Universidade Federal do Rio Grande do Sul

JACSON PEIXOTO NUNES

A (in)viabilidade da prisdo em flagrante no caso de apresentacdo espontanea e a possibilidade
de aplicacdo de medidas cautelares

Porto Alegre
2012



JACSON PEIXOTO NUNES

A (in)viabilidade da prisdo em flagrante no caso de apresentacdo espontanea e a possibilidade
de aplicacdo de medidas cautelares

Trabalho de Conclusédo de Curso apresentado a
Faculdade de Direito da Universidade Federal
do Rio Grande do Sul como requisito parcial
para a obtencdo do grau de bacharel em
Ciéncias Juridicas e Sociais.

Orientador: Prof. Danilo Knijnik

Porto Alegre
2012



JACSON PEIXOTO NUNES

A (in)viabilidade da prisdo em flagrante no caso de apresentacdo espontanea e a possibilidade
de aplicacdo de medidas cautelares

Trabalho de Concluséo de Curso apresentado a
Faculdade de Direito da Universidade Federal
do Rio Grande do Sul como requisito parcial
para a obtengdo do grau de bacharel em
Ciéncias Juridicas e Sociais.

Porto Alegre, 13 de junho de 2012.

Conceito atribuido: A

BANCA EXAMINADORA

Prof. Danilo Knijnik
Orientador
Universidade Federal do Rio Grande do Sul - UFRGS

Prof. Odone Sanguiné
Universidade Federal do Rio Grande do Sul - UFRGS

Prof. Marcus Vinicius Aguiar Macedo
Universidade Federal do Rio Grande do Sul - UFRGS



AGRADECIMENTOS

Agradeco, primeiramente, a Deus pela superacdo de mais este obstaculo. Agradeco ao
Professor Danilo Knijnik, que aceitou ser o orientador deste trabalho, e a Professora Carla
Marrone Alimena, por suas preciosas orientaces, as quais enriqueceram muitissimo o
trabalho.

Agradeco aos meus colegas de aula, pelas diversas dicas e trocas de informagéo;
principalmente ao colega e amigo Robert, por suas opinides sempre esclarecedoras. Também
agradeco ao meu colega de trabalho, e amigo, Humberto, pelo empréstimo de material de
pesquisa.

Por fim, agradeco a todos que de uma forma ou de outra contribuiram para a
realizacdo desta pesquisa.



RESUMO

O presente trabalho analisa as implicacfes da apresentacdo espontanea do agente na
prisdo em flagrante delito, assim como aprecia a posterior possibilidade de aplicacdo de
medidas cautelares. Com esse fim, examinam-se os fundamentos, os requisitos legais e as
hipGteses de cabimento da prisdo em flagrante para, com base nesses conceitos, verificar a
viabilidade ou ndo de se prender em flagrante alguém que se apresentou voluntariamente a
autoridade policial apés cometer o fato tipico. Tal verificacdo é realizada por meio da
caracterizacdo da apresentacdo espontanea, da analise da auséncia dos pressupostos da prisao
em flagrante e de uma breve andlise de caso. Para finalizar o estudo, avalia-se a possibilidade
de se aplicar medidas cautelares durante a investigacao policial ou no curso do processo penal

decorrentes da situagdo em tela.

Descritores: Prisdo em flagrante. Apresentagdo espontanea. Medidas cautelares.



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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INTRODUCAO

A prisdo em flagrante € uma medida excepcional, uma vez que implica na constri¢do a
liberdade do individuo sem uma prévia andlise jurisdicional, o que torna imperativo o respeito
a0s Seus pressupostos.

Sendo assim, a primeira parte desse trabalho aprecia os fundamentos, os requisitos
legais e as hipoteses de cabimento da prisdo em flagrante. J4, a segunda parte apresenta uma
caracterizacdo da apresentacdo espontanea e suas implicacbes na viabilidade da prisdo em
flagrante do agente. Nessa parte do trabalho também foi realizada uma breve analise de caso
com o fito de apreciar, em um caso real, os conceitos vistos. Por Gltimo, a terceira parte do
trabalho trata da aplicacdo de medidas cautelares de natureza pessoal, examinando 0s seus
fundamentos e as situagBes que permitem a sua decretacao.

No presente trabalho foram utilizadas, como base tedrica, analises da legislagdo, da
doutrina e da jurisprudéncia, por meio de pesquisa bibliografica e em artigos cientificos; na
Constituicao Federal, em Cddigos e Leis e em precedentes judiciais.

O principal objetivo dessa pesquisa é enfrentar a questdo da prisdao em flagrante no
caso de o agente apresentar-se voluntariamente ao delegado de policia depois de realizar o
fato delitivo, examinando a sua viabilidade ou ndo, 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 n°
12.304/11 e que se relaciona intimamente com o inicio e desenrolar da persecucdo criminal.

Portanto, sdo apresentadas defini¢cGes, fundamentos, requisitos legais e hipoteses de
cabimento da prisdo em flagrante, da apresentacdo espontanea e das medidas cautelares;
visando demonstrar o que deve ser examinado pela autoridade policial no momento de
recebimento da ocorréncia e o que deve ser apreciado pelo juiz no momento de recebimento
do auto de prisdo em flagrante para que suas ac¢des fiquem adstritas aos limites constitucionais

e legais, e para que se evitem abusos e injusticas.



1 PRISAO EM FLAGRANTE

A prisdo em flagrante estda autorizada pelo disposto no art. 5° inciso LXI da
Constituicdo Federal', podendo ocorrer sem a expedicdo de mandado de prisdo pela
autoridade judiciaria, o que permite que qualquer pessoa, autoridade policial ou ndo, possa
realizar tal modalidade de prisdo, em conformidade com o art. 301 do Cddigo de Processo
Penal® (NUCCI, 2010). Sendo assim, de acordo com Norberto Avena, para a imposicéo da
prisdo em flagrante, “[...] sdo irrelevantes aspectos relativos a ilicitude e & culpabilidade,
importando, tdo somente, a pratica de um fato com aparéncia de tipicidade” (AVENA, 2011,
p.877).

Segundo Guilherme de Souza Nucci, a prisdo em flagrante fundamenta-se na
constatacdo da ocorréncia do delito de forma manifesta e evidente; proporcionando, de
imediato, a colheita de provas de materialidade e da autoria, 0 que é imprescindivel para a
busca da verdade real, um dos principios do processo penal (NUCCI, 2010).

Considerando a gravidade da medida de prisdo em flagrante, a Constituicdo Federal de

1988, em seu art. 5°, dispde de um rol de garantias para o individuo preso dessa forma:

LXIl - a prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo
comunicados imediatamente ao juiz competente e & familia do preso ou a
pessoa por ele indicada;

LXIHI - o preso serd informado de seus direitos, entre os quais o de
permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de
advogado;

LXV - a prisdo ilegal serd imediatamente relaxada pela autoridade judiciéria;
LXVI - ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a
liberdade provisoria, com ou sem fianga;

Dada a importancia dessa espécie de prisdo, torna-se indiscutivel a necessidade de um

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

L LXI - ninguém seré preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos
casos de transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei;

2 Art. 301. Qualquer do povo poderé e as autoridades policiais e seus agentes deverdo prender quem quer que seja encontrado em flagrante
delito.



1.1 Definigéo

Flagrante significa manifesto, evidente, é a qualidade do ato o qual a pessoa €
surpreendida a praticar. Sendo assim, conforme Julio Fabbrini Mirabete, “[...] flagrante é uma
qualidade do delito, é o delito que esta sendo cometido, praticado, é o ilicito patente,
irrecusavel, insofismavel, que permite a prisdo do seu autor, sem mandado, por ser
considerado a “certeza visual do crime” (MIRABETE, 2008, p.374).

Entretanto, considerando a redacgdo do art. 302 do Cédigo de Processo Penal:

Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem:

| - estd cometendo a infragdo penal;

Il - acaba de cometé-la;

111 - é perseguido, logo apds, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer

pessoa, em situacdo que faga presumir ser autor da infracdo;

IV - é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis

que fagam presumir ser ele autor da infragao.

Eugénio Pacelli de Oliveira afirma que somente a situacdo prevista no inciso | poderia
ser caracterizada como de visibilidade incontestavel da realizagéo da infracdo penal, embora a
situacdo disposta no inciso Il também seja classificada pela doutrina de flagrante proprio,
como veremos a frente. J4, no que se refere as situagdes previstas nos incisos Il e IV, que
seriam respectivamente hipoteses de flagrante impréprio e de flagrante presumido,
principalmente por basearem-se em verdadeira presuncdo, o referido autor as considera ainda
mais afastadas do conceito de flagrante, declarando, inclusive, que suas redagdes seriam
infelizes, quando ndo desnecessarias (PACELLI, 2011). Nesse sentido, Daniel Gerber declara
que o0 maior problema da prisdo em flagrante encontra-se na aplicagdo acritica e vulgarizada
das hipoteses previstas pelo Codigo de Processo Penal (Art. 302, 11l e 1V), baseadas apenas
em uma presuncdo de autoria em relacéo ao fato (GERBER, 2003).
No que tange as fungdes da prisdo em flagrante, Renato Brasileiro de Lima enumera

da seguinte forma:

a) Evitar afuga do infrator;

b) Auxiliar na colheita de elementos informativos: persecugBes penais
deflagradas a partir de um auto de prisdo em flagrante costumam ter
mais éxito na colheita de elementos de informacdo, auxiliando o
dominus litis na comprovacao do fato delituoso em juizo;

c) Impedir a consumagcdo do delito, no caso em que a infragdo estad sendo
praticada (CPP, art. 302, inc. 1), ou de seu exaurimento, nas demais
situagBes (CPP, art. 302, incs. 11, 11 e 1V) (LIMA, 2011, P. 177-178).



Originalmente, no Codigo de Processo Penal de 1941, a prisdo em flagrante servia
também de medida acautelatdria, o que permitia que o preso permanecesse recolhido durante
todo o processo com fundamento exclusivamente no flagrante; no entanto, com a alteracdo
realizada no art. 310, pela Lei n° 6.416/77, isso deixou de ocorrer na medida em que 0 juiz,
apods receber copia do auto de prisdo em flagrante, passou a ser obrigado a verificar ndo sé a
legalidade da prisdo, como também a existéncia de algum dos requisitos que permitem a
decretagdo da prisdo preventiva, situagdo na qual o preso continuaria recolhido. Por fim, com
a vigéncia da Lei n° 12.403/11, ficou ainda mais clara a impossibilidade de que alguém
permanega preso ao longo do processo em decorréncia de prisdo em flagrante, na medida em
que, ao receber o0 auto de prisdo em flagrante, o juiz possui trés opgdes, de acordo com o art.
310 do CPP: I — relaxar a prisao ilegal; ou Il — converter a prisdo em flagrante em preventiva,
quando presentes 0s requisitos constantes do art. 312 do CPP, e se forem reveladas
inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisdo; ou Il — conceder
liberdade provisoria, com ou sem fianca (LIMA, 2011).

No caso das contravencOes penais e dos crimes de menor potencial ofensivo, ndo se
impora prisdo em flagrante, nem se exigira fianca, por forca do disposto no art. 69, paragrafo
Gnico da Lei n° 9.099/95°, desde que, ap6s a lavratura do termo circunstanciado, o autor do
fato compareca ao juizado ou assuma o compromisso de fazé-lo. Nesse sentido, também néo
se impora prisdo em flagrante quando tratar-se de conduta de porte de drogas para consumo
pessoal, conforme o art. 48, §2° da Lei n® 11.343/06*. Assim como, também, no se imporé a
prisdo em flagrante nem se exigira fianca ao condutor de veiculo nos casos de acidente de
trnsito de que resulte vitima, se prestar pronto e integral socorro aquela, conforme o art. 301
do Cédigo de Transito Brasileiro®. J&, no caso de infracdes penais cuja pena privativa de
liberdade méaxima ndo seja superior a 4 anos, serd lavrado o auto de prisdo em flagrante; no
entanto, se o preso realizar o pagamento da fianca, ndo serd recolhido ao cércere, em
consonancia com o art. 322 do Cédigo de Processo Penal® (LIMA, 2011).

No que concerne & natureza juridica da prisdo em flagrante delito, Aury Lopes Jr.

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

% Art. 69. A autoridade policial que tomar conhecimento da ocorréncia lavrara termo circunstanciado e o encaminhara imediatamente ao
Juizado, com o autor do fato e a vitima, providenciando-se as requisi¢des dos exames periciais necessarios.

Paragrafo Gnico. Ao autor do fato que, ap6s a lavratura do termo, for imediatamente encaminhado ao juizado ou assumir o compromisso
de a ele comparecer, ndo se impora prisdo em flagrante, nem se exigira fianca. Em caso de violéncia doméstica, o juiz poderé determinar,
como medida de cautela, seu afastamento do lar, domicilio ou local de convivéncia com a vitima.

4§ 2° Tratando-se da conduta prevista no art. 28 desta Lei, ndo se imporé prisdo em flagrante, devendo o autor do fato ser imediatamente
encaminhado ao juizo competente ou, na falta deste, assumir o compromisso de a ele comparecer, lavrando-se termo circunstanciado e
providenciando-se as requisi¢des dos exames e pericias necessarios.

> Art. 301. Ao condutor de veiculo, nos casos de acidentes de transito de que resulte vitima, ndo se imporé a prisio em flagrante, nem se
exigira fianca, se prestar pronto e integral socorro aquela.

® Art. 322. A autoridade policial somente podera conceder fianga nos casos de infragéo cuja pena privativa de liberdade maxima néo seja
superior a 4 (quatro) anos.
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medida precéria, independente, de carater instrumental, que ndo visa garantir o resultado final
do processo, mas apenas tem a finalidade de colocar o detido a disposi¢do do juiz para que

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

A prisdo em flagrante € uma medida pré-cautelar, de natureza pessoal, cuja
precariedade vem marcada pela possibilidade de ser adotada por particulares
ou autoridade policial, e que somente esta justificada pela brevidade de sua
duracéo e o imperioso dever de andlise judicial em até 24h, onde cumprira
ao juiz analisar sua legalidade e decidir sobre a manutencdo da prisdo (agora
como preventiva) ou ndo (LOPES JUNIOR, 2011, p. 78).

Entretanto, conforme afirma Renato Brasileiro de Lima, € majoritario o entendimento
de que a prisdo em flagrante é espécie de prisdo cautelar, ao lado da prisdo preventiva e
temporaria (LIMA, 2011). Nessa linha seguem Guilherme de Souza Nucci, Fernando Capez,
Julio Fabbrini Mirabete, Norberto Avena, Gustavo Henrique Righi lvahy Badar6, Fernando
da Costa Tourinho Filho, o qual afirma que “[...] Nenhuma ddvida quanto a natureza juridica
da prisdo em flagrante. Da mesma forma que a priséo preventiva é medida cautelar, também o
é a prisdo em flagrante” (TOURINHO FILHO, 2011, p. 664).

1.2 Espécies de flagrante

Nos incisos I, II, Il e IV do art. 302 do Cddigo de Processo Penal, esta
consubstanciado um rol taxativo de hipo6teses de prisdo em flagrante, de forma a modelar e
qualificar a situacdes de flagrancia. Importa ressaltar que esse rol ndo permite o emprego de
analogia, nem tampouco de interpretacdo extensiva; considerando-se, caso ocorra prisdéo em
flagrante que ndo se enquadre em nenhuma das hipdteses mencionadas, constricao ilegal a
liberdade de locomog&o, devendo ocorrer o relaxamento da prisédo (LIMA, 2011).

Classifica-se o flagrante em trés espécies:

1.2.1 Flagrante proprio

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

302 do Cddigo de Processo Penal, quando o agente € surpreendido cometendo uma infracéo
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penal (inc. 1) ou quando acaba de cometé-la (inc. I1). No entanto “[...] a expressdo “acaba de
cometé-la” deve ser interpretada de forma restritiva, no sentido de absoluta imediatidade (sem
qualquer intervalo de tempo)” (LIMA, 2011, p. 185). Ou seja, 0 agente encontra-se “[...] ainda
no local do fato ou nas proximidades em situacdo indicativa de que cometeu o ilicito
(portando a arma homicida, com as vestes manchadas de sangue, etc.)” (MIRABETE, 2008,
p. 375).

Conforme Renato Brasileiro de Lima, no momento da prisdo em flagrante, a analise
realizada deve limitar-se a verificacdo da tipicidade formal da conduta, sendo assim, a
legalidade da ordem de prisdo em flagrante ndo é afastada quando reconhecida a sua
atipicidade material, como nos casos em que € possivel aplicar o principio da insignificancia
(LIMA, 2011).

1.2.2 Flagrante improprio

Configura-se o flagrante imprdprio, irreal ou quase flagrante na hipotese prevista pelo
inciso Il do art. 302 do Cddigo de Processo Penal, isto €, quando o agente é perseguido logo
apos cometer a infragdo penal, em situacao que faca presumir ser ele o autor do ilicito.

Segundo Aury Lopes Jr. “exige-se a conjugacao de 3 fatores: 1. Perseguicao (requisito
de atividade); 2. Logo apés (requisito temporal); 3. Situacdo que faca presumir (elemento
circunstancial) (LOPES JUNIOR, 2011, p. 81).

A perseguicdo, que deve ocorrer conforme o art. 290, §1°, a e b do Codigo de processo
Penal’, deve ser continua, ndo importando o tempo decorrido entre 0 momento do crime e a
prisdo do seu autor, ou seja, a perseguicdo pode durar horas ou até mesmo dias (MIRABETE,
2008).

Relativamente ao requisito temporal, dispde Julio Fabbrini Mirabete:

Deve-se entender que o “logo apds” do dispositivo é o tempo que corre entre
a pratica do delito e a colheita de informac@es a respeito da identificagdo do
autor, que passa a ser imediatamente perseguido apOs essa rapida
investigacdo procedida por policiais ou particulares. Por isso, se tem

7§ 1° - Entender-se-a que o executor vai em perseguicdo do réu, quando:

a) tendo-o avistado, for perseguindo-o sem interrupgdo, embora depois o tenha perdido de vista;

b) sabendo, por indicios ou informagdes fidedignas, que o réu tenha passado, ha pouco tempo, em tal ou qual diregéo, pelo lugar em
que o procure, for no seu encalgo.
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entendido que ndo importa se a perseguicdo seja iniciada por pessoas que se
encontravam no local ou pela policia diante de comunicacédo telefonica ou
radiofonica. Deve-se ter em conta, porém, que tal situacdo ndo se confunde
com uma demorada investigacao a respeito dos fatos (MIRABETE, 2008, p.
376).

Ainda sobre a expresséo “logo apds”, convém citar entendimento do Superior Tribunal
de Justica, o qual amplia essa expressdo 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 providéncias legais por ele adotadas com o objetivo
de provocar a perseguicdo do suspeito. Sendo assim, poderad ocorrer a prisdo em flagrante,
caso haja perseguicdo ao ofensor logo apds a comunicagdo do fato por parte do responsavel
pelo menor (LIMA, 2011).

J&, no que se refere ao elemento circunstancial, Aury Lopes Jr. afirma que a
disposicdo, situacdo que faca presumir ser autor da infracdo, €& substancialmente
inconstitucional, j& que ndo se poderia presumir a autoria, considerando o principio da
presuncdo de inocéncia, ou seja, a autoria deveria ser demonstrada e provada. No entanto,
como isso ndo ocorre, tal presuncao € extraida de situagfes, como portar objetos subtraidos, a

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

1.2.3 Flagrante presumido

Resta caracterizado o flagrante presumido ficto ou assimilado, quando o individuo é
preso logo depois de cometer a infragdo, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que
facam presumir ser ele o autor da infracéo, conforme o art. 302, IV do CPP.

Aury Lopes Jr. considera essa modalidade de flagrante como a mais fragil e dificil de
legitimar, enumerando 0s seguintes elementos necessarios para sua ocorréncia: encontrar
(requisito de atividade); logo depois (requisito temporal); presuncdo de autoria (arma ou
objetos do crime) (LOPES JUNIOR, 2011).

Para Julio Fabbrini Mirabete:

A pessoa ndo é “perseguida”, mas “encontrada”, pouco importando se por
puro acaso, ou se procurado ap6s investigacdes. Para a configuracdo da
flagrancia presumida nada mais se exige do que estar o presumivel
delinquente na posse de coisas que o indigitem como autor de um delito
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acabado de cometer. N&o permite a lei que, fora dessa situagdo se prenda o
agente meramente por ter confessado a prética do ilicito (MIRABETE, 2008,
p. 377).

Todavia, Aury Lopes Jr. discorda de Mirabete no que tange a possibilidade de prisdo
em flagrante no caso de encontro casual, j& que considera que esse encontro deva ser causal,
ou seja, 0 agente deve ser encontrado por quem o0 procurava; ndo ocorrendo a referida
procura, seria considerada inaplicavel a prisdo em flagrante (LOPES JUNIOR, 2011).

No que se refere a expressdo “logo depois”, embora tenha 0 mesmo significado da
expressao “logo apds” (usada no flagrante improprio), a doutrina tem adotado o entendimento
de que tal expressdo implica em um lapso temporal maior do que o da expressdo utilizada no
flagrante impréprio (CAPEZ, 2010).

O que diferencia o flagrante impréprio do presumido é o fato de que naquele deve
correr a perseguicdo do acusado e que neste basta que se encontre com ele objetos que facam
presumir ser ele o autor da infragdo, entretanto, caso isso ocorra algum tempo apés a pratica
do delito, devera ocorrer apenas a lavratura de boletim de ocorréncia e ndo a prisdo em
flagrante (LIMA, 2011).

Além das espécies de flagrante j& apresentadas, que estdo expressamente previstas no
Cddigo de Processo Penal, sdo apresentadas a seguir outras modalidades, as quais sdo
trabalhadas pela doutrina e pela jurisprudéncia considerando elementos ou circunstancias

distintos dos previstos no art. 302 do CPP.

1.2.4 Flagrante facultativo

E a possibilidade que qualquer pessoa, inclusive a vitima, tem de realizar ou n&o a
prisdo em flagrante, em consonancia com o art. 301 do CPP®, amparada pela excludente de
ilicitude denominada exercicio regular de direito (art. 23, Il do Cddigo Penal) (NUCCI,
2010).

8 Art. 301. Qualquer do povo podera e as autoridades policiais e seus agentes deverdo prender quem quer que seja encontrado em flagrante
delito.
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1.2.5 Flagrante obrigatdrio

Contrariamente a situagdo do particular, as autoridades policiais e seus agentes tém o
dever de realizar a prisdo 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
publicos ndo podem decidir sobre a conveniéncia ou ndo de realizar a prisdo 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 mencéo apenas & autoridade policial, o que
afasta as demais autoridades como 0 juiz e 0 promotor, 0s quais, como qualquer outro

cidadao, so terdo a faculdade de prender o agente em flagrante delito” (LIMA, 2011, p. 184).

1.2.6 Flagrante preparado ou provocado

Ocorre nas situacdes em que um agente provocador, policial ou até mesmo particular,
induz ou instiga alguém a cometer uma infragdo penal apenas para poder realizar a prisdo em
flagrante; consistindo em hipétese de crime impossivel (art. 17, Cédigo Penal®), ja que torna
invidvel a consumacéo do delito, a qual esta totalmente sob o controle do agente provocador.
Nesse sentido, dispde a Simula 145 do Supremo Tribunal Federal: “N&o ha crime quando a
preparacdo do flagrante pela policia torna impossivel a sua consumagdo”. Sendo assim,
inexiste o crime, ja que sua consumacao tornou-se impossivel (NUCCI, 2010).

De acordo com a referida sumula, os requisitos do flagrante preparado s&o a
preparacdo e a ndo consumacédo do delito, ou seja, mesmo que ocorra 0 induzimento ou a
instigagdo, caso o crime se consume, poderd ocorrer a prisdo em flagrante de forma legal
(LIMA,2011).

Consistindo o flagrante preparado em uma espécie de crime impossivel, em virtude da
ineficicia absoluta dos meios empregados, a conduta deve ser considerada atipica, pois ndo ha
vontade livre e espontanea dos agentes e ha a ocorréncia de crime impossivel (LIMA, 2011).

Relativamente aos casos de tréafico ilicito de entorpecentes, Guilherme de Souza Nucci

faz uma consideragdo importante:

% Art. 17 - N3 se pune a tentativa quando, por ineficécia absoluta do meio ou por absoluta impropriedade do objeto, é impossivel consumar-
se o crime.
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llustrando, o art. 33, caput, da Lei 11.343/2006", 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, ndo sera
autuado por vender, mas porque trazia consigo ou tinha em depdsito
substancia entorpecente. Afinal, as condutas anteriores configuram crime
permanente (NUCCI, 2010, p. 591).

1.2.7 Flagrante forjado

Consiste na criacdo de uma situacdo delitiva inexistente (falsa) com o escopo de
legitimar a realizac4o da prisdo em flagrante. E, por isso, um flagrante ilegal. Como exemplo,
cita-se o enxerto de drogas ou armas (LOPES JUNIOR, 2011).

1.2.8 Flagrante esperado

E a forma de flagrante que ocorre sem qualquer ato de induzimento ou instigagéo, os
policiais ou terceiros apenas aguardam o momento do cometimento do crime, isto é, ndo se
fala em fato atipico ou crime impossivel (CAPEZ, 2011).

Segundo Renato Brasileiro de Lima, a jurisprudéncia informa que ndo se deve
confundir o flagrante preparado com o esperado, j& que neste a acdo é somente de alerta, sem
qualquer induzimento ou instigacdo para o cometimento do delito; e que ndo é aceitavel a
hipdtese de crime impossivel no flagrante esperado, ja que a simples existéncia de sistemas de
vigilancia, ou o monitoramento por policiais, ndo implicam na absoluta ineficacia do meio
empregado e sim numa ineficicia relativa, o que inviabiliza a caracterizacdo do crime
impossivel (art. 17 do Codigo Penal) (LIMA, 2011).

0 Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter em dep6sito, transportar,
trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em
desacordo com determinacéo 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 informaces
sobre o funcionamento, os componentes e a atuagdo de uma organizagao criminosa, se protele
a realizacdo da prisdo em flagrante (NUCCI, 2010).

Dessa forma, a doutrina aponta duas situacdes em que € possivel a ocorréncia do
flagrante diferido, a primeira esté prevista no art. 2°, I, da Lei n. 9.035/95, conhecida como

Lei do Crime Organizado:

Art. 2°Em qualquer fase de persecucdo criminal sdo permitidos, sem
prejuizo dos j& previstos em lei, os seguintes procedimentos de investigacdo
e formacdo de provas:

Il - a acdo controlada, que consiste em retardar a interdicdo policial do que
se supde acdo praticada por organizacdes criminosas ou a ela vinculado,
desde que mantida sob observagdo e acompanhamento para que a medida
legal se concretize no momento mais eficaz do ponto de vista da formacéo
de provas e fornecimento de informagoes;

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

Art. 53. Em qualquer fase da persecucdo criminal relativa aos crimes
previstos nesta Lei, sdo permitidos, além dos previstos em lei, mediante
autorizacdo judicial e ouvido o Ministério Pulblico, os seguintes
procedimentos investigatorios:

Il — a ndo-atuacdo policial sobre os portadores de drogas, seus precursores
quimicos ou outros produtos utilizados em sua producdo, que se encontrem
no territério brasileiro, com a finalidade de identificar e responsabilizar
maior nimero de integrantes de operacdes de trafico e distribuicdo, sem
prejuizo da acdo penal cabivel.

Cabe, ainda, analisar a prisdo em flagrante nas varias espécies de crime.

1.2.10 Priséo em flagrante em crime permanente

Nesses casos, a prisdo em flagrante pode ocorrer a qualquer momento; ja que nas
infracOes consideradas permanentes, a consumacao se protrai no tempo; conforme o disposto

no art. 303 do Codigo de Processo Penal: “Art. 303. Nas infragdes permanentes, entende-se o
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agente em flagrante delito enquanto ndo cessar a permanéncia”. Sdo exemplos de crimes
permanentes: sequestro e carcere privado (art. 148, CP); redugdo a condi¢do analoga de
escravo (art. 149, CP); extorsdo mediante sequestro (art. 159, CP); receptacdo, nas
modalidades de transportar, ocultar, ter em deposito (art. 180, CP); ocultacdo de cadaver
(art.211, CP); quadrilha ou bando (art. 288, CP); associagdo para o tréfico de drogas (art. 35,
Lei n. 11.343/06); trafico de drogas, em algumas modalidades como guardar, trazer consigo,
transportar, ter em depdsito, (art. 33, Lei n. 11.343/06) (LIMA, 2011).

Dessa forma, Renato Brasileiro de Lima salienta que nos casos de crimes permanentes
é possivel, mesmo que & noite e sem autorizacdo judicial, que a policia entre na casa em que
esta ocorrendo o crime e realize a prisdo em flagrante dos agentes e a apreensdo do material
relativo & pratica delitiva; afinal, considerando art. 5°, XI da Constituicio Federal*’, a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga tem entendido que tal disposicdo, ao assegurar
a inviolabilidade de domicilio, ndo o faz de modo absoluto, pois insere, entre as excecdes a

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

1.2.11 Priséo em flagrante em crime habitual

Sendo considerado crime habitual aguele em que ocorre a préatica reiterada de uma
conduta, podendo ser exemplificado pelos crimes de rufianismo (art. 230, CP) e de exercicio
ilegal da medicina, arte dentaria ou farmacéutica (art. 282, CP), convém salientar que ha uma
divergéncia doutrindria quanto a possibilidade ou ndo da prisdo em flagrante nesses casos.
Parte da doutrina considera invidvel a prisdo em flagrante nos casos de crime habitual,
alegando que ndo seria possivel verificar a reiteracdo da conduta em um ato isolado.Todavia,
Renato Brasileiro de Lima, em argumentacdo bastante coerente, considera que ndo se deve
vedar de forma absoluta a prisdo em flagrante nesses casos e que a possibilidade ou ndo da
realizacdo da prisdo deve ser feita no ato por meio da comprovacédo da reiteracdo da pratica
criminosa pelo agente. Para fortalecer sua tese, ele cita um exemplo em que a policia, por
meio de denuncia, chega a um consultério de um falso médico que é encontrado prestando

servico medicos, dotado de uma estrutura completa, e com inimeros clientes aguardando.

1 X1 - a casa é asilo inviolavel do individuo, 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 determinagdo judicial;
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Sendo assim, o autor afirma que, em tal situagdo, “[...] ndo haveria como negar a certeza

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

1.2.12 Priséo em flagrante em crime de ac&o penal privada e em crime de agdo penal publica

condicionada

De acordo com o art. 301 do Cédigo de Processo Penal®

, € possivel a prisdo em
flagrante tanto nos crimes de acdo penal privada quanto nos de acdo penal publica
condicionada, desde que haja a manifestacdo de vontade do ofendido ou de seu representante
legal, para o que ndo se exige qualquer formalismo. Diante disso, “[...] afigura-se possivel a
captura e a conducdo coercitiva daquele que for encontrado em situacdo de flagrancia,
fazendo-se cessar a agressdo com o escopo de manter a paz e a tranquilidade social” (LIMA,

2011, p. 199).

1.2.13 Priséo em flagrante em crimes formais

Renato Brasileiro de Lima define crime formal como “[...] aquele que prevé um
resultado naturalistico, que, no entanto, ndo precisa ocorrer para que se opere a consumacao
da infragdo penal” (LIMA, 2011, p. 199). O referido autor, apds apresentar como exemplo de
crime formal o crime de concusséo (art. 316, CP), no qual a simples exigéncia de vantagem
indevida ja consuma o delito, sendo o recebimento mero exaurimento deste; afirma que é
perfeitamente possivel a prisdo em flagrante nos casos de crimes formais, devendo a prisao
realizar-se no momento da exigéncia, e ndo no momento do recebimento, ocasido em que
seria ilegal ( LIMA, 2011).

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

7

Refere-se a hipotese em que o delito é composto de vérias condutas criminosas
independentes, podendo ocorrer a prisdo 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 Codigo de Processo Penal, é aquele que realiza
a prisdo em flagrante do agente surpreendido cometendo uma infracdo penal, podendo ser
qualquer pessoa, agente policial ou ndo (MIRABETE, 2008).

J& 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
situacdes: menores de 18 anos (art. 228, CF)™: os diplomatas estrangeiros, em decorréncia de
tratados e convenc®es internacionais; o Presidente da Republica (art. 86, §3°, CF)'. Também
existem casos em que somente é possivel a prisdo em flagrante relativa a crimes inafiancaveis,
quais sejam: os membros do Congresso Nacional (art. 53, §2°, CF)™; os deputados estaduais
(art.27, §1°, c.c. o art. 53, §1°, CF)*: os magistrados (art. 33, I, LOMN); os membros do
Ministério Publico (art. 40, 111, LONMP). Por outro lado, é interessante frisar, que é possivel
a prisdo em flagrante de doentes mentais, mesmo que inimputéveis. Por fim, como ja foi
visto, ndo podem ser autuados em flagrante o motorista que presta pronto e integral socorro a
vitima de crime de transito (art. 301, Lei n. 9.503/97) assim como o autor de infragdo 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 situacdo de apresentacdo espontanea do agente a autoridade logo apds praticar a

conduta delitiva, ser& abordada, mais adiante, na secéo de nimero 2 deste trabalho.

3 Art. 228. Sdo penalmente inimputéaveis os menores de dezoito anos, sujeitos as normas da legislagao especial.

14 § 30 - Enquanto no sobrevier sentenga condenatoria, nas infragdes comuns, o Presidente da Republica ndo estara sujeito a priséo.

15 § 20 Desde a expedicéo do diploma, os membros do Congresso Nacional ndo poderéo ser presos, salvo em flagrante de crime inafiangéavel.
Nesse caso, 0s autos serdo remetidos dentro de vinte e quatro horas a Casa respectiva, para que, pelo voto da maioria de seus membros,
resolva sobre a priséo.

16§ 1° - Sera de quatro anos 0 mandato dos Deputados Estaduais, aplicando- sé-lhes as regras desta Constituicio sobre sistema eleitoral,
inviolabilidade, imunidades, remuneragdo, perda de mandato, licenga, impedimentos e incorporacdo as Forgas Armadas. C.c. § 1° Os
Deputados e Senadores, desde a expedicédo do diploma, serdo submetidos a julgamento perante o Supremo Tribunal Federal.



1.4 Requisitos formais

A obediéncia aos requisitos formais da prisdao em flagrante é obrigatdria, sob pena de
nulidade do ato, na medida em que a referida espécie de prisdo € considerada excepcional por
dispensar a prévia analise jurisdicional da constricdo a liberdade. Alem disso, para que a
prisdo seja considerada legal e regular, devera o auto de prisdo em flagrante demonstrar a
ocorréncia de uma conduta criminosa prevista pelo Codigo Penal e a configuracdo de um dos

fatos tipicos processuais elencados pelo art. 302 do Cédigo de Processo Penal®’

, OU seja, para
que a prisdo em flagrante seja legal, é indispensével que condutor e testemunhas, além de
declararem que ocorreu um delito, informem claramente como ocorreu a prisdo, com o fito de
se verificar a existéncia de uma das situagdes de flagrancias preconizadas pelo art. 302 do
CPP. Sendo assim, € importante ressaltar que o desrespeito a essas formalidades resulta no
reconhecimento da invalidade da prisdo em flagrante, em consonéncia com o art. 564, IV do
CPP®, tratando-se de nulidade absoluta, j& que desrespeita uma garantia constitucional
(GRINOVER; GOMES FILHO; FERNANDES, 2011).

Convém destacar que a ilegalidade do auto de prisdo em flagrante ndo contamina o
processo criminal dele decorrente, atingindo somente a sua validade como medida de restri¢do
a liberdade, também ndo impede a decretagdo da prisdo preventiva desde que presentes 0s
seus requisitos essenciais, 0s quais serdao estudados adiante (GRINOVER; GOMES FILHO;
FERNANDES, 2011).

Dessa forma, quando a prisdo em flagrante for considerada ilegal, devera ocorrer o
relaxamento da prisdo em virtude da atipicidade do fato, da realizacdo da prisdo em desacordo
com a lei, ou pela lavratura do auto sem os requisitos formais previstos em lei e na
Constituicdo; o que se diferencia completamente da situagdo em que é concedida a liberdade
provisoria, a qual pressupde um flagrante legal e homologado (AVENA, 2011).

Feitas essas consideragdes, passamos ao estudo das formalidades essenciais a lavratura

do auto de prisdo em flagrante.

7 Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem:

| - estd cometendo a infragdo penal;

11 - acaba de cometé-la;

111 - é perseguido, logo ap6s, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em situagdo que faga presumir ser autor da
infracéo;

1V - é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que fagam presumir ser ele autor da infragdo.
8 Art. 564. A nulidade ocorrera nos seguintes casos:

1V - por omisséo de formalidade que constitua elemento essencial do ato.
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De acordo com o art. 304 do CPP™, com apresentacdo do preso a autoridade
competente, serdo ouvidos o condutor, as testemunhas que o acompanharem e sera realizado o
interrogatdrio do acusado, lavrando-se, ao final, o respectivo auto. Relativamente a autoridade
competente, Vverifica-se pelo disposto nos arts. 290, 301 e 308 do CPP?, que se trata da
autoridade policial do local onde ocorreu a prisdo em flagrante, e ndo do local em que se
realizou o crime. No entanto, é preciso ressaltar que, embora a lei tenha utilizado o termo
competéncia, a jurisprudéncia tem entendido de forma quase que univoca que ndo existe
incompeténcia da autoridade policial em razéo do lugar para a lavratura do auto de prisdo em
flagrante, principalmente porque essas autoridades ndo exercem jurisdi¢do, sendo inaplicavel
0 conceito de competéncia. O que pode ocorrer, na realidade, é um desrespeito a normas
administrativas que dividem as atribui¢des entre as diversas autoridades policiais, que ndo
pode gerar o reconhecimento da nulidade (GRINOVER; GOMES FILHO; FERNANDES,
2011).

E por meio das declaragdes do condutor e das testemunhas que a autoridade policial
avalia a ocorréncia do delito e a configuracdo do flagrante. O condutor é aquele que conduz o
preso a autoridade, j& a testemunha € a pessoa chamada a prestar informagdes sobre o delito
ocorrido e sobre a forma como aconteceu a captura. Com relagdo as testemunhas, salienta-se
que devem ser no minimo duas, no entanto, conforme o art. 304, §2 do CPP?, a auséncia de
testemunhas do fato ndo impedird a prisdo a lavratura da prisdo em flagrante, j& que sera
possivel a inquiricdo de duas testemunhas de apresentagdo. Outro aspecto importante € a
possibilidade de o condutor figurar também como testemunha, caso tenha presenciado as
circunstancias de deram ensejo a prisdo em flagrante, posi¢do predominante na jurisprudéncia.
Também o ofendido pode ser ouvido durante a lavratura do auto, no entanto, sua oitiva sera
obrigat6ria somente nos casos em que a agao penal for privada ou publica condicionada, como
ja foi dito anteriormente (GRINOVER; GOMES FILHO; FERNANDES, 2011).

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

deve ser 0 agente que, efetivamente, conduziu e apresentou o0 preso a autoridade competente,

19 Art. 304. Apresentado o preso & autoridade competente, ouvira esta o condutor e colherd, desde logo, sua assinatura, entregando a este
copia do termo e recibo de entrega do preso. Em seguida, procedera a oitiva das testemunhas que o acompanharem e ao interrogatdrio do
acusado sobre a imputacéo que Ihe é feita, colhendo, apds cada oitiva suas respectivas assinaturas, lavrando, a autoridade, afinal, o auto.
2 Art. 290. Se o réu, sendo perseguido, passar ao territorio de outro municipio ou comarca, o0 executor podera efetuar-lhe a priséo no lugar
onde o alcancar, apresentando-o imediatamente & autoridade local, que, depois de lavrado, se for o caso, o auto de flagrante, providenciara
para a remog&o do preso.

Art. 301. Qualquer do povo podera e as autoridades policiais e seus agentes deverdo prender quem quer que seja encontrado em flagrante
delito.

Art. 308. Né&o havendo autoridade no lugar em que se tiver efetuado a priséo, o preso sera logo apresentado a do lugar mais préximo.
2 §2° A falta de testemunhas da infragdo ndo impediré o auto de prisdo em flagrante; mas, nesse caso, com o condutor, deverdo assina-lo
pelo menos duas pessoas que hajam testemunhado a apresentagéo do preso a autoridade.
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ndo sendo necessario que ele tenha presenciado o delito ou que tenha sido o autor da prisdo

(STF, HC N° 53.622/PB). Todavia, Fernando Capez adota uma posi¢do um pouco diferente:

d) N&o deve ser admitida, em hipétese alguma, a transferéncia do preso
pelo condutor a terceiro, que ndo tomou parte na detencdo, sendo vedada
a chamada priséo por delegagdo. Somente o condutor, qualquer que seja,
policial ou ndo, pode fazer a apresentacéo. Evidentemente, se o policial
atendeu a ocorréncia e ajudou a efetuar a prisdo, pode ele assumir a
condicdo de condutor (CAPEZ, 2011, p. 317).

Também é indispensavel, para a validade do flagrante, que se respeitem as disposi¢des
do Codigo de Processo Penal a respeito da producéo da prova testemunhal (art. 202 et seq. do
CPP), como forma de seguir a norma constitucional que proibe a prisdo sem o devido
processo legal (art. 5°, LIV, CF)?. Sendo assim, é imprescindivel que se siga a ordem de
inquiricdo, ou seja, primeiramente, o condutor; posteriormente testemunhas e vitimas e, por
altimo, o indiciado (GRINOVER; GOMES FILHO; FERNANDES, 2011).

Antes de iniciar-se o interrogatorio do preso, este dever informado do seu direito de
permanecer calado (art. 5°, LXI11 da Constituicdo Federal)®®, assim como deve ser assegurada
a assisténcia da familia e de advogado. Também deve ser permitida a comunicagdo da priséo a
familia ou & pessoa por ele indicada (art. 5° LX11, CF)*, no entanto, n4o torna ilegal o auto de
prisdo em flagrante a impossibilidade de realizacdo do interrogatério do preso, em razédo de
hospitalizacdo, embriaguez ou qualquer outro motivo (LIMA, 2011).

No que se refere a necessidade da presenca de advogado durante a realizagdo do
interrogatdrio, Aury Lopes Jr. a considera indispensavel, assegurando-se o direito de o
defensor conversar reservadamente com o preso, em conformidade com o art. 185 do CPP?
(LOPES JUNIOR, 2011). Todavia, predomina a posi¢do doutrinéria de que o interrogatdrio
realizado em sede policial possui natureza inquisitorial, ou seja, ndo é obrigatoria a presenca
de defensor. Tal linha é seguida, entre outros, por Renato Brasileiro de Lima, que afirma que
tal entendimento pode ser comprovado pela redag&o do art. 306, §1° do CPP%, o qual prevé a
possibilidade de o preso ndo informar o nome do advogado durante a prisdo em flagrante,

ocasido em que sera encaminhada copia do auto para a Defensoria Publica em até 24 horas

2 IV - ninguém ser4 privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;

2 LXIII - o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de
advogado;

2 LXII - a prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados imediatamente ao juiz competente e a familia do preso ou
a pessoa por ele indicada;

% Art. 185. O acusado que comparecer perante a autoridade judiciaria, no curso do processo penal, sera qualificado e interrogado na
presenca de seu defensor, constituido ou nomeado.

% 8 1° Em até 24 (vinte e quatro) horas apds a realizacéo da prisdo, serd encaminhado ao juiz competente o auto de prisdo em flagrante e,
caso o autuado ndo informe o nome de seu advogado, copia integral para a Defensoria Publica.
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(LIMA, 2011). Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica ja decidiu que a auséncia de
advogado no momento da lavratura do auto de prisdo em flagrante ndo enseja nulidade do ato,
na medida em que se trata de procedimento investigatorio ndo sujeito ao contraditério.
Dispondo, também, que a exigéncia prevista no art. 185 do CPP ndo se aplica ao referido
procedimento, j& que o interrogatorio policial possui carater administrativo, diferentemente do
interrogatdrio judicial ao qual se refere tal dispositivo legal (STJ, HC N° 155.665/TO).

Segundo Aury Lopes Jr., a comunicagdo imediata da priséo ao juiz (art. 5° LXII, CF);
0 encaminhamento do auto de prisdo em flagrante ao juiz no prazo de 24 horas (art. 306, §1°
do CPP) e a expedicéo da nota de culpa no mesmo prazo méaximo de 24 horas (art. 306, 82° do
CPP), devem ser efetivados obrigatoriamente, para que ndo ocorra ilegalidade formal da
prisdo em flagrante e consequente relaxamento por parte do juiz (LOPES JUNIOR, 2011).

Lavrado o auto de prisdo em flagrante, o conduzido sera recolhido a prisdo, exceto nos
casos em que é possivel a concessdo de fianga por parte da autoridade policial, isto é, nos
casos de infracdo cuja pena maxima n&o seja superior a 4 anos (art. 322 do CPP)*’ (LIMA,
2011).

Segundo Renato Brasileiro de Lima:

Caso a autoridade competente para a lavratura do auto ndo tenha atribuicoes
para 0s demais atos do inquérito, devera remeter 0 auto a autoridade que o
seja. Veja-se, que, tratando-se de crime de competéncia da Justica Federal,
ndo havera qualquer nulidade a macular o auto se porventura vier a ser
lavrado por autoridade policial estadual. Como j& foi dito acima, o inquérito
€ mera peca informativa, sendo que os vicios nele existentes ndo tém o
condao de macular o processo penal a que der ensejo (LIMA, 2011, p. 213).

Por fim, de acordo com Aury Lopes Jr., 0 juiz, ao receber o auto de prisdo em

flagrante, nos termos do art. 310 do CPP?, devera proceder da seguinte forma:

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

2 Art. 322. A autoridade policial somente podera conceder fianga nos casos de infragdo cuja pena privativa de liberdade méaxima néo seja
superior a 4 (quatro) anos.
% Art. 310. Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz devera fundamentadamente:

| - relaxar a priséo ilegal; ou

Il - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes 0s requisitos constantes do art. 312 deste C6digo, e se revelarem
inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da priséo; ou

111 - conceder liberdade proviséria, com ou sem fianga.

Paragrafo nico. Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, que o agente praticou o fato nas condi¢des constantes dos incisos
1 a Il do caput do art. 23 do Decreto-Lei n®2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cddigo Penal, podera, fundamentadamente, conceder ao
acusado liberdade provisdria, mediante termo de comparecimento a todos os atos processuais, sob pena de revogacéo.
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2° Momento: homologando a prisdo em flagrante, deverd, sempre, enfrentar
a necessidade ou ndo da prisdo preventiva, a concessdo da liberdade
provisoria com ou sem fianga e a eventual imposicdo de medida cautelar
alternativa (LOPES JUNIOR, 2011, p. 95-96).

Com relagdo a prisdo preventiva e a imposicao de outras medidas cautelares, seréo

objeto de estudo da terceira, e Gltima, parte deste trabalho.

25



2 APRESENTACAO ESPONTANEA

A apresentacdo espontanea ndo esta disciplinada de forma expressa no Cddigo de
Processo Penal. Sendo assim, o seu regramento decorre de uma interpretacdo sistemética de
alguns dispositivos do codigo, assim como das discussdes realizadas pela doutrina e pela

jurisprudéncia ao longo do tempo, conforme veremos nas licbes apresentadas adiante.

2.1 Caracterizacao

Ocorre a apresentacdo espontanea quando, apos realizar uma conduta tipificada como
crime pelo Cadigo Penal, o agente procura voluntariamente entregar-se a autoridade policial.
No que tange ao conceito de espontaneidade, Aury Lopes Jr. faz considera¢fes importantes
com o objetivo de diferenciar a postura do agente que se apresenta espontaneamente da

postura daquele que é preso em flagrante:

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

Nesse sentido, Denilson Feitoza afirma que a espontaneidade na apresentagdo deve ser
efetiva e exemplifica dizendo que ndo haveria espontaneidade em uma situacdo, na qual o
agente, prestes a ser preso pela policia e percebendo que ndo vai conseguir fugir, entra na
delegacia dizendo que esta se apresentando voluntariamente (FEITOZA, 2010).

Ainda sobre essa discussdo, Aury Lopes Jr. ensina que a apresentacdo esponténea é
incompativel com o fundamento de existéncia da prisdo em flagrante, quais sejam: cessar a
prética delitiva e impedir a fuga do agente. Disso decorre que tal apresentacdo impossibilita a
prisdo em flagrante do agente que se apresentou espontaneamente & autoridade policial, ou
seja, ndo fugiu de sua responsabilidade (LOPES JUNIOR, 2011).



Julio Fabbrini Mirabete adverte, todavia, que eventualmente tem-se exigido que a
autoria do delito seja desconhecida para que aquele que se apresentou espontaneamente nao
seja preso em flagrante (MIRABETE, 2008).

Seguindo o entendimento de que a apresentagdo espontdnea impede a prisdo em
flagrante, o Supremo Tribunal Federal considerou, de forma unanime, em julgamento de
pedido de habeas corpus, que é descabida a confusdo entre a apresentacdo espontanea de
policial militar com o instituto da prisdo em flagrante. No caso julgado, o policial, cabo da
Policia Militar do Rio de Janeiro, foi preso em flagrante delito pelo crime de homicidio
qualificado apos se apresentar voluntariamente na sede do Batalhdo a que pertence, isso em
virtude de ter efetuado trés disparos de arma de fogo contra um individuo durante uma
discussdo. Segundo o Policial, ele teria saido do local do fato por temer represélias de
populares. Sendo assim, decidiu-se que, em verdade, ndo houve a prisdo em flagrante, mas a
apresentacao espontanea do policial (STF, HC N° 83.439-6/RJ).

Nessa mesma linha, o Supremo Tribunal Federal também decidiu que nao tem
cabimento a prisdao em flagrante de agente que, horas depois do crime, apresenta-se a policia,
a qual ndo o perseguia, confessando o delito. Tal decisdo, tomada a unanimidade em sede de
habeas corpus, concedeu a referida ordem ao paciente que, apds matar sua amante com
repetidos golpes de arma branca, entregou-se a policia espontaneamente depois de 4 horas da
realizacdo da referida conduta. Por isso, o STF considerou que a captura do agente ocorreu
devido a sua apresentacdo espontanea, quando ndo mais se achava em qualquer das situagdes

previstas no art. 302 do Cédigo de Processo Penal®

, OU seja, ndo estavam mais presentes as
circunstancias que justificam a prisdo em flagrante delito (STF, HC N° 61.442-6/MT).

Em outro julgamento de pedido de habeas corpus, o Supremo Tribunal Federal, por
decisdo unanime, acordou que ndo ocorre a quase flagrancia se ndo existe perseguicédo
ordenada & pessoa certa, logo apds o fato tipico e que € incabivel a prisdo quando o agente se
apresenta a policia, depois do fracasso da perseguicéo contra ele realizada. Nessa situacéo, o
agente, durante uma briga, matou a vitima com um tiro diante de diversas pessoas e fugiu do
local. A policia, 30 minutos mais tarde, inicia as buscas em uma cidade préxima. Entretanto,

horas depois, 0 agente resolve entregar-se espontaneamente & policia por meio de um amigo,

29 Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem:

| - estd cometendo a infragdo penal;

11 - acaba de cometé-la;

111 - é perseguido, logo ap6s, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em situagdo que faga presumir ser autor da
infracéo;

1V - é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que fagam presumir ser ele autor da infragdo.
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0 que descaracterizou, no entendimento da referida corte, a situacao de quase flagrancia (STF,
HC N° 64.550-0/PA).

Tais exemplos, além de ilustrativos da apresentacdo espontanea, demonstram, de certa
forma, que a jurisprudéncia é dominante no sentido de reputar inviavel a prisdo em flagrante
do agente que se apresenta espontaneamente a policia. Por outro lado, no que se refere ao
procedimento adotado pela autoridade policial na hipdtese de apresentacdo espontanea,

Denilson Feitoza entende que:

Como o CPP comum néo regulamentou a matéria, pensamos que o art. 262
do CPPM™® ¢ aplicavel ao processo penal comum, por forca do art. 3° do
CPP*, quanto & forma de documentar a apresentacdo espontanea, mas nio
guanto a apresentacdo ao juiz, pois seria um constrangimento ilegal ndo
previsto em lei (FEITOZA, 2010, p. 903).

Sendo assim, segundo Denilson Feitoza, ocorrendo a apresentacdo espontanea, deve

ser lavrado o auto de apresentacéo, como forma de documentar a ocorréncia.

2.2 Atipicidade processual

Acontecendo a apresentacdo espontdnea do autor da conduta tipica & autoridade
policial, ndo serd possivel a configuracdo de nenhuma das situacBes de flagrancia previstas
pelo art. 302, 1 a IV do CPP*, ficando excluida a possibilidade de efetivar-se a prisdo em
flagrante, ndo s6 por uma questdo de ldgica e de bom senso, mas principalmente por falta de

amparo legal nos casos de apresentacdo espontanea (CABETTE, 2011).

% Art. 262 do Cadigo de Processo Penal Militar:

Art. 262. Comparecendo espontaneamente o indiciado ou acusado, tomar-se-&o por termo as declaragdes que fizer. Se 0 comparecimento ndo
se der perante a autoridade judiciaria, a esta serdo apresentados o termo e o indiciado ou acusado, para que delibere acerca da prisdo
preventiva ou de outra medida que entender cabivel.

Paragrafo Gnico. O termo serd assinado por duas testemunhas presenciais do ocorrido; e, se o indiciado ou acusado ndo souber ou ndo puder
assinar, sé-lo-a por uma pessoa a seu rogo, além das testemunhas mencionadas.

# Art. 3° A lei processual penal admitira interpretagdo extensiva e aplicagdo analdgica, bem como o suplemento dos principios gerais de
direito.

Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem:
| - estd cometendo a infragdo penal;
11 - acaba de cometé-la;
111 - é perseguido, logo ap6s, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em situagdo que faga presumir ser autor da
infracéo;
1V - é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que fagam presumir ser ele autor da infragao.
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Tal entendimento também é adotado por Antdnio Alberto Machado, o qual declara que
é muito simples a razdo pela qual se proibe a prisdo em flagrante na hipotese de apresentacdo

espontanea:

[...] qualquer prisdo s6 pode ser efetuada por mandado judicial ou em
flagrante delito. Como na apresentacdo espontanea, obviamente, ndo ha
ordem judicial, esta somente poderia ocorrer se houvesse estado de
flagrancia. E esse estado se caracteriza se 0 agente for capturado quando esta
cometendo ou acabou de cometer o crime, quando foi perseguido e preso
logo apds a pratica criminosa, e quando foi encontrado e preso logo depois
do crime. Portanto, em todas essas hipdteses, para configurar o flagrante,
impde-se que a prisdo seja feita no momento do crime, ou no curso da
perseguicdo iniciada logo ap0s a pratica criminosa, ou no encontro do autor
do crime logo depois de consumada a conduta delituosa. Assim, se o agente
se apresentou espontaneamente a autoridade € porque ele ndo foi preso nem
cometendo nem depois de cometer o crime, e tampouco fora perseguido ou
encontrado ap6s a pratica do delito; ndo podera, nesse caso, ser preso em
flagrante, restando apenas a hipdtese de se decretar a prisdo preventiva, se
presentes 0s pressupostos faticos e juridicos desta dltima (MACHADO,
2012, p. 637).

Nessa mesma linha, segue Renato Brasileiro de Lima ao afirmar que “[...] quando o
agente se apresenta espontaneamente, nao havera flagrante proprio, improprio, nem tampouco
presumido (CPP, art. 302, incs. I, II, 11l e 1V), desautorizando sua prisdo 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 apresentacdo voluntaria do agente pode evitar a
consolidacéo da prisdo em flagrante, ndo sé pela falta dos pressupostos do art. 302 do CPP,
mas também pela demonstragdo da intencéo do agente em colaborar na apuracédo do fato e sua
autoria, o que afastaria o periculum in mora (NUCCI, 2010). Complementa essa posicéo,

outro aspecto muito bem delineado por Eduardo Luiz Santos Cabette:

Cabe ainda ressaltar que também no caso do flagrante deverdo ser levados
em conta os critérios de "necessidade" e "adequacdo” da medida nos termos
do novo artigo 282, | e I, CPP®, 0s quais ndo sdo satisfeitos para essa
modalidade de prisdo quando ha apresentacdo espontanea. Note-se que o
inciso | supra mencionado determina a aplicacdo de cautelares nos "casos
expressamente previstos”, o0 que jA se comprovou ndo ocorrer com a
apresentacdo espontanea em cotejo com as hipdteses de estado de flagrancia

% Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deveréo ser aplicadas observando-se a:

| - necessidade para aplicagdo da lei penal, para a investigacdo ou a instrugéo criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a
préatica de infragdes penais;

11 - adequagdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e condi¢des pessoais do indiciado ou acusado.
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previstas no artigo 302, I a IV, CPP. Ela efetivamente ndo é legalmente
prevista, 0 que inviabiliza sua aplicagdo. Ademais, preconiza o inciso Il do
mesmo dispositivo em destaque que se deve levar em conta a "adequacao”
da medida de acordo com as "circunstancias do fato e condicGes pessoais do
indiciado ou acusado". Ora, certamente aquele que se apresenta
espontaneamente ndo deve ser encarcerado. Mesmo a preventiva, que se tem
por possivel em tese, deverd ser apreciada em cada caso concreto e aplicada
com a parcimbnia que merecem as medidas extremas (“ultima ratio"),
conforme se conclui do disposto no artigo 282, § 6°, CPP** (nova redagéo da
Lei 12.403/11) (CABETTE, 2011, p. 3).

J&, 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

0 suspeito seja apresentado perante a autoridade policial:

[...] da redaco incorporada ao art. 304 do CPP*, sugerindo a necessidade de
que, para que haja a prisdo em flagrante, seja 0 suspeito apresentado a
autoridade — compreenda-se: quem é apresentado, o é por alguém, pois
quisesse o legislador permitir o flagrante por apresentacdo espontanea, teria
mencionado que “apresentado ou apresentando-se o agente a autoridade
policial , ouvira esta...” (AVENA, 2011, p. 884).

Essa é exatamente a posi¢do de Fernando Capez, visto que considera que, em
decorréncia da forma como estd redigido o art. 304 do CPP, deixou-se de prever a
possibilidade de constricdo da liberdade do agente que se apresenta voluntariamente a
autoridade policial (CAPEZ, 2011). Seguindo esse raciocinio, Julio Fabbrini Mirabete destaca
que no caso de apresentar-se espontaneamente o individuo a autoridade, ndo podera haver
prisdo em flagrante, jA& que no direito brasileiro inexiste a “prisdo por apresentagio”
(MIRABETE, 2008).

Dessa forma, verifica-se facilmente que, em se tratando de apresentacéo espontanea do
agente, ndo existira a figura do condutor, a qual é exigida pela lei (art. 304, CPP) para a
lavratura do auto de prisdo em flagrante, o que impede que a prisdo em flagrante aconteca de
forma legal nessa situa¢cdo (MONTEIRO, 2011).

3 §6° A prisdo preventiva sera determinada quando néo for cabivel a sua substituigdo por outra medida cautelar (art. 319).

% Art. 304. Apresentado o preso & autoridade competente, ouviréa esta o condutor e colhera, desde logo, sua assinatura, entregando a este
copia do termo e recibo de entrega do preso. Em seguida, procedera a oitiva das testemunhas que o acompanharem e ao interrogatério do
acusado sobre a imputacéo que lhe é feita, colhendo, apds cada oitiva suas respectivas assinaturas, lavrando, a autoridade, afinal, o auto.
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2.3 Reforma promovida pela lei n. 12.403/2011

Antes da vigéncia da Lei n°® 12.403/11, o Capitulo IV do Titulo IX do CPP tratava da

apresentacdo espontanea do acusado:

Art. 317. A apresentacdo espontanea do acusado a autoridade ndo impedird a
decretacdo da prisdo preventiva nos casos em que a lei a autoriza.

Art. 318. Em relagdo aquele que se tiver apresentado espontaneamente a
prisdo, confessando crime de autoria ignorada ou imputada a outrem, néo
tera efeito suspensivo a apelacdo interposta da sentenca absolutoria, ainda
nos casos em que este Codigo lhe atribuir tal efeito.

Sendo assim, dessa antiga redacdo do art. 317 extraia-se a permissdo expressa para que
se decretasse a prisdo preventiva daquele que havia se apresentado espontaneamente, desde
que presentes 0s seus pressupostos legais. Ja, com relacdo a possibilidade da prisdo em
flagrante, embora o texto ndo fosse expresso, sustentava-se que, se 0 autor da conduta tipica
se apresentasse voluntariamente a autoridade policial, sua prisdo em flagrante estaria

impedida, como muito bem esclarece Tales Castelo Branco:

N&o perduram mais duvidas de que o autor do crime, que acaba de ser
cometido, ndo pode ser preso em flagrante quando de sua apresentacéo
espontanea a autoridade. A conclusdo decorre da anélise do art. 317 do
Codigo de Processo Penal, que trata da apresentacdo espontanea do
acusado, capitulando-a, separadamente, como modalidade distinta da prisdo
em flagrante. Tudo indica que o legislador ndo quis autorizar que a prisdo
em flagrante tomasse o lugar da prisdo preventiva. E como se tivesse escrito:
A apresentacdo espontanea do acusado a autoridade impedird a decretacdo
da prisdo em flagrante. O ponto principal a ser considerado, portanto, no é o
estado de flagrancia, mas, sim, a espontaneidade da apresentacéo
(BRANCO, 2001, p. 76).

Ou seja, com base nessa redacdo antiga do art. 317, a doutrina e a jurisprudéncia
consideravam pacifico o entendimento de que ndo deveria ser preso em flagrante aquele que
se apresentasse espontaneamente a autoridade; sendo, todavia, permitida sua prisdo
preventiva, quando preenchidos os seus requisitos estipulados no Cddigo de Processo Penal
(CABETTE, 2011). Referente a isso, Eduardo Luiz Santos Cabette faz argumentacédo bastante

interessante:

[...] o art. 317, CPP jamais fez mencéo expressa ao flagrante. Na realidade, o
que impedia (e ainda impede) a “prisdo em flagrante por apresentacdo
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espontanea” era (e continua sendo) a contradicdo que tal expressao traz em si
mesma. Ora, se hd “prisdo” ndo ha “apresentacdo espontanea” e se ha esta
segunda ndo pode haver “prisdo”, as expressdes sdo incompativeis e
excludentes, ndo por forca de lei, mas devido as mais comezinhas regras da
légica, ja que algo ndo pode ser e ndo ser a0 mesmo tempo. Essa licdo
remonta a Aristdteles e se refere ao denominado “Principio de Contradi¢ao”
(“Nada pode ser e ndo ser simultaneamente”). Ou bem a pessoa € presa ou se
apresenta (CABETTE, 2011, p.2).

Com a entrada em vigor da Lei n°® 12.403/11, o referido capitulo do CPP passou a
disciplinar a prisdo domiciliar®, ou seja, os artigos do CPP que tratavam da apresentac&o
espontanea deixaram de existir, entretanto a apresentacdo espontanea continua inviabilizando
a prisdo em flagrante. Pois, conforme ensina Renato Brasileiro de Lima: “[...] ndo tem
cabimento prender em flagrante o agente que se entrega a policia, que ndo o perseguia, €
confessa o crime” (LIMA, 2011, p. 202). Também continua sendo possivel a decretacdo da
prisdo preventiva, caso estejam preenchidos os requisitos dos arts. 312 e 313 do Cddigo de

|37

Processo Penal®® e caso se revelem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares

diversas da prisdo previstas no art. 319 do CPP*, conforme veremos adiante (LIMA, 2011).

% CAPITULO IV

DA PRISAO DOMICILIAR

Art. 317. A prisdo domiciliar consiste no recolhimento do indiciado ou acusado em sua residéncia, s6 podendo dela ausentar-se com
autorizacdo judicial.

Art. 318. Poderéd o juiz substituir a prisdo preventiva pela domiciliar quando o agente for:

| - maior de 80 (oitenta) anos;

11 - extremamente debilitado por motivo de doenca grave;

111 - imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa menor de 6 (seis) anos de idade ou com deficiéncia;

1V - gestante a partir do 7° (sétimo) més de gravidez ou sendo esta de alto risco.

Paragrafo Gnico. Para a substituicéo, o juiz exigira prova idonea dos requisitos estabelecidos neste artigo.

37 Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrugdo
criminal, ou para assegurar a aplicagdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.

Paragrafo Gnico. A prisdo preventiva também podera ser decretada em caso de descumprimento de qualquer das obrigagdes impostas por
forga de outras medidas cautelares (art. 282, § 4°).

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Cadigo, sera admitida a decretacéo da prisdo preventiva:

| - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima superior a 4 (quatro) anos

11 - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca transitada em julgado, ressalvado o disposto no inciso | do caput do art. 64
do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal;

111 - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianga, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para
garantir a execucdo das medidas protetivas de urgéncia;

Paragrafo Gnico. Também serd admitida a priséo preventiva quando houver divida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta ndo
fornecer elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado imediatamente em liberdade apds a identificagéo, salvo se
outra hipotese recomendar a manutencdo da medida.

% Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da prisio:

| - comparecimento periédico em juizo, no prazo e nas condi¢des fixadas pelo juiz, para informar e justificar atividades;

11 - proibigéo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado
permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas infracdes;

111 - proibicéo de manter contato com pessoa determinada quando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela
permanecer distante;

1V - proibicéo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou necessaria para a investigagao ou instrugao;

V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos;

VI - suspensdo do exercicio de fungdo publica ou de atividade de natureza econdémica ou financeira quando houver justo receio de sua
utilizacdo para a pratica de infrages penais;

VII - internacdo provisoria do acusado nas hipéteses de crimes praticados com violéncia ou grave ameaga, quando os peritos concluirem ser
inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Cédigo Penal) e houver risco de reiteragao;

VIII - fianca, nas infragbes que a admitem, para assegurar 0 comparecimento a atos do processo, evitar a obstrucéo do seu andamento ou em
caso de resisténcia injustificada a ordem judicial;

IX - monitorag&o eletrdnica.
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No que tange a essa alteragdo do Codigo de Processo Penal, Eduardo Luiz Santos

Cabette manifesta-se de forma muito esclarecedora:

Em suma, a eliminagéo pelo legislador dos antigos artigos 317 e 318, CPP
que regravam legalmente a apresentacdo espontdnea do acusado e seus
efeitos processuais ndo se deu por um equivoco, mas, ao que parece, de
forma intencional, visando eliminar dispositivos inlteis ao ordenamento
juridico que pode muito bem seguir aplicando os mesmos procedimentos
antes adotados sem necessidade de que uma lei os indique. Portanto, o
regramento legal da apresentacdo espontanea segue vivo e ativo com base
em sua natureza enraizada na logica, no bom senso, nas licbes comedidas da
doutrina e da jurisprudéncia, na atipicidade processual no caso do flagrante e
na permissdo legal dos artigos 311 a 313, CPP no caso da preventiva. Os
artigos 317 e 318, CPP, entretanto, sdo sepultados pela Lei 12.403/11 pelo
mal da sua superfluidade, de modo que ndo deixardo saudades, nem fardo
falta, desde que se mantenha uma interpretacdo e aplicacdo da legislacdo
informadas pela reta razdo (CABETTE, 2011, p.3).

2.4 Breve analise de caso

Com o objetivo de aplicar o estudo realizado nesse trabalho em um caso pratico, sera
feita uma descrigdo sucinta de uma situacdo real e, em seguida, uma breve andlise do caso,
verificando, principalmente, o preenchimento ou ndo dos requisitos necessarios para a prisdo
em flagrante no caso de apresentacdo espontanea do agente. A referida descricéo foi extraida
dos autos do Inquérito Policial n® 0170/2010-4 do Departamento de Policia Federal/RS e
restringiu-se aos fatos relacionados a prisdo em flagrante, sem entrar no mérito do
cometimento ou n&o do crime de homicidio por parte do agente.

Conforme os autos do inquérito promovido pela Policia Federal, o fato a ser analisado
comegou por volta das 21h do dia 24 de fevereiro de 2010, quando, apds receber uma
informacdo a respeito de um veiculo suspeito, que estaria na BR 290, uma equipe da Policia
Rodoviaria Federal deslocou na sua dire¢cdo com o intuito de localiza-lo. Logo depois, a
equipe de policiais localizou o veiculo e passou a tentar aborda-lo, o qual fugiu em direcdo ao
interior do municipio de Glorinha/RS e somente parou ap6s entrar em uma propriedade
particular.

Ap0s o veiculo parar, um dos policiais, durante a abordagem e depois de visualizar
que um dos ocupantes do veiculo portava uma espingarda calibre 12, realizou disparos de
arma de fogo que atingiram o individuo armado. Depois disso, os policiais levaram o ferido

até um posto de satde que fica a cerca de 1km do local da abordagem, onde encontraram uma
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ambuléncia com a qual socorreram o individuo baleado até o Hospital Dom Jodo Becker, em
Gravatai/RS, distante 25km, aproximadamente, do local em que estavam; no hospital
receberam a informacgdo da morte do individuo baleado. Em ato continuo, os policiais se
deslocaram até a Delegacia de Pronto Atendimento da Policia Civil de Gravatai e, como a
ocorréncia ndo foi recebida, seguiram para a Superintendéncia Regional da Policia Federal no
Rio Grande do Sul, local em que chegaram por volta das 23h e 40 min.

A partir dai, o Policial Rodoviario Federal apresentou-se (espontaneamente) perante o
Delegado de Policia Federal conduzindo os outros dois individuos que estavam no veiculo,
juntamente com a espingarda calibre 12 que estava com o individuo morto, o veiculo utilizado
na fuga e mais algumas municdes. Diante disso, o delegado foi até o local da ocorréncia para
realizar diligéncias e, quando retornou, horas depois, determinou que um dos agentes de
Policia Federal, que estava de plantdo naquela Superintendéncia de Policia Federal, desse voz
de prisdo ao Policial Rodoviario Federal pela préatica do crime de homicidio simples, e
figurasse no registro da ocorréncia como condutor.

Sendo assim, foram ouvidos o condutor, as testemunhas, e, por ultimo, foi interrogado
0 preso. Salienta-se que, de acordo com os autos do inquérito, tanto 0 preso quanto as
testemunhas foram acompanhados por advogados, e que foram emitidas e recebidas pelo
preso: a nota de culpa e uma nota de ciéncia das garantias constitucionais (DPF, IP N°
0170/2010-4/RS).

Iniciando a andlise, verifica-se, de pronto, que essa prisdo em flagrante do Policial
Rodoviario Federal que se apresentou voluntariamente a autoridade policial, é evidentemente
incompativel com o fundamento de existéncia da prisdo em flagrante, ou seja, ndo serviu para
fazer cessar a pratica delitiva e nem para impedir a fuga do agente, ja que foi o agente que se
apresentou espontaneamente, algumas horas depois, no Plantdo da Policia Federal em Porto
Alegre (LOPES JUNIOR, 2011).

Consequentemente, embora se tenha verificado a ocorréncia de uma conduta tipificada
pelo Cddigo Penal (homicidio simples, art. 121 do CP), ndo restou configurada nenhuma das
hipoteses elencadas pelo art. 302 do Cédigo de Processo Penal®, isto é, ndo foi possivel
verificar nenhuma das situacbes que amparam a prisdo em flagrante. Isso porque,

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

39 Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem:

| - estd cometendo a infragdo penal;

11 - acaba de cometé-la;

111 - é perseguido, logo ap6s, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em situagdo que faga presumir ser autor da
infracéo;

1V - é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que fagam presumir ser ele autor da infragao.
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Federal em Porto Alegre/RS, horas depois do fato, com o intuito de registrar a ocorréncia;
verifica-se claramente que ndo houve flagrante préprio (art. 302, 1 e Il, CPP), pois o agente
ndo foi surpreendido enquanto atirava no individuo e nem foi preso quando acabou de
cometer o fato tipico, uma vez que, segundo Renato Brasileiro Lima, a expressao “acaba de
cometé-la” deve ser interpretada de forma restritiva, sem qualquer intervalo de tempo (LIMA,
2011). Também é 6bvio que ndo houve flagrante impréprio (art. 302, 111, CPP), visto que em
nenhum momento houve qualquer tipo de perseguicdo ao Policial Rodoviério Federal. Por
altimo, também n&o se configurou o flagrante presumido (art. 302, IV, CPP), na medida em
que o policial preso ndo foi encontrado apés a pratica da conduta, ele se apresentou
espontaneamente & autoridade policial (MACHADO, 2012) (LIMA, 2011).

Outro aspecto importante a ser ressaltado também decorrente da apresentacéo

espontanea do preso, é a ndo observancia do art. 304 do Cédigo de Processo Penal®

, 0 qual
sugere a necessidade de que o agente seja apresentado a autoridade para que ocorra a prisdo
em flagrante (AVENA, 2011). Dessa forma, no caso em analise, inexistiu a figura do
condutor, qual seja aquele que conduz e apresenta o preso a autoridade e que é essencial a
lavratura do auto de prisdo; pois o policial que assumiu esse papel na lavratura do auto de
prisdo em flagrante era um dos plantonistas, ou seja, ele em nenhum momento saiu da sede da
Superintendéncia da Policia Federal. Consequentemente, ele também ndo fez a condugdo do
Policial Rodoviario Federal até a autoridade policial, assim como, na verdade, ninguém o fez,
ja que o agente apresentou-se voluntariamente.

Por outro lado, constatou-se que, durante a lavratura desse auto de prisdo em flagrante,
foram respeitados os direitos de permanecer calado, de assisténcia da familia e de advogado
(art. 5°, LXI11, CF)**; o direito a comunicagdo & familia ou & pessoa por ele indicada (art. 5°,
LXII, CF)*; o direito & identificacdo dos responsaveis por sua priséo e por seu interrogatorio
policial (art. 5°, LXIV, CF)*; e o direito & expedigio da nota de culpa no prazo maximo de 24
horas (art. 306, §2° do CPP)*.

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

seus requisitos legais, ela devera ser imediatamente relaxada (art. 5°, LXV, CF)*, no entanto,

40 Art. 304, Apresentado o preso a autoridade competente, ouvira esta o condutor e colherd, desde logo, sua assinatura, entregando a este
copia do termo e recibo de entrega do preso. Em seguida, procedera a oitiva das testemunhas que o acompanharem e ao interrogatério do
acusado sobre a imputagéo que Ihe é feita, colhendo, apds cada oitiva suas respectivas assinaturas, lavrando, a autoridade, afinal, o auto.

4L LXI111 - o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de
advogado;

42 LXII - a pris&o de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados imediatamente ao juiz competente e & familia do preso ou
a pessoa por ele indicada;

4 LXIV - 0 preso tem direito & identificacdo dos responséveis por sua prisdo ou por seu interrogatério policial;

4§29 No mesmo prazo, sera entregue ao preso, mediante recibo, a nota de culpa, assinada pela autoridade, com o motivo da pris&o, o nome
do condutor e os das testemunhas.

4 XV - a prisdo ilegal sera imediatamente relaxada pela autoridade judiciaria;
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no caso em analise, ao receber o auto de prisdo em flagrante, a juiza que estava no Plantdo da
Justica Federal da 4% Regido homologou a prisdo em flagrante, concedendo a liberdade
proviséria e determinando que o agente ndao poderia ausentar-se do Estado sem comunicar a
Policia Federal. No que se refere a concessdo da liberdade proviséria, ja ficou mais do que
claro, ao logo desse estudo, que o correto seria 0 relaxamento da prisdo. J4, no que tange a
determinagdo de que o agente ndo poderia ausentar-se do Estado sem comunicar a policia,
importa ressaltar que na época, 2010, tal medida ndo estava prevista no Cdodigo de Processo
Penal, sendo aplicada de acordo com uma construgdo jurisprudencial, ou seja, na prética, o
agente sofreu uma constri¢do de sua liberdade em virtude de um provisionamento que sequer
estava previsto em lei. Situacdo, essa, que foi alterada com a vigéncia da Lei n® 12.403/11, a
qual colocou a disposigdo do juiz um rol de medidas cautelares dentre as quais esta, inclusive,
a proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou necessaria
para a investigagdo ou instruco (art. 319, IV do CPP*). Dessa forma, surge a necessidade de
se avaliar a possibilidade de aplicacdo de medidas cautelares nesses casos, tema que sera

objeto de estudo da proxima secdo desse trabalho.

“ 1V - proibicéo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou necesséria para a investigagdo ou instrugéo;
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3 APLICACAO DE MEDIDAS CAUTELARES

As medidas cautelares no processo penal, mesmo que tenham sido inseridas no Codigo
de Processo Penal de forma assistematica pelo legislador, podem ser classificadas em trés
espécies: medidas cautelares de natureza civil, as quais se referem a reparagdo do dano e ao
perdimento de bens na condenagdo, ou seja, no Cddigo de Processo Penal, sdo as medidas
assecuratorias (sequestro, arresto e hipoteca legal); medidas cautelares relativas a prova, que
buscam assegurar a utilizacdo do elemento probatério no processo, ou evitar o seu
perecimento (busca e apreensdo e producdo antecipada de prova testemunhal); e medidas
cautelares de natureza pessoal, as quais tém por escopo assegurar a eficacia do processo por
meio da restricdo ou da privacdo da liberdade de locomogdo do paciente. As medidas
cautelares de natureza pessoal dividem-se em prisdes cautelares (prisdo temporéria, prisao
preventiva e prisdo domiciliar), e medidas cautelares diversas da prisdo previstas no art. 319
do CPP*" (LIMA, 2011).

Dessa forma, ressalta-se que importam para este trabalho apenas as ultimas, 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., ndo ha que
se falar em processo penal cautelar, nem em acdo cautelar, na medida em que 0 processo
penal pode ser de conhecimento ou de execugdo, ndo existindo um verdadeiro processo penal
cautelar. Consequentemente, o que existe sdo medidas cautelares, as quais podem ser adotadas
durante a investigacdo criminal, no decorrer do processo de conhecimento e até mesmo no
processo de execucdo (LOPES JUNIOR, 2011).

No que se refere as medidas cautelares de natureza pessoal, € importante destacar que
a Lei n® 12.403/11 trouxe importante avanco na medida em que pds fim a chamada
bipolaridade cautelar do sistema brasileiro, pela qual o juiz possuia somente duas op¢des de

medidas cautelares de natureza pessoal, quais sejam prisao cautelar ou liberdade provisoria; o

4T Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da pris&o:

| - comparecimento periédico em juizo, no prazo e nas condi¢des fixadas pelo juiz, para informar e justificar atividades;

11 - proibigdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado
permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas infracées;

111 - proibigdo de manter contato com pessoa determinada quando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela
permanecer distante;

1V - proibicéo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou necessaria para a investigagao ou instrucéo;

V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos; ou de
atividade de natureza econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizagéo para a prética de infragdes penais;

VII - internacdo provisoria do acusado nas hipéteses de crimes praticados com violéncia ou grave ameaga, quando os peritos concluirem ser
inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Cédigo Penal) e houver risco de reiteragao;

VIII - fianca, nas infragbes que a admitem, para assegurar 0 comparecimento a atos do processo, evitar a obstrucéo do seu andamento ou em
caso de resisténcia injustificada a ordem judicial;

IX - monitorag&o eletrdnica.
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que causava prejuizos obviamente, quer a liberdade de locomog&o do paciente, quer a propria
eficacia do processo penal (LIMA, 2011). Sendo assim, conforme muito bem assinala Renato

Brasileiro de Lima:

[...] a Lei n® 12.403/11 ampliou de maneira significativa o rol de medidas
cautelares pessoais diversas da prisdo cautelar, proporcionando ao juiz a
escolha da providéncia mais ajustada ao caso concreto, dentro de critérios de
legalidade e de proporcionalidade. De acordo com a nova redacgdo do art.
319 do CPP, sdo previstas 9 (nove) medidas cautelares diversas da prisao,
todas aplicaveis pelo juiz, de forma isolada ou cumulativa, como vinculos da
liberdade proviséria (CPP, art. 321*%) ou, ainda, de forma autdnoma & prisdo
(LIMA, 2011, p.4).

3.1 Fundamentos

As medidas cautelares sdo instrumentos do exercicio da jurisdicdo, previstos no
Cddigo de Processo Penal, que tém por objetivo garantir a correta apuracdo criminal, a
possibilidade de aplicagdo da pena, ou impedir a pratica reiterada de delitos, podendo ser
concedidas ao longo de toda a persecucdo penal, seja na fase investigatoria, seja no curso do

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

A razdo de ser desses provimentos cautelares é a possivel demora na
prestacdo jurisdicional, funcionando como instrumentos adequados para se
evitar a incidéncia dos efeitos avassaladores do tempo sobre a pretensdo que
se visa obter atraves do processo (LIMA, 2011, p.1).

Antbnio Alberto Machado caracteriza as medidas cautelares da seguinte forma:

[...] s@o sempre provisorias porque perduram até e enquanto perdurar a
situacdo de periculum que as justificaram; sdo facultativas porque somente
terdo lugar se o processo principal ndo for suficiente para preservar o direito
em situacdo de risco; sdo revogaveis porque somente deverdo ser mantidas
se forem necessarias a preservacdo de direitos, caso contrario, deverdo ser
afastadas; sdo também instrumentais porque visam assegurar a efetividade
do processo principal e os direitos que nele estdo em jogo; e sdo ainda
modificaveis porque é perfeitamente possivel transformar ou substituir uma
medida cautelar por outra do mesmo género, quando esta Ultima se mostrar
mais eficaz para a obtencdo do resultado pretendido pela providéncia
acautelatéria (MACHADO, 2012, p.555).

48 Art. 321. Ausentes 0s requisitos que autorizam a decretacéo da prisdo preventiva, o juiz devera conceder liberdade proviséria, impondo, se
for o caso, as medidas cautelares previstas no art. 319 deste Cédigo e observados os critérios constantes do art. 282 deste Codigo.
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Outro aspecto importante das medidas cautelares é a sua autonomia, ja que, conforme
a interpretacdo do art. 282, §2 do CPP*, elas podem ser aplicadas sem guardar nenhum
vinculo com prisdo em flagrante anterior; além, € claro, da possibilidade de serem aplicadas
como medidas substitutivas e alternativas a prisdo (LIMA, 2011).

Também ha que se destacar o carater excepcional das medidas cautelares, ja que, em
consonancia com o principio constitucional da presuncdo de inocéncia (art. 5°, LVII, CF*),
pressupde-se que as eventuais restricbes a liberdade individual sejam realmente
indispensaveis, ou seja, a regra é a liberdade; a restricdo ou a privacdo da liberdade é a
excecdo (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 ndo existem medidas cautelares inominadas. 1sso ocorre porque no
processo penal é obrigatoria a estrita observancia do principio da legalidade e da tipicidade do
ato processual, vez que a aplicacdo de medidas cautelares causa graves restricGes na esfera
dos direitos fundamentais do paciente. Dessa forma, o referido autor é enfatico ao declarar
que o rol de medidas cautelares diversas da prisdo previsto no art. 319 do CPP*! é taxativo e
que qualquer restricdo fora desses limites € ilegal (LOPES JUNIOR, 2011).

No gue tange aos pressupostos das medidas cautelares, Renato Brasileiro de Lima
ensina que tais medidas, devido a sua natureza cautelar, “[...] jamais poderdo ser adotadas
como efeito automatico da pratica de determinada infracdo penal. Sua decretacdo também esta
condicionada a presenca do fumus comissi delicti e do periculum libertatis” (LIMA, 2011, p.
38). Mesmo que, relativamente as medidas cautelares diversas da prisdo, esta exigéncia nao
seja feita de forma expressa pelo Cddigo de Processo Penal (LIMA, 2011). O fumus comissi

delicti (fumaca do delito cometido) refere-se a possibilidade de existéncia de um delito,

4§ 2° As medidas cautelares serdo decretadas pelo juiz, de oficio ou a requerimento das partes ou, quando no curso da investigagio
criminal, por representagdo da autoridade policial ou mediante requerimento do Ministério PUblico.
S LVII - ninguém seré considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria;

Art. 319. S&o medidas cautelares diversas da prisdo:
| - comparecimento periédico em juizo, no prazo e nas condi¢des fixadas pelo juiz, para informar e justificar atividades;
11 - proibigdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado
permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas infracées;
111 - proibigdo de manter contato com pessoa determinada quando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela
permanecer distante;
1V - proibicéo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou necessaria para a investigagao ou instrugéo;
V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos; ou de
atividade de natureza econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizagéo para a prética de infragdes penais;
VII - internacdo provisoria do acusado nas hipéteses de crimes praticados com violéncia ou grave ameaga, quando os peritos concluirem ser
inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Cédigo Penal) e houver risco de reiteragéo;
VIII - fianca, nas infragbes que a admitem, para assegurar 0 comparecimento a atos do processo, evitar a obstrucéo do seu andamento ou em
caso de resisténcia injustificada a ordem judicial;
IX - monitorag&o eletrdnica.
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verificada por meio de elementos de informacdo que confirme a presenca de prova da
materialidade e de indicios suficientes de autoria do delito. J& o periculum libertatis (perigo
de se libertar) é entendido como o risco que emerge da condicao de liberdade do agente para a
investigacdo criminal, para o processo penal, para a efetividade do direito penal ou para a
seguranga social (LIMA, 2011).

Por outro lado, a necessidade e a adequacao sao requisitos basicos para a aplicacdo das

medidas cautelares, conforme o disposto nos incisos | e 11 do art. 282 do CPP (NUCCI, 2011):

Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser aplicadas
observando-se a:

I - necessidade para aplicacdo da lei penal, para a investigacdo ou a instrugao
criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a pratica de
infracOes penais;

Il - adequacdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e
condigdes pessoais do indiciado ou acusado.

Em decorréncia do requisito da necessidade, ou principio da intervencdo minima, o
Poder Publico deve aplicar a medida que “[...] menos interfira no direito de liberdade e que
ainda seja capaz de proteger o interesse publico para o qual foi instituida” (LIMA, 2011, p.
31). Ja, o requisito da adequacao obriga a escolha de uma medida que seja apta a atingir o fim
proposto, ou seja, somente se justifica uma restricdo a um direito fundamental se 0 meio
adotado for idéneo a consecugdo do resultado pretendido (LIMA, 2011).

Também devem ser considerados, para a aplicacdo das medidas cautelares de natureza
pessoal, 0s seguintes procedimentos: o juiz pode adotar uma ou mais medidas cautelares (art.
282, §1, CPP?); o juiz somente podera decretar medidas cautelares durante a investigacéo
criminal mediante provocagdo da autoridade policial ou do Ministério Publico. J4, durante o
processo, ele podera decreta-las de oficio, assim como mediante requerimento do Ministério
Publico, do querelante ou do assistente, de acordo com os §§2° e 4° do art. 282 do CPP*
(LIMA, 2011); o juiz, ao receber o pedido de decretagdo da medida cautelar, ressalvados os
casos de urgéncia ou de perigo de ineficacia da medida, deve intimar a parte contraria para

que se manifeste, enviando-lhe copia do requerimento e das pecas necessérias, conforme

52§ 1° As medidas cautelares poderdo ser aplicadas isolada ou cumulativamente.
53§ 2° As medidas cautelares serdo decretadas pelo juiz, de oficio ou a requerimento das partes ou, quando no curso da investigagio
criminal, por representacdo da autoridade policial ou mediante requerimento do Ministério PUblico.

§ 4° No caso de descumprimento de qualquer das obrigagdes impostas, o juiz, de oficio ou mediante requerimento do Ministério Publico,
de seu assistente ou do querelante, podera substituir a medida, impor outra em cumulagdo, ou, em Gltimo caso, decretar a prisdo preventiva
(art. 312, parégrafo Unico).
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preceitua o art. 282, §3° do CPP>* (NUCCI, 2011); no caso de descumprimento das medidas
impostas, 0 juiz poderd substituir a medida, impor outra em cumulag¢do, ou, como Gltimo
recurso, decretar a prisdo preventiva, art. 282, §4° do CPP>*; quando desaparecerem 0s
motivos que ensejaram a determinacgdo da medida cautelar, o juiz devera revogar a constricéo,
seguindo o disposto no art. 282, §85° do CPP®®, assim como podera decreta-la novamente, caso
voltem a existir razbes que a justifiguem (LIMA, 2011); a prisdo preventiva é considerada a
ultima ratio (Gltima opcdo), priorizando o respeito aos direitos e garantias individuais. Dessa
forma, ela apenas sera decretada quando ndo for possivel aplicar outra medida cautelar, art.
282, §6° do CPP®" (NUCCI, 2011); ndo é possivel a aplicacéo de medidas cautelares no caso
de infragcbes penais que ndo possuam, em abstrato, a cominacdo, isolada, cumulada ou
alternativa, de pena privativa de liberdade, ART. 283, §1° do CPP*® (NUCCI, 2011).

3.2 Medidas cautelares restritivas de liberdade

As medidas cautelares restritivas de liberdade, considerando a natureza pré-cautelar da
prisdo em flagrante (LOPES JUNIOR, 2011), podem ser classificadas em prisdo temporaria,

prisdo preventiva e prisdo domiciliar.

3.2.1 Priséo temporaria

A prisdo temporaria € a espécie de prisdo cautelar, instituida pela Lei n® 7.960/89, que
tem por finalidade “[...] proporcionar meios e condigdes para a realizagdo de algum ato de
investigacdo que ndo seria possivel sem a detenc¢do do indiciado” (MACHADO, 2012, p.639).

Sendo assim, somente pode ser decretada no curso da investigagdo criminal, isto &, ndo se

5 § 3° Ressalvados os casos de urgéncia ou de perigo de ineficacia da medida, o juiz, ao receber o pedido de medida cautelar, determinara a
intimacéo da parte contraria, acompanhada de cdpia do requerimento e das pegas necessarias, permanecendo 0s autos em juizo.

%58 4° No caso de descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas, o juiz, de oficio ou mediante requerimento do Ministério Publico,
de seu assistente ou do querelante, podera substituir a medida, impor outra em cumulagdo, ou, em Gltimo caso, decretar a prisdo preventiva
(art. 312, parégrafo Unico).

% § 5° O juiz podera revogar a medida cautelar ou substitui-la quando verificar a falta de motivo para que subsista, bem como voltar a
decreta-la, se sobrevierem razdes que a justifiquem.

7 8 6% A prisdo preventiva sera determinada quando néo for cabivel a sua substituicdo por outra medida cautelar (art. 319).

%88 1° As medidas cautelares previstas neste Titulo ndo se aplicam & infracdo a que ndo for isolada, cumulativa ou alternativamente
cominada pena privativa de liberdade.
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admite tal medida ap6s o oferecimento formal da acusagdo, muito menos durante 0 processo
penal (CHOUKR, 2011).

Sendo a prisdo temporéria sempre determinada no curso das investigagdes policiais
como medida cautelar preparatoria da acdo penal, e diante da constatacdo de que possui as
caracteristicas de provisoriedade, de facultatividade, de instrumentalidade e de
revogabilidade, fica evidente sua natureza de medida cautelar auténtica (MACHADO, 2012).

Os pressupostos legais para a decretacdo da prisdo temporaria estdo dispostos no art.
1°da Lei n® 7.960/89:

A.rt. 1° Cabera prisdo temporéria:

I - quando imprescindivel para as investiga¢es do inquérito policial;

Il - quando o indicado ndo tiver residéncia fixa ou ndo fornecer elementos
necessarios ao esclarecimento de sua identidade;

111 - quando houver fundadas razdes, de acordo com qualquer prova admitida
na legislacdo penal, de autoria ou participagdo do indiciado nos seguintes
crimes:

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

b) sequestro ou carcere privado (art. 148, caput, e seus 8§ 1° e 2°);

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

d) extorsdo (art. 158, caput, e seus 8§88 1° e 2°);

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

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

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

h) rapto violento (art. 219, e sua combinacdo com o art. 223 caput, e
paragrafo Unico);

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

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

I) quadrilha ou bando (art. 288), todos do Codigo Penal;

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

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

0) crimes contra o sistema financeiro (Lei n° 7.492, de 16 de junho de 1986).

Também poderé ser decretada a prisdo temporaria no caso das infragdes tipificadas na
Lei de Crimes Hediondos, conforme art.2°, 84 da Lei n° 8.072/09°,

Relativamente & aplicagdo dos pressupostos legais para a decretacdo da priséo
temporaria, Renato Brasileiro de Lima declara que ha divergéncia na doutrina e enumera as 5
(cinco) correntes existentes (LIMA, 2011):

9§ 4° A prisdo temporaria, sobre a qual dispde a Lei n° 7.960, de 21 de dezembro de 1989, nos crimes previstos neste artigo, tera o prazo de
30 (trinta) dias, prorrogavel por igual periodo em caso de extrema e comprovada necessidade.
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a) Basta a presenca de qualquer um dos incs.: tem fundamento em regra
bésica da hermenéutica, segundo a qual incs. Ndo se comunicam com
incs., mas somente com o paragrafo ou com o caput;

b) E necesséria a presenca cumulativa dos trés incs.;

c) Além do preenchimento dos trés incs., € necessaria a combinagdo com
uma das hipéteses que autoriza a prisao preventiva;

d) Deve o inc. Il estar sempre presente, seja combinado com o inc. I, seja
combinado com o inc. II;

e) Sempre serdo necessarios os incisos | e Ill.

Todavia, conforme o referido autor, “tem prevalecido na doutrina e na jurisprudéncia a
quarta corrente” (LIMA, 2011, p. 304), ou seja, aquela que diz que é possivel a decretagdo da
prisdo temporéria quando presente o requisito do inciso I, acompanhado de um dos
requisitos previstos pelos incisos I e I (LIMA, 2011). Segue esse entendimento, Fauzi Hassan

Choukr, quando afirma que:

No caso da modalidade de prisdo em comento ficou assentado que, dos trés
fundamentos especialmente dispostos na lei especial, o constante no art. 1°,
inc. I11, deve ser sempre observado, conjugando-se a ele, alternativamente,
aqueles previstos nos incs. I e 11 (CHOUKR, 2011, p. 69).

A prisdo temporéria poderd ser decretada pelo juiz mediante representacdo da
autoridade policial ou a requerimento do Ministério Publico, ndo havendo a possibilidade de
que seja decretada de oficio pelo juiz (art. 2° da Lei n° 7.960/89°°) (MACHADO, 2012).
Sendo que, caso a representacdo seja feita pela autoridade policial, o juiz, antes de decidir,
ouvira o Ministério Publico (art. 2°, §1° da Lei n° 7.960/89%%).

No que se refere ao prazo de duracéo da prisdo temporéria, dispde o art. 2°, §2° da Lei
n° 7.960/89° que sua duracdo é de cinco dias, prorrogavel por mais cinco em caso de extrema
e comprovada necessidade. Destaca-se que a decretacdo da custodia temporaria devera ser
sempre fundamentada. J&, relativamente aos crimes hediondos, o art. 2° 84° da Lei n°
8.072/90%, estabelece o prazo de duracdo de 30 dias, prorrogavel por mais 30, desde que
comprovada a necessidade (MACHADO, 2012).

Conforme Antdnio Alberto Machado, “[...] cumpre observar que a prisdo temporéaria

ndo esti reservada apenas para o indiciado. Trata-se de medida que pode recair sobre o

8 Art. 2° A priséo temporaria sera decretada pelo Juiz, em face da representacéo da autoridade policial ou de requerimento do Ministério
Publico, e terd o prazo de 5 (cinco) dias, prorrogavel por igual periodo em caso de extrema e comprovada necessidade.

61 § 1° Na hipotese de representacdo da autoridade policial, o Juiz, antes de decidir, ouvird o Ministério Pablico.

62 § 2° O despacho que decretar a prisio temporéria devera ser fundamentado e prolatado dentro do prazo de 24 (vinte e quatro) horas,
contadas a partir do recebimento da representacdo ou do requerimento.

62§ 4° A prisdo temporaria, sobre a qual dispde a Lei n° 7.960, de 21 de dezembro de 1989, nos crimes previstos neste artigo, tera o prazo de
30 (trinta) dias, prorrogavel por igual periodo em caso de extrema e comprovada necessidade.
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simples suspeito; desde que haja, evidentemente, fundadas suspeitas da pratica de um
daqueles crimes que autorizam a imposi¢do dessa medida” (MACHADO, 2012, p. 645).

Por fim, no que concerne ao cumprimento da prisdo temporaria, destaca-se o disposto
no art. 300 do Codigo de Processo Penal: “As pessoas presas provisoriamente ficardo
separadas das que ja estiverem definitivamente condenadas, nos termos da lei de execugdo

penal”.

3.2.2 Priséo preventiva

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

seguinte forma:

Cuida-se de espécie de prisdo cautelar decretada pela autoridade judiciaria
competente, mediante representacdo da autoridade policial ou requerimento
do Ministério Publico, do querelante ou do assistente, em qualquer fase das
investigacbes ou do processo criminal (nesta hipotese, também pode ser
decretada de oficio pelo magistrado), sempre que estiverem preenchidos os
requisitos legais (CPP, art. 313%) e ocorrerem o0s motivos autorizadores
listados no art. 312 do CPP®, e desde que se revelem inadequadas ou
insuficientes as mediadas cautelares diversas da prisdo (CPP, art. 319%)
(LIMA, 2011, p.225).

8 Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Codigo, sera admitida a decretagéo da prisdo preventiva:

| - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade méaxima superior a 4 (quatro) anos;

11 - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenga transitada em julgado, ressalvado o disposto no inciso | do caput do art. 64
do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal;

111 - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianga, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para
garantir a execugdo das medidas protetivas de urgéncia;

Paragrafo Gnico. Também sera admitida a prisdo preventiva quando houver divida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta nao
fornecer elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado imediatamente em liberdade apds a identificagdo, salvo se
outra hipotese recomendar a manutencdo da medida.

5 Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrugio
criminal, ou para assegurar a aplicagdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.

Paragrafo Gnico. A prisdo preventiva também podera ser decretada em caso de descumprimento de qualquer das obrigagdes impostas por
forca de outras medidas cautelares (art. 282, § 4°).

% Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da prisio:

| - comparecimento periédico em juizo, no prazo e nas condi¢des fixadas pelo juiz, para informar e justificar atividades;

11 - proibigéo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado
permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas infracdes;

111 - proibicéo de manter contato com pessoa determinada quando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela
permanecer distante;

1V - proibicéo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou necessaria para a investigagao ou instrugao;

V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos;

VI - suspensdo do exercicio de fungdo publica ou de atividade de natureza econdémica ou financeira quando houver justo receio de sua
utilizacdo para a pratica de infrages penais;

VII - internacdo provisoria do acusado nas hipéteses de crimes praticados com violéncia ou grave ameaga, quando os peritos concluirem ser
inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Cédigo Penal) e houver risco de reiteragao;

VIII - fianca, nas infragbes que a admitem, para assegurar 0 comparecimento a atos do processo, evitar a obstrucéo do seu andamento ou em
caso de resisténcia injustificada a ordem judicial;

IX - monitorag&o eletrdnica.
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Sendo assim, ndo ha duvida na doutrina quanto a natureza preponderantemente
cautelar da prisdo preventiva. Guilherme de Souza Nucci considera que “a prisdo cautelar, por
exceléncia, € a preventiva” (NUCCI, 2011, p.61). Consequentemente, é considerada uma
espécie de prisdo provisoria, apresentando todas as qualidades das medidas cautelares como
instrumentalidade, provisoriedade, revogabilidade e facultatividade (MACHADO, 2012).

Em relagdo a decretacdo da prisdo preventiva, convém destacar que a medida nao
podera ser decretada de oficio pelo juiz no curso da investigacdo policial (art. 311, CPP®"),
diferentemente do que ocorria anteriormente & Lei n® 12.403/11, ou seja, com o0 advento da
referida lei, o magistrado somente podera determinar a prisdo preventiva de oficio durante o
processo penal (LIMA, 2011).

A prisdo preventiva, como toda e qualquer medida acautelatoria, esti condicionada a
presenca simultanea 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 n® 12.403/11, para além da demonstracdo do
fumus comissi delicti, consubstanciado pela prova da materialidade e
indicios suficientes de autoria ou de participagdo, e do periculum libertatis
(garantia da ordem publica, da ordem econdmica, conveniéncia da instrucdo
criminal ou garantia de aplicacdo da lei penal), também passa a ser
necessaria a demonstracéo da ineficacia ou da impossibilidade de aplicacédo
de qualquer das medidas cautelares diversas da prisdo (LIMA, 2011, p. 232).

A prova da materialidade ou prova da existéncia do crime, conforme art. 312 do
CPP®, informa que para a decretacdo da prisdo preventiva ndo sao suficientes meros indicios
ou simples presungdes sobre a existéncia do crime, é necessario que a ocorréncia do fato
delitivo seja certa e esteja devidamente provada, sendo este requisito indispensavel para a
decretacdo da medida. J&, em relacdo aos indicios suficientes de autoria ou de participacéo,
cumpre-se o requisito (também fundamental) apenas com o conhecimento razoavel quanto ao
autor do delito, significa dizer que pode haver a mera probabilidade da autoria (MACHADO,
2012).

As finalidades da prisdo preventiva, ou periculum libertatis, segundo Anténio Alberto

Machado, sdo cinco:

57 Art. 311. Em qualquer fase da investigagéo policial ou do processo penal, cabera a prisdo preventiva decretada pelo juiz, de oficio, se no
curso da agdo penal, ou a requerimento do Ministério Piblico, do querelante ou do assistente, ou por representagéo da autoridade policial.

88 Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instru¢do
criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.
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[...] (&) garantia da ordem publica; (b) conveniéncia da instrucdo criminal;
(c) certeza de aplicacdo da lei penal; (d) garantia da ordem econdmica; (e)
descumprimento de obriga¢fes impostas em medidas cautelares penais.
Esses sdo os fins que justificam a imposi¢cdo da custddia in carcelum e a
enumeracdo legal deles, estabelecida no art. 312 do CPP, é exaustiva —
numerus clausus. De modo que, fora dessas cinco hipéteses, abandonada que
estd a antiga custodia compulsoria, e repelido o poder geral de cautela do
juiz em matéria penal, ndo ha como se decretar a prisdo preventiva do
indiciado ou réu (MACHADO, 2012, p. 580).

Dessa forma, a garantia da ordem publica refere-se a propria seguranca publica e
requer quesitos basicos como a gravidade concreta do crime, repercussdo social, maneira
destacada de execucdo, condigdes pessoais negativas do autor e envolvimento com quadrilha,
bando ou organizagdo criminosa, sendo que, via de regra, é preciso que estejam presentes
simultaneamente pelo menos dois desses elementos. A conveniéncia da instru¢do criminal
esta relacionada a postura do réu perante a atuacdo estatal na colheita de provas e no tramite
regular do processo, ou seja, caso o réu resolva impedir essa atuagdo do estado, ndo podera
permanecer solto. A certeza de aplicacdo da lei penal diz respeito a possibilidade de fuga do
agente, o que inviabilizaria a eficiéncia punitiva estatal, ndo obstante ndo se tratar de mera
presuncdo de fuga e sim da busca de informagdes concretas que indiquem a possibilidade de
fuga. A garantia da ordem publica é espécie do género garantia da ordem publica, e refere-se
aos crimes de colarinho branco, quais sejam os crimes econdmicos, financeiros e tributarios
(NUCCI, 2011). Por ultimo, o descumprimento de obrigagdes impostas em medidas
cautelares implicara na decretacdo da prisdo preventiva quando tais medidas alternativas néo
forem suficientes para acautelar as situacdes previstas no art. 282, 1°° e caput do art. 312 do
CPP"® (MACHADO, 2012).

Em conformidade com o art. 313 do Codigo de Processo Penal, serd admitida a

decretacdo da prisao preventiva nos termos do art. 312 do CPP, nas seguintes hipoteses:

I - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima
superior a 4 (quatro) anos;

Il - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca transitada
em julgado, ressalvado o disposto no inciso | do caput do art. 64 do Decreto-
Lei n®2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cddigo Penal;

Il - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
crianga, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir
a execucdo das medidas protetivas de urgéncia;

% Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser aplicadas observando-se a:

| - necessidade para aplicagdo da lei penal, para a investigacdo ou a instrugéo criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a
préatica de infragdes penais;

" Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrugdo
criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.
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Paragrafo Gnico. Também serd admitida a prisdo preventiva quando houver
duvida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer
elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado
imediatamente em liberdade apos a identificacdo, salvo se outra hipotese
recomendar a manutencao da medida.

A prisdo preventiva ndo poderd ser decretada, de forma alguma, quando houver a
possibilidade de o agente ter realizado o fato tipico amparado por alguma das excludentes de
ilicitude, de acordo com o art. 314 do CPP"* (NUCCI, 2011).

No que tange a duracdo da prisdo preventiva, Renato Brasileiro de Lima afirma que,
como ndo existe limite legal para a duracdo da prisdo preventiva, impera uma absoluta
indeterminagdo do prazo desta medida, o que faz com que ela assuma verdadeiros contornos
de pena antecipada (LIMA, 2011).

3.2.3 Prisdo domiciliar

A prisdo domiciliar como prisdo processual, em consonancia com o art. 317 do CPP'2,
é uma medida cautelar a ser imposta antes da condenag&o, isto é, no curso da investigacdo
policial ou no decorrer do processo, pela qual o agente é obrigado a permanecer em sua
residéncia. E uma medida de politica criminal com nitida inspiragio humanitaria, o que pode
ser facilmente verificado pela redagdo do art. 318 do CPP (MACHADO, 2012):

Art. 318. Podera o juiz substituir a prisdo preventiva pela domiciliar quando
0 agente for:

I - maior de 80 (oitenta) anos;

Il - extremamente debilitado por motivo de doenca grave; Il -
imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa menor de 6 (seis) anos de
idade ou com deficiéncia;

IV - gestante a partir do 7° (sétimo) més de gravidez ou sendo esta de alto
risco.

Paragrafo Gnico. Para a substituicdo, o juiz exigira prova idonea dos
requisitos estabelecidos neste artigo.

™ Art. 314. A prisdo preventiva em nenhum caso seréa decretada se o juiz verificar pelas provas constantes dos autos ter o agente praticado o
fato nas condigGes previstas nos incisos I, Il e 111 do caput do art. 23 do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal.

2 Art. 317. A prisdo domiciliar consiste no recolhimento do indiciado ou acusado em sua residéncia, s6 podendo dela ausentar-se com
autorizacdo judicial.
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Nesse aspecto, convém diferenciar a prisdo domiciliar, que € medida cautelar; da
prisdo domiciliar, prisdo-pena, que existe como forma de cumprimento de pena em regime
aberto nas situac@es previstas no art. 117 da Lei de Execucéo Penal”® (MACHADO, 2012).

No entendimento de Fauzi Hassan Choukr, “a prisdo domiciliar ndo ¢ uma nova
medida cautelar penal, mas, sim, uma nova forma de cumprimento da prisdo preventiva”
(CHOUKR, 2011, p. 100). E, assim sendo, aplica-se a detracéo prevista no art. 42 do Cédigo

|74

Penal™, ou seja, “[...] 0 seu tempo de duracdo sera computado na pena privativa de liberdade

eventualmente imposta pela sentenca condenatéria” (MACHADO, 2012, p. 652).

3.3 Medidas cautelares distintas da priséo

As medidas cautelares distintas da prisdo ou, como o Codigo de Processo Penal
nomeou — outras medidas cautelares — sdo providéncias aplicaveis no decorrer da
investigacdo policial ou no curso do processo, como medidas alternativas as prisdes
processuais (MACHADO, 2012). Trata-se de nove medidas elencadas no art. 319 do Cddigo
de Processo Penal.

3.3.1 Comparecimento periédico em juizo, no prazo e nas condigdes fixadas pelo juiz, para

informar e justificar atividades

E um tipo leve de fiscalizacio sobre o paradeiro do indiciado ou réu, com o escopo de
inibir a sua fuga (MACHADO, 2012). Também tem o0 objetivo de manter o paciente a
disposi¢do do juizo para a pratica dos atos processuais, além de facilitar a obtencéo de

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

™ Art. 117. Somente se admitira o recolhimento do beneficiario de regime aberto em residéncia particular quando se tratar de:

| - condenado maior de 70 (setenta) anos;

11 - condenado acometido de doenga grave;

111 - condenada com filho menor ou deficiente fisico ou mental;

IV - condenada gestante.

™ Art. 42 - Computam-se, na pena privativa de liberdade e na medida de seguranga, o tempo de prisdo proviséria, no Brasil ou no
estrangeiro, o de prisdo administrativa e o de internagdo em qualquer dos estabelecimentos referidos no artigo anterior.
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3.3.2 Proibigcdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por circunstancias
relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer distante desses locais para

evitar o risco de novas infracoes

Tal medida busca evitar a pratica de novos ilicitos por meio da proibicdo de frequéncia
a determinados meios que poderiam estimular a prética de infra¢cdes penais. Como nos casos
de bares, boates, clubes, estadios, etc., onde pode haver consumo frequente e excessivo de
alcool ou muita concentracéo de pessoas, 0 que pode aumentar a possibilidades de ocorréncia
de conflitos (MACHADO, 2012).

3.3.3 Proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando, por circunstancias

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

Essa medida pode ser muito importante como forma de coibir a reiteracdo delituosa,
evitando o contato entre pessoas com relacionamento propenso ao desencadeamento de
violéncia. Também poderia evitar 0 encontro de pessoas que realizam parcerias para 0
cometimento de crimes (MACHADO, 2012). Por fim, também poderia impedir que o
paciente influenciasse um ofendido ou uma testemunha, prejudicando a elucidacdo dos fatos
(LIMA, 2011).

3.3.4 Proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou

necessaria para a investigacdo ou instrucéo

Medida que serve como forma de inibir a fuga, assim como permitir a participacéo do
paciente na colheita de elementos de informag&o ou na producdo de provas (reconhecimento
de pessoas ou acareagdo), todavia é importante ressaltar que o acusado ndo € obrigado a
produzir prova contra si mesmo. Como forma de garantir a eficacia da medida, o art. 320 do

CPP prevé “A proibicdo de ausentar-se do Pais ser4 comunicada pelo juiz as autoridades
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encarregadas de fiscalizar as saidas do territério 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 periodo noturno e nos dias de folga quando o investigado

ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos

Essa medida ndo segrega completamente o paciente, criando um controle razoavel
sobre o seu paradeiro, e podendo evitar a pratica de novos crimes. Tem a vantagem

indiscutivel de permitir que o indiciado ou réu continue trabalhando (MACHADO, 2012).

3.3.6 Suspensdo do exercicio de funcdo publica ou de atividade de natureza econémica ou

financeira quando houver justo receio de sua utilizacéo para a pratica de infracGes penais

Busca impedir a reiteragdo criminosa nos casos de crimes contra o sistema financeiro
ou contra a administracdo publica, preservando a moralidade administrativa e a confianca
necessaria as relacbes econdmicas e financeiras (MACHADO, 2012). Deve haver
comprovado vinculo entre a acdo criminosa e as funcOGes exercidas pelo agente e a
demonstragdo de que o exercicio da funcdo ou atividade estimulara a sua reiteracéo criminosa
(LIMA, 2011).

3.3.7 Internacéo provisoria do acusado nas hipoteses de crimes praticados com violéncia ou
grave ameaca, quando os peritos concluirem ser inimputével ou semi-imputavel (art. 26 do

Caodigo Penal) e houver risco de reiteragdo

Tem por finalidade a protecdo da sociedade contra a possivel pratica de crimes graves,
ou seja, busca tutelar a garantia da ordem puablica (LIMA, 2011). No entanto, tal medida

somente podera ser aplicada ap6s a emissao de laudo pericial que indique a inimputabilidade
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ou semi-imputabilidade do agente, nos termos do art. 26 do Cédigo Penal™ (MACHADO,
2012).

3.3.8 Fianca nas infragfes que a admitem, para assegurar 0 comparecimento a atos do
processo, evitar a obstrugdo do seu andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem

judicial

E a medida cautelar por meio da qual se imp&e ao paciente o pagamento de certa

quantia em dinheiro e outros 6nus processuais para que fique ou permaneca em liberdade.

|76

Conforme o art. 322 do Codigo de Processo Penal’, nos casos em que a pena privativa de

liberdade méxima ndo seja superior a quatro anos, a fianca podera ser concedida pela
autoridade policial; nos demais casos, seré preciso determinacéo judicial (CHOUKR, 2011).

A determinacdo da fianga passou a seguir o regramento disposto nos arts. 325 e 326 do
CPP:

Art. 325. O valor da fianca sera fixado pela autoridade que a conceder nos
seguintes limites:

I - de 1 (um) a 100 (cem) salarios minimos, quando se tratar de infracéo cuja
pena privativa de liberdade, no grau maximo, nao for superior a 4 (quatro)
anos;

Il - de 10 (dez) a 200 (duzentos) salarios minimos, quando o maximo da
pena privativa de liberdade cominada for superior a 4 (quatro) anos.

§ 1° Se assim recomendar a situagdo econdmica do preso, a fianca podera
ser:

I - dispensada, na forma do art. 350 deste Cddigo; Il - reduzida até o
méximo de 2/3 (dois tercos); ou

111 - aumentada em até 1.000 (mil) vezes.

Art. 326. Para determinar o valor da fianca, a autoridade tera em
consideragdo a natureza da infracéo, as condicGes pessoais de fortuna e vida
pregressa do acusado, as circunstancias indicativas de sua periculosidade,
bem como a importancia provavel das custas do processo, até final
julgamento.

O quebramento injustificado da fianca, nas situacdes previstas no art. 341 do CPP"’,

implicara na perda de metade de seu valor (art. 343 do CPP™®) e a ndo apresentagdo do

s Art. 26 - E isento de pena o agente que, por doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da ag&o ou
da omissdo, inteiramente incapaz de entender o caréter ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.

8 Art. 322. A autoridade policial somente podera conceder fianga nos casos de infragdo cuja pena privativa de liberdade méaxima néo seja
superior a 4 (quatro) anos.

Paragrafo Gnico. Nos demais casos, a fianca sera requerida ao juiz, que decidira em 48 (quarenta e oito) horas.

T Art. 341. Julgar-se-4 quebrada a fianga quando o acusado:

51



acusado para cumprir a pena imposta apos a condenagdo importard na perda da totalidade do
valor da fianca (art. 344 do CPP™).

3.3.9 Monitoragéo eletronica

Essa medida pretende, com a utilizagdo de dispositivo de monitoragdo eletrénica que
permita verificar a presenca ou ndo do individuo em certos locais e horarios, evitar a pratica
de infragdes penais. Suas finalidades podem ser: manter o agente em um lugar
predeterminado, em principio a sua casa; garantir que o paciente ndo frequente determinados
lugares ou néo se aproxime de certas pessoas; ou, ainda, permitir a vigilancia continua sobre o
agente (LIMA, 2011).

3.4 Liberdade provisoéria

A liberdade provisoria refere-se ao direito de ndo ser preso enquanto ndo ocorrer a
condenagdo final do agente, em decorréncia da indiscutivel excepcionalidade da prisdo
provisoéria, ou seja, a liberdade do réu ou indiciado deve ser a regra. Sendo assim, tal medida
assegura o direito do individuo de permanecer em liberdade, mas importa na sua vinculago
ao processo e ao distrito da culpa. Dessa forma, dispde o art. 321 do CPP (MACHADO,
2012):

Art. 321. Ausentes 0s requisitos que autorizam a decretacdo da priséo
preventiva, o juiz devera conceder liberdade provisoria, impondo, se for o
caso, as medidas cautelares previstas no art. 319 deste Cddigo e observados
0s critérios constantes do art. 282 deste Codigo.

| - regularmente intimado para ato do processo, deixar de comparecer, sem motivo justo;

11 - deliberadamente praticar ato de obstrucéo ao andamento do processo;

111 - descumprir medida cautelar imposta cumulativamente com a fianca;

1V - resistir injustificadamente a ordem judicial;

V - praticar nova infracéo penal dolosa

8 Art. 343. O quebramento injustificado da fianca importara na perda de metade do seu valor, cabendo ao juiz decidir sobre a imposigéo de
outras medidas cautelares ou, se for o caso, a decretagéo da prisdo preventiva.

™ Art. 344. Entender-se-a perdido, na totalidade, o valor da fianca, se, condenado, 0 acusado néo se apresentar para o inicio do cumprimento
da pena definitivamente imposta.



Nesse sentido, e de acordo com o art. 5° LXVI da Constituicdo Federal®

, a liberdade
proviséria faz parte do rol dos direitos e garantias individuais, do que decorre que estando
ausentes 0s requisitos da prisdo preventiva, devera ser concedida, obrigatoriamente, a
liberdade proviséria ao autor de crime que esteja respondendo a inquérito ou processo
(MACHADO, 2012).

Segundo Renato Brasileiro de Lima, a liberdade proviséria pode ser concedida como
uma medida de contracautela, substituindo a prisdo em flagrante (art. 310, 11l do CPP®): ou
como medida cautelar autbnoma, com a imposi¢cdo de uma ou mais medidas cautelares
diversas da prisdo previstas pelo art. 319 do Codigo de Processo Penal. 1sso porque, como tais
medidas sdo alternativas a priséo, elas podem ser aplicadas mesmo que o acusado esteja em
liberdade desde o inicio da investigacdo policial, como condicdo para que seja mantida sua
liberdade (LIMA, 2011).

Por fim, em relacdo a liberdade provisoria, a qual pode ser concedida com ou sem
fianca, pode-se fazer a distin¢do entre liberdade provisoria obrigatoria e a liberdade provisoria
proibida. A liberdade proviséria obrigatdria, que € a regra, serd concedida compulsoriamente
quando estiverem ausentes 0s pressupostos da prisdo preventiva (art. 321 do CPP%) ou
quando houver a incidéncia de alguma excludente de ilicitude prevista no art. 23 do CP sobre
o fato tipico, conforme o art. 314 do CPP®. Ja, a liberdade proviséria proibida refere-se as
situacBes em que a lei obriga de forma expressa o indiciado ou réu a responder ao processo na
prisdo, como nos casos do crime organizado (Lei n® 9.034/95); dos crimes de lavagem ou
ocultacdo de bens, direitos e valores (Lei n® 9.613/98); e dos crimes de producdo e trafico de
drogas ilicitas (Lei n° 11.343/06) (MACHADO, 2012).

8| XVI - ninguém sera levado & prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade proviséria, com ou sem fianga;

8 Art. 310. Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz devera fundamentadamente:

| - relaxar a prisdo ilegal; ou

Il - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes os requisitos constantes do art. 312 deste Codigo, e se revelarem
inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da priséo; ou

111 - conceder liberdade provisoria, com ou sem fianga.

8 Art. 321. Ausentes 0s requisitos que autorizam a decretagdo da prisdo preventiva, o juiz devera conceder liberdade proviséria, impondo, se
for o caso, as medidas cautelares previstas no art. 319 deste Cédigo e observados os critérios constantes do art. 282 deste Codigo.

8 Art. 314. A prisdo preventiva em nenhum caso sera decretada se o juiz verificar pelas provas constantes dos autos ter o agente praticado o
fato nas condigGes previstas nos incisos I, Il e 111 do caput do art. 23 do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal.
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CONCLUSOES

O direito a liberdade é um direito fundamental garantido pela Constituicdo Federal,
consequentemente, qualquer restricdo a ele deverd seguir rigorosamente os ditames
constitucionais e legais. Portanto, a prisdo em flagrante e as medidas cautelares, que
representam restricdes ao direito & liberdade em diversos graus, somente poderdo ser
decretadas nas situacOes expressamente previstas pelo ordenamento juridico.

A apresentacdo espontdnea, em consonancia com entendimento unissono da
jurisprudéncia e da doutrina, impossibilita a realizacdo da prisdo em flagrante daquele que se
apresenta espontaneamente a autoridade policial, porquanto, é incompativel com os
fundamentos da prisdo em flagrante, quais sejam fazer cessar a continuidade delitiva e evitar a
fuga do infrator. Também, devido a apresentacdo espontanea, ndo ocorre o preenchimento de
nenhum dos pressupostos legais da prisdo em flagrante (art. 302 do CPP), além de implicar na
auséncia de alguns requisitos formais, como a apresentacdo do preso pelo condutor (art. 304
do CPP). Por dltimo, igualmente se pode concluir que a prisdo em flagrante daquele que se
apresentou voluntariamente contraria a l6gica e 0 bom senso.

As medidas cautelares, de acordo com posi¢cdo dominante da doutrina, sdo medidas
autdbnomas, ou seja, podem ser utilizadas independentemente da prisdo em flagrante ou da
prisdo preventiva, tanto no curso das investigagdes policiais como durante o processo penal.
Significa dizer que, mesmo que ocorra o relaxamento da prisdo em flagrante, tais medidas
poderdo ser determinadas pelo juiz desde que presentes 0s seus requisitos legais. Ressalta-se,
no entanto, que tais medidas também representam algum grau de constricdo da liberdade do
individuo, por conseguinte, ndo pode ocorrer a banalizagao de sua aplicacao.

Por tudo isso, fica evidente que no caso de apresentacao espontanea ndo sera cabivel a
prisdo em flagrante, mas seré possivel a aplicagdo de medidas cautelares. Da mesma forma é
indiscutivel que os agentes publicos, mormente delegados e juizes, nas situages analisadas,
deverdo respeitar precisamente as disposi¢Oes legais quando forem aplicar qualquer medida
que implique na constri¢do da liberdade do individuo, sob pena de cometerem abusos pelos

quais podem ser responsabilizados.
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