais;
VII - internação provisória do acusado nas hipóteses de crimes praticados com violência ou grave ameaça, quando os peritos concluírem ser 
inimputável ou semi-imputável (art. 26 do Código Penal) e houver risco de reiteração;
VIII - fiança, nas infrações que a admitem, para assegurar o comparecimento a atos do processo, evitar a obstrução do seu andamento ou em 
caso de resistência injustificada à ordem judicial; 
IX - monitoração eletrônica.
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No que tange a essa alteração do Código de Processo Penal, Eduardo Luiz Santos 

Cabette manifesta-se de forma muito esclarecedora:

Em suma, a eliminação pelo legislador dos antigos artigos 317 e 318, CPP
que regravam legalmente a apresentação espontânea do acusado e seus 
efeitos processuais não se deu por um equívoco, mas, ao que parece, de 
forma intencional, visando eliminar dispositivos inúteis ao ordenamento 
jurídico que pode muito bem seguir aplicando os mesmos procedimentos 
antes adotados sem necessidade de que uma lei os indique. Portanto, o 
regramento legal da apresentação espontânea segue vivo e ativo com base 
em sua natureza enraizada na lógica, no bom senso, nas lições comedidas da 
doutrina e da jurisprudência, na atipicidade processual no caso do flagrante e 
na permissão legal dos artigos 311 a 313, CPP no caso da preventiva. Os 
artigos 317 e 318, CPP, entretanto, são sepultados pela Lei 12.403/11 pelo 
mal da sua superfluidade, de modo que não deixarão saudades, nem farão 
falta, desde que se mantenha uma interpretação e aplicação da legislação 
informadas pela reta razão (CABETTE, 2011, p.3).

2.4 Breve análise de caso

Com o objetivo de aplicar o estudo realizado nesse trabalho em um caso prático, será 

feita uma descrição sucinta de uma situação real e, em seguida, uma breve análise do caso, 

verificando, principalmente, o preenchimento ou não dos requisitos necessários para a prisão 

em flagrante no caso de apresentação espontânea do agente. A referida descrição foi extraída 

dos autos do Inquérito Policial nº 0170/2010-4 do Departamento de Polícia Federal/RS e 

restringiu-se aos fatos relacionados à prisão em flagrante, sem entrar no mérito do 

cometimento ou não do crime de homicídio por parte do agente.

Conforme os autos do inquérito promovido pela Polícia Federal, o fato a ser analisado 

começou por volta das 21h do dia 24 de fevereiro de 2010, quando, após receber uma 

informação a respeito de um veículo suspeito, que estaria na BR 290, uma equipe da Polícia 

Rodoviária Federal deslocou na sua direção com o intuito de localizá-lo. Logo depois, a 

equipe de policiais localizou o veículo e passou a tentar abordá-lo, o qual fugiu em direção ao 

interior do município de Glorinha/RS e somente parou após entrar em uma propriedade

particular.

Após o veículo parar, um dos policiais, durante a abordagem e depois de visualizar 

que um dos ocupantes do veículo portava uma espingarda calibre 12, realizou disparos de 

arma de fogo que atingiram o indivíduo armado. Depois disso, os policiais levaram o ferido 

até um posto de saúde que fica à cerca de 1km do local da abordagem, onde encontraram uma 
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ambulância com a qual socorreram o indivíduo baleado até o Hospital Dom João Becker, em 

Gravataí/RS, distante 25km, aproximadamente, do local em que estavam; no hospital 

receberam a informação da morte do indivíduo baleado. Em ato contínuo, os policiais se 

deslocaram até a Delegacia de Pronto Atendimento da Polícia Civil de Gravataí e, como a 

ocorrência não foi recebida, seguiram para a Superintendência Regional da Polícia Federal no 

Rio Grande do Sul, local em que chegaram por volta das 23h e 40 min.

A partir daí, o Policial Rodoviário Federal apresentou-se (espontaneamente) perante o 

Delegado de Polícia Federal conduzindo os outros dois indivíduos que estavam no veículo,

juntamente com a espingarda calibre 12 que estava com o indivíduo morto, o veículo utilizado 

na fuga e mais algumas munições. Diante disso, o delegado foi até o local da ocorrência para 

realizar diligências e, quando retornou, horas depois, determinou que um dos agentes de 

Polícia Federal, que estava de plantão naquela Superintendência de Polícia Federal, desse voz 

de prisão ao Policial Rodoviário Federal pela prática do crime de homicídio simples, e 

figurasse no registro da ocorrência como condutor.

Sendo assim, foram ouvidos o condutor, as testemunhas, e, por último, foi interrogado 

o preso. Salienta-se que, de acordo com os autos do inquérito, tanto o preso quanto as 

testemunhas foram acompanhados por advogados, e que foram emitidas e recebidas pelo 

preso: a nota de culpa e uma nota de ciência das garantias constitucionais (DPF, IP Nº 

0170/2010-4/RS).

Iniciando a análise, verifica-se, de pronto, que essa prisão em flagrante do Policial 

Rodoviário Federal que se apresentou voluntariamente à autoridade policial, é evidentemente 

incompatível com o fundamento de existência da prisão em flagrante, ou seja, não serviu para 

fazer cessar a prática delitiva e nem para impedir a fuga do agente, já que foi o agente que se 

apresentou espontaneamente, algumas horas depois, no Plantão da Polícia Federal em Porto 

Alegre (LOPES JUNIOR, 2011).

Consequentemente, embora se tenha verificado a ocorrência de uma conduta tipificada 

pelo Código Penal (homicídio simples, art. 121 do CP), não restou configurada nenhuma das 

hipóteses elencadas pelo art. 302 do Código de Processo Penal39, isto é, não foi possível 

verificar nenhuma das situações que amparam a prisão em flagrante. Isso porque, 

considerando que o policial apresentou-se voluntariamente ao delegado na sede da Polícia 

                                               
39

Art. 302.  Considera-se em flagrante delito quem:
       I - está cometendo a infração penal;
       II - acaba de cometê-la;
       III - é perseguido, logo após, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em situação que faça presumir ser autor da 
infração;
       IV - é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que façam presumir ser ele autor da infração.
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Federal em Porto Alegre/RS, horas depois do fato, com o intuito de registrar a ocorrência;

verifica-se claramente que não houve flagrante próprio (art. 302, I e II, CPP), pois o agente 

não foi surpreendido enquanto atirava no indivíduo e nem foi preso quando acabou de 

cometer o fato típico, uma vez que, segundo Renato Brasileiro Lima, a expressão “acaba de 

cometê-la” deve ser interpretada de forma restritiva, sem qualquer intervalo de tempo (LIMA, 

2011). Também é óbvio que não houve flagrante impróprio (art. 302, III, CPP), visto que em 

nenhum momento houve qualquer tipo de perseguição ao Policial Rodoviário Federal. Por 

último, também não se configurou o flagrante presumido (art. 302, IV, CPP), na medida em 

que o policial preso não foi encontrado após a prática da conduta, ele se apresentou

espontaneamente à autoridade policial (MACHADO, 2012) (LIMA, 2011).

Outro aspecto importante a ser ressaltado também decorrente da apresentação 

espontânea do preso, é a não observância do art. 304 do Código de Processo Penal40, o qual 

sugere a necessidade de que o agente seja apresentado à autoridade para que ocorra a prisão 

em flagrante (AVENA, 2011). Dessa forma, no caso em análise, inexistiu a figura do 

condutor, qual seja aquele que conduz e apresenta o preso a autoridade e que é essencial à 

lavratura do auto de prisão; pois o policial que assumiu esse papel na lavratura do auto de 

prisão em flagrante era um dos plantonistas, ou seja, ele em nenhum momento saiu da sede da 

Superintendência da Polícia Federal. Consequentemente, ele também não fez a condução do 

Policial Rodoviário Federal até a autoridade policial, assim como, na verdade, ninguém o fez, 

já que o agente apresentou-se voluntariamente.

Por outro lado, constatou-se que, durante a lavratura desse auto de prisão em flagrante, 

foram respeitados os direitos de permanecer calado, de assistência da família e de advogado

(art. 5º, LXIII, CF)41; o direito a comunicação à família ou à pessoa por ele indicada (art. 5º, 

LXII, CF)42; o direito à identificação dos responsáveis por sua prisão e por seu interrogatório 

policial (art. 5º, LXIV, CF)43; e o direito à expedição da nota de culpa no prazo máximo de 24 

horas (art. 306, §2º do CPP)44.

Por fim, sendo considerada ilegal a prisão em flagrante em virtude do desrespeito a 

seus requisitos legais, ela deverá ser imediatamente relaxada (art. 5º, LXV, CF)45, no entanto, 

                                               
40

Art. 304. Apresentado o preso à autoridade competente, ouvirá esta o condutor e colherá, desde logo, sua assinatura, entregando a este 
cópia do termo e recibo de entrega do preso. Em seguida, procederá à oitiva das testemunhas que o acompanharem e ao interrogatório do 
acusado sobre a imputação que lhe é feita, colhendo, após cada oitiva suas respectivas assinaturas, lavrando, a autoridade, afinal, o auto.
41 LXIII - o preso será informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assistência da família e de 
advogado;
42 LXII - a prisão de qualquer pessoa e o local onde se encontre serão comunicados imediatamente ao juiz competente e à família do preso ou 
à pessoa por ele indicada;
43 LXIV - o preso tem direito à identificação dos responsáveis por sua prisão ou por seu interrogatório policial;
44 § 2o No mesmo prazo, será entregue ao preso, mediante recibo, a nota de culpa, assinada pela autoridade, com o motivo da prisão, o nome 
do condutor e os das testemunhas.
45 LXV - a prisão ilegal será imediatamente relaxada pela autoridade judiciária;
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no caso em análise, ao receber o auto de prisão em flagrante, a juíza que estava no Plantão da 

Justiça Federal da 4ª Região homologou a prisão em flagrante, concedendo a liberdade 

provisória e determinando que o agente não poderia ausentar-se do Estado sem comunicar à 

Polícia Federal. No que se refere à concessão da liberdade provisória, já ficou mais do que 

claro, ao logo desse estudo, que o correto seria o relaxamento da prisão. Já, no que tange à 

determinação de que o agente não poderia ausentar-se do Estado sem comunicar à polícia, 

importa ressaltar que na época, 2010, tal medida não estava prevista no Código de Processo 

Penal, sendo aplicada de acordo com uma construção jurisprudencial, ou seja, na prática, o 

agente sofreu uma constrição de sua liberdade em virtude de um provisionamento que sequer 

estava previsto em lei. Situação, essa, que foi alterada com a vigência da Lei nº 12.403/11, a 

qual colocou à disposição do juiz um rol de medidas cautelares dentre as quais está, inclusive, 

a proibição de ausentar-se da Comarca quando a permanência seja conveniente ou necessária 

para a investigação ou instrução (art. 319, IV do CPP46). Dessa forma, surge a necessidade de 

se avaliar a possibilidade de aplicação de medidas cautelares nesses casos, tema que será 

objeto de estudo da próxima seção desse trabalho.

                                               
46 IV - proibição de ausentar-se da Comarca quando a permanência seja conveniente ou necessária para a investigação ou instrução;
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3 APLICAÇÃO DE MEDIDAS CAUTELARES

As medidas cautelares no processo penal, mesmo que tenham sido inseridas no Código 

de Processo Penal de forma assistemática pelo legislador, podem ser classificadas em três 

espécies: medidas cautelares de natureza civil, as quais se referem à reparação do dano e ao 

perdimento de bens na condenação, ou seja, no Código de Processo Penal, são as medidas 

assecuratórias (sequestro, arresto e hipoteca legal); medidas cautelares relativas à prova, que 

buscam assegurar a utilização do elemento probatório no processo, ou evitar o seu 

perecimento (busca e apreensão e produção antecipada de prova testemunhal); e medidas 

cautelares de natureza pessoal, as quais têm por escopo assegurar a eficácia do processo por 

meio da restrição ou da privação da liberdade de locomoção do paciente. As medidas 

cautelares de natureza pessoal dividem-se em prisões cautelares (prisão temporária, prisão 

preventiva e prisão domiciliar), e medidas cautelares diversas da prisão previstas no art. 319 

do CPP47 (LIMA, 2011).

Dessa forma, ressalta-se que importam para este trabalho apenas as últimas, isto é, as 

medidas cautelares de natureza pessoal, as quais passam a ser estudadas a partir de agora.

Antes, parece conveniente esclarecer que, de acordo com Aury Lopes Jr., não há que 

se falar em processo penal cautelar, nem em ação cautelar, na medida em que o processo 

penal pode ser de conhecimento ou de execução, não existindo um verdadeiro processo penal 

cautelar. Consequentemente, o que existe são medidas cautelares, as quais podem ser adotadas 

durante a investigação criminal, no decorrer do processo de conhecimento e até mesmo no 

processo de execução (LOPES JUNIOR, 2011).

No que se refere às medidas cautelares de natureza pessoal, é importante destacar que 

a Lei nº 12.403/11 trouxe importante avanço na medida em que pôs fim à chamada 

bipolaridade cautelar do sistema brasileiro, pela qual o juiz possuía somente duas opções de 

medidas cautelares de natureza pessoal, quais sejam prisão cautelar ou liberdade provisória; o 
                                               
47 Art. 319. São medidas cautelares diversas da prisão:
I - comparecimento periódico em juízo, no prazo e nas condições fixadas pelo juiz, para informar e justificar atividades;
II - proibição de acesso ou frequência a determinados lugares quando, por circunstâncias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado 
permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas infrações;
III - proibição de manter contato com pessoa determinada quando, por circunstâncias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela 
permanecer distante;
IV - proibição de ausentar-se da Comarca quando a permanência seja conveniente ou necessária para a investigação ou instrução;
V - recolhimento domiciliar no período noturno e nos dias de folga quando o investigado ou acusado tenha residência e trabalho fixos; ou de 
atividade de natureza econômica ou financeira quando houver justo receio de sua utilização para a prática de infrações penais; 
VII - internação provisória do acusado nas hipóteses de crimes praticados com violência ou grave ameaça, quando os peritos concluírem ser 
inimputável ou semi-imputável (art. 26 do Código Penal) e houver risco de reiteração;
VIII - fiança, nas infrações que a admitem, para assegurar o comparecimento a atos do processo, evitar a obstrução do seu andamento ou em 
caso de resistência injustificada à ordem judicial;
IX - monitoração eletrônica.
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que causava prejuízos obviamente, quer à liberdade de locomoção do paciente, quer à própria 

eficácia do processo penal (LIMA, 2011). Sendo assim, conforme muito bem assinala Renato 

Brasileiro de Lima:

[...] a Lei nº 12.403/11 ampliou de maneira significativa o rol de medidas 
cautelares pessoais diversas da prisão cautelar, proporcionando ao juiz a 
escolha da providência mais ajustada ao caso concreto, dentro de critérios de 
legalidade e de proporcionalidade. De acordo com a nova redação do art. 
319 do CPP, são previstas 9 (nove) medidas cautelares diversas da prisão, 
todas aplicáveis pelo juiz, de forma isolada ou cumulativa, como vínculos da 
liberdade provisória (CPP, art. 32148) ou, ainda, de forma autônoma à prisão 
(LIMA, 2011, p.4).

3.1 Fundamentos

As medidas cautelares são instrumentos do exercício da jurisdição, previstos no 

Código de Processo Penal, que têm por objetivo garantir a correta apuração criminal, a 

possibilidade de aplicação da pena, ou impedir a prática reiterada de delitos, podendo ser 

concedidas ao longo de toda a persecução penal, seja na fase investigatória, seja no curso do 

processo (LIMA, 2011). Nesse sentido, Renato Brasileiro de Lima acentua:

A razão de ser desses provimentos cautelares é a possível demora na 
prestação jurisdicional, funcionando como instrumentos adequados para se 
evitar a incidência dos efeitos avassaladores do tempo sobre a pretensão que 
se visa obter através do processo (LIMA, 2011, p.1).

Antônio Alberto Machado caracteriza as medidas cautelares da seguinte forma:

[...] são sempre provisórias porque perduram até e enquanto perdurar a 
situação de periculum que as justificaram; são facultativas porque somente 
terão lugar se o processo principal não for suficiente para preservar o direito 
em situação de risco; são revogáveis porque somente deverão ser mantidas 
se forem necessárias à preservação de direitos, caso contrário, deverão ser 
afastadas; são também instrumentais porque visam assegurar a efetividade 
do processo principal e os direitos que nele estão em jogo; e são ainda 
modificáveis porque é perfeitamente possível transformar ou substituir uma 
medida cautelar por outra do mesmo gênero, quando esta última se mostrar 
mais eficaz para a obtenção do resultado pretendido pela providência 
acautelatória (MACHADO, 2012, p.555).

                                               
48 Art. 321. Ausentes os requisitos que autorizam a decretação da prisão preventiva, o juiz deverá conceder liberdade provisória, impondo, se 
for o caso, as medidas cautelares previstas no art. 319 deste Código e observados os critérios constantes do art. 282 deste Código.
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Outro aspecto importante das medidas cautelares é a sua autonomia, já que, conforme 

a interpretação do art. 282, §2 do CPP49, elas podem ser aplicadas sem guardar nenhum 

vínculo com prisão em flagrante anterior; além, é claro, da possibilidade de serem aplicadas

como medidas substitutivas e alternativas à prisão (LIMA, 2011).

Também há que se destacar o caráter excepcional das medidas cautelares, já que, em 

consonância com o princípio constitucional da presunção de inocência (art. 5º, LVII, CF50), 

pressupõe-se que as eventuais restrições à liberdade individual sejam realmente

indispensáveis, ou seja, a regra é a liberdade; a restrição ou a privação da liberdade é a 

exceção (NUCCI, 2011).

Seguindo nessa linha, Aury Lopes Jr. afirma que, diferentemente do que ocorre no 

processo civil, no processo penal inexiste um poder geral de cautela por parte do juiz, o que 

significa dizer que não existem medidas cautelares inominadas. Isso ocorre porque no 

processo penal é obrigatória a estrita observância do princípio da legalidade e da tipicidade do 

ato processual, vez que a aplicação de medidas cautelares causa graves restrições na esfera 

dos direitos fundamentais do paciente. Dessa forma, o referido autor é enfático ao declarar 

que o rol de medidas cautelares diversas da prisão previsto no art. 319 do CPP51 é taxativo e 

que qualquer restrição fora desses limites é ilegal (LOPES JUNIOR, 2011).

No que tange aos pressupostos das medidas cautelares, Renato Brasileiro de Lima 

ensina que tais medidas, devido a sua natureza cautelar, “[...] jamais poderão ser adotadas 

como efeito automático da prática de determinada infração penal. Sua decretação também está 

condicionada à presença do fumus comissi delicti e do periculum libertatis” (LIMA, 2011, p. 

38). Mesmo que, relativamente às medidas cautelares diversas da prisão, esta exigência não

seja feita de forma expressa pelo Código de Processo Penal (LIMA, 2011). O fumus comissi 

delicti (fumaça do delito cometido) refere-se à possibilidade de existência de um delito, 

                                               
49 § 2o As medidas cautelares serão decretadas pelo juiz, de ofício ou a requerimento das partes ou, quando no curso da investigação
criminal, por representação da autoridade policial ou mediante requerimento do Ministério Público.
50 LVII - ninguém será considerado culpado até o trânsito em julgado de sentença penal condenatória;
51

Art. 319. São medidas cautelares diversas da prisão:
I - comparecimento periódico em juízo, no prazo e nas condições fixadas pelo juiz, para informar e justificar atividades;
II - proibição de acesso ou frequência a determinados lugares quando, por circunstâncias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado 
permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas infrações;
III - proibição de manter contato com pessoa determinada quando, por circunstâncias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela 
permanecer distante;
IV - proibição de ausentar-se da Comarca quando a permanência seja conveniente ou necessária para a investigação ou instrução;
V - recolhimento domiciliar no período noturno e nos dias de folga quando o investigado ou acusado tenha residência e trabalho fixos; ou de 
atividade de natureza econômica ou financeira quando houver justo receio de sua utilização para a prática de infrações penais; 
VII - internação provisória do acusado nas hipóteses de crimes praticados com violência ou grave ameaça, quando os peritos concluírem ser 
inimputável ou semi-imputável (art. 26 do Código Penal) e houver risco de reiteração;
VIII - fiança, nas infrações que a admitem, para assegurar o comparecimento a atos do processo, evitar a obstrução do seu andamento ou em 
caso de resistência injustificada à ordem judicial;
IX - monitoração eletrônica.
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verificada por meio de elementos de informação que confirme a presença de prova da 

materialidade e de indícios suficientes de autoria do delito. Já o periculum libertatis (perigo 

de se libertar) é entendido como o risco que emerge da condição de liberdade do agente para a 

investigação criminal, para o processo penal, para a efetividade do direito penal ou para a 

segurança social (LIMA, 2011).

Por outro lado, a necessidade e a adequação são requisitos básicos para a aplicação das 

medidas cautelares, conforme o disposto nos incisos I e II do art. 282 do CPP (NUCCI, 2011):

Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Título deverão ser aplicadas 
observando-se a:
I - necessidade para aplicação da lei penal, para a investigação ou a instrução 
criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a prática de 
infrações penais;
II - adequação da medida à gravidade do crime, circunstâncias do fato e 
condições pessoais do indiciado ou acusado.

Em decorrência do requisito da necessidade, ou princípio da intervenção mínima, o 

Poder Público deve aplicar à medida que “[...] menos interfira no direito de liberdade e que 

ainda seja capaz de proteger o interesse público para o qual foi instituída” (LIMA, 2011, p. 

31). Já, o requisito da adequação obriga a escolha de uma medida que seja apta a atingir o fim 

proposto, ou seja, somente se justifica uma restrição a um direito fundamental se o meio 

adotado for idôneo à consecução do resultado pretendido (LIMA, 2011).

Também devem ser considerados, para a aplicação das medidas cautelares de natureza 

pessoal, os seguintes procedimentos: o juiz pode adotar uma ou mais medidas cautelares (art. 

282, §1, CPP52); o juiz somente poderá decretar medidas cautelares durante a investigação 

criminal mediante provocação da autoridade policial ou do Ministério Público. Já, durante o 

processo, ele poderá decretá-las de ofício, assim como mediante requerimento do Ministério 

Público, do querelante ou do assistente, de acordo com os §§2º e 4º do art. 282 do CPP53

(LIMA, 2011); o juiz, ao receber o pedido de decretação da medida cautelar, ressalvados os 

casos de urgência ou de perigo de ineficácia da medida, deve intimar a parte contrária para 

que se manifeste, enviando-lhe cópia do requerimento e das peças necessárias, conforme 

                                               
52 § 1o As medidas cautelares poderão ser aplicadas isolada ou cumulativamente.
53 § 2o As medidas cautelares serão decretadas pelo juiz, de ofício ou a requerimento das partes ou, quando no curso da investigação 
criminal, por representação da autoridade policial ou mediante requerimento do Ministério Público.
    § 4o No caso de descumprimento de qualquer das obrigações impostas, o juiz, de ofício ou mediante requerimento do Ministério Público, 
de seu assistente ou do querelante, poderá substituir a medida, impor outra em cumulação, ou, em último caso, decretar a prisão preventiva 
(art. 312, parágrafo único).
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preceitua o art. 282, §3º do CPP54 (NUCCI, 2011); no caso de descumprimento das medidas 

impostas, o juiz poderá substituir a medida, impor outra em cumulação, ou, como último 

recurso, decretar a prisão preventiva, art. 282, §4º do CPP55; quando desaparecerem os 

motivos que ensejaram a determinação da medida cautelar, o juiz deverá revogar a constrição, 

seguindo o disposto no art. 282, §5º do CPP56, assim como poderá decretá-la novamente, caso 

voltem a existir razões que a justifiquem (LIMA, 2011); a prisão preventiva é considerada a 

ultima ratio (última opção), priorizando o respeito aos direitos e garantias individuais. Dessa 

forma, ela apenas será decretada quando não for possível aplicar outra medida cautelar, art. 

282, §6º do CPP57 (NUCCI, 2011); não é possível a aplicação de medidas cautelares no caso 

de infrações penais que não possuam, em abstrato, a cominação, isolada, cumulada ou 

alternativa, de pena privativa de liberdade, ART. 283, §1º do CPP58 (NUCCI, 2011).

3.2 Medidas cautelares restritivas de liberdade

As medidas cautelares restritivas de liberdade, considerando a natureza pré-cautelar da 

prisão em flagrante (LOPES JUNIOR, 2011), podem ser classificadas em prisão temporária, 

prisão preventiva e prisão domiciliar.

3.2.1 Prisão temporária

A prisão temporária é a espécie de prisão cautelar, instituída pela Lei nº 7.960/89, que 

tem por finalidade “[...] proporcionar meios e condições para a realização de algum ato de 

investigação que não seria possível sem a detenção do indiciado” (MACHADO, 2012, p.639).

Sendo assim, somente pode ser decretada no curso da investigação criminal, isto é, não se 

                                               
54 § 3o Ressalvados os casos de urgência ou de perigo de ineficácia da medida, o juiz, ao receber o pedido de medida cautelar, determinará a 
intimação da parte contrária, acompanhada de cópia do requerimento e das peças necessárias, permanecendo os autos em juízo.
55§ 4o No caso de descumprimento de qualquer das obrigações impostas, o juiz, de ofício ou mediante requerimento do Ministério Público, 
de seu assistente ou do querelante, poderá substituir a medida, impor outra em cumulação, ou, em último caso, decretar a prisão preventiva 
(art. 312, parágrafo único).
56 § 5o O juiz poderá revogar a medida cautelar ou substituí-la quando verificar a falta de motivo para que subsista, bem como voltar a 
decretá-la, se sobrevierem razões que a justifiquem.
57 § 6o A prisão preventiva será determinada quando não for cabível a sua substituição por outra medida cautelar (art. 319).
58 § 1o As medidas cautelares previstas neste Título não se aplicam à infração a que não for isolada, cumulativa ou alternativamente 
cominada pena privativa de liberdade.



42

admite tal medida após o oferecimento formal da acusação, muito menos durante o processo 

penal (CHOUKR, 2011).

Sendo a prisão temporária sempre determinada no curso das investigações policiais 

como medida cautelar preparatória da ação penal, e diante da constatação de que possui as 

características de provisoriedade, de facultatividade, de instrumentalidade e de 

revogabilidade, fica evidente sua natureza de medida cautelar autêntica (MACHADO, 2012).

Os pressupostos legais para a decretação da prisão temporária estão dispostos no art. 

1º da Lei nº 7.960/89:

A.rt. 1° Caberá prisão temporária:
I - quando imprescindível para as investigações do inquérito policial;
II - quando o indicado não tiver residência fixa ou não fornecer elementos 
necessários ao esclarecimento de sua identidade;
III - quando houver fundadas razões, de acordo com qualquer prova admitida 
na legislação penal, de autoria ou participação do indiciado nos seguintes 
crimes:
a) homicídio doloso (art. 121, caput, e seu § 2°);
b) sequestro ou cárcere privado (art. 148, caput, e seus §§ 1° e 2°);
c) roubo (art. 157, caput, e seus §§ 1°, 2° e 3°);
d) extorsão (art. 158, caput, e seus §§ 1° e 2°);
e) extorsão mediante sequestro (art. 159, caput, e seus §§ 1°, 2° e 3°);
f) estupro (art. 213, caput, e sua combinação com o art. 223, caput, e 
parágrafo único);
g) atentado violento ao pudor (art. 214, caput, e sua combinação com o art. 
223, caput, e parágrafo único);
h) rapto violento (art. 219, e sua combinação com o art. 223 caput, e 
parágrafo único);
i) epidemia com resultado de morte (art. 267, § 1°);
j) envenenamento de água potável ou substância alimentícia ou medicinal 
qualificado pela morte (art. 270, caput, combinado com art. 285);
l) quadrilha ou bando (art. 288), todos do Código Penal;
m) genocídio (arts. 1°, 2° e 3° da Lei n° 2.889, de 1° de outubro de 1956), 
em qualquer de sua formas típicas;
n) tráfico de drogas (art. 12 da Lei n° 6.368, de 21 de outubro de 1976);
o) crimes contra o sistema financeiro (Lei n° 7.492, de 16 de junho de 1986).

Também poderá ser decretada a prisão temporária no caso das infrações tipificadas na 

Lei de Crimes Hediondos, conforme art.2º, §4 da Lei nº 8.072/0959.

Relativamente à aplicação dos pressupostos legais para a decretação da prisão 

temporária, Renato Brasileiro de Lima declara que há divergência na doutrina e enumera as 5 

(cinco) correntes existentes (LIMA, 2011):

                                               
59 § 4o A prisão temporária, sobre a qual dispõe a Lei no 7.960, de 21 de dezembro de 1989, nos crimes previstos neste artigo, terá o prazo de 
30 (trinta) dias, prorrogável por igual período em caso de extrema e comprovada necessidade.
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a) Basta a presença de qualquer um dos incs.: tem fundamento em regra 
básica da hermenêutica, segundo a qual incs. Não se comunicam com 
incs., mas somente com o parágrafo ou com o caput;

b) É necessária a presença cumulativa dos três incs.;
c) Além do preenchimento dos três incs., é necessária a combinação com 

uma das hipóteses que autoriza a prisão preventiva;
d) Deve o inc. III estar sempre presente, seja combinado com o inc. I, seja 

combinado com o inc. II;
e) Sempre serão necessários os incisos I e III.

Todavia, conforme o referido autor, “tem prevalecido na doutrina e na jurisprudência a 

quarta corrente” (LIMA, 2011, p. 304), ou seja, aquela que diz que é possível a decretação da 

prisão temporária quando presente o requisito do inciso III, acompanhado de um dos 

requisitos previstos pelos incisos I e II (LIMA, 2011). Segue esse entendimento, Fauzi Hassan 

Choukr, quando afirma que:

No caso da modalidade de prisão em comento ficou assentado que, dos três 
fundamentos especialmente dispostos na lei especial, o constante no art. 1º, 
inc. III, deve ser sempre observado, conjugando-se a ele, alternativamente, 
aqueles previstos nos incs. I e II (CHOUKR, 2011, p. 69).

A prisão temporária poderá ser decretada pelo juiz mediante representação da 

autoridade policial ou a requerimento do Ministério Público, não havendo a possibilidade de 

que seja decretada de ofício pelo juiz (art. 2º da Lei nº 7.960/8960) (MACHADO, 2012). 

Sendo que, caso a representação seja feita pela autoridade policial, o juiz, antes de decidir, 

ouvirá o Ministério Público (art. 2º, §1º da Lei nº 7.960/8961).

No que se refere ao prazo de duração da prisão temporária, dispõe o art. 2º, §2º da Lei 

nº 7.960/8962 que sua duração é de cinco dias, prorrogável por mais cinco em caso de extrema 

e comprovada necessidade. Destaca-se que a decretação da custódia temporária deverá ser 

sempre fundamentada. Já, relativamente aos crimes hediondos, o art. 2º, §4º da Lei nº 

8.072/9063, estabelece o prazo de duração de 30 dias, prorrogável por mais 30, desde que 

comprovada a necessidade (MACHADO, 2012). 

Conforme Antônio Alberto Machado, “[...] cumpre observar que a prisão temporária 

não está reservada apenas para o indiciado. Trata-se de medida que pode recair sobre o 

                                               
60 Art. 2° A prisão temporária será decretada pelo Juiz, em face da representação da autoridade policial ou de requerimento do Ministério 
Público, e terá o prazo de 5 (cinco) dias, prorrogável por igual período em caso de extrema e comprovada necessidade.
61 § 1° Na hipótese de representação da autoridade policial, o Juiz, antes de decidir, ouvirá o Ministério Público.
62 § 2° O despacho que decretar a prisão temporária deverá ser fundamentado e prolatado dentro do prazo de 24 (vinte e quatro) horas, 
contadas a partir do recebimento da representação ou do requerimento.
63 § 4o A prisão temporária, sobre a qual dispõe a Lei no 7.960, de 21 de dezembro de 1989, nos crimes previstos neste artigo, terá o prazo de 
30 (trinta) dias, prorrogável por igual período em caso de extrema e comprovada necessidade.
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simples suspeito; desde que haja, evidentemente, fundadas suspeitas da prática de um 

daqueles crimes que autorizam a imposição dessa medida” (MACHADO, 2012, p. 645).

Por fim, no que concerne ao cumprimento da prisão temporária, destaca-se o disposto 

no art. 300 do Código de Processo Penal: “As pessoas presas provisoriamente ficarão 

separadas das que já estiverem definitivamente condenadas, nos termos da lei de execução 

penal”.

3.2.2 Prisão preventiva

A prisão preventiva pode ser conceituada, segundo Renato Brasileiro de Lima, da 

seguinte forma:

Cuida-se de espécie de prisão cautelar decretada pela autoridade judiciária 
competente, mediante representação da autoridade policial ou requerimento 
do Ministério Público, do querelante ou do assistente, em qualquer fase das 
investigações ou do processo criminal (nesta hipótese, também pode ser 
decretada de ofício pelo magistrado), sempre que estiverem preenchidos os 
requisitos legais (CPP, art. 31364) e ocorrerem os motivos autorizadores 
listados no art. 312 do CPP65, e desde que se revelem inadequadas ou 
insuficientes as mediadas cautelares diversas da prisão (CPP, art. 31966) 
(LIMA, 2011, p.225).

                                               
64 Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Código, será admitida a decretação da prisão preventiva:
I - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade máxima superior a 4 (quatro) anos; 
II - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentença transitada em julgado, ressalvado o disposto no inciso I do caput do art. 64 
do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Código Penal;
III - se o crime envolver violência doméstica e familiar contra a mulher, criança, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiência, para 
garantir a execução das medidas protetivas de urgência;
Parágrafo único. Também será admitida a prisão preventiva quando houver dúvida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta não 
fornecer elementos suficientes para esclarecê-la, devendo o preso ser colocado imediatamente em liberdade após a identificação, salvo se 
outra hipótese recomendar a manutenção da medida.
65 Art. 312. A prisão preventiva poderá ser decretada como garantia da ordem pública, da ordem econômica, por conveniência da instrução 
criminal, ou para assegurar a aplicação da lei penal, quando houver prova da existência do crime e indício suficiente de autoria.
Parágrafo único. A prisão preventiva também poderá ser decretada em caso de descumprimento de qualquer das obrigações impostas por 
força de outras medidas cautelares (art. 282, § 4o).
66 Art. 319. São medidas cautelares diversas da prisão:
I - comparecimento periódico em juízo, no prazo e nas condições fixadas pelo juiz, para informar e justificar atividades;
II - proibição de acesso ou frequência a determinados lugares quando, por circunstâncias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado 
permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas infrações; 
III - proibição de manter contato com pessoa determinada quando, por circunstâncias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela 
permanecer distante;
IV - proibição de ausentar-se da Comarca quando a permanência seja conveniente ou necessária para a investigação ou instrução;
V - recolhimento domiciliar no período noturno e nos dias de folga quando o investigado ou acusado tenha residência e trabalho fixos;
VI - suspensão do exercício de função pública ou de atividade de natureza econômica ou financeira quando houver justo receio de sua 
utilização para a prática de infrações penais;
VII - internação provisória do acusado nas hipóteses de crimes praticados com violência ou grave ameaça, quando os peritos concluírem ser 
inimputável ou semi-imputável (art. 26 do Código Penal) e houver risco de reiteração;
VIII - fiança, nas infrações que a admitem, para assegurar o comparecimento a atos do processo, evitar a obstrução do seu andamento ou em 
caso de resistência injustificada à ordem judicial;
IX - monitoração eletrônica.
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Sendo assim, não há dúvida na doutrina quanto à natureza preponderantemente 

cautelar da prisão preventiva. Guilherme de Souza Nucci considera que “a prisão cautelar, por 

excelência, é a preventiva” (NUCCI, 2011, p.61). Consequentemente, é considerada uma 

espécie de prisão provisória, apresentando todas as qualidades das medidas cautelares como 

instrumentalidade, provisoriedade, revogabilidade e facultatividade (MACHADO, 2012).

Em relação à decretação da prisão preventiva, convém destacar que a medida não 

poderá ser decretada de ofício pelo juiz no curso da investigação policial (art. 311, CPP67), 

diferentemente do que ocorria anteriormente à Lei nº 12.403/11, ou seja, com o advento da 

referida lei, o magistrado somente poderá determinar a prisão preventiva de ofício durante o 

processo penal (LIMA, 2011).

A prisão preventiva, como toda e qualquer medida acautelatória, está condicionada à 

presença simultânea do fumus comissi delicti e do periculum libertatis (LIMA, 2011). 

Entretanto, como bem acentua Renato Brasileiro de Lima:

Com a entrada em vigor da Lei nº 12.403/11, para além da demonstração do 
fumus comissi delicti, consubstanciado pela prova da materialidade e 
indícios suficientes de autoria ou de participação, e do periculum libertatis
(garantia da ordem pública, da ordem econômica, conveniência da instrução 
criminal ou garantia de aplicação da lei penal), também passa a ser 
necessária a demonstração da ineficácia ou da impossibilidade de aplicação 
de qualquer das medidas cautelares diversas da prisão (LIMA, 2011, p. 232).

A prova da materialidade ou prova da existência do crime, conforme art. 312 do 

CPP68, informa que para a decretação da prisão preventiva não são suficientes meros indícios 

ou simples presunções sobre a existência do crime, é necessário que a ocorrência do fato 

delitivo seja certa e esteja devidamente provada, sendo este requisito indispensável para a 

decretação da medida. Já, em relação aos indícios suficientes de autoria ou de participação, 

cumpre-se o requisito (também fundamental) apenas com o conhecimento razoável quanto ao 

autor do delito, significa dizer que pode haver a mera probabilidade da autoria (MACHADO, 

2012).

As finalidades da prisão preventiva, ou periculum libertatis, segundo Antônio Alberto 

Machado, são cinco:

                                               
67 Art. 311. Em qualquer fase da investigação policial ou do processo penal, caberá a prisão preventiva decretada pelo juiz, de ofício, se no 
curso da ação penal, ou a requerimento do Ministério Público, do querelante ou do assistente, ou por representação da autoridade policial.
68

Art. 312. A prisão preventiva poderá ser decretada como garantia da ordem pública, da ordem econômica, por conveniência da instrução 
criminal, ou para assegurar a aplicação da lei penal, quando houver prova da existência do crime e indício suficiente de autoria.
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[...] (a) garantia da ordem pública; (b) conveniência da instrução criminal; 
(c) certeza de aplicação da lei penal; (d) garantia da ordem econômica; (e) 
descumprimento de obrigações impostas em medidas cautelares penais. 
Esses são os fins que justificam a imposição da custódia in carcelum e a 
enumeração legal deles, estabelecida no art. 312 do CPP, é exaustiva –
numerus clausus. De modo que, fora dessas cinco hipóteses, abandonada que 
está a antiga custódia compulsória, e repelido o poder geral de cautela do 
juiz em matéria penal, não há como se decretar a prisão preventiva do 
indiciado ou réu (MACHADO, 2012, p. 580).

Dessa forma, a garantia da ordem pública refere-se à própria segurança pública e 

requer quesitos básicos como a gravidade concreta do crime, repercussão social, maneira 

destacada de execução, condições pessoais negativas do autor e envolvimento com quadrilha, 

bando ou organização criminosa, sendo que, via de regra, é preciso que estejam presentes 

simultaneamente pelo menos dois desses elementos. A conveniência da instrução criminal 

está relacionada à postura do réu perante a atuação estatal na colheita de provas e no trâmite 

regular do processo, ou seja, caso o réu resolva impedir essa atuação do estado, não poderá 

permanecer solto. A certeza de aplicação da lei penal diz respeito à possibilidade de fuga do 

agente, o que inviabilizaria a eficiência punitiva estatal, não obstante não se tratar de mera 

presunção de fuga e sim da busca de informações concretas que indiquem a possibilidade de 

fuga. A garantia da ordem pública é espécie do gênero garantia da ordem pública, e refere-se  

aos crimes de colarinho branco, quais sejam os crimes econômicos, financeiros e tributários 

(NUCCI, 2011). Por último, o descumprimento de obrigações impostas em medidas 

cautelares implicará na decretação da prisão preventiva quando tais medidas alternativas não 

forem suficientes para acautelar as situações previstas no art. 282, I69 e caput do art. 312 do 

CPP70 (MACHADO, 2012).

Em conformidade com o art. 313 do Código de Processo Penal, será admitida a 

decretação da prisão preventiva nos termos do art. 312 do CPP, nas seguintes hipóteses:

I - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade máxima 
superior a 4 (quatro) anos;
II - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentença transitada 
em julgado, ressalvado o disposto no inciso I do caput do art. 64 do Decreto-
Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Código Penal;
III - se o crime envolver violência doméstica e familiar contra a mulher, 
criança, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiência, para garantir 
a execução das medidas protetivas de urgência;

                                               
69 Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Título deverão ser aplicadas observando-se a:
I - necessidade para aplicação da lei penal, para a investigação ou a instrução criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a 
prática de infrações penais;
70 Art. 312. A prisão preventiva poderá ser decretada como garantia da ordem pública, da ordem econômica, por conveniência da instrução 
criminal, ou para assegurar a aplicação da lei penal, quando houver prova da existência do crime e indício suficiente de autoria.
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Parágrafo único. Também será admitida a prisão preventiva quando houver 
dúvida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta não fornecer 
elementos suficientes para esclarecê-la, devendo o preso ser colocado 
imediatamente em liberdade após a identificação, salvo se outra hipótese 
recomendar a manutenção da medida.

A prisão preventiva não poderá ser decretada, de forma alguma, quando houver a 

possibilidade de o agente ter realizado o fato típico amparado por alguma das excludentes de 

ilicitude, de acordo com o art. 314 do CPP71 (NUCCI, 2011).

No que tange à duração da prisão preventiva, Renato Brasileiro de Lima afirma que,

como não existe limite legal para a duração da prisão preventiva, impera uma absoluta 

indeterminação do prazo desta medida, o que faz com que ela assuma verdadeiros contornos 

de pena antecipada (LIMA, 2011).

3.2.3 Prisão domiciliar

A prisão domiciliar como prisão processual, em consonância com o art. 317 do CPP72, 

é uma medida cautelar a ser imposta antes da condenação, isto é, no curso da investigação 

policial ou no decorrer do processo, pela qual o agente é obrigado a permanecer em sua 

residência. É uma medida de política criminal com nítida inspiração humanitária, o que pode 

ser facilmente verificado pela redação do art. 318 do CPP (MACHADO, 2012):

Art. 318. Poderá o juiz substituir a prisão preventiva pela domiciliar quando 
o agente for:
I - maior de 80 (oitenta) anos;
II - extremamente debilitado por motivo de doença grave; III -
imprescindível aos cuidados especiais de pessoa menor de 6 (seis) anos de 
idade ou com deficiência;
IV - gestante a partir do 7o (sétimo) mês de gravidez ou sendo esta de alto 
risco.
Parágrafo único. Para a substituição, o juiz exigirá prova idônea dos 
requisitos estabelecidos neste artigo.

                                               
71 Art. 314. A prisão preventiva em nenhum caso será decretada se o juiz verificar pelas provas constantes dos autos ter o agente praticado o 
fato nas condições previstas nos incisos I, II e III do caput do art. 23 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Código Penal.
72 Art. 317. A prisão domiciliar consiste no recolhimento do indiciado ou acusado em sua residência, só podendo dela ausentar-se com 
autorização judicial.
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Nesse aspecto, convém diferenciar a prisão domiciliar, que é medida cautelar; da 

prisão domiciliar, prisão-pena, que existe como forma de cumprimento de pena em regime 

aberto nas situações previstas no art. 117 da Lei de Execução Penal73 (MACHADO, 2012).

No entendimento de Fauzi Hassan Choukr, “a prisão domiciliar não é uma nova 

medida cautelar penal, mas, sim, uma nova forma de cumprimento da prisão preventiva” 

(CHOUKR, 2011, p. 100). E, assim sendo, aplica-se a detração prevista no art. 42 do Código 

Penal74, ou seja, “[...] o seu tempo de duração será computado na pena privativa de liberdade 

eventualmente imposta pela sentença condenatória” (MACHADO, 2012, p. 652).

3.3 Medidas cautelares distintas da prisão

As medidas cautelares distintas da prisão ou, como o Código de Processo Penal 

nomeou – outras medidas cautelares – são providências aplicáveis no decorrer da 

investigação policial ou no curso do processo, como medidas alternativas às prisões 

processuais (MACHADO, 2012). Trata-se de nove medidas elencadas no art. 319 do Código 

de Processo Penal.

3.3.1 Comparecimento periódico em juízo, no prazo e nas condições fixadas pelo juiz, para 

informar e justificar atividades

É um tipo leve de fiscalização sobre o paradeiro do indiciado ou réu, com o escopo de 

inibir a sua fuga (MACHADO, 2012). Também tem o objetivo de manter o paciente à 

disposição do juízo para a prática dos atos processuais, além de facilitar a obtenção de 

informações acerca das atividades desenvolvidas por ele (LIMA, 2011). 

                                               
73 Art. 117. Somente se admitirá o recolhimento do beneficiário de regime aberto em residência particular quando se tratar de:
I - condenado maior de 70 (setenta) anos;
II - condenado acometido de doença grave;
III - condenada com filho menor ou deficiente físico ou mental;
IV - condenada gestante.
74 Art. 42 - Computam-se, na pena privativa de liberdade e na medida de segurança, o tempo de prisão provisória, no Brasil ou no 
estrangeiro, o de prisão administrativa e o de internação em qualquer dos estabelecimentos referidos no artigo anterior.
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3.3.2 Proibição de acesso ou frequência a determinados lugares quando, por circunstâncias 

relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer distante desses locais para 

evitar o risco de novas infrações

Tal medida busca evitar a prática de novos ilícitos por meio da proibição de frequência 

a determinados meios que poderiam estimular a prática de infrações penais. Como nos casos 

de bares, boates, clubes, estádios, etc., onde pode haver consumo frequente e excessivo de 

álcool ou muita concentração de pessoas, o que pode aumentar a possibilidades de ocorrência 

de conflitos (MACHADO, 2012). 

3.3.3 Proibição de manter contato com pessoa determinada quando, por circunstâncias 

relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer distante

Essa medida pode ser muito importante como forma de coibir a reiteração delituosa, 

evitando o contato entre pessoas com relacionamento propenso ao desencadeamento de 

violência. Também poderia evitar o encontro de pessoas que realizam parcerias para o 

cometimento de crimes (MACHADO, 2012). Por fim, também poderia impedir que o 

paciente influenciasse um ofendido ou uma testemunha, prejudicando a elucidação dos fatos 

(LIMA, 2011).

3.3.4 Proibição de ausentar-se da Comarca quando a permanência seja conveniente ou 

necessária para a investigação ou instrução

Medida que serve como forma de inibir a fuga, assim como permitir a participação do 

paciente na colheita de elementos de informação ou na produção de provas (reconhecimento 

de pessoas ou acareação), todavia é importante ressaltar que o acusado não é obrigado a 

produzir prova contra si mesmo. Como forma de garantir a eficácia da medida, o art. 320 do 

CPP prevê “A proibição de ausentar-se do País será comunicada pelo juiz às autoridades 
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encarregadas de fiscalizar as saídas do território nacional, intimando-se o indiciado ou 

acusado a entregar o passaporte no prazo de 24 (vinte e quatro) horas” (LIMA, 2011).

3.3.5 Recolhimento domiciliar no período noturno e nos dias de folga quando o investigado 

ou acusado tenha residência e trabalho fixos

Essa medida não segrega completamente o paciente, criando um controle razoável 

sobre o seu paradeiro, e podendo evitar a prática de novos crimes. Tem a vantagem 

indiscutível de permitir que o indiciado ou réu continue trabalhando (MACHADO, 2012).

3.3.6 Suspensão do exercício de função pública ou de atividade de natureza econômica ou 

financeira quando houver justo receio de sua utilização para a prática de infrações penais

Busca impedir a reiteração criminosa nos casos de crimes contra o sistema financeiro 

ou contra a administração pública, preservando a moralidade administrativa e a confiança 

necessária às relações econômicas e financeiras (MACHADO, 2012). Deve haver 

comprovado vínculo entre a ação criminosa e as funções exercidas pelo agente e a 

demonstração de que o exercício da função ou atividade estimulará a sua reiteração criminosa 

(LIMA, 2011).

3.3.7 Internação provisória do acusado nas hipóteses de crimes praticados com violência ou 

grave ameaça, quando os peritos concluírem ser inimputável ou semi-imputável (art. 26 do 

Código Penal) e houver risco de reiteração

Tem por finalidade a proteção da sociedade contra a possível prática de crimes graves, 

ou seja, busca tutelar a garantia da ordem pública (LIMA, 2011). No entanto, tal medida 

somente poderá ser aplicada após a emissão de laudo pericial que indique a inimputabilidade 
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ou semi-imputabilidade do agente, nos termos do art. 26 do Código Penal75 (MACHADO, 

2012).

3.3.8 Fiança nas infrações que a admitem, para assegurar o comparecimento a atos do 

processo, evitar a obstrução do seu andamento ou em caso de resistência injustificada à ordem 

judicial

É a medida cautelar por meio da qual se impõe ao paciente o pagamento de certa 

quantia em dinheiro e outros ônus processuais para que fique ou permaneça em liberdade. 

Conforme o art. 322 do Código de Processo Penal76, nos casos em que a pena privativa de 

liberdade máxima não seja superior a quatro anos, a fiança poderá ser concedida pela 

autoridade policial; nos demais casos, será preciso determinação judicial (CHOUKR, 2011).

A determinação da fiança passou a seguir o regramento disposto nos arts. 325 e 326 do 

CPP:

Art. 325. O valor da fiança será fixado pela autoridade que a conceder nos 
seguintes limites:
I - de 1 (um) a 100 (cem) salários mínimos, quando se tratar de infração cuja 
pena privativa de liberdade, no grau máximo, não for superior a 4 (quatro) 
anos;
II - de 10 (dez) a 200 (duzentos) salários mínimos, quando o máximo da 
pena privativa de liberdade cominada for superior a 4 (quatro) anos. 
§ 1o Se assim recomendar a situação econômica do preso, a fiança poderá 
ser:
I - dispensada, na forma do art. 350 deste Código; II - reduzida até o 
máximo de 2/3 (dois terços); ou
III - aumentada em até 1.000 (mil) vezes.
Art. 326.  Para determinar o valor da fiança, a autoridade terá em 
consideração a natureza da infração, as condições pessoais de fortuna e vida 
pregressa do acusado, as circunstâncias indicativas de sua periculosidade, 
bem como a importância provável das custas do processo, até final 
julgamento.

O quebramento injustificado da fiança, nas situações previstas no art. 341 do CPP77, 

implicará na perda de metade de seu valor (art. 343 do CPP78) e a não apresentação do 

                                               
75 Art. 26 - É isento de pena o agente que, por doença mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da ação ou 
da omissão, inteiramente incapaz de entender o caráter ilícito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.
76 Art. 322. A autoridade policial somente poderá conceder fiança nos casos de infração cuja pena privativa de liberdade máxima não seja 
superior a 4 (quatro) anos.
Parágrafo único. Nos demais casos, a fiança será requerida ao juiz, que decidirá em 48 (quarenta e oito) horas.
77 Art. 341. Julgar-se-á quebrada a fiança quando o acusado:
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acusado para cumprir a pena imposta após a condenação importará na perda da totalidade do 

valor da fiança (art. 344 do CPP79).

3.3.9 Monitoração eletrônica

Essa medida pretende, com a utilização de dispositivo de monitoração eletrônica que 

permita verificar a presença ou não do indivíduo em certos locais e horários, evitar a prática 

de infrações penais. Suas finalidades podem ser: manter o agente em um lugar 

predeterminado, em princípio a sua casa; garantir que o paciente não frequente determinados 

lugares ou não se aproxime de certas pessoas; ou, ainda, permitir a vigilância contínua sobre o 

agente (LIMA, 2011). 

3.4 Liberdade provisória

A liberdade provisória refere-se ao direito de não ser preso enquanto não ocorrer a

condenação final do agente, em decorrência da indiscutível excepcionalidade da prisão 

provisória, ou seja, a liberdade do réu ou indiciado deve ser a regra. Sendo assim, tal medida 

assegura o direito do indivíduo de permanecer em liberdade, mas importa na sua vinculação 

ao processo e ao distrito da culpa. Dessa forma, dispõe o art. 321 do CPP (MACHADO, 

2012):

Art. 321. Ausentes os requisitos que autorizam a decretação da prisão 
preventiva, o juiz deverá conceder liberdade provisória, impondo, se for o 
caso, as medidas cautelares previstas no art. 319 deste Código e observados 
os critérios constantes do art. 282 deste Código.

                                                                                                                                                  
I - regularmente intimado para ato do processo, deixar de comparecer, sem motivo justo;
II - deliberadamente praticar ato de obstrução ao andamento do processo;
III - descumprir medida cautelar imposta cumulativamente com a fiança;
IV - resistir injustificadamente a ordem judicial;
V - praticar nova infração penal dolosa
78 Art. 343. O quebramento injustificado da fiança importará na perda de metade do seu valor, cabendo ao juiz decidir sobre a imposição de
outras medidas cautelares ou, se for o caso, a decretação da prisão preventiva.
79 Art. 344. Entender-se-á perdido, na totalidade, o valor da fiança, se, condenado, o acusado não se apresentar para o início do cumprimento 
da pena definitivamente imposta.
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Nesse sentido, e de acordo com o art. 5º LXVI da Constituição Federal80, a liberdade 

provisória faz parte do rol dos direitos e garantias individuais, do que decorre que estando 

ausentes os requisitos da prisão preventiva, deverá ser concedida, obrigatoriamente, a 

liberdade provisória ao autor de crime que esteja respondendo a inquérito ou processo 

(MACHADO, 2012).

Segundo Renato Brasileiro de Lima, a liberdade provisória pode ser concedida como 

uma medida de contracautela, substituindo a prisão em flagrante (art. 310, III do CPP81); ou 

como medida cautelar autônoma, com a imposição de uma ou mais medidas cautelares 

diversas da prisão previstas pelo art. 319 do Código de Processo Penal. Isso porque, como tais 

medidas são alternativas a prisão, elas podem ser aplicadas mesmo que o acusado esteja em 

liberdade desde o início da investigação policial, como condição para que seja mantida sua 

liberdade (LIMA, 2011).

Por fim, em relação à liberdade provisória, a qual pode ser concedida com ou sem 

fiança, pode-se fazer a distinção entre liberdade provisória obrigatória e a liberdade provisória 

proibida. A liberdade provisória obrigatória, que é a regra, será concedida compulsoriamente 

quando estiverem ausentes os pressupostos da prisão preventiva (art. 321 do CPP82) ou 

quando houver a incidência de alguma excludente de ilicitude prevista no art. 23 do CP sobre 

o fato típico, conforme o art. 314 do CPP83. Já, a liberdade provisória proibida refere-se às 

situações em que a lei obriga de forma expressa o indiciado ou réu a responder ao processo na 

prisão, como nos casos do crime organizado (Lei nº 9.034/95); dos crimes de lavagem ou 

ocultação de bens, direitos e valores (Lei nº 9.613/98); e dos crimes de produção e tráfico de 

drogas ilícitas (Lei nº 11.343/06) (MACHADO, 2012).

                                               
80 LXVI - ninguém será levado à prisão ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade provisória, com ou sem fiança;
81 Art. 310. Ao receber o auto de prisão em flagrante, o juiz deverá fundamentadamente:
I - relaxar a prisão ilegal; ou
II - converter a prisão em flagrante em preventiva, quando presentes os requisitos constantes do art. 312 deste Código, e se revelarem 
inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisão; ou
III - conceder liberdade provisória, com ou sem fiança.
82 Art. 321. Ausentes os requisitos que autorizam a decretação da prisão preventiva, o juiz deverá conceder liberdade provisória, impondo, se 
for o caso, as medidas cautelares previstas no art. 319 deste Código e observados os critérios constantes do art. 282 deste Código.
83 Art. 314. A prisão preventiva em nenhum caso será decretada se o juiz verificar pelas provas constantes dos autos ter o agente praticado o 
fato nas condições previstas nos incisos I, II e III do caput do art. 23 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Código Penal.
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CONCLUSÕES

O direito à liberdade é um direito fundamental garantido pela Constituição Federal, 

consequentemente, qualquer restrição a ele deverá seguir rigorosamente os ditames 

constitucionais e legais. Portanto, a prisão em flagrante e as medidas cautelares, que 

representam restrições ao direito à liberdade em diversos graus, somente poderão ser 

decretadas nas situações expressamente previstas pelo ordenamento jurídico.

A apresentação espontânea, em consonância com entendimento uníssono da 

jurisprudência e da doutrina, impossibilita a realização da prisão em flagrante daquele que se 

apresenta espontaneamente à autoridade policial, porquanto, é incompatível com os 

fundamentos da prisão em flagrante, quais sejam fazer cessar a continuidade delitiva e evitar a 

fuga do infrator. Também, devido à apresentação espontânea, não ocorre o preenchimento de 

nenhum dos pressupostos legais da prisão em flagrante (art. 302 do CPP), além de implicar na 

ausência de alguns requisitos formais, como a apresentação do preso pelo condutor (art. 304 

do CPP). Por último, igualmente se pode concluir que a prisão em flagrante daquele que se 

apresentou voluntariamente contraria a lógica e o bom senso.

As medidas cautelares, de acordo com posição dominante da doutrina, são medidas 

autônomas, ou seja, podem ser utilizadas independentemente da prisão em flagrante ou da 

prisão preventiva, tanto no curso das investigações policiais como durante o processo penal. 

Significa dizer que, mesmo que ocorra o relaxamento da prisão em flagrante, tais medidas 

poderão ser determinadas pelo juiz desde que presentes os seus requisitos legais. Ressalta-se, 

no entanto, que tais medidas também representam algum grau de constrição da liberdade do 

indivíduo, por conseguinte, não pode ocorrer a banalização de sua aplicação. 

Por tudo isso, fica evidente que no caso de apresentação espontânea não será cabível a 

prisão em flagrante, mas será possível a aplicação de medidas cautelares. Da mesma forma é 

indiscutível que os agentes públicos, mormente delegados e juízes, nas situações analisadas, 

deverão respeitar precisamente as disposições legais quando forem aplicar qualquer medida 

que implique na constrição da liberdade do indivíduo, sob pena de cometerem abusos pelos 

quais podem ser responsabilizados. 
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