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RESUMO

Esta dissertacdo tem como objetivo, estudar os tipos de prisdes cautelares
existentes no Ordenamento Juridico Brasileiro atual em especial as prisdes
preventiva e flagrante, bem como, as medidas cautelares inovadas por meio da Lei
12.403/2011, para mostrar a necessidade de tais medidas sem que venha
necessariamente ocorrer prisdes. Concluimos que tais medidas coadunam com o
Principio da Presungdo de Inocéncia, conhecido também como Principio da néo
Culpabilidade, pois este € um Direito Constitucional individual e prevalecera as
prisbes dentro da razoabilidade e proporcionalidade, pois estes séo direitos
coletivos. Tais medidas cautelares, em especial as prisdes, sGo mecanismos a que
tem como objetivo dar garantia ao processo de conhecimento ou de execugao.
Portanto, temos como objeto, na presente dissertacdo, entender a incidéncia da
prisdo preventiva como medida cautelar excepcional em nosso ordenamento juridico
brasileiro, especialmente no campo da liberdade pessoal do cidaddo. Procurou-se
compreender em quais momentos a referida medida afronta os principios
constitucionais resguardados pela ConstituicAo Federal Brasileira de 1988. Para
tanto, foram utilizadas como perspectiva tedrico-metodoldgica fontes bibliograficas,
em que a doutrina utilizada mostrou uma maior reflexdo sobre os pressupostos que
legitimam a decretacdo da prisdo preventiva, e as hipéteses de sua admissibilidade,
como também a possibilidade do delegado de Policia analisar as causas de
excludentes antes da lavratura do APFD. Por meio dessas pesquisas, podemos
concluir que se a prisdo preventiva seja decretada fora dos limites permissivos por
lei, e a falta de legitimidade para delegado analisar excludentes, ferirdo os direitos
fundamentais, especialmente os principios que asseguram os direitos do cidadao,
ficando claro desta forma a antecipacéo dos efeitos da pena.

Palavras Chaves: Prisbes Cautelares - Processo Penal — Lei 12.403/2011 -
Medidas Cautelares — Principios Constitucionais



ABSTRACT

This thesis aims to study the types of precautionary arrests in the Brazilian legal
system Current particularly preventive and flagrant prisons as well as the
precautionary measures innovated by Law 12.403 / 2011 to show the need for such
measures without will necessarily occur prisons. We conclude that such measures
consistent with the Principle of Presumption of Innocence, also known as Principle of
non Guilt, as this is an individual constitutional law prevail and to prisons within the
reasonableness and proportionality, because these are collective rights. Such
precautionary measures, especially bonds, are a mechanism that aims to guarantee
the process of knowledge or execution. So we have as an object, in this dissertation,
understand the impact of preventive detention as an exceptional precautionary
measure in our Brazilian legal system, especially in the field of personal liberty of
citizens. He tried to understand in which times the measure affront the constitutional
principles guarded by the Brazilian Federal Constitution of 1988. To this end, were
used as theoretical and methodological perspective bibliographic sources, in which
the doctrine used showed a greater reflection on the assumptions that legitimize
decree of probation, and the chances of its admissibility, but also the possibility of the
police chief to analyze the causes of exclusionary before drawing up the APFD.
Through these surveys, we can conclude that probation is ordered off the relaxed
limits by law, and the lack of legitimacy to delegate analyze exclusive, hurt the
fundamental rights, especially the principles that ensure the rights of the citizen, thus
becoming clear the anticipation of the effects of the sentence.

Key Words: Prisons Provisional - Criminal Procedure - Law 12.403 / 2011 -
Provisional Measures - Constitutional Principles.
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1. INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 assegura a possibilidade de haver prisdes

cautelares no seu Art. 5° inciso ' )

quando diz que “ninguém sera preso sendo em
flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria
competente, salvo nos casos de transgressdo militar ou crime propriamente militar,
definidos em lei”. (Grifo nosso) Vejam que o artigo diz competente, ou seja, tera que
ser um juiz, pois a constituicdo € clara quando descreve autoridade judiciaria e que
esta tem que ter competéncia ndo apenas bastando ser juiz, precisa-o ter a
competéncia territorial ou material, para que sua ordem seja legitima. Além da
fundamentacdo constitucional temos a infraconstitucional que € o Cddigo de
Processo Penal que assegura no seu artigo 301 a prisdo em flagrante dando
poderes até para o particular na modalidade de faculdade, no seu artigo 311 temos a
possibilidade da decretacdo da prisédo preventiva, desde que reconhecido algum
requisito do artigo 312 do mesmo diploma legal, outra lei infraconstitucional de n°
7960/89 no seu artigo 1° inciso | e Il traz os requisitos e no inciso Il descreve um rol
taxativo de crimes que podem ser passiveis de serem decretadas as prisdes para

seus infratores legitimando a prisdo temporaria.

A Lei 12.403/11 é mais uma de outras reformas implementadas na Lei
Processual Penal e traz no seu bojo, um rol de medidas cautelares pessoais a
serem aplicadas, ao acusado ou investigado. Ficando dessa forma as prisdes
cautelares que hoje, apos a reforma de 2008 sdo apenas trés quais sejam: Prisédo
em Flagrante, Prisdo Preventiva e Prisdo Temporaria como sendo o ultimo recurso
adotado pelo magistrado, ou seja, a regra é a liberdade do individuo tendo como
excecao o0 encarceramento antes do transito em julgado da sentenca condenatoria.
O novo regramento juridico fortalece o Principio Constitucional da ndo Culpabilidade,
tipificado no art. (artigo) 5°, inciso LVII. Logo, apontamentos como a gravidade

genérica do delito ou hediondez, clamor publico ndo podem ser analisados
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isoladamente para segregacéo cautelar. O novo artigo 319 do Cédigo de Processo®
Penal estabelece o encarceramento cautelar como medida extrema, oponivel
apenas em caso de risco de inaplicabilidade / descumprimento de quaisquer das
tutelas inseridas em seu bojo. Encontra-se esculpida, por exemplo, recolhimento
domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o investigado ou o acusado
tenha residéncia e trabalho fixos, dentre outras, que serdo analisadas no

desenvolvimento desta pesquisa.

Convém notar, igualmente, que apds o advento da Lei 12.403/2011, os
advogados na pratica encontram dificuldades em mostrar para o magistrado a
interpretacdo mais adequada ao artigo 310, pois a maioria deles vem decidindo pela
manutencdo da prisdo, quando ndo se tem um requisito mais objetivo eles
fundamentam na questdo da Ordem Publica por ser de alta subjetividade deixando
muitas vezes de apreciar a principio, a possibilidade de aplicar outras medidas
contempladas na nova redacao do artigo 319 do CPP, o que torna a polémica mais
acirrada existente na atual reforma que € o que determina o artigo 310 do CPP

senéo vejamos:

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

| - relaxar a prisao ilegal; ou

Il - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes o0s
requisitos constantes do art. 312 deste Cédigo, e se revelarem inadequadas
ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisao; ou

Il - conceder liberdade proviséria, com ou sem fianca (CPP, 1940).
Paragrafo Unico. Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, que o
agente praticou o fato nas condi¢Bes constantes dos incisos | a Il do caput
do art. 23 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cddigo
Penal, poderd, fundamentadamente, conceder ao acusado liberdade
provisdria, mediante termo de comparecimento a todos 0s atos processuais,
sob pena de revogacéo (CPP, 1940)".

!BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 05 de outubro de 1988. 52 ed. Rio de
Janeiro: Roma Victor. 2004.
2 BRASIL. LEI FEDERAL N° 12.403 de 04 de Maio de 2011.
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Observe que em relagdo ao inc. |, ndo ha nenhum problema em sua
interpretacédo ficando claro que o magistrado esta obrigado a relaxar a priséo ilegal e
consequentemente expedir o alvar4 de soltura, no entanto, na pratica, alguns
magistrados principalmente, nos crimes de trafico ilicito de entorpecentes observam
a necessidade de decretacao da preventiva quando encontram os requisitos do art.
312 com arrimo no art. 316, ambos do Cdédigo de Processo Penal. Porém em
relacdo ao inc. Il existem varias interpretacdes quando se fala em converter a priséo
vez que, entendem alguns autores que estando presentes 0s requisitos da
preventiva ndo pode a autoridade judicial decretar outras medidas, no entanto, para
a doutrina majoritaria teria ela que primeiro observar a possibilidade de aplicar
outras medidas constantes no rol do art. 319 do CPP ©® antes de determinar a
prisdo, vale salientar ainda que mesmo antes da prisdo o magistrado tivesse como
alternativa o inc. Ill que se refere a liberdade proviséria sisteméatica com a qual

concordamos.

Faz-se necessario ressaltar que a imprensa por sua vez vem interpretando de
forma equivocada a nova Lei e com isso deixando a sociedade com entendimento
também distorcido como, por exemplo: a idéia de que muitos presos iriam ser posto

em liberdade apds a vigéncia da norma em analise.

Ademais a privacao da liberdade de qualquer cidaddo por meio da prisédo no
Ordenamento Juridico brasileiro, notadamente apds a promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988, aceita apenas como medida excepcional na aplicacdo de uma
punicdo as infragbes penais. Até porque a liberdade (no sentido stricto senso de
liberdade de locomocao, do direito de ir, vir e permanecer) deve ser considerada
regra no Estado Democratico de Direito que fazemos parte, como também nas
relacbes de poder que existem entre o Estado e o cidaddo. Mesmo assim em
observacdo ao cometimento de crimes, importante levarem em consideracdo os
pressupostos processuais de indicios de autoria e materialidade do delito (fumus

commissi delicti), como também os pressupostos cautelares da conveniéncia da
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instrucdo criminal e para assegurar a aplicacdo da lei penal (periculum libertatis),
como sendo o ponto inicial para a decretacéo da prisdo preventiva.?

Além desses, outros fatores devem ser considerada, vez que a
excepcionalidade da medida e a funcdo instrumental para protecédo a efetividade do
processo. Sendo assim, podemos destacar a titulo de conhecimento: a
acessoriedade da medida, sua provisoriedade, sumariedade, homogeneidade e
variabilidade. Portanto, se ndo observamos essas peculiaridades das cautelares, no
sentido geral, e da prisdo preventiva, em especial, fica claro e evidente risco de se
estar aplicando uma medida abusiva, e uma antecipacdo ao cumprimento da pena
ou até mesmo prisdo manifestamente ilegal e violadora dos principios

constitucionais.

Observa-se uma possibilidade de que a contemplacdo das medidas
cautelares no Ordenamento Juridico Brasileiro ndo esteja respeitando os principios e
valores assegurados pela Constituicdo de 1988, visto que a unicidade e a integragéo
do sistema juridico brasileiro ndo permitem palavras sem utilidades em seu texto.
Sendo assim, o limite entre o desrespeito aos principios constitucionais da
Presuncdo de Inocéncia (ndo culpabilidade), do Devido Processo Legal e da
Dignidade da Pessoa Humana, por exemplo, € quase inexistente.

Ainda em relacdo a pequena linha que separa a legalidade da imposicao da
cautelar preventiva e o desrespeito aos direitos resguardados pela Constituicéo
Federal de 1988, existe a necessidade de fundamentacao da decisdo ao converter a
prisdo em flagrante em prisdo preventiva ou até mesmo decretar conforme o0s
elementos dispostos no caso in concreto. Tal necessidade é imposicdo ndo apenas

prevista no art. 315 do CPP ¥, mas também, na Constituicdo Federal, conforme

¥ BRASIL. LEI FEDERAL N° 12.403 de 04 de Maio de 2011.
Art. 319. DispGe sobre as diversas medidas cautelar.

* Art. 315. “Dispbe sobre a decisdo que decretar, substituir ou denegar a prisédo preventiva sera
sempre motivada”.
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disposto no art. 5 °, LXI da CF/88. Salientamos ainda a reforma no ordenamento
para incluir na competéncia do delegado de Policia a possibilidade de analise ao
caso concreto antes da lavratura do APFD, se existe alguma causa aparente de
excludente, para que a autoridade policial decline pela instauracdo do inquérito

policial por meio de portaria deixando de proceder a autuacdo em flagrante delito.

Fazendo um breve comentario sobre o que sera abordado em toda a
dissertacao, de inicio temos uma explanag¢éo sobre 0s principios constitucionais. Da
mesma forma discorremos sobre o fen6meno crime, conceituando e expondo seus
elementos previstos no nosso Ordenamento Juridico, apds analisamos a reforma do
codigo de processo penal, bem como, entramos na seara das medidas cautelares e
ainda sobre o instituto das prisfes, dando énfase em especial a prisédo em flagrante
e a prisdo preventiva que € a base do nosso tema, fazendo uma anélise dessas
matérias para chegarmos a uma conclusdo acerca dos pontos controversos no que
toca a competéncia do Delegado de Policia em reconhecer o principio da
insignificancia e ainda as excludentes de ilicitude no auto de prisdo em flagrante e

em relagdo a prisdo preventiva, a subjetividade dos magistrados ao analisar os

requisitos no momento de sua decretacao.
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2. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS
2.1 PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE

O principio da Proporcionalidade assegurado no ordenamento juridico
brasileiro em se tratando do direito de ir, vir e ficar do cidaddo deixa o magistrado
com tarefa ndo muito facil, quando em sua analise para decidir entre a privacao de
liberdade do individuo em detrimento a protecdo da sociedade, de acordo com o
mestre Luiz Roberto Barroso, o juiz ndo pode deixar de aplicar os principios da

razoabilidade ou proporcionalidade como prote¢céo do instrumento normativo:

“Oferece uma alternativa de atuagdo construtiva do judiciario para a
producdo do melhor resultado, ainda quando este ndo seja o0 Unico possivel
ou mesmo aquele que mais obviamente resultaria da aplicacéo a critica da
lei” (Barroso, 2001, p.342) ®.

A origem do referido principio se deu na Alemanha por meio de pensamentos
jusnaturalistas e iluministas, onde concordaram com as idéias de que a privacdo da
liberdade individual s6é tem arrimo caso seja para preservacao de interesses
coletivos superiores, e, dentro do direito administrativo, o exercicio do poder de
policia so6 teria legitimidade se fosse realizado dentro dos limites de restricdo dos
direitos individuais, ou seja, sem excesso. Apos a 22 Guerra Mundial, a doutrina e a
jurisprudéncia, sistematizaram o0 principio da proporcionalidade com outra
denominagao “Principio da Proibicdo do Excesso” também houve a contribuicao,
para tal sistematizacdo, alguns julgamentos do Tribunal Europeu de Direitos
Humanos (BARROSO, 2001).

No artigo 18.°, n° 2 © da Constituicdo Portuguesa, “ a lei s6 pode restringir os

direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na


http://investidura.com.br/biblioteca-juridica/artigos/judiciario.html
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Constituicdo,devendo as restricbes limitar-se ao necesséario para salvaguardar

outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos”.?

Este principio ndo vincula somente o legislador, como também o intérprete e
aplicador desta lei e é isto que prevé o artigo 193.°, n° 1) do Cédigo de Processo
Penal, no qual exige uma relacdo de equilibrio entre a medida de coacdo ou de
garantia patrimonial a aplicar a gravidade do crime e as sancfes que possivelmente

venham a ser aplicadas.

Existem correntes doutrinarias que assemelham o principio da
proporcionalidade com o principio da razoabilidade e como garantia do devido

processo legal, como por exemplo:

“Humberto Avila destaca trés acepgdes de razoabilidade: como equidade,
como congruéncia e como equivaléncia. Entende ser possivel enquadra-la
como um dos elementos da proporcionalidade, o da proporcionalidade em
sentido estrito”. “A proporcionalidade tem uma estrutura racionalmente
definida, em quanto a razoabilidade é um dos varios topoi dos quais 0 STF
se serve, ou uma simples andlise de compatibilidade entre meios e fins”.
“Com a profunda elaboracao doutrinaria do principio da proporcionalidade,
ndo é mesmo correto identifica-lo como da razoabilidade (FERNANDES,
2010 p. 50 e 51)" ®.

® BARROSO, Luiz Roberto. José Ronald Cavalcante Soares (Coordenador). Principio da
Razoabilidade e da Proporcionalidade. Estudos de Direito Constitucional em homenagem
a Paulo Bonavides. Sao Paulo: LTR, 2001. p. 342.

Art. 18. Constituicdo da Republica Portuguesa. Revisdo Constitucional, 2005.

N° 2. A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos
na Constituicdo, devendo as restricdes limitar-se ao necesséario para salvaguardar outros
direitos ou interesses constitucionalmente protegidos.

" Art. 193. Constituicido da Republica Portuguesa. Coédigo de Processo Penal. Revisdo

Constitucional, 2005.
® FERNANDES, Antonio Scarance, Processo penal constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010.
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Admitimos haver estreita ligacdo entre o principio da proporcionalidade e o
principio da isonomia, mesmo tendo objetos e fins especificos, justifica-se
principalmente o fato de que, para termos igualdade, devemos primeiro superar as
desigualdades dos individuos e determinar os critérios para que as diferencas entre
eles possam ser admitidas. Para tanto, sdo utilizadas pesquisas desenvolvidas em
relacdo ao principio da proporcionalidade como diz Luiz Roberto Barroso, a
“‘importacéo e sistematizagado do principio da razoabilidade — proporcionalidade, no
direito brasileiro, projetou novas luzes sobre o tratamento doutrinario do principio da
isonomia”. Na verdade sempre esteve presente no direito a nogcdo de
proporcionalidade. Sendo assim, em sentido amplo poderiamos dizer que referido
principio obrigaria o “operador juridico a tratar de alcancar o justo equilibrio entre os
interesses em conflito”, porém aqui, temos que vé-lo em um sentido mais estrito
como sendo um principio que garante ao individuo os abusos no exercicio do poder
(FERNANDES, 2010, p. 51).

2.2 PRINCIPIO DA CULPABILIDADE
2.2.1 CONCEITO

O conceito genérico de culpabilidade que iremos explanar € definido como
uma conduta reprovavel pessoal tipica e antijuridica, ou seja, do conhecido injusto
tipico, que quando é praticado por agente que podia determinar-se de acordo com a
norma penal, devendo ser exigivel referida conduta em uma situacdo concreta e
mesmo assim, ndo o faz. No entanto, o instituto da culpabilidade néo fica limitado a
uma concepcdao, tendo varios significados, como também vérias funcdes no Direito
Penal (RODRIGUES, 2010, p 29) ©.

O principio da Culpabilidade tem como objetivo regular a penalizagcdo imposta

de maneira justa, garantindo ao acusado a aplicacédo de uma pena que nao exceda



20

a medida de sua culpabilidade, baseando-se na extensdo do bem juridico tutelado

no ordenamento juridico brasileiro.*

As medidas punitivas possiveis de serem aplicadas no ambito penal ao
individuo estdo previstas na legislacdo penal estabelecendo parametros para ser
realizada uma cominagéao legal da pena, tendo o julgador uma discricionariedade na
fixacdo da pena, de suma importancia se faz o respeito aos limites estabelecidos
pelos principios penais e constitucionais, principalmente o da proporcionalidade e o
da culpabilidade sendo eles explicitos ou implicitos, porém, terdo que conter a
fundamentacdo que motivou sua decisdo. Segundo Nelson Hungria, define o
conceito de culpabilidade como sendo:

“a maior ou menor capacidade de delinqiir, do mesmo modo que a maior ou

menor culpabilidade, serve de ponto de referéncia no célculo proporcionado
da pena, segundo a ‘justica do caso concreto” (Hungria, 1978, p. 482) (10)

2.3 PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

Historicamente o Principio da Presungdo de Inocéncia teve origem na
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 vindo a ser

posteriormente parte integrante de todas as constituicdes modernas.

Ao se estudar esse principio, percebe-se que ha divergéncias entre os
doutrinadores no que tange a sua nomenclatura. Alguns o denominam principio da
presuncdo de inocéncia. Outros afirmam ser um estado de inocéncia e ndo uma
presuncdo. Ha ainda aqueles que refutam quaisquer dessas nomenclaturas e optam

por chama-lo de principio da ndo-culpabilidade.

O art. 9° da referida declaracdo disp6s o seguinte:

¥ RODRIGUES. Curso de Direito Processual Penal. 3. Ed. Salvador: Ed Juspodivm, 2010.

'Y HUNGRIA. N. Comentarios ao Cdédigo Penal. 5 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1978.
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“todo homem é considerado inocente, até ao momento em que, reconhecido
como culpado, se julgar indispensavel a sua prisdo: todo o rigor
desnecessario, empregado para efetua-la, deve ser severamente reprimido
pela lei”. Cesare Beccaria ja preconizava que “um homem ndo pode ser
chamado de réu antes da sentenca do juiz, e a sociedade s6 Ihe pode retirar
a protecdo publica apos ter decidido que ele violou os pactos por meio dos
quais ela Ihe foi outorgada” (Beccaria, 1973, p.39) V.

Mais tarde, a Organizagdes das Nagdes Unidas (ONU) em 1948, proclamou o
referido principio na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, ja a Organizagéo
dos Estados Americanos (OEA) em 1969, a fez na Convencdo Americana de
Direitos Humanos — Pacto de San Jose da Costa Rica, sendo esta recepcionada

pelo ordenamento juridico brasileiro por meio do Decreto n° 678, de 1992.

O Principio da Presunc¢éo de Inocéncia direciona ao individuo maior dignidade
e respeito a sua liberdade de locomocéao, pois, esta estritamente relacionado com o
sistema acusatorio. Por outro lado, o sistema inquisitorio, antes utilizado, o individuo

nao tinha qualquer garantia e era considerado culpado presumidamente.

Para os adeptos da denominagcdo presuncdo de inocéncia, esse principio
estabelece que qualquer pessoa seja considerada presumidamente inocente até que
haja confirmacdo da certeza de sua culpa. No ordenamento juridico brasileiro, esté
inserido o principio da presuncédo de inocéncia, conforme o inciso LVII do art. 5° da
Constituicdo Federal: “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado

da sentenca penal condenatoria” (BRASIL, 1988).

Ha doutrinadores que repudiam o termo presunc¢ao, porque a Constituicdo da
Republica ndo expressou esse principio de forma a considerar o réu ou investigado
com uma inocéncia presumida. Sustentam que “se o réu ndo pode ser considerado
culpado até o transito em julgado da sentenca penal condenatodria, também néao

pode ser presumidamente inocente” (RANGEL, 2003) 2 ®

! BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. Mildo: Giuffré, 1973. p. 39.
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Para esses estudiosos, o0 principio em estudo ndo geraria uma presuncgao, e

sim, um estado ou situacao de inocéncia. Segundo Eugénio Pacelli:

“A nossa Constituicdo, com efeito, ndo fala em nenhuma presuncao
de inocéncia, mas da afirmacdo dela, como valor normativo a ser
considerado em todas as fases do processo penal, abrangendo,
assim, tanto a fase investigatoria (fase pré-processual) quanto a fase
processual propriamente dita (acédo penal)”.

Atualmente, é reconhecido que esse principio divide-se em trés aspectos: no
decorrer da instrucdo processual, invertendo-se o 6nus da prova, devido a
presuncdo relativa de ndo culpabilidade; no momento da analise da prova
prevalecendo o principio do “in dubio pro réu” e no tramite do processo penal como
padrdo de tratamento prestado ao imputado, principalmente no que se refere ao

exame da necessidade da prisdo processual.

A doutrina moderna discorda da denominagdo presuncdo ou estado de
inocéncia. Prefere a expressdo nado-culpabilidade, porque esta se coaduna

exatamente com o texto constitucional.

Entendemos que se trata de um estado de inocéncia e ndo de presuncéo de
inocéncia, uma vez que o acusado é considerado inocente até que a sentenca
transitada em julgado o declare culpado. Por esse motivo, € que doutrinadores
preferem chamar de principio da ndo culpabilidade ou da desconsideracéo prévia da

culpabilidade, entendendo ser uma nomenclatura mais adequada.

12 RANGEL, Paulo, Direito Processual Penal. 17. ed. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2010.
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A seguir discorre-se sobre os posicionamentos doutrinarios a favor e contra a
aplicacdo da prisdo preventiva, considerando que deve ser respeitado o principio
constitucional da presuncao de inocéncia; apos, analisar-se-a a prisao preventiva a
luz do principio da presuncdo de inocéncia e, por fim, apresentar-se-do as

conclusdes acerca de sua legalidade ou nao.

Ha diversos doutrinadores, especificados a seguir, que sdo a favor da
decretacdo da prisdo proviséria e a consideram legal, mesmo em conflito com o

principio da presuncgéo de inocéncia.

Na Constituicdo Federal esta previsto o principio da presuncdo de inocéncia
no art. 5, LVII e, inversamente, tem-se a previsdo da prisdo em flagrante no art. 5°,
LXI, ou seja, ha dois dispositivos antagbnicos, pois como alguém podera ter a
garantia de ndo ser considerado culpado até o transito em julgado da sentenca
penal condenatéria se, de outro lado, podera haver a decretacdo da prisdo sem o
devido processo legal (BRASIL, 1988)

No art. 283 do CPP (BRASIL, 1941) ™ estdo elencadas as espécies em que
podera ser decretada a prisdo. Com relacdo a medida cautelar de priséo, ela podera

ser preventiva, temporaria ou em flagrante, todas sao espécies de prisdo provisoria.

Para a decretacdo da prisdo provisoria devera haver uma decisdo motivada,
justificando os motivos que levaram a autoridade competente a tomar essa decisao,
conforme art. 285 e 315, ambos do CPP (BRASIL, 1941).

Acerca das medidas cautelares, Capez (2008, p. 270) ¥ se posiciona: “Nosso
entendimento, portanto, € o de que a prisdo preventiva, bem como todas as demais
modalidades de prisdo provisoria, ndo afronta o principio constitucional do estado de

inocéncia, mas desde que a decisdo seja fundamentada e estejam presentes 0s
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requisitos da tutela cautelar (comprovacdo do perigo da demora de se aguardar o

transito em julgado, para s6 entdo prender o acusado)’.’

Quando estiverem presentes 0s requisitos da prisdo proviséria esta podera

ser decretada por ordem fundamentada, tornando-se uma priséao legal.

Com o mesmo entendimento, Borges (2001, p. 165-166) ** afirma: “Pode-se
concluir que o principio de inocéncia cuja garantia estd assegurada na Constituicdo
Federal de 1988, art. 5.°, inciso LVIl, ndo impede que o acusado seja preso
provisoriamente, da mesma forma que também ndo impede que permanecendo

solto o infrator, fique adstrito ao processo e ao respectivo juizo”.

O principio da presuncdo de inocéncia € uma garantia constitucional, mas a
prisdo proviséria podera ser decretada mesmo antes do transito em julgado da

sentenca condenatéria.

A inclusdo do principio da presuncao de inocéncia deu-se na Constituicdo
Federal para respeitar a dignidade da pessoa humana no ambito do processo penal
e, consequentemente, haver uma limitagdo no poder do Estado quando intenciona
aplicar a repressdo ao acusado, devendo respeitar as garantias constitucionais

antes de restringir a liberdade do individuo.

Diante das consequéncias provocadas por uma prisdo cautelar, como, por
exemplo, o suposto agente ser tachado pela sociedade como criminoso, € de suma
importancia que a autoridade que decretou a prisdo tenha consciéncia disso e que

realmente pondere sua decisdo, a fim de verificar se as conseqiéncias ndo sao

' BRASIL. LEI FEDERAL N° 12.403 de 04 de Maio de 2011.
Art. 283. Disp8e que ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenca condenatéria
transitada em julgado ou, no curso da investigagcao ou do processo, em virtude de prisdo temporaria
ou prisdo preventiva.

“CAPEZ, Fernando. 1800 perguntas de direito penal e de processo penal. 3
ed.Sao Paulo: Damasio de Jesus, 2006.

> BORGES, Fatima Aparecida de Souza. Liberdade provisoria. Belo Horizonte: Del Rey, 2001.
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excessivas para 0 caso concreto, uma vez que, se 0 suposto agente for declarado

inocente, apOs sua prisdo provisoria, levara consigo as consequéncias dela.

Neste sentido, Nucci (2006, p. 78-79) ©

“[...] confirma a excepcionalidade e a necessidade das medidas
cautelares de prisdo, ja que individuos inocentes somente podem ser
levados ao cércere quando realmente for Gtil & instrugcdo e a ordem
publica. No mesmo prisma, evidencia que outras medidas constritivas
de direitos individuais devem ser excepcionais e indispensaveis,
como ocorre com a quebra dos sigilos fiscal, bancario e telefénico
(direito constitucional de protecdo a intimidade), bem como com a
violacdo de domicilio em virtude de mandado de busca (direito
constitucional a inviolabilidade de domicilio)”.

Pode-se notar que Nucci equipara a decretacdo da prisdo preventiva com
outras quebras de garantias constitucionais, como € o caso da quebra de sigilo

bancario, fiscal, telefbnico, entre outros.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do HC 73.338-RJ,

decidiu o seguinte:

“(...) A exigéncia de comprovacdo plena dos elementos que dao
suporte a acusacdo penal recai por inteiro, e com exclusividade,
sobre o Ministério Puablico. Essa imposicdo do 6nus processual
concernente a demonstra¢@o da ocorréncia do ilicito penal reflete, na
realidade, e dentro de nosso sistema positivo, uma expressiva
garantia juridica que tutela e protege o préoprio estado de liberdade
que se reconhece as pessoas em geral (STF-RJ, 2015).

(...) Nenhuma acusacéo penal se presume provada. Ndo compete ao
réu demonstrar a sua inocéncia. Cabe ao Ministério Publico
comprovar, de forma inequivoca, a culpabilidade do acusado. Ja ndo
mais prevalece, em nosso sistema de direito positivo, a regra que, em
dado momento histérico do processo politico brasileiro (Estado Novo),
criou, para o réu, com a falta de pudor que caracteriza os regimes
autoritarios, a obrigacéo de o acusado provar a sua prépria inocéncia”
(STF-RJ, 2015).

Assim preconiza também, Rogério Schietti (2006):

“(...) O principio da presunc¢éo de inocéncia exige que o acusado seja
tratado com respeito a sua pessoa e a sua dignidade e que nao seja
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equiparado aquele sobre quem ja pesa uma condenacdo definitiva
(...)’. ™Justificando-se assim, a legitimidade da prisdo cautelar
apenas em extrema necessidade com arrimo em preceitos legais”
(CRUZ, 2006, p. 70) *".

16 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de processo penal comentado: estudo integrado com
direito penal e execuc¢do penal: apresentacdes esquematicas da matéria. 7. ed. rev., atual. e ampl.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.

o CRUZ, Rogério Schietti Machado. Pris8o Cautelar. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 70.
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3. CONCEITO DE CRIME

Para se chegar a uma conclusdo de que um agente praticou uma infracéo
penal, € preciso que 0 agente tenha praticado um fato tipico, antijuridico e
culpéavel (teoria tripartida) Esse € o entendimento da doutrina majoritaria sobre o
assunto, porém uma minoria de notaveis, tais como Damasio de Jesus, Mirabete e
Delmanto, entendem ser o crime apenas um fato tipico e antijuridico (teoria
bipartida), para eles a culpabilidade ndo é um elemento do crime, mas tdo somente
um pressuposto da aplicacdo da pena. Existe ainda, uma terceira corrente que
acrescenta a punibilidade também como elemento do crime, (teoria quadripartida).

O conceito material do crime é a violacdo de um bem juridico penalmente
protegido, e alguns destes bens juridicos tutelados estdo positivados em titulos no
Cdbdigo Penal’, como por exemplo: dos crimes contra a pessoa, dos crimes contra o
patrimonio, dos crimes contra os costumes, dos crimes contra a administracao

publica, entre outras.

vEdgard Magalhdes Noronha (2007) ®®, afirma a melhor orientacdo do
conceito material: “Crime é a conduta humana que lesa ou expde a perigo um bem

juridico protegido pela lei penal”.

Dando énfase ao posicionamento majoritario, citaremos as licbes de Welzel,
comentado pelo mestre Rogério Greco em seu livro Curso de Direito Penal- Parte

Geral, que assim expde:

¥ NORONHA, E. Magalhaes. Direito Penal. v. 1. 152 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1983. p. 410 In Julio
Fabbrini Mirabete, Renato N. Fabbrini. Manual de Direito Penal, parte geral. 242 ed. Sé&o
Paulo: Atlas. 2007. p. 82.

¥ GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal, Parte Geral, Editora Impetus, 5 ed.

10
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“a tipicidade, a antijuridicidade e a culpabilidade s&o trés elementos que
convertem uma acdo em um delito. A culpabilidade- a responsabilidade
pessoal por um fato antijuridico- pressupde a antijuridicidade do fato, do
mesmo modo que a antijuridicidade, por sua vez, tem de estar concretizada
em tipos legais. A tipicidade, a antijuridicidade e a culpabilidade estéo
relacionadas logicamente de tal modo que cada elemento posterior do delito
pressupde o anterior” (Citado por Greco, Rogério. Curso de Direito Penal
Parte Geral. S30 Paulo: Impetus 2007. 9° edic3o. Pg.315) 9.

3.1 Fato tipico

Fato tipico € o comportamento do ser humano, seja ele positivo ou negativo,
Ou seja, acao ou omissao, que é previsto na Lei como infracdo penal, assim como
mostra o artigo 1° do Cddigo Penal: “Nao héa crime sem lei anterior que o defina. Nao

h& pena sem prévia cominac¢éao legal”, (Principio da Legalidade).

A partir do momento em que alguém pratica uma conduta tipificada como
crime, e ndo haja nenhuma excludente de ilicitude e nenhuma dirimente da

culpabilidade, essa pessoa seré considerada criminosa.

J& de acordo com o codigo de processo penal da Constituicdo Portuguesa,
em seus artigos 27.° e 191.° @ o conceito de liberdade, que é um dos direitos
fundamentais, de acordo com o primeiro artigo supracitado € restrito, pois se trata
apenas da liberdade fisica de movimentacado, o que fica estabelecido no n° 2, que
estabelece que ninguém podera dela ser privado. Porém, o artigo 191.° , o ambito de
aplicacdo sao as exigéncias processuais de natureza cautelar, aduz que a liberdade
udas pessoas sO pode ser limitada pelas medidas de coacdo e de garantia

patrimonial previstas na lei.

Y GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal, Parte Geral, Editora Impetus, 5 ed.
? PORTUGAL. Constituicio Federativa. Cédigo Penal, 1976.
L ROXIN, Claus. Politica Criminal y Sistema del Derecho Penal. Barcelona: Bosch, 1972, p. 52- 53
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Sao elementos do fato tipico a conduta que é acdo voluntaria dirigida a
determinada finalidade; o resultado que € a consequéncia provocada pela conduta.
Vale salientar que em alguns crimes, a simples conduta conclui o crime, como, por
exemplo, o ato obsceno ou violacédo de domicilio; o nexo casual que perfaz a relacéo
entre a conduta e o resultado e a tipicidade que se trata da classificacdo do ocorrido

com a norma penal.

Como fator excludente de tipicidade, tem-se: Principio da Insignificancia,
Principio da Adequacgé&o Social e Consentimento do Ofendido.

3.1.1 Principio da Insignificancia

No ano de 1964, o Jurista Alemé&o Claus Roxin @Y, trouxe a seara penal, o
principio da insignificAncia como instrumento para a concretizagdo “dos objetivos
sociais tracados pela moderna politica criminal”. O brocardo “de minimis non curat
praetor”, é sua sintese: O pretor ndo cuida de coisas pequenas. O direito penal ndo
deve se distrair com condutas que ndo causam maiores danos em detrimento de
condutas que trazem efetivo desequilibrio nas relag@es juridicas em sociedade.

Para ele, de fato, o Principio da Insignificancia tem a finalidade de excluir a
tipicidade de danos ou perigos de danos de pouca importancia na maioria dos tipos

penais.

E chamado de principio da insignificancia ou bagatela aquele que trata de
acOes tipificadas como crime, mas cujo efeito concreto € completamente irrelevante
e ndo causa qualquer lesdo a sociedade, ao ordenamento juridico ou a propria
vitima, e sendo assim, a aplicacdo de severas e marcantes san¢cdes penais se torna
desnecessaria diante da auséncia da proporcionalidade e razoabilidade (principios
constitucionais), tornando o fato atipico, impedindo, nesse caso, a atuacdo desse

ramo sancionatoério do Direito.
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Seu conteudo serve de recomendacao aos julgadores em todas as instancias
para que ndo se detenham na dedicacdo de incriminar condutas de pouca ou

nenhuma expressao econoémica ou social.

Este principio apresenta grande relevancia para o Direito Penal, notadamente
porque induz a exclusdo de condutas formalmente tipicas da linha punitiva do
Estado. Tal fato se explica na auséncia de ofensividade da leséo provocada perante
o bem juridico tutelado, a ponto de nao justificar a acusacdo penal por falta de

adequacéo social.

O aspecto subjetivo da insignificancia € o dolo, a intencédo de violar a lei. A
tipicidade material implica em verificar se a conduta possui relevancia penal diante
da lesdo provocada no bem juridico tutelado. A intervencdo do direito penal é
justificada apenas quando determinado bem € exposto a um dano com relevante

lesividade.

Outrossim, ndo se pode perder de vista que as intervencdes estatais serao
inconstitucionais caso ndo tenham por fim assegurar 0s objetivos expressos na

Constituicdo Federal de 1988. E dentro dessa linha de raciocinio, destaca-se:

2O mais importante compromisso vinculador da atuacdo do Estado
brasileiro decorrente na natureza de nossa Constituicao (pacto social)
€ o reconhecimento da existéncia de um nucleo inviolavel de direitos,
constituidos pelos direitos fundamentais, cuja tutela é prioridade
méxima do Estado e que ndo podem ser suprimidos nem mesmo a
pretexto de atender a vontade da ampla maioria ou ao consenso

existente na sociedade” (BRODT, 2005) (22),

Segundo o nobre doutrinador Teles, o Principio da Insignificancia ou Bagatela

trata-se do tratamento adequado a lesdes insignificantes, sendo vejamos:

22 BRODT, Luiz Augusto Sanzo. Do estrito cumprimento do dever legal. Porto Alegre: S.A. Fabris,
2005.p.33.
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“aquelas que ao Direito Penal, por sua natureza limitada, por seus
objetivos tutelares, ndo interessa proibir, dada sua insignificante
lesividade”.

No mesmo sentido, Toledo explana:

“Segundo o principio da insignificAncia, que se revela por inteiro pela
sua prépria denominacdo, o direito penal, por sua natureza
fragmentéria, sé vai até onde seja necessario para a protecdo do
bem juridico. Nao deve ocupar-se de bagatelas”.

Em outras palavras, para que uma conduta, embora formalmente tipica,
receba foros de relevancia juridico-penal apta a ensejar a aplicacdo de sancdes
dessa natureza mister se faz que ela tenha produzido algum tipo de leséo ou ao

menos perigo de lesdo consideravel a bens juridicos tutelados.

A insignificancia ndo se preocupa com a criminalidade da conduta, pois aqui
temos casos de excludente de tipicidade do fato, pela desproporcdo do resultado. O
crime de bagatela ndo consta do ordenamento juridico, sendo aplicado caso a caso,
de forma concreta. Por outro lado, a aceitacdo da insignificancia é cada vez maior
dentre os tribunais brasileiros, mesmo que ainda ocorram varios casos vergonhosos,
onde o principio de insignificancia € ignorado, causando inclusive resultados e danos

irreversiveis.

De acordo com o Principio da Insignificancia, sendo a leséo insignificante nao
ha necessidade da intervencéo do Direito Penal e, consequentemente, da incidéncia
de suas graves reprimendas, pois tal principio exclui a tipicidade material do delito.
Sendo assim, pode-se afirmar que o Principio da InsignificAncia funciona como um
mensurador da tipicidade material, na medida em que permite a atuacao do Direito
Penal apenas diante de condutas que afrontem materialmente o bem juridico

protegido.

Para aplicacdo do principio da insignificancia, atualmente os Tribunais
Superiores trabalham com 4 (quatro) requisitos para que o magistrado possa

reconhecer esse principio e consequentemente a atipicidade da conduta, sao


http://www.infoescola.com/direito/ordenamento-juridico/
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eles: minima ofensividade da conduta do agente,nenhuma periculosidade social da
acdo, reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e inexpressividade

da lesao juridica provocada.

Tais critérios, contudo, sédo revestidos de elevada subjetividade. Antes, o
parametro para o reconhecimento da bagatela era o valor monetério, até R$ 100
pelo crime. Mais tarde surgiu o entendimento de que o valor do bem, por si s, ainda
que pequeno, deve ser analisado em meio as demais circunstancias do fato,
voltando-se os olhos para as condi¢cdes subjetivas do préprio acusado, de modo a

evitar que o postulado beneficie criminosos habituais.

E de supra importancia citar também que a falta da condenacdo nesses casos
ndo é um modo de incentivar a criminalidade, pois é dada uma especial
consideracao as condi¢des do pais, e sua evidente desigualdade. Trata-se de evitar
a marginalizacdo*do individuo pela conduta insignificante, onde a pena € substituida

pela aplicacédo de penas de multas ou alternativas.

Principio doutrinario e jurisprudencial ®”, néo tipificado em lei, em que exclui a
tipicidade, quando acolhido pelos tribunais, tendo que ter uma reprovacdo da

sociedade e afetar substancialmente o bem juridico protegido da vitima, vale

salientar que insignificancia é diferente de pequeno valor (NUCCI, 2011) ®®,

ZNUCCI, Guilherme de Souza. Prisdo e liberdade. 5 ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

24 “(...) Sedimentou-se a orientacao jurisprudencial no sentido de que a incidéncia do principio da

insignificancia pressupde a concomitancia de quatro vetores: a) minima ofensividade da conduta do
agente; b) nenhuma periculosidade social da agéo; c) reduzidissimo grau de reprovabilidade do
comportamento e d) inexpressividade da lesao juridica provocada (...)” (STJ - AGRAVO
REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL AgRg no REsp 1377789 MG 2013/0127099-0 (STJ)
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Entretanto, mesmo que o réu preencha todos os requisitos para a aplicacao
do principio da insignificancia, os Tribunais vém negando a sua aceitacdo em casos

de reincidéncia.

A tipicidade penal do principio da insignificancia pode ser compreendida como
adequacao da conduta do agente ao modelo abstrato disposta na legislacdo pétria.
Entretanto, tal definicAo ndo satisfaz as necessidades do Direito Penal da
atualidade, tendo em vista que o aspecto formal do delito ndo € suficiente para suprir

as necessidades da sociedade contemporanea.

Neste sentido, a tipicidade ndo se limita ao mero aspecto formal da conduta,
€ necessaria a ocorréncia de uma relevante lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico

tutelado para que a conduta seja considerada delituosa.

3.2 Fato Antijuridico

O Cadigo Penal brasileiro adota a teoria bipartite do crime, onde sé interessa
o fato tipico quando este é acompanhado da antijuricidade (ilicitude). Analisado o
primeiro requisito para caracterizacdo do crime, agora serd analisada a
antijuricidade. A antijuricidade é a contrariedade da conduta com a norma
incriminadora, € um fato ilicito ndo aceito no ordenamento juridico brasileiro,
entretanto, ha causas de exclusdo da antijuricidade, que sdo as normas permissivas
e sdo encontradas no artigo 23.° ®® do Cédigo Penal. Quando ocorrer um fato que
estiver protegido por uma causa de excluséo de ilicitude, entdo havera fato tipico®,

porém, nao havera crime.

> BRASIL, Art. 23. Cédigo de Processo Penal, 1941.
“Art. 23 - Nao ha crime quando o agente pratica o fato:
(...) Il - em “estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito”.
% CASTRO, Medidas de Coacdo e de Garantia Patrimonial, QUIDJURIS. ED Sociedade, Lisboa,
2013.
* BRASIL, Cdédigo de Processo Penal, 1941.
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3.2.1 Estado de Necessidade

De acordo com o Cadigo de Processo Penal da Constituicdo Portuguesa em
seu artigo 193.° n° 1, o principio da necessidade exige uma correspondéncia entre a
medida de coacdo ou de garantia patrimonial a aplicar em concreto e também as
exigéncias processuais de natureza cautelar que se fagam sentir (CASTRO,
2013)@).

No Ordenamento Juridico brasileiro, ocorre Estado de Necessidade quando a
acdo do fato tipico destina-se a afastar um perigo atual, ndo provocado pelo agente,
como por exemplo, matar um animal feroz que ataca a vitima, sem interferéncia do
ser humano. O estado de necessidade é a possibilidade de se sacrificar um direito
para salvar outro direito. Na verdade, estamos diante de uma questdo de
ponderacdo de interesses. De acordo com o art. 24 do Cdadigo Penal:

“Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para salvar de
perigo atual, que ndo provocou por sua vontade, nem podia de outro modo
evitar, direito proprio ou alheio, cujo sacrificio, nas circunstancias, ndo era
razoavel exigir-se” (BRASIL, 1941) @7,

A lei dispbe que o perigo tem que ser atual, o que significa que o perigo
iminente ndo se encontra resguardado pelo estado de necessidade. Contudo, a
doutrina entende que o perigo iminente também esta resguardado pelo estado de
necessidade. Além disso, ndo precisa estar sofrendo uma lesdo ou um dano! Basta

0 perigo de dano.

3.2.1.1 Legitima Defesa

A Legitima Defesa é considerada, pelo Codigo Penal, como uma Excludente

de llicitude. Isso implica dizer que quem age em legitima defesa ndo comete crime.
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Ndo € a mesma coisa que dizer que o crime existe, mas ndo existe pena.

Simplesmente ndo houve crime e, portanto, ndo ha que se falar em pena.

Esta amparado pela excludente da Legitima Defesa quem utilizando de meios
necessarios, porém moderados, reage a agressao injusta, atual ou iminente, seja o

direito seu ou de terceiros. Sendo vejamos o art. 25* do Codigo Penal:

“Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos meios
necessarios, repele injusta agressao, atual ou iminente, a direito seu ou de
outrem” (BRASIL, 1941). ?®

A legitima defesa ocorre quando seu autor pratica um fato tipico, previsto em
lei como crime, para repelir a injusta agressao de outrem a um bem juridico seu ou
de terceiro. Tal agressdo deve ser proveniente de ato humano, caso contrério,

poderd restar caracterizado o estado de necessidade.

E, assim como no estado de necessidade, a legitima defesa também
pressupde uma agressao atual ou iminente (prestes a ocorrer). Outrossim, deve ser
injusta, ndo cabendo invoca-la quando a agressdo ao bem juridico decorre de

provocacdo do autor.

3.2.1.2 Exercicio Regular do Direito

Ha exclusdo do crime também quando ocorre o fato em decorréncia de
exercicio regular do direito, artigo 23¥, inciso lll, segunda parte, do Cédigo Penal, in
verbis:

“Art. 23 - Nao h& crime quando o agente pratica o fato:
(.. m Ezgm estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de
direito” .

% BRASIL, Cédigo de Processo Penal, 1941.
Art. 25. “Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos meios necessarios,
repele injusta agresséo, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem”.
%8 BRASIL, Cédigo de Processo Penal, 1941.
2 “Art. 23 - N&o ha crime quando o agente pratica o fato:
(...) Il - em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito
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Exemplo de tal excludente é a violéncia gerada no ambito esportivo (sem que
haja o dolo), onde é permitido que seja provocados danos a integridade corporal ou
até mesmo a vida. Porém, ha de existir obediéncia aos limites do direito, se exceder,

ocorre abuso de direito sendo punido por tal fato.

3.2.1.3 Estrito Cumprimento do Dever Legal

Também prevista no artigo 23, inciso Ill, primeira parte, do Cadigo Penal, esta
excludente se caracteriza pela obediéncia aos limites do dever que sdo impostos
pelas normas, ou seja, trata-se da execucdo de determinado fato tipico que se fez
necessario ao cumprimento de uma funcdo publica, como por exemplo, 0 uso da
forca pela policia ao impedir a fuga de um criminoso, pois em uma situagdo de

flagrante, a lei obriga que o policial prenda o respectivo autor.

O Caddigo nédo conceitua o estrito cumprimento do dever legal, mas a doutrina
0 entende como a obediéncia a norma legal escrita, que impde ao individuo uma
obrigacdo de praticar uma conduta tipica. Embora se enquadre nos elementos do
tipo penal, a conduta ndo se confrontaria com o ordenamento juridico, ja que dele

partiria a obrigacao.

3.3 Fato Culpavel

Sabe-se que, no passado, a mera causacdo de um resultado danoso era
suficiente para alguém respondesse pelo fato. Nao se cogitava a evitabilidade ou
previsibilidade do evento danoso, ou sobre a voluntariedade da conduta. Punia-se,
freqientemente, por pura “responsabilidade penal objetiva”- responsabilidade
penal atribuida a alguém pela causacdo de um evento danoso a que néo deu
causa nem por delo nem por culpa. A nocdo de culpabilidade s6 comeca a se

formar na consciéncia de humanidade a partir do momento em que se reconhece a
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importéancia da previsibiidade e da voluntariedade (intencionalidade) para

caracterizar a responsabilidade de alguém por um evento danoso.

A culpabilidade, como ja foi visto anteriormente, para alguns doutrinadores é
componente do crime, outros analisam como sendo a contradicdo entre a vontade
do agente e a norma juridica, ou seja, colocam a culpabilidade como condicéo para

se estabelecer a pena pela conduta reprovavel.

A teoria adotada pela lesgilacdo brasileira sobre a culpabilidade € a teoria
normativa pura, no qual aduz que o dolo e a culpa fazem parte da conduta e nao da
culpabilidade, sendo a culpabilidade, no entanto mero juizo de reprovacdo a conduta

do agente.

Por mais de um século reinou o Sistema Causal Naturalista, até quem em
1907, outro penalista alemdo, Frank, lancou as bases da teoria normativa da
culpabilidade, a partir da percepcdo de que nem todo ato doloso praticado por
imputavel merece reprovacao (assim, aquele que pratica um fato crime sob uma
coacdo irresistivel — ex: 0 empregado de uma loja que recebe um telefonema
ordenando a subtracdo de todo o dinheiro do caixa, sob pena, se assim nao o fizer,
ter o seu filho executado por assaltantes que o mantém sob a mira de uma arma,
age com dolo, mas néo poderia ser censurado por ndo se poder exigir dele conduta
diversa).

Também podemos dizer que a culpabilidade é o juizo de reprovacado, de
censura, nesse sentido, para que esse juizo de censura seja exercido € necessario
gue o agente tenha condicbes mentais para discernir a conduta coerente, exigida

por nosso Ordenamento Juridico Brasileiro.

O magistrado, ao condenar, presume a culpa; ao absolver, presume a

inocéncia, presungao esta juris tantum, pois o0 recurso interposto desta decisao fica
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sujeito a uma condi¢cao (evento futuro e incerto), qual seja a reforma (ou n&do) da

sentenca do tribunal.

Desta forma, o réu tanto pode ser presumido culpado como presumido
inocente e isto em nada fere a Constituicdo Federal. Seria il0gico imaginarmos que o
juiz ao condenar, presume o réu inocente. Nao. Neste momento, a presuncao € de

culpa.

Sao componentes da culpabilidade: Imputabilidade, Exigibilidade de Conduta
Diversa e Potencial Consciéncia da llicitude. Sao excludentes de culpabilidade:
Inimputabilidade, Inexigibilidade de Conduta Diversa (coacdo moral irresistivel e
obediéncia hierarquica a ordem ndo manifestamente ilegal) e Erro de Proibi¢édo

Inevitavel.
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4. DA REFORMA DO PROCESSO PENAL

A reforma processual advinda, sem duvida necesséria, todavia, tida por
grande parte da doutrina como “desordenada, assistematica e, por isso,
contraproducente em determinados momentos” (NUCCI, 2008, p. 115). Ao analisar
0s novos dispositivos legais, tem-se a impressao de que o legislador “langou-se na
tarefa de realizar uma obra sem haver [...] projeto que lhe permitisse produzir

resultados com linhas harmoénicas” (NUCCI 2008, p. 115).

A reforma processual penal advinda em agosto de 2008 permaneceu
utilizando-se do critério do ndo-prazo, omitindo-se em relacdo a fixacdo de limites
para o tempo da prisdo cautelar preventiva. A decisdo do legislador em nao delimitar
prazos legais para o tempo de duragdo da prisdo preventiva vai ao encontro da

doutrina que entende pela desnecessidade desse marco legal.

A indeterminacéo do tempo da priséo cautelar pessoal preventiva, mesmo
apos a reforma do CPP, corrobora a necessidade de utilizacdo do principio da
Razoabilidade como fator determinante para estabelecer os contornos de duracéo
daquela medida. Atualmente ndo ha qualquer critério para limitar o tempo da medida
cautelar, havendo a imperiosidade de andlise da razoabilidade como fixador do
prazo maximo de duracdo da prisdo preventiva e consequente verificacdo de

constrangimento ilegal em face do acusado encarcerado.

Verificando a necessidade de analise do Principio da Razoabilidade frente
a qualquer situacédo fatica que envolva a prisdo cautelar do individuo, parece claro
qgue a partir da reforma do Cédigo de Processo penal, omissdo do legislador em
tomar para si a responsabilidade de determinar o prazo da medida cautelar com a
reforma processual e sucessiva queda da doutrina dos 81 dias, o principio
constitucional recebe um status ainda maior, deixando de ser apenas um norteador
das decisfes jurisprudenciais e passando a ser o Unico meio de fixa¢cdo do tempo da

prisdo preventiva e delimitagdo do excesso de prazo de tal medida, sendo a melhor
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forma de coadunar a regra processual penal com o0s preceitos e garantias

constitucionais.

A mais recente reforma do Processo Penal esta na Lei 12.403/2011,
promulgada pela Presidenta da Republica Dilma Rousseff em 04 de maio de 2011, e
teve “Vacatio legis” de 60 dias apos sua publicagao, a referida norma tem em sua
ementa o seguinte “Altera dispositivos do Decreto-Lei n® 3.689, de 3 de outubro de
1941 - Codigo de Processo Penal, relativos a prisdo processual, fianca, liberdade
provisoria, demais medidas cautelares, e da outras providéncias®, ela tem em seu
eixo principal modificagdes no TITULO IX “Da Prisdo e da Liberdade Provisoria” do
Cddigo de Processo Penal a comecgar pela nomenclatura que passara a ser “DA
PRISAO, DAS MEDIDAS CAUTELARES E DA LIBERDADE PROVISORIA” , tais
modificagbes sdo radicais em alguns capitulos e artigos como por exemplo o
Capitulo IV “ Da apresentacao espontanea do acusado” passando a ser “DA
PRISAO DOMICILIAR®” e o Capitulo V “ DA PRISAO ADMINISTRATIVA”
passando a ser “DAS OUTRAS MEDIDAS CAUTELARES” .

A reforma processual penal alterou significativamente os ritos, em
especial o comum, regulado nos arts. 394 a 405 do CPP. Na nova dinamica
procedimental, atenta-se para o fortalecimento da ampla defesa através da
obrigatoriedade de uma resposta a acusacgao escrita e anterior a qualquer producéo
probatoria, havendo possibilidade de, logo apds, operar-se a absolvicdo sumaria do
denunciado, e da inversdo da ordem de ouvida deste. O novo posicionamento do

interrogatdrio trouxe novamente a discussao sobre a sua natureza.

No ordenamento juridico brasileiro a prisdo domiciliar apenas era prevista
na LEP “Leis de Execugbes Penais” em seu art. 117¢%, quando o preso estivesse em
regime aberto e em alguns casos especificos e subjetivos como, por exemplo, no Inc
Il refere-se a “doenca grave”, no inc lll “filho menor ou deficiente fisico ou mental’”,

no inc IV “gestante”, tendo o Unico inciso objetivo o | “maior de 70 (setenta anos)”. Ja

% BRASIL, LEI FEDERAL 7.210 de 11 de julho de 1984.
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a nova Lei 12.403/2011*que reforma parcialmente o Codigo de Processo Penal, tras
critérios mais objetivos e taxativos e abrange para presos com prisdo preventiva
decretada, desde que preencha alguns dos requisitos como, por exemplo, na nova

redacao do artigo 318,

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

- maior de 80 (oitenta) anos;

- extremamente debilitado por motivo de doenca grave;

lll-  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.

V- Paragrafo Unico. Para substituicdo, o juiz exigira prova idénea dos
requisitos estabelecidos neste artigo” (BRASIL, 2011).

Em todos o0s casos o juiz exigird prova idénea dos requisitos, a LEP deixava
livre o convencimento do juiz em interpretar o que seria doenca grave, filho menor

nao se referia a idade e gravida ndo se referindo a qual més de gestacéao.

Por outro lado a nova Lei, tras no seu conteudo critérios objetivos como, por
exemplo, maior de 80 anos, gestante a partir do 7° més de gravidez ou sendo de
risco a qualguer més e cuidados especiais para filho menor de 06 (seis) anos,
podemos observar que esta foi mais benéfica para o réu, vez que pode ser
decretada em qualquer fase do processo que poderia ser decretada a preventiva e
antes havia a possibilidade apenas para presos ja condenados e que estivessem em
regime aberto, portanto temos agora duas possibilidades de prisdo domiciliar, uma
antes da condenacdo e outra apds a condenacdo com requisitos quase iguais,
apesar da prisdo domiciliar substituta da preventiva prevista nessa nova norma s um

pouco mais exigida.

31 BRASIL. Lei 12.403/2011. Reforma do Cédigo de Processo Penal, 2011.
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O outro capitulo inovador é o V*® “‘DAS OUTRAS MEDIDAS
CAUTELARES” que traz in verbis,

“Art. 319. Sao medidas cautelares diversas da priséao:

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

Il - proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o0 indiciado ou acusado
permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas infracdes;

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

IV - proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja
conveniente ou necesséria para a investigacao ou instrucao;

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

VI - suspenséo do exercicio de funcé@o publica ou de atividade de natureza
econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizagdo para
a pratica de infragdes penais;

VIl - internacéo provisdria do acusado nas hipoteses de crimes praticados
com violéncia ou grave ameaca, quando o0s peritos concluirem ser
inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Cddigo Penal) e houver risco de
reiteracéo;

VIII - fianca, nas infracbes que a admitem, para assegurar o
comparecimento a atos do processo, evitar a obstru¢do do seu andamento
ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial;

IX - monitoracdo eletrénica” ©2.

Os outros artigos modificados néo trds nenhum resultado relevante para o
nosso estudo nesse trabalho, motivo que nos faz abster-se de comentar (BRASIL,
2011).

%2 BRASIL. Cédigo de Processo Penal, 1941.
Art. 319. Das medidas cautelares diversas da priséo.
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4.1 DA APLICACAO DOS ARTIGOS 310 e 319 DA LEI 12.403/2011

Antes da reforma do Codigo de Processo Penal por meio da referida lei, o
artigo 310 tratava da necessidade do juiz conceder liberdade proviséria quando
verificasse que o auto de prisdo em flagrante foi proveniente de uma acéo que se

enquadrava como excludente de ilicitude.

Hoje, com a nova redacdo, o juiz fica obrigado a decidir com
fundamentacéo se relaxa a priséo ilegal, converter em prisdo preventiva quando
estiverem presentes seus requisitos desde que as medidas cautelares diversas da
prisdo, constantes no artigo 319 se revelem inadequadas ou insuficientes, e a
terceira opcado, € conceder liberdade proviséria com ou sem fianca, trazendo no
paragrafo Unico as possibilidades de liberdade quando perceber que o agente agiu
amparado por uma excludente de ilicitude.

A polémica surge no momento em que 0s magistrados terdo que decidir
sobre o0s requisitos previstos no artigo 310. Ocorre que, frequentemente eles
analisam os requisitos da preventiva decidindo muitas vezes pela manutencédo da
prisdo fundamentando-a na garantia da ordem publica — critério altamente subjetivo
— deixando dessa forma, de dar cumprimento a nova ideia trazida pela lei
12.403/2011, qual seja, a liberdade ser regra e a prisédo excec¢ao. Ferindo assim, o
principio constitucional da presuncao de inocéncia ou nao culpabilidade.

Convém ressaltar que a imprensa por sua vez vem interpretando de forma
equivocada a nova Lei e com isso deixando a sociedade com entendimento
também distorcido como, por exemplo: a ideia de que muitos presos iriam ser posto

em liberdade ap6és a vigéncia da norma em analise (BRASIL, 2011).
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5. DAS MEDIDAS CAUTELARES

E um procedimento intentado para prevenir, conservar ou defender direitos.
Trata-se de ato de prevencao promovido no Judiciario, quando da gravidade do fato,
do comprovado risco de lesédo de qualquer natureza ou da existéncia de motivo
justo, desde que amparado por lei. Deve-se examinar se ha verdade nas alegacfes
(fumus boni iuris); e se a demora da decisdo no processo principal pode causar

prejuizos a parte (periculum in mora).

A medida cautelar sera preventiva, quando pedida e autorizada antes da
propositura do processo principal. Quando requerida durante o curso da acao

principal, a medida cautelar sera incidental.

E de competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal julgar o pedido de

medida cautelar das acfes diretas de inconstitucionalidade (BRASIL, 2011).

As medidas cautelares alternativas introduzidas pela nova lei 12.403/2011 no
seu artigo 319 tém o objetivo de evitar os males da segregacao provisoria por meio
da prisdo de acusados, que, no fim da instrucdo criminal, poderdo ser absolvidos ou
até ser condenados a penas menores que as ja cumpridas. Ficando dessa forma, o
magistrado livre para decretar a prisdo preventiva como ultima ratio caso as medidas
por ele aplicadas, ndo forem cumpridas. Portanto, a nosso ver, as mudancas a
principio sdo bem vindas, ficando o Estado responsavel por sua implementacdo na

pratica.

N&o se pode esquecer que a Medida Cautelar, pela sua propria natureza, esta
vinculada a decisédo do processo principal e, por isso, tem carater de provisoriedade,
ou seja, sO manterd seus efeitos se, ao final da demanda, o juiz acolher na sentenca
do processo principal o reconhecimento da legalidade e legitimidade do pedido que

Ihe deu origem e fundamentagéo.
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A primeira medida trazida pelo artigo 319, € o comparecimento periddico
em juizo (...), ja existe em outros institutos penais como, por exemplo, do regime
aberto, da suspensao condicional da pena, do livramento condicional, entre outros.
Essa medida nos parece uma das mais adequadas para se aplicar durante a
instrugdo criminal, pois, assegura um controle sobre o comportamento do acusado.
No entanto, o juiz deve estipular o prazo e as condi¢cdes observando o principio da
razoabilidade para que ndo seja extrapolado em razdo do que podera ser aplicado

caso venha ser condenado.

A segunda medida refere-se a proibicdo de acesso ou frequéncia a
determinados lugares. Tal medida pode ser considerada como uma pena alternativa
apesar de sua dificuldade de fiscalizacdo, porém, existe a possibilidade dessa
fiscalizacdo ser feita pela vitima ou seus familiares, deixando dessa forma, o
beneficiario da medida com um maior cuidado no seu cumprimento para evitar a
decretacdo da preventiva pelo magistrado. Essa proibicdo serda mais frequente em
lugares onde aconteceu o fato, em bares e outros locais onde se possa vender
bebida alcodlica caso a pratica delituosa tenha sido praticada por circunstancias

relacionada ao consumo de alcool.

A terceira medida refere-se a proibicdo de manter contato com pessoa
determinada quando (...) deva o indiciado (...) permanecer distante. Essa
medida teve origem na lei de violéncia doméstica e € necessaria a sua aplicacdo
COmMo regra nos crimes que envolvem violéncia ou grave ameaca contra pessoa em
que o alvo é a vitima, como por exemplo, ameaca, lesdo corporal, tentativa de
homicidio, entre outras, sendo de facil fiscalizacdo, pois, temos a vitima como o

principal fiscal.

A quarta medida trata-se da proibicdo de ausentar-se da comarca (...).
Essa medida tem como objetivo principal, evitar a fuga do distrito da culpa, pois,
caso ela seja descumprida ja temos o requisito para assegurar a aplicacdo da lei

penal previsto no artigo 312 do CPP devendo a magistrado decretar a prisdo
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preventiva, neste caso, podemos citar como exemplo, a determinagédo recente do
STF em recolher os passaportes dos politicos envolvidos no escéandalo do
mensaldo, decisdo que por si sO ja dificulta o descumprimento da medida aqui

tratada.

A quinta medida € o recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos
dias de folga (...). Na referida medida podemos fazer uma analogia com o atual
regime aberto que determina seu cumprimento em casas de albergado, porém, sua
existéncia é minima, tornando dessa forma, o domicilio em priséo albergue domiciliar
que nao diferente das outras, fica dificil sua fiscalizacdo. Mas, o0 seu
descumprimento gera a decretacdo da preventiva, isso inibe o descumprimento por

parte do acusado.

A sexta medida é a suspencdo do exercicio de funcdo publica ou de
atividade de natureza econémica (...). Temos nessa medida uma correlacdo com a
pena restritiva de direitos, no que se refere a funcdo publica, aplica-se ao
funcionalismo em geral, enquanto que, para o0s particulares sdo aplicadas as
atividades de natureza econdmica ou financeira, tal medida necessita da prova do
justo receio dos agentes praticarem novas infracdes, caso contrario, em que nao
haja a prova de justo receio, ndo se aplica a suspencao referida na sexta medida.
No entanto, decreta-se a prisdo preventiva com fundamentos na garantia da ordem
econbmica, se o crime praticado der subsidios suficientes que eles voltaram a

praticar novas infracdes.

A sétima medida é a internacdao do acusado (...) crimes praticados com
violéncia ou grave ameaca, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou
semi-imputavel (...). Desde que foi revogada a medida de seguranca provisoria
apos a edicdo da Lei de Execucdo Penal de 1984, ficou uma lacuna na legislagéo
em relacdo ao recolhimento provisério e imediato dos inimputaveis e semi-
imputaveis. Vindo essa medida suprir tal déficit, pois, os hospitais de custodia

recusavam-se a receber os pacientes sem acompanhamento do laudo médico,
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deixando dessa forma, muitos doentes mentais em cércere comum tornando um
flagrante prejuizo a sua saude como também, a tranquilidade dos detentos sem
esses problemas. Portanto, assim que for detectada a enfermidade mental, mesmo
na fase investigatéria, caso for preciso, realiza-se o exame de insanidade mental o

qual fixara a internacéo provisoéria decretada pelo juiz como sendo indispensavel.

A oitava medida trata-se da fianca. Esta medida devera ser prestada em
dinheiro como regra, porém sao aceitaveis objetos, pedras ou metais preciosos
como também, titulos de crédito e até imdveis. Tem como finalidade compelir o réu
ao cumprimento do dever de comparecer e permanecer vinculado ao distrito da

culpa e como garantia do comparecimento do réu aos atos do processo.

A nona medida refere-se a monitoracdo eletrénica® Ja existia na nossa
legislacdo sendo ela aplicada para saidas temporarias no decorrer do cumprimento
da pena como também, para o regime aberto. Sendo esta agora aplicavel na fase
processual e caso seja eficiente, podera trazer bons resultados, caso contrario, sera
um fracasso. Porém, entende-se que para que seja eficaz, necessita que seja
estabelecido um paralelo com o recolhimento domiciliar, a proibicdo de acesso ou a
frequéncia a determinado lugares, pois se assim néo for, ndo tera eficacia alguma.
(NUCCI, 2012) 2,

B Nuccl. Cdédigo de Processo Penal Comentado. 112. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.
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6. TIPOS DE PRISOES

A nomenclatura prisdo quer dizer; a real privacdo da liberdade fisica da
pessoa mediante o encarceramento, para isso ocorrer, deve estar legalmente
previsto, pois como expde Beccaria (1973) ®¥ = “a lei deve estatuir, de maneira fixa,
por quais indicios de delito um acusado pode ser preso e submetido a

interrogatorio”.

Conforme a doutrina existe dois tipos de prisdes, a prisdo decorrente da pena
€ aquela decursiva de sentenca penal condenatéria irrecorrivel; e a prisdo sem
pena, que compreende todas as espécies de prisées ndo decorrentes de sentenca

penal condenatdria irrecorrivel, a saber, as prisées provisorias.

A prisdo, enquanto pena, é a decretada pelo Juiz, quando da publicacédo da
sentenca de processo criminal a que o individuo foi submetido por cometer um fato

definido como crime.

Por outro lado, a prisdo sem pena, conhecida como prisdo provisoria,

processual ou cautelar, dividia-se em cinco tipos:

Prisdo Temporaria

Prisdo em Flagrante

Prisdo Preventiva

Prisdo decorrente de prondncia

Prisdo decorrente de sentenca irrecorrivel

% BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. Mildo: Giuffre, 1973. p. 39.
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Com o advento das Leis 11.689/2008 e 11.719/2008 ©°, o Ordenamento
Juridico Brasileiro passou a contar apenas com trés tipos de prisdo processual, a

saber:

Prisdo em Flagrante
Prisdo Temporaria

Prisdo Preventiva

Porém, a Lei 12.403 de 04 de maio de 2011, que alterou o Cdédigo de
Processo Penal®?, fez com que as prisbes para alguns doutrinadores fossem
reduzidas em apenas Prisdo Temporaria e Prisdo Preventiva. Para eles, a Prisédo
em Flagrante passou a ser subcautelar e efémera, devendo o Juiz, ao receber o
Auto de Prisdo em Flagrante Delito, observar se estdo presentes os requisitos do
artigo 312, CPP, e se revelarem insuficientes as medidas cautelares, deve converter

a Prisdo em Flagrante em Prisdo Preventiva expedindo o competente mandado.

O capitulo II, do Titulo IX do Cédigo de Processo Penal (Decreto-Lei n. 3.689,
de 03 de outubro de 1941) trata da Prisdo em Flagrante. No artigo 301, da referida
Lei, é dito que: “qualquer do povo podera e as autoridades policiais e seus agentes
deverao prender quem quer que seja encontrado em flagrante delito”. O que é&,
entdo, Flagrante Delito? E a prisdo que ocorre no instante em que acontece ou é
concluido o crime. E a prisdo que ocorre, portanto, no calor da acdo (dai o nome
FLAGRANTE, cuja origem em latim - “flagrare, flagrans” significa ardente, calor, que
queima). Assim, se o calor se esvai, se apaga, deixa de existir o “flagrans”, o

flagrante, portanto, ndo podendo haver a prisdo em flagrante.

**BRASIL. LEI FEDERAL N° 11.689 de 09 de Junho de 2008.

BRASIL. LEI FEDERAL N° 11.719, de 20 de junho de 2008.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2012.403-2011?OpenDocument
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Uma caracteristica da prisdo em flagrante € que ela ndo necessita de
mandado judicial uma ordem do juiz - pois é facultado ao particular e dever da
Policia “prender quem quer que seja encontrado em flagrante delito”. Assim, a
Prisdo em Flagrante € de carater administrativo ndo judicial, pois, como vimos, ela
nao necessita de interferéncia judicial para que ocorra, podendo neste caso, ser
considerada detencdo e ndo prisdo, uma vez que necessita que um juiz a converta
em prisdo. Entretanto, depois de ocorrido o flagrante o Poder Judiciario devera ser
comunicado, para homologacédo ou ndo do Auto de Prisdo em Flagrante (APF), bem
como a Defensoria Publica, por forca do artigo 306°” do Cddigo de Processo Penal
— CPP. Antes da alteragcdo do CPP promovida pela Lei Federal 12.403/2011* o
encaminhamento do APF ao Ministério Publico ndo estava previsto no Cddigo de
Processo Penal. A cientificacdo do flagrante, mediante o APF, era normatizada em
outros dispositivos legais, a exemplo do art. 67, da Lei 5.010/66 que diz: “A
autoridade Policial devera remeter, em 24 (vinte e quatro horas), copia do auto de
prisio em flagrante ao Procurador da Republica que funcionar junto ao Juiz

competente para o procedimento criminal’.

Para outra parte da doutrina, a prisao em flagrante delito continua tendo a sua
natureza juridica como cautelar, porém com a obrigatoriedade do Juiz converté-la
em preventiva se presente os requisitos do artigo 312%” do CPP ao tomar
conhecimento do auto de prisdo em flagrante, e caso ausentes os requisitos da
preventiva, conceder a liberdade provisoria, tornando-se dessa forma a prisdo em

flagrante necessariamente com um lapso temporal mais curto do que como era

% «Art. 306. A prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados
imediatamente ao juiz competente, ao Ministério Plblico e a familia do preso ou a pessoa por ele
indicada”.

%" «Art. 312. A prisdo preventiva poderd 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”.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm#art306.
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anteriormente a Lei 12.403/2011* em que a referida prisdo se prolongava até o fim

do processo se ndo houvesse a liberdade do réu no decurso do mesmo.

A Prisdo Temporaria, como o proprio nome diz, € por tempo determinado.
Segundo a Lei 7.960/89 o prazo desta prisdo € de 5 dias, podendo ser prorrogado
por mais 5. Entretanto, se o crime for considerado hediondo (agueles enumerados
na Lei 8.072/90) a prisdo temporaria sera de 30 dias, prorrogaveis por mais 30. Essa
prisdo pode ser decretada por representacdo da Autoridade Policial (Delegado) ou
requerimento do Ministério Publico (Promotor de Justica ou Procurador da
Republica). Se for por representacdo, o Juiz, ante de decidir, devera,

obrigatoriamente, ouvir o Ministério Publico (art. 2°, § 1°, da Lei 7.960/89).

A Prisdo Preventiva é outra modalidade de prisdao sem flagrante, também de
procedimento judicial obrigatorio antes de sua ocorréncia efetivamente dizendo, ou
seja, antes de a pessoa ser presa. Conforme dito, a prisdo preventiva esta prevista
no Codigo de Processo Penal, cuja decretacdo devera seguir 0S critérios
estabelecidos no art. 312, do citado cddigo, com as modificacbes da Lei
12.403/2011:

“A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da
ordem publica, da ordem econbmica, por conveniéncia da
instrucdo criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal,
guando houver prova da existéncia do crime e indicio
suficiente de autoria.

Paragrafo Unico: A prisdo preventiva também podera ser
decretada em caso de descumprimento de qualquer das
obrigacdes impostas por forca de outras medidas cautelares
(art. 282, § 49)”,

O prazo da prisao preventiva € aquele do tempo legal destinado a finalizacao
do processo, pois, depois de encerrado 0 processo 0 réu devera cumprir a pena
imposta ou ser absolvido. Impende, entrementes, destacar, que a qualquer tempo o
Juiz, motivadamente, poderd revogar a prisdo preventiva, bem como decreta-la

novamente, consoante o artigo 316 ©%, do CPP.

*® BRASIL. LEI FEDERAL 7.960 de 21 de dezembro de 1989.
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Pois bem, com estas breves informacdes se traz aqui o que a lei, a doutrina e
a jurisprudéncia trazem sobre os tipos de prisédo no Brasil. Assim, se 0 criminoso nao
€ preso em flagrante, podera ser preso temporaria e/ ou preventivamente. O
flagrante ocorre em até 24h, caso passe o tempo do flagrante a Autoridade Policial
ou o Ministério Publico® podera pedir ao Judiciario que decrete sua prisdo, desde
qgue preenchidos os requisitos legais. Dessa forma, o criminoso que se apresenta a
policia, depois de vencido o flagrante, ndo esta isento de ser preso, pois, pode

ocorrer sua custodia provisoria e/ou preventiva.

¥ «pArt. 316. O juiz podera revogar a prisdo preventiva se, no correr do processo, verificar a falta de

motivo para gue subsista, bem como de novo decreta-la, se sobrevierem razdes que a justifiquem”.
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7. DAS PRISOES CAUTELARES
7.1 CONCEITO

As prisfes cautelares sdo medidas adotadas no curso do inquérito policial ou
do processo penal, com o objetivo de limitar a liberdade individual de pessoas, para
assegurar a manutencdo da ordem publica, com excecdo da temporaria que €
apenas admissivel no decorrer do inquérito policial, desde que presente o0s
requisitos necessarios inerentes as cautelares em geral: o fumus commissi delicti
entendendo-se aqui como a certeza do fato e indicio suficiente de autoria e o
periculum libertatis entendendo-se como sendo o perigo de que representa o
acusado em liberdade, como também outros requisitos que veremos do decorrer
deste trabalho. Tais requisitos foram elaborados para cumprir a exigéncia do
principio constitucional elencado no inciso LIV da CF, que diz “ninguém sera privado
da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal’, portanto, para se
determinar uma prisdo cautelar temos faz-se mister obedecer a regras processuais
para sua legitimidade (MIRABETE,2005)“?.

“A prisdo, em sentido juridico, é a privagdo da liberdade de locomocao, ou
seja, do direito de ire vir, por motivo ilicito ou por ordem legal.”, ja o conceito
de Fernando Tourinho € um pouco mais amplo quando ele diz que “Em
principio, prisdo é a supresséo da liberdade individual, mediante clausura. E
a privagdo da liberdade individual de ir e vir;e, tendo em vista a denominada
prisdo-albergue, podemos definir a prisdo como a priva¢cdo, mais ou menos
intensa, da liberdade ambulatéria” ¥(MIRABETE, 2005).

Ao tratar de prisdo cautelar, obrigatoriamente implica na obediéncia as
garantias constitucionais do devido processo legal (art. 5.°, LIV); da ampla defesa
(art. 5.°, LV); do dever de motivar as decisfes judiciarias (art. 5., LXI e 93, IX); da
presungado de nao culpabilidade do acusado ou “presungéo de inocéncia” (art. 5.°,

LVII); do direito a liberdade proviséria (art. 5.2, LXVI); ao principio publicistico; ao

“ MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005.
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canone da legalidade e as regras do processo penal, hotadamente pela regra da
oficialidade e sua “subregra” da inevitabilidade do processo; pela regra da
judiciariedade e sua “subregra” da jurisdicionalidade. Também a regra da verdade
material se faz presente, notadamente pelas “subregras” da inquisitividade e do livre

convencimento do juiz.

Trazido a colacdo a concepcdo de que o tema da prisdo cautelar ou prisao
provisoria é dos mais importantes de toda a ciéncia processual penal, isto porque
afeta diretamente o soberano direito de liberdade, paralelamente, emerge o principio
publicistico, trazendo no seu amago “o direito de punir com a fungdo estatal de
resguardo da liberdade (especialmente a pessoal, reveladora da mais alta expressao

de interesse publico)”.

N&o obstante ao necessario cumprimento do principio publicistico, a
decretacdo de uma prisdo cautelar deve se dar na estrita obediéncia ao canone da
legalidade, resultante que é do ius positum, afastando-se parcialidades e arbitrios,
onde se estabelece que o poder de impor restricdes a liberdade tem fundamento sé
na lei. Assim, é o processo penal o Unico meio deferido a efetivacédo de restricdo a
liberdade, toda e qualquer coacdo ao individuo deve ocorrer dentro dele e em
consequéncia dele. “E, do mesmo modo, por meio dele deve ser evitada a

ocorréncia de qualquer coacgéo abusiva a liberdade do cidadao”.

Antes da vigéncia das Leis n® 11.689/08 e 11.719/08> existia mais duas
modalidades de prisbes cautelares quais sejam: a prisdo decorrente de sentenca
penal condenatéria ndo transitada em julgado e da decisdo de prondncia, que

tinham arrimo no motivo de o réu ter maus antecedentes ou ser ele reincidente,

a1 TAVORA, Nestor; ARAUJO, Fabio Roque. Cédigo de processo penal para concursos. Bahia:
Juspodivm, 2010.

42 FILHO, Vicente Greco. Manual de Processo Penal. 8 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010.
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porém, a doutrina fazia muitas criticas a mingua da necessidade de tais prisfes,
motivo pelo qual, talvez, ndo exista hoje essas prisbes, podendo ser decretadas a
prisdo preventiva em qualquer caso se presentes 0s requisitos que a lei exige, pois

agora a regra é a liberdade e a excecéo a prisdo (TAVORA, 2010, p.361)“V.

A prisdo em geral pode ser de duas maneiras quais sejam: prisbes com
pena e prisbes sem pena e elas podem ser de natureza penal, processual, civil ou
administrativa. A prisdo penal pode-se definir como sendo aquela que esta prevista
no Cdédigo Penal resultante da condenacgédo transitada em julgado, ja a prisdo sem
pena que a doutrina chama de prisdo processual, esta deriva de flagrante delito ou
de ordem judicial, esses tipos de prisdes sdo 0s mais antigos historicamente e tem o
pressuposto de medida cautelar (GRECO FILHO, 2010, p. 249) “?.

Em relacdo a prisao civil, como o proprio nome ja diz é imposta a alguém
para cumprimento de uma obrigacao civil de natureza alimentar, ou depositario infiel
— art. 5°, LXVII, da CF e art. 320 do CPP - apesar de haver discussdo polémica
neste Ultimo caso, se existe ainda ou ndo a possibilidade de ser decretada a priséo,
por conta da Convengao Americana de Direitos Humanos conhecida por “Pacto de
San José da Costa Rica” em que o Brasil faz parte (GRECO FILHO, 2010, p. 250).

A necessidade de prender alguém no momento em que ele estd cometendo
ou acabou de cometer um ilicito penal é pacificamente aceita pela doutrina e pela
legislac@o brasileira, mesmo sabendo nés que existe uma quebra de um direito
fundamental do ser humano previsto na constituicdo federal que é a liberdade
individual, direito este reconhecido e legitimado por todas as legislacdes do mundo
sendo elas democraticas, portanto seria salutar que todo réu aguardasse o
julgamento em liberdade para evitar constrangimento de sua pessoa caso O
resultado de seu julgamento fosse favoravel a ele. Para Flamand a prisdo em
flagrante € um mal necessario, ele alega que ndo se configura uma medida

arbitraria, mas “que atende ao impulso natural do homem de bem, em prol da
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seguranga e da ordem”, para outro doutrinador Basileu Garcia» diz ele que se a lei
permite que prenda o individuo no momento do cometimento da infracdo penal ou
guando acaba ele de cometer, o ordenamento juridico torna legitima a acéo tendo
impulso natural que é fundamental para a protecdo da sociedade por ter violado

normas de condutas sociais existentes em nosso Direito (TOURINHO, 2010)“?.

Podemos ainda dizer que por existir a prisdo-albergue no ordenamento
juridico brasileiro, “a prisdo seria a privagao, mais ou menos intensa, da liberdade
ambulatoria® e que este conceito divide prisdo em duas espécies: a prisdo-pena
decorrente de sentenca penal condenat6ria irrecorrivel e prisdo sem pena conhecida
sob a denominacédo genérica (TOURINHO, 2010, p.634).

Em relacdo ao conceito de prisdo no sentido amplo, todos os doutrinadores
concordam em dizer que € a privacao da liberdade, j& Capez é muito sucinto quando
diz que prisdo “E a privacdo da liberdade de locomocdo determinada por ordem
escrita da autoridade competente ou em caso de flagrante delito” e além dessas
duas hip6teses mencionadas diz que a Constituicdo Federal prevé mais duas quais
sejam: a denominada prisao por crime militar proprio previsto em lei e por infracdo
disciplinar de acordo com o Art. 5°, inc. LXI, CF, bem como a do periodo de excec¢ao
conhecido como estado de sitio com arrimo no art.139, inc Il da CF, enquanto que a
recaptura de preso fugado ou em fuga, ndo caracteriza outro tipo de prisdo, pois se
€ entendido que este j4 estava preso por flagrante ou mandado de prisdo, neste
caso especifico ndo teria sentido exigir que um agente penitenciario ou mesmo outro
policial de qualquer instituicdo para a prisdo de um detento em fuga fosse preciso
uma determinacéo judicial, porque de acordo com o art. 684 do CPP, a prisédo

podera ser efetuada por qualquer pessoa (CAPEZ, 2010, p.294)“Y.

“3 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 192 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, vol. 3,
p. 471.

a4 CAPEZ, F. Curso de Processo Penal.17. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010.
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A doutrina européia vem sustentando que o Direito Penal esta em crise, isto
porque de um lado a producéo legislativa intensa aponta para o embrutecimento das
penas, de outro lado, os modernos estudos de criminologia e politica criminal,
reconhecem a imprestabilidade da pena privativa de liberdade para inserir ou
reinserir o condenado ao convivio social, ja tendo sido assentado que as teorias
acerca da pena, prevencao geral e especifica, positiva e negativa da pena, hoje nao

conseguem responder a pergunta por que punir com penas tdo severas?

Ja o Direito Processual Penal, concebido modernamente pela doutrina como
instrumento garantidor das liberdades humanas, lamentavelmente, vé-se também
voltado muitas vezes para a satisfacdo deste direito simbdlico, violando em muitas
oportunidades, direitos e garantias internacionalmente concebidos e ratificadas pela
Republica Federativa do Brasil, e noutros casos violando regras processuais penais

igualmente postas a patamar constitucional.

Inicialmente, entende-se como habil para o tema em apreco, a estipulagédo de
preceitos técnicos de ambito geral, norteadores das espécies de prisdo cautelar, de
forma a unificar os motivos para a sua decretacdo, em obediéncia a Carta
Constitucional, mormente ao postulado republicano do respeito a dignidade da

pessoa humana, ex vi do art. 1.°, inciso Il

Por ser compativel com o sistema, a elabora¢do de uma teoria geral da prisdo
cautelar serviria com grande precisdo ao operador do direito, afastando igualmente a
edicdo de reformas pontuais, com posi¢cdes demagogicas no sentido de destinar a
populacdo uma seguranca que nao € verdadeira, com o inquinamento de cidadaos

potencialmente inocentes a luz da propria Constituicdo Federal.

Mantendo-se o ideal de uma teoria geral da prisdo cautelar, a mesma no seu

bojo s6 poderia reunir elementos processuais, despindo-se de elementos de direito
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material ou até mesmo estranho ao préprio direito, isto em obediéncia a mesma

Carta da Republica, supedaneo anterior e l6gico de todas as liberdades publicas.

Nesta linha de pensamento, elementos hoje presentes nas diversas
espécies de custddia cautelar restariam esvaziados por manifesta desobediéncia
constitucional-legais, limitando-se de outro lado conceitos pouco precisos e
ensejadores de arbitrio por parte de alguns operadores do direito. Se de plano
concebe-se que a custddia cautelar deve ser ao processo e ao seu bom andamento,
ndo pode a mesma confundir-se com os fins da pena, tampouco servindo de juizo
preliminar antecipatério de culpabilidade como sustentam alguns autores

estrangeiros.

Deve a teoria geral da prisdo cautelar estar afinada com as garantias
constitucionais e tratados estrangeiros ratificados pelo Brasil, pelo principio
publicistico e regras processuais, afastando-se por completo cargas de

sentimentalismo exarcebado.

7.2 FUNDAMENTOS LEGAIS

Destarte, as condi¢Oes gerais para a adocao das medidas cautelares penais
sdo o fumus commissi delicti e o periculum libertatis, expressfes de manifesta
adesdo por parte dos autores italianos, ou na expressdo dos espanhdis, fumus
delicti.

Diante destas condi¢des, aufere-se pela analise dos autores italianos, que €
necessario além da comprovacdo dos indicios de autoria e materialidade, uma
notavel base probatdria definida nos termos de “graves indicios de culpabilidade”,
sendo este o pressuposto indispensavel para a adocao de qualquer medida restritiva
da liberdade da pessoa. Em que pese esta posicdo dogmatica, entende-se que

qualquer carga de apreciagdao de direito material, mormente para o0 tema
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culpabilidade, ndo pode servir como fundamento processual de decretacdo de
qualquer prisdo cautelar, sendo impossivel e intoleravel uma presuncgéo antecipada
de reprovabilidade ou de responsabilidade do imputado, a luz das modernas teorias
acerca da culpabilidade, sem se falar que o imputado sequer pode exercer o seu

direito de defesa e contraditorio.

Sobre o tema em apreco, afirma Victor Moreno Catena® que “no processo
penal, tratando-se da futura atuacdo do ius puniendi, como consequéncia da
comissdo de um delito, apoia-se a decretagdo na razoavel atribui¢cdo do fato punivel
a uma pessoa determinada. Ainda, diz o autor espanhol que o pressuposto material
de toda medida cautelar penal é a imputacdo. “Sem imputado, ndo existe

possibilidade alguma de adoc&o de medidas cautelares, sejam pessoais ou reais”.

Contudo, este pressuposto ndo € o Unico a exigir-se. O perigo que a pessoa
destinataria da medida, deixada livre, possa prejudicar as exigéncias conexas a
averiguacao, conservacao e guarda do interesse discutido no processo, mormente
ao bom desempenho do processo, figura como sendo o mérito da protecéao.
Importante ressalvar que, quando a esta argumentacao, a doutrina de uma maneira

geral ndo discorda como fundamento.

A prisdo em flagrante delito é uma das modalidades de prisdo cautelar e esta

prevista no art. 301“® do Cédigo de Processo Penal que diz in verbis:

“Qualquer do povo podera e as autoridades policiais e seus
agentes deverdo prender quem quer que seja encontrado em
flagrante delito” (CPP, 1941).

O referido artigo é dividido pela doutrina em duas modalidades, no momento
em que se fala em “qualquer do povo podera...” denomina-se de flagrante facultativo

onde a lei deixa a possibilidade de qualquer pessoa da sociedade ou até mesmo a

5 “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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vitima prender quem quer que esteja em situagdo de flagrante como forma do
exercicio de cidadania para o cumprimento da lei de seu pais, ja em relacdo as
autoridades policiais, estendendo-se aqui as policias civis, militar e federal a lei
determina que estas tenham o dever de efetuar a prisdo denominando este de
flagrante obrigatério, tendo em vista que o policial dettm o porte de arma
permanente estando este, atrelado as suas fungdes 24 horas por dia, e caso estes
figuem omisso deverdo responder criminalmente e administrativamente pelos seus
atos negativos tendo sido julgado um HC pelo relator Barbosa Pereira®* em 2001,
que quando o particular prende alguém em flagrante delito esta ele agindo
amparado por lei na modalidade de exercicio regular de direito e quanto as policiais
estdo em estrito cumprimento de dever legal, ambas tipificadas no art 23, inc Ill do
Codigo Penal Brasileiro (NUCCI, 2008, p.567)®).

Todo o ato que pode ser observado no momento de sua ocorréncia e que &
manifesto ou evidente estd em situacdo de flagrante. Portanto prisdo em flagrante &
um tipo de prisdo administrativa de natureza cautelar, executada no momento em
que esta ocorrendo um ato ilicito penal seja crime ou contravencdo penal, essa
prisdo estd autorizada pela Constituicdo Federal no seu art. 5°, inciso LXI, sem a
necessidade de expedicdo de mandado de prisdo pela autoridade judiciaria ficando
a cargo da autoridade policial ou qualguer pessoa, sendo desnecessario a
apreciacdo de um Juiz de Direito a principio, pois logo que a autoridade policial
autuar fica responsavel pelo ato podendo responder por abuso de autoridade caso
cometa alguma arbitrariedade e apos comunicar a autoridade judiciaria, esta
passard a ser a autoridade coatora (para fins de habeas corpus) caso mantenha a
prisdo apds analise da legalidade, devendo, portanto relaxar a prisdo caso perceba
alguma irregularidade (NUCCI, 2008, p. 566).

46 NUCCI, Guilherme de Souza. Cdédigo de processo penal comentado: estudo integrado com
direito penal e execugdo penal : apresentagfes esquematicas da matéria. 7. ed. rev., atual. e ampl.
Sé&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.
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A segunda modalidade diz respeito a prisdo preventiva elencada no Art; 311

do Cédigo de Processo Penal que diz in verbis:

“Em qualquer fase da investigagdo policial ou do processo
penal, cabera a prisdo preventiva decretada pelo juiz, de
oficio, se no curso da acdo penal, ou a requerimento do
Ministério Publico, do querelante ou do assistente, ou por
representacao da autoridade policial”.

Este tipo de prisdo deve ser observado como sendo o ultimo recurso para o
magistrado, como bem dizia Bento de Faria®* “é uma injusta necessaria do Estado
contra o individuo, e, portanto deve ser reservada para casos excepcionais”. Pois
causaria um mal irrepardvel para aos individuos julgados inocentes no fim do
processo, por isso defendemos que ela deva ser decretada com o0 minimo
indispensavel e observando os seus pressupostos e condi¢cdes evitando dessa
forma uma prisdo injusta, a prisdo preventiva comporta apenas duas situacoes
segundo Tourinho Filho, quais sejam: impedir que o acusado perturbe a instrucéo
criminal ou para que nao se torne eficaz a sansdo que podera ser-lhe imposta

(TOURINHO FILHO, 2010, P. 668)“".

De acordo com o art. 311 do Cédigo de Processo Penal a prisdo preventiva
pode ser decretada de oficio, no curso da acao penal, ou seja, quando o magistrado
observar que existem os requisitos legais, ele decreta sem a necessidade de pedido
da autoridade policial, do Ministério Publico, do querelante ou assistente, pessoas
com legitimidade para tal pedido. No entanto o ilustre Desembargador Amilton
Bueno de Carvalho julgou com os cuidados necesséarios que sempre tem o HC
70018920934/RS, onde concedeu determinacdo para a liberdade de réu preso

preventivamente de oficio por juiz singular, com a fundamentacéo de que:

“a regra do jogo processual democratica é assim estabelecida: um acusa,
outro defende e outro julga. Ou seja, se esta frente a processo penal de
partes: cada um com suas fun¢des bem definidas. Nesta 6tica, compete ao
Ministério Publico, e tdo somente a ele, além de deflagracao de acdo quanto

*” TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 192 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, vol. 3,
p. 471.
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das cautelares que sustentam o processo penal. No momento em que o
julgador invade a competéncia do acusador, € estabelecida uma relagéo
incestuosa entre aquele que julga e aquele que persegue, abalando a
imparcialidade vista como equidistancia” (TOURINHO FILHO, 2010, p.669).

E por fim temos a terceira e ultima modalidade de prisdo cautelar (fora as
excecdes determinadas por lei), que é a prisdo temporaria que tem lei especifica
para ela qual seja a 7960/89* como veremos mais a frente os requisitos e crimes
para a decretagcdo. Portanto como bem nos ensina Nestor Tavora, “podemos reduzir
as hipoteses de prisdo a duas: decorrente do flagrante delito e de ordem judicial” e
esta se subdividem em Prisdo Preventiva e Prisdo Temporaria, ou seja, as prisées
determinadas por ordem judicial poderdo apenas ser decretadas por autoridade
judicial (juiz de Direito), enquanto que a prisdo em flagrante delito devera ser por
autoridade policial (Delegado de Policia), pois se assim nao fosse, ficaria sem
sentido fazer o auto de prisdo em flagrante, e ndo seria possivel conseguir a ordem
judicial, vez que precisavamos da ouvida do Ministério Publico, depois a decisédo
judicial para poder executar a prisédo, ficaria, pois descaracterizada a prisdo em
flagrante, por esses motivos € que a lei deixou a prisdo em flagrante a cargo da

autoridade policial, pois é ela que esta presente no calor dos fatos.

O Artigo 283 “® do Cédigo de Processo Penal em seu § 2° diz que: “A prisdo
podera ser efetuada em qualquer dia e a qualquer hora, respeitadas as restricbes a
inviolabilidade do domicilio”, restricdo esta prevista no Art. 5° da Constituicido Federal

de 1988 no seu inciso XI que diz in verbis:

“a casa € 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 determinacdo judicial’
(CONSTITUICAO FEDERAL, 1988).

Percebe-se que no tema relativo a prisdo podemos ingressar em uma
residéncia de cinco maneiras: prisdo em flagrante delito, desastre, prestar socorro,
consentimento do morador ou ordem judicial fundamentada.

“8 Art. 283 “A prisao poderd ser efetuada em qualquer dia e a qualquer hora, respeitadas as
restricdes a inviolabilidade do domicilio”.
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A prisdo em flagrante delito pode ser feita a qualquer momento com o
objetivo de cessar a agressdo, e devemos interpretar a expressao delito como
sinbnimo de crime de maneira extensiva para podermos abranger a contravencao
penal (TAVORA, 2010, p.362)* Ja na ordem judicial s6 podemos efetuar durante o
dia e sendo este interpretado como o lapso de tempo entre 06 e 18 horas, apesar de
ter doutrinadores que ndo fazem mencéo ao horario e sim entre 0 amanhecer e o
escurecer (TAVORA, 2010, p. 362)“9,

7.3 NATUREZA JURIDICA

A prisdo em flagrante delito representa um ato de natureza administrativa,
ndo importando qual o sujeito que efetuou a prisao, tendo a Policia Civil o dever de
zelar pela ordem publica, portanto a natureza juridica da prisdo em flagrante delito é
a mesma da prisdo preventivas sendo ambas consideradas medidas cautelares, de
modo que havendo prisdo em flagrante, essa sO tem argumento para sua
subsisténcia se presente o0s requisitos previstos no artigo 312 do Cdédigo de
Processo Penal.

“Para Marcelo Luiz Leano: A natureza juridica da prisdo em flagrante é de
medida acautelatéria e ndo uma forma de antecipar a pena que,
possivelmente, serd aplicada ao individuo ap6s o regular processo”
(LEANO, 2002, p.23) ®?.

Para a execucdo da prisdo em flagrante delito ndo se exige nenhuma
valorizacdo sobre a culpabilidade ou ilicitude, necessitando apenas a aparéncia da
tipicidade, sendo dessa forma uma medida cautelar de segregacdo provisoria da
liberdade do autor de ilicito penal, tem carater inicial administrativo, devido a
49 TAVORA, Nestor; ARAUJO, Fabio Roque. Codigo de processo penal para concursos. Bahia:

Juspodivm, 2010.

% LEANO, Marcelo Luiz, Prisdo em flagrante. 2. ed. S&o Paulo: Lawbook, 2002.
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formalizacdo do auto de prisdo em flagrante ser realizado pela Policia Judiciéaria,
com a presidéncia de um Delegado de Policia. Porém torna-se jurisdicional, quando
0 juiz de direito competente para julgar o feito, toma conhecimento oficial da prisdo e
deixa de relaxar, mantendo-a por entender que € legal, neste caso para fins de
“Habeas Corpus”, passa a ser autoridade coatora, devendo aquele ser impetrado no

Tribunal.

Existem também alguns tipos penais que ndo exigem a formalidade da
prisdo, ou seja, o “auto de prisdo” como, por exemplo, nas infragbes de menor
potencial ofensivo, desde que o conduzido se comprometa a comparecer em juizo
de acordo com que determina o art. 69, paragrafo unico da lei 9099/95, a expressao
da lei de que “nao se impora prisdo em flagrante” devera ser interpretada que esta
ndo se formalizara por meio de auto, pois a constituicdo brasileira permite em
carater facultativo que a prisdo em flagrante delito pode ser feita até por qualquer do
povo, e este ndo tem a obrigacdo legal de saber que tipicidade esta prevista em

determinada lei especifica e qual ndo esta (NUCCI, 2007, p.567).

Capez define a natureza juridica da prisdo em flagrante delito, em duas
fases, a primeira o diz: “No momento da captura: o ato de captura possui natureza
juridica de ato administrativo, e quando” A lavratura de auto de prisdo em flagrante:
€ momento processual e a partir dai possui natureza de prisdo cautelar de natureza
processual (CAPEZ, 2006, p. 320).
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8. ESPECIES DE PRISOES CAUTELARES

De forma unissona, afirma a doutrina que constituem elementos das
medidas cautelares a jurisdicionalidade, instrumentalidade, provisoriedade e
homogeneidade.

Pela jurisdicionalidade, h&4 sua imediata incidéncia, fazendo-se valer pela
regra da judiciariedade, pelo que s6 pode a medida ser determinada pela autoridade
jurisdicional competente. Excepcionalmente, a prisdo em flagrante delito pode
ocorrer, contudo, ndo se olvidando que deve a mesma ser comunicada ao juiz, que
dela conhecendo, verificard a necessidade de sua mantenca, como também a sua

legalidade.

Pela instrumentalidade, as medidas cautelares estdo subordinadas a um
processo penal em curso, de forma que serdo finalizadas com o término do
processo, extinguindo seus efeitos ou transformando-se em medidas executivas.

Diz-se assim que as cautelares existem para servir o processo principal.

Pela provisoriedade, duram pelo tempo em que permaneca pendente o
processo principal, ou enquanto subsistam 0s pressupostos que a justificaram no

transcurso do processo.

Por fim, pelo elemento da homogeneidade, a cautelar esta destinada a
garantir os futuros efeitos da sentenca, se constituindo, pois num antecedente l6gico

da execucao.

8.1 PRISOES EM FLAGRANTE DELITO

A expressao flagrante é definida por Ruth Rocha* como sendo “ato em cuja
pratica a pessoa é surpreendida” ou “Ac¢ao de surpreender um ato no instante em
que é praticado” (ROCHA, 1995, p. 284).

®l CAPEZ. Curso de Processo Penal.17. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010.
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A terminologia flagrante deriva do latim “flagrare” quem tem como significado
queimar, arder. Segundo a definicdo de Hélio Tornaghi, “flagrante é, portanto, o que
estd a queimar, e em sentido figurado, o que esta a acontecer”, considera-se entéo
uma medida restritiva de liberdade da pessoa e que tem natureza cautelar e
processual, cabendo a referida prisdo tanto para crimes como também para
contravencdes, pois o art. 302, inciso |, descreve “infracdo penal” (CAPEZ, 2010, p.
307) ©Y,

Prisdo em flagrante delito é “a prisdo daquele que é surpreendido no instante
mesmo da consumacao da infragdo penal” (TOURINHO FILHO, 2010, P.654)®?.

O Cddigo de processo penal, tras trés espécies de flagrante, a saber:

“Art. 302 — Considera-se em flagrante delito quem”:

| — estd cometendo a infragdo penal;

Il — acaba de cometé-la;

Il — é perseguido, logo apos, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer
pessoa, em situagdo que faga presumir ser autor da infragéo;

IV — é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis
que fagam presumir ser ele autor da infragao.”

Apesar de termos quatro incisos descrevendo o flagrante, a doutrina é
pacifica em dizer que existem trés modalidades de flagrante. Os incisos | e Il é
conhecido por flagrante proprio ou real, o inciso Ill temos o flagrante impréprio ou

guase flagrante e no inciso IV o flagrante presumido ou ficto.

O flagrante proprio é aquele em que o agente é surpreendido cometendo a
infrac&o penal (inciso ) ou logo apos de cometé-la (inciso Il), para NUCCI, o proprio
do inciso | acontece no momento em sujeito ativo da acao encontra-se praticando os
atos executdrios da conduta criminosa, e caso exista o impedimento do termino da
execucgao por alguém impedindo sua consumacao estamos diante de crime tentado,

porém nos crimes permanentes como a consumagado se prolonga no tempo, o

*2 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 192 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, vol. 3,
p. 471.
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flagrante existe, J4 no flagrante também considerado pela doutrina como préprio
referindo-se ao inciso Il do mesmo artigo com a expressao logo apdés, apesar de ser
polémica a discusséo do conceito de logo apds, pois é muito subjetiva tal expresséo
foi utilizada pela lei com o objetivo de iniciar-se a perseguicdo em ato continuo ao
crime, com intervalo minimo possivel para ndo demonstrar a falta de indicativos da
acao, pois segundo Roberto Delmanto Junior, “a persegui¢cdo ha que ser imediata e
ininterrupta, ndo restando ao indigitado autor do delito qualquer momento de
tranquilidade”, portanto seria ilegal a prisdo do agente que consegue permanecer
com sua identidade preservada diante da situagao por horas, vindo posteriormente a
ser identificado pela policia, por meio de investigacdo tendo como arrimo para esta
indagacédo o que dispde o artigo 290 § 1°, alinea a e b, do Cédigo de Processo Penal

que diz:

“Art. 290 - Se o0 réu, sendo perseguido, passar ao territério de outro
municipio ou comarca, o executor podera efetuar-lhe a prisdo no lugar onde
o alcancar, apresentando-o imediatamente & autoridade local, que, depois
de lavrado, se for o caso, o auto de flagrante, providenciar4 para a remocao
do preso (CPP, 1940).

§ 1° - Entender-se-4 que o executor vai em perseguicao do réu, quando:

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

b) sabendo, por indicios ou informagbes fidedignas, que o réu tenha
passado, ha pouco tempo, em tal ou qual direcdo, pelo lugar em que o
procure, for ao seu encalco.

§ 2° - Quando as autoridades locais tiverem fundadas razdes para duvidar
da legitimidade da pessoa do executor ou da legalidade do mandado que
apresentar podera pér em custddia o réu, até que fiqgue esclarecida a
davida” (CPP, 1940).

A segunda modalidade de flagrante delito é dita pela doutrina como
improépria ou imperfeita ou ainda quase flagrante que é tipificada no art.302* inc

Il CPP, “situagcdo de quem é perseguido, logo apds, pela autoridade, pelo ofendido

*¥ FEITOZA, Denilson, Direito Processual Penal.7 ed. Rio de Janeiro: Impetus,2010.
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ou por qualquer pessoa, em situacdo que faca presumir ser autor da infracao”
(FEITOZA, p.878, 2010)®?,

No caso concreto fica o0 magistrado com a responsabilidade para avaliar e
decidir se realmente foram cumpridos os requisitos da expressao “logo apos’,
contida no artigo 302, inciso Ill do CPP. (NUCCI, 2007, p. 569, 570).

Em relacdo a terceira modalidade temos o flagrante presumido também
chamado pela doutrina de ficto, como dispde o inc IV do referido acima citado, diz-
se presumido quando o agente “é encontrado, logo depois, com instrumentos,
armas, objetos ou papéis que facam presumir ser ele autor da infragcdo” (FEITOZA,
p.878, 2010).

8.1.1 REQUISITOS DA PRISAO EM FLAGRANTE E AS INOVACOES DA LEI
12.403/2011.

A Lei 12.403/2011 trouxe varias inovacdes procedimentais, estabelecendo
uma sistematica propria para lavratura do auto de prisédo em flagrante (TAVORA,
2011, p.544).

Segue artigos do Cadigo de Processo Penal que mostram em detalhes como

ficou a nova ordem:

“Art. 304. Apresentado o preso a autoridade competente, ouvira esta o
condutor e colhera, desde logo, sua assinatura, entregando a este cdpia do
termo e recibo de entrega do preso. Em seguida, procederd a oitiva das
testemunhas que o acompanharem e ao interrogatério do acusado sobre a
imputagdo que lhe é feita, colhendo, apdés cada oitiva suas respectivas
assinaturas, lavrando, a autoridade, afinal, o auto

§ 1° Resultando das respostas fundada a suspeita contra o conduzido, a
autoridade mandaré recolhé-lo a prisao, exceto no caso de livrar-se solto ou
de prestar fianga, e prosseguira nos atos do inquérito ou processo, se para
isso for competente; se ndo o for, enviara os autos a autoridade que o seja.

§ 2° A falta de testemunhas da infragdo ndo impedira o auto de prisdo em
flagrante; mas, nesse caso, com o condutor, deverdo assina-lo pelo menos
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duas pessoas que hajam testemunhado a apresentacdo do preso a
autoridade.

8§ 3% Quando o acusado se recusar a assinar, ndo souber ou ndo puder fazé-
lo, o auto de prisdo em flagrante sera assinado por duas testemunhas, que
tenham ouvido sua leitura na presenca deste.

Art. 305. Na falta ou no impedimento do escrivdo, qualquer pessoa
designada pela autoridade lavrara o auto, depois de prestado o
compromisso legal.

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

§ 1° Em até 24 (vinte e quatro) horas apés a realizacdo da prisdo, sera
encaminhado ao juiz competente o auto de prisdo em flagrante e, caso o
autuado néo informe o nome de seu advogado, cépia integral para a
Defensoria Publica.

§ 2° No mesmo prazo, sera entregue ao preso, mediante recibo, a nota de
culpa, assinada pela autoridade, com o motivo da prisdo, o home do
condutor e os das testemunhas.

Art. 307. Quando o fato for praticado em presenc¢a da autoridade, ou contra
esta, no exercicio de suas funcdes, constardo do auto a narracdo deste fato,
a voz de prisdo, as declaracBes que fizer o preso e os depoimentos das
testemunhas, sendo tudo assinado pela autoridade, pelo preso e pelas
testemunhas e remetido imediatamente ao juiz a quem couber tomar
conhecimento do fato delituoso, se ndo o for a autoridade que houver
presidido o auto.

Art. 308. Nao havendo autoridade no lugar em que se tiver efetuado a
prisdo, o preso sera logo apresentado a do lugar mais préximo.

Art. 309. Se o réu se livrar solto, devera ser posto em liberdade, depois de
lavrado o auto de prisdo em flagrante.

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 0s
requisitos constantes do art. 312 deste Cadigo, e se revelarem inadequadas
ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisdo; ou

Il - conceder liberdade proviséria, com ou sem fian¢a” (CPP, 2011).
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8.1.2 A LAVRATURA DO AUTO DE PRISAO EM FLAGRANTE

Atualmente € notério o entendimento que somente cabe ao Delegado de
Policia a decisdo pela lavratura ou ndo do ADPF (Auto de Prisdo em Flagrante
Delito) em se tratado de crimes comuns, até mesmo porque esta previsto legalmente
conforme podemos constar do art. 2°, “§6°, da Lei 12.830/2013%%, que dispde sobre
a investigacdo criminal conduzida pelo delegado de policia, e ainda do art. 4°,

paragrafo unico do Codigo de Processo Penal, sendo vejamos:

“Art. 2° As fungdes de policia judiciaria e a apuragéo de infragbes penais
exercidas pelo delegado de policia sdo de natureza juridica, essenciais e
exclusivas de Estado.

§ 6° O indiciamento, privativo do delegado de policia, dar-se-&4 por ato
fundamentado, mediante analise técnico-juridica do fato, que “devera
indicar a autoria, materialidade e suas circunstancias” (grifo nosso).

Art. 4° A policia judiciaria sera exercida pelas autoridades policiais no
territério de suas respectivas circunscriges e tera por fim a apuracdo das
infracdes penais e da sua autoria.

Paragrafo Unico. A competéncia definida neste artigo ndo excluira a de
autoridades administrativas, a quem por lei seja cometida a mesma funcéo”
(CPP, 2013).

Tal fato se da pelo motivo de que quando se lavra um Auto de Prisdo em
Flagrante, consequentemente estara realizando o indiciamento de uma pessoa pela
pratica de um determinado “crime”. Indiciamento este de carater “privativo” do
Delegado de Policia, ou seja, da autoridade policial. Portanto, o indiciado nada mais
€ gque um sujeito de direitos eleito pelo Delegado como agente de uma infracdo
penal, de acordo com seu entendimento juridico, representando assim, o Estado-

investigador.

%4 BRASIL. LEI FEDERAL N° 12.830, de 20 de junho de 2013.
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Ocorre que a grande problematica trazida neste presente trabalho € sobre a
competéncia do Delegado de Policia para analisar o caso concreto, se de fato o
indiciado cometeu algum delito ou se estava amparado por quaisquer das
excludentes de ilicitude ou até mesmo, reconhecer o principio da insignificancia e
deixar de proceder com a lavratura de Auto de Prisdo em Flagrante Delito e sim,
baixar Portaria para conclusdo do Inquérito e consequentemente o arquivamento
pela Autoridade Judiciaria, ja que a Autoridade Policial ndo tem competéncia para

arquivar o Inquérito Policial.

O referido tema néo tem previsdo normativa e ainda ndo chegou a ser objeto
de andlise por parte do Superior Tribunal de Justica, tampouco, pelo Supremo
Tribunal Federal, sendo assim, o estudo demanda uma analise exclusivamente
doutrinaria e se trata de um tema altamente controverso, apesar de ja existir

discusséo do tema em projeto de reforma do Cddigo Penal.

Comecaremos primeiramente fazendo uma analise do posicionamento do
doutrinador Guilherme de Souza Nucci, no que toca ao tema ora explanado:

“confirmado o fato, a autoridade policial deve lavrar, sempre, o auto de

prisdo em flagrante tdo-logo tome conhecimento da detencdo ocorrida,

realizando apenas o juizo de tipicidade, sem adentrar as demais

excludentes do crime” (Nucci, Guilherme de Souza- Codigo de Processo
Penal Comentado. S&o Paulo: RT 2008, p.61.)

De acordo com Nucci, a autoridade policial é limitada, e tem como atribuicdo
exclusiva, fazer um “juizo de tipicidade” dos fatos, sem submergir-se nas demais

excludentes.

Diferentemente do que defende Nucci, o Professor Silvio Maciel em seu livro
Prisbes e Medidas Cautelares, coordenado por Luiz Flavio Gomes e lvan Luis
Marques, com colaboragédo, também, dos doutrinadores Alice Bianchini e Rogério
Sanches Cunha, traz posicionamento quanto ao paragrafo Unico do artigo 310 do

CPP, senéo vejamos:
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(...) “O dispositivo fere até mesmo o senso comum. Tomemos alguns
exemplos: Um atirador de elite, apds suas negociac¢des frustradas, mata o
infrator que mantinha o refém sob a mira do revélver; o marido entra em luta
corporal com o assaltante e consegue mata-lo quando o infrator prepara-se
para executar a esposa; policiais, ante a recusa do morador, arrombam a
porta (art.245 82 do CPP) e prendem um perigosissimo procurado, em
cumprimento de mandado de prisdo; o boxeador, dentro das regras do jogo,
fere o adversario. A seguir a légica do CPP, nessas hip6teses o Delegado
de Policia (que para parte da doutrina deve fazer apenas um juizo de
tipicidade do fato), deve autuar em flagrante o atirador de elite (que agiu no
estrito cumprimento do dever legal), o marido (que agiu em legitima defesa
da esposa), os policiais (que agiram no estrito cumprimento do dever legal)
e 0 boxeador (que agiu no exercicio regular de direito). E somente depois o
juiz € quem deve conceder a liberdade proviséria ao preso, com
compromisso de ele comparecer a todos os atos do processo, sob pena de
revogagdo da liberdade” (Gomes, Luiz Flavio. Et all. Prisdes e Medidas
Cautelares. Comentérios a Lei 12403, de 4 de maio de 2011. Sao Paulo: RT
2011. Pg.137).

Mais adiante, continuam elucidando o tema, nos seguintes termos:

“A verdade é que o Delegado de Policia — autoridade com poder
discricionario de decisbes processuais- analisa se houve crime ou nao
quando decidir pela lavratura do Auto de Prisdo. E ele ndo analisa apenas a
tipicidade, mas também a ilicitude do fato. Se o fato n&o viola a lei, mas ao
contrario, € permitida por ela (art. 23 do CP) ndo ha crime e, portanto, ndo
h& situacéo de flagrante. Nao pode haver situagéo de flagrante de um crime
gue ndo existe (considerando-se os elementos de informacédo existentes no
momento da decisdo da autoridade policial). O Delegado de Policia analisa
o fato por inteiro. A divisdo analitica do crime em fato tipico, ilicitude e
culpabilidade existem apenas por questbes didaticas. Ao Delegado de
Policia cabe decidir se houve crime ou ndo. E o artigo 23, | a lll, em letras
garrafais, diz que ndo ha crime em situacdes de excludentes de
ilicitude” (Gomes, Luiz Flavio, et all. Op.cit. pg.138).

8.2 ANALISE DE EXCLUDENTE DE ILICITUDE E O PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA PELO DELEGADO DE POLICIA NA PRISAO EM FLAGRANTE
DELITO

Para sermos mais detalhados, passaremos a analisar cada momento da
prisdo em flagrante, conforme quadro esquematizado que segue abaixo no quadro
01:
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QUADRO 01:

Ou TCO (art. &9
da Lei 9.0990795)

“ARE"

[ 304 & 106 dia CPP)

e FIANCA PELO DELEGADO

PAFEE? @ 325 do CPP)

Comun|cagao
24 horas
WFL306, §1°, CPP

DEFENSORIA

(A 306, §1*, CFF)

“JUIZ COMPETENTE"

A0 da CFP

Liberdade
Provisoria
{Art321 do CPP e
art.8%, LXVI, CF)

Converte em
Prisdo
Preventiva

Relaxar
[AreEs, LYV,
CFrag)

{Art310, Il. CPP)

(com medidas
cautelares
ALTERMNATIVAS,

inclusive a Fianca)
Art.2e2. §1%e 319 § 4°,
do CPP

Fonte: Elaborado pelo autor, 2016.

1°) Primeiramente tem-se a captura do agente em flagrante. Captura esta que
podera ser feita por qualguer pessoa, sendo obrigatéria para as autoridades
policiais, bem como, seus agentes, desde que presentes, cumulativamente no caso
concreto, em relacdo a estas autoridades, o dever objetivo e a possibilidade real de
agir, bem como a razoabilidade da exigéncia da efetivacdo da captura. Importante
frisar que nesta fase, deve ser observado um juizo aparente de tipificacdo, visto que
existem situacbes que sugerem estar o agente desempenhando acdo ou omisséo

tipificada em lei como delito.

2°) Passado a primeira fase, temos 0 momento da conduc¢é&o, onde devera o
capturado ser encaminhado a presenca da autoridade da policia judiciaria mais
préxima do local da captura, ainda que este ndo tenha sido o local da ocorréncia do

delito, lembrando que tem-se que prestar atencdo quanto as circunscricbes de
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atuacdo das Delegacias Especializadas, tais como Homicidios, Crianca e
Adolescente, Entorpecentes, Mulher, Roubos e Furtos, entre outras, bem como as
atribuicdes inerentes as autoridades policiais disciplinadas ao teor do art. 144 da

Carta Magna.

3°) Temos como terceira fase a da apresentacdao do conduzido a autoridade
policial, momento em que os condutores entregardo objetos inerentes ao delito, se
houver, e indicardo vitimas e testemunhas que eventualmente os tenha
acompanhado. E consequentemente, serdo ouvidos os condutores, entregando a
estes copia do termo de oitiva e ainda recibo de entrega do conduzido. Sera
procedido também com a oitiva da (s) vitima (s) e testemunhas, caso presentes na
DP. Por fim, serdo observados os objetos ligados ao delito, caso existam, e efetuado

o interrogatorio do capturado.

Essa etapa é o ponto chave do nosso trabalho, pois entendemos ser cabivel,
por parte da autoridade da policia judiciaria, a observacao da tipicidade no ambito
material e formal, ndo sendo suficiente um mero juizo de adequacgédo entre a conduta
e a previsdo normativa. Necessaria também devem ser a observacdo quanto a
ilictude da conduta e a manifestacdo de seus excludentes, normativos ou

supralegal.

A Lei 12.830 entrou em vigor no ano de 2013 e trouxe mudancas em seu
conteudo, uma delas foi quanto as atividades dos delegados de policia que deixou
de ser um procedimento meramente administrativo. Visto que externa taxativamente
serem as funcdes de policia judiciaria de natureza juridica, ou seja, 0 inquérito
policial continua sendo procedimento administrativo, no entanto as atividades
prestadas pelos Delegados de Policia passam a ser consideradas como atividades

juridicas para fins diversos.

Logo, elementos constitutivos do fato tipico, ou seja, conduta, resultado, nexo

causal, previsdo normativa, elemento subjetivo, relevancia juridica-social, e sua
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ilicitude, devem e necessitam ser observados, visto que podem levar ao

encarceramento de um cidadao de forma indevida.

Neste sentido, segue exemplo no que toca a analise do Delegado no auto de
prisdo em flagrante sob o prisma do principio da insignificancia:

“O STF e o STJ possuem entendimento consolidado que a manifestacao do
principio da insignificancia produz o reconhecimento da atipicidade material
da conduta. Assim sendo, caso estejam presentes 0s quatro vetores
elencados por estes Tribunais Superiores ao reconhecimento da
insignificdncia — minima ofensividade da conduta, auséncia de
periculosidade da acdo, reduzido grau de reprovabilidade do
comportamento e inexpressividade da les&o juridica produzida — ndo existira
crime”.

Sendo assim, impedir que o Delegado de Policia tenha a competéncia para
analisar excludentes de ilicitude e ainda a manifestacdo da insignificancia é fazer
com que o mundo juridico se torne um caos. Atribuir lavratura de APFD (Auto de
Prisdo em Flagrante Delito) contra alguém com fundamento em uma circunstancia
que claramente caracteriza-se como materialmente atipica é ir de encontro a toda
l6gica adotada atualmente por nosso Ordenamento Juridico, até porque gera uma
situacdo de desrespeito a premissas constitucionais basicas e reduz os Delegados

de Policia a meros observadores de tipificacdo em sentido estrito.

Portanto, ndo € o real propdsito imputar punicdo a quem agiu claramente
amparado por uma excludente de ilicitude, ou outro elemento desnaturador do crime,
dessa forma, torna-se inexigivel que o delegado de policia sujeite um cidadao, nas
mesmas condic¢des, a lavratura de APFD.

Por outro lado, se é notoria e evidente uma situacdo delituosa por parte do
individuo, nada mais justo que se iniciar a quarta etapa da prisdo em flagrante, que

versa na propria Lavratura do APFD.

Por fim, podemos citar como quinta e ultima etapa, as formalidades
posteriores a lavratura do APFD que sédo altamente essenciais a validade do ato,

sao elas: comunicacgéo imediata da lavratura a autoridade judicial, expedi¢éo da nota
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de culpa em até 24 horas, comunicacdo ao Ministério Publico, comunicacdo ao
Defensor Publico caso ndo haja Advogado constituido no APFD, comunicacdo a
familia ou a quem o indiciado indicar e em casos de crimes que necessitam da prova
da materialidade, como por exemplo: drogas, falsificacdo de moeda e etc deverao

ter também como formalidade obrigatéria o laudo preliminar (laudo de constatagéo).

Tais argumentos acima explanados, divididos em etapas / fases, encontram-
se lastreados legalmente, posto que a Autoridade Policial Judiciaria compete, de
acordo com as disposicao do art. 144, 84, da CF, bem como do 4° do CPP, “apurar

infracBes penais e sua autoria”, sendo vejamos:

“Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade
de todos, € exercida para a preservacdo da ordem publica e da
incolumidade das pessoas e do patriménio, através dos seguintes 6rgaos:

§ 4° As policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira,
incumbem, ressalvada a competéncia da Unido, as funcdes de policia
judiciaria e a apuracéo de infragcdes penais, exceto as militares.

Art. 4° A policia judiciaria serd exercida pelas autoridades policiais no
territério de suas respectivas circunscri¢cdes e tera por fim a apuragdo das
infracdes penais e da sua autoria” (grifo nosso).

Assim sendo, é de competéncia da autoridade policial a apuracdo de autoria

de infragdo penal, ou seja, autoria de “crime”.

Se por acaso o Delegado entender juridicamente, apds analises dos fatos do
caso em concreto, sob o prisma de quaisquer teorias da tipicidade que o “autor” ndo
praticou “crime”, a posicdo a ser tomada sera de decidir pelo ndo indiciamento do
individuo, ou entéo pela néo lavratura do APFD, visto que n&o lhe compete indiciar
“autor de fato ATIPICO”, nem “autor de conduta tipica e LICITA”, porém “autor de

infracdo penal”, ou, sendo mais especifico, autor de crime.

Nesse mesmo sentido, a decisdo do delegado de policia em proceder ou nédo

com o indiciamento do individuo apos a investigacéo policial, ndo serve apenas para
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fornecer subsidios para que o membro do Ministério Pablico promova a denuncia,
mas sim para fundamentar, de igual modo, uma “opinio delicti negativa”, a fim de
que seja o inquérito policial arquivado pelo Magistrado, a pedido do “parquet”. De
igual modo, coopera para que o magistrado desempenhe o primeiro juizo de

admissibilidade da acusacéo, ou seja, o recebimento da denuncia.

Assim sendo, deverd a autoridade policial cumprir seu oficio de forma
completa, ou seja, apurar a “autoria de crime”, e ndo somente apurar autoria de
“‘metade do conceito analitico de crime”, isto €, autoria de fato tipico, evitando-se
assim, um mal estar desnecessario ao suspeito, apto a Ihe causar dano social as

vezes irreparavel.

Sem falar que temos em nosso Ordenamento Juridico o principio da
Presuncédo de Inocéncia que € garantido de forma Constitucional ao réu e sendo
assim, nada mais justo e benéfico que o primeiro profissional do Direito em contato
direto e imediato com o0 caso penalmente relevante, lhe garanta a fiel efetividade
desse postulado, aplicando seus conhecimentos juridicos exigidos quando da
assuncao ao cargo em prol da legalidade, da humanidade, da dignidade da pessoa

humana e do devido processo legal.

Assim, de acordo com a Lei 12.830/2013, deve a autoridade policial lancar
nos autos de persecucao criminal sua decisdo de indiciamento fundamentada, de

acordo com o que preconiza o artigo 2°, 86°, do mesmo diploma, sendo vejamos:

“Art. 2° As funcBes de policia judiciaria e a apuracédo de infracdes penais
exercidas pelo delegado de policia sédo de natureza juridica, essenciais e
exclusivas de Estado.

8§ 60 O indiciamento, privativo do delegado de policia, dar-se-a por ato
fundamentado, mediante andlise técnico-juridica do fato, que devera indicar
a autoria, materialidade e suas circunstancias” (CPP, 2013).
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Tais fundamentagbes deverdo ser elaboradas tanto em Inquérito Policial
instaurado por meio de Portaria e ainda na lavratura de Termo Circunstanciado ou
de Auto de Prisdo em Flagrante. Competindo aos delegados de policia “decidirem”,
ao final da investigacao criminal que presidem, se irdo indiciar ou ndo os individuos
pela pratica de crime, de igual modo, cabem aos magistrados “decidirem”, ao final
dos processos que presidem, se irdo condenar ou ndo o0 réu devidamente
denunciado pelo membro do Ministério Publico. Tendo tais decisbes que serem
fundamentadas, conforme se observa das diretrizes Constitucionais e Legais,

produto da nova tendéncia garantidora que dirigi ao inquérito policial hodiernamente.

O delegado de Policia do estado do Rio Grande do Sul, Fabricio de Santis, se
posicionou de forma brilhante quanto ao tema em seu artigo “Lavratura do auto de
prisdo em flagrante pelo delegado de Policia com o advento da Lei 12.830/13”,

quando disse:

“De fato, sustentar pensamento contrario quanto ao real legitimado para
presidir-decidir sobre lavratura ou ndo de auto de prisdo em flagrante
conduziria a uma desnecessidade da prépria existéncia da figura do
delegado de policia, pois, se assim o fosse, bastar-se-ia instalar nos portdes
dos Foéruns locais "caixas eletrénicos penais", os quais contivessem todos
0S preceitos primarios e secundarios possiveis e, acompanhados pelo
policial/condutor, obter o suspeito seu 'e-ticket' de encaminhamento ao
presidio, com inicio imediato a prisdo proviséria, aguardando-se, entdo, a
acusacao e devido julgamento” (SANTIS, 2013).

Mas, tal situacdo ndo € o que esta previsto na nossa carta Magna, tampouco
nas Leis processuais penais relacionadas ao tema. Portanto, todos os atos da
Administracdo Publica devem obediéncia ao principio da Legalidade, previsto no art.
37, ‘caput’, da Constituicdo Federal, e ainda a garantia prevista no art. 5°, LIV, do
mesmo diploma legal, a qual diz que ‘ninguém sera privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal”’, e ainda no inciso Il “ninguém sera obrigado a

fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao em virtude de lei”.

O doutrinador Guilherme Nucci, em sua obra MANUAL DE PROCESSO
PENAL E EXECUCAO PENAL, 32 Ed., pag. 553, menciona hipétese em que a
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autoridade policial podera efetuar o instituto do relaxamento do Auto de Prisdo em

Flagrante elaborado, sendo vejamos:

“O delegado quando se inteira do que houve e acreditando haver hipétese
de flagrancia, inicia a lavratura do auto. Excepcionalmente, no entanto, pode
ocorrer a situagdo descrita no 81° do Art. 304, isto &, conforme o auto de
prisdo em flagrante desenvolve-se, com a colheita formal dos depoimentos,
observa a autoridade policial que a pessoa presa nado &, aparentemente,
culpada” (NUCCI, 2007).

No mesmo diapasao, o doutrinador Mauricio Henrique Guimaraes Pereira, em

sua obra explica que:

“O Delegado de Policia pode e deve relaxar a prisdo em flagrante, com
fulcro no art. 304, §1°, interpretado a “contrario sensu”, correspondente ao
primeiro contraste de legalidade obrigatério, quando nado estiverem
presentes algumas condicdes somente passiveis de verificacdo ao final da
formalizacdo do auto, como, por exemplo, o convencimento, pela prova
testemunhal colhida, de que o preso ndo € o autor do delito, ou, ainda,
guando chega a conclusdo que o fato é atipico (Habeas Corpus e policia
judiciaria, p. 233-234)” — (grifo nosso).

A seguir trouxemos varias jurisprudéncias no sentido de que a autoridade
policial possui um grau de discricionariedade amparado pelos limites da Lei, quando

da decisao pela lavratura do flagrante.

“TACRSP:(...) Inocorre o delito do art. 319 do CP, na conduta de Delegado
de Policia que deixou de lavrar auto de prisdo em flagrante de acusado que
nessa situacdo se encontrava, iniciando somente o Inquérito Policial, pois a
regra da lavratura do auto de prisdo em flagrante em situagbes que o
exijam, ndo é rigida, sendo possivel certa discricionariedade no ato da
Autoridade Policial, que pode deixar de fazé-lo em conformidade com as
circunstancias que envolvem cada caso” (RDJTACRIM 51/193).

“TACRSP:Para a configuracdo do crime previsto no art. 319 do CP é
indispensavel que o ato retardado ou omitido se revele contra disposi¢ao
expressa de lei, inexistindo norma que obrigue o Delegado de Policia autuar
em flagrante todo cidaddo apresentado como autor de ilicito penal,
considerando seu poder discricionario, ndo héa se falar em prevaricagdo (RT
728/540)” — (grifo nosso).

“TACRSP:A autoridade policial goza de poder discricionario de avaliar se
efetivamente estd diante de noticia procedente, ainda que em tese e que
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avaliados perfunctoriamente os dados de que dispbe, ndo operando como
mero agente de protocolo, que ordena, sem avaliacdo alguma, flagrantes e
boletins indiscriminadamente” (RJITACRIM 39/341) — (grifo nosso).

“TACRSP:Compete privativamente ao delegado de policia discernir, dentre
todas as versdes que lhe sejam oferecidas por testemunhas ou envolvidos
em ocorréncia de conflito, qual a mais verossimil e, entdo, decidir contra
guem adotar as providéncias de instauracdo de inquérito ou atuacdo em
flagrante. Somente pode ser acusado de se deixar levar por sentimentos
pessoais quando a verdade transparecer cristalina em favor do autuado ou
indiciado e, ao mesmo tempo, em desfavor daquele que possa ter razbes
para ser beneficiado pelos sentimentos pessoais da autoridade (RT
622/296-7)" No mesmo sentido, TACRSP: RT 679/351, JTACRIM 91/192.

Em nossos estudos encontramos também a existéncia do projeto de Lei n°
1843/2011 de autoria do Deputado Federal Jodo Campos, Delegado de Policia do
Estado de Goias, que possibilita a autoridade policial apreciar a existéncia de causas
excludentes de antijuridicidade, por ocasido da lavratura do auto de prisdo em
flagrante.

O citado deputado fundamentou seu projeto de lei da seguinte forma:

“O projeto em tela preenche imensa lacuna legislativa, que tem dificultado o
exercicio da atividade de Policia Judiciaria e causado situagfes de extrema
injustica.

Para aquilatar a complexidade da questéo, basta dizer que, atualmente, se
uma pessoa for apresentada ao plantao policial, por ter matado, em legitima
defesa, criminoso que tentava estuprar sua filha, o delegado de policia é
obrigado a autua-la em flagrante.

Tal situacéo é absurda, mas ocorre com frequéncial!

A autoridade policial é obrigada a tomar tal medida, porque a atual redacéo
do paragrafo Unico, do artigo 310, do Codigo de Processo Penal, permite
somente ao juiz apreciar as chamadas excludentes de antijuridicidade —
estado de necessidade, legitima defesa, estrito cumprimento de dever legal
e exercicio regular de direito, descritas no art. 23, do Cédigo Penal.

Acontece que, muitas vezes, a situacdo acima descrita, ocorre na sexta-
feira, a noite, e, por falta de plantdo do poder Judiciario, a pessoa
permanece injustamente presa o final de semana inteiro.

Isto significa que pessoas inocentes permanecem presas na companhia de
criminosos de alta periculosidade, até que o poder Judiciario aprecie o caso.
“Ressalte-se que a situacdo descrita é ilegal e injusta, pois, sob o aspecto
formal, essas pessoas ndo cometeram crime” (CAMPOS, 2011).
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Referido projeto de lei encontra-se aguardando designagdo de Relator da
Comissao de Constituicdo de Justica e da Cidadania. Seu ultimo despacho é datado
de 08/08/2011, com o seguinte teor: “As comissdes de seguranca publica e combate
ao crime organizado e constituicao e justica e de cidadania (Mérito e Art. 54, RICD).

Proposicéo Sujeita & Apreciacdo do Plenédrio. Regime de Tramitacdo: Ordinaria”.

O Deputado Jodo Campos, aproveitando do seu conhecimento e experiéncia

profissional, formulou a seguinte proposta:

“Art. 1° Esta Lei acrescenta 8 4° ao art. 304, do Decreto-Lei n°® 3.689, de 3
de outubro de 1941 - Cddigo de Processo Penal, permitindo a autoridade
policial apreciar a existéncia de causas excludentes de antijuridicidade, por
ocasido da lavratura do auto de priséo em flagrante.

Art. 2° O art. 304, do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 -
Cdbdigo de Processo Penal, passa a vigorar acrescido do seguinte § 4°: “§ 4°
Se a autoridade policial verificar, pelos elementos coligidos ao auto de
prisdo em flagrante, que o agente praticou o fato nas condi¢bes constantes
dos incisos | a lll, do art. 23, do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de
1940 - Codbdigo Penal, podera, fundamentadamente, conceder ao
investigado liberdade proviséria, mediante termo de comparecimento
obrigatério ao juizo competente, sob pena de revogacao.

Art. 3° Esta lei entra em vigor na data de sua publicagéo” (CPP, 1940).

8.3 PRISAO TEMPORARIA

A espécie de prisdo aqui denominada de Temporéaria teve sua origem na
promulgacao da lei 7.960/89 que teve o objetivo de legitimar as prisbes para fins de
averiguacdes, denominacédo tida anteriormente a lei, porém esta ndo tinha arrimo
constitucional, mas era exercida pela policia judiciaria (mesmo sendo considerado
crime de abuso de autoridade de acordo com a lei 4.898/65) para elucidar fatos em
que a liberdade do suspeito tornava impossivel a conclusdo da investigagdo, pois
eram circunstancias que nao cabiam a preventiva. Este tipo de prisdo também é
uma prisdo provisoria de natureza cautelar e processual penal (FEITOZA, p.918.

2010).

Logo no art. 1° da lei de prisdo temporaria (7.960/89) ele enuncia os requisitos

e pressupostos legais para sua decretacao quais sejam:
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“Art. 1° Cabera priséo temporaria:

| - quando imprescindivel para as investigacdes do inquérito policial;

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

Il - quando houver fundadas razbes, de acordo com qualquer prova
admitida na legislacdo penal, de autoria ou participacdo do indiciado nos
seguintes crimes:

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

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

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

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

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

f) estupro (art. 213, caput, e sua combina¢cdo com o art. 223, caput, e
paragrafo 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 combinagdo 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);

[) quadrilha ou bando (art. 288), todos do Cddigo 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).

Existe uma discusséo doutrinaria e jurisprudencial a respeito de qual inciso
seria requisito isolado para a decretacdo da prisdo temporaria, temos quatro
posicionamentos referentes ao caso 0 primeiro interpreta que basta o inciso | para
gue se caracterize a fundamentacdo da prisdo, o segundo diz que precisa ter o
concurso de dois incisos quais sejam o inc. | combinado com o Il ou o inc. Il
combinado com o lll, o terceiro entendimento diz que precisa dos trés incisos
simultaneamente, e por fim o quarto que diz que basta apenas um inciso, desde que
estejam concorrendo 0s requisitos da prisdo preventiva. Concordamos com a
segunda posi¢do haja vista que é a mais logica por necessitar de combinacdo de
incisos, pois na hipotese do inciso | sozinho, eram suficientes para decretar prisao

de qualquer pessoa inclusive testemunhas e vitimas, no inciso II*, poderia em tese

% FERNANDES, Antonio Scarance, Processo penal constitucional. 6. ed. Séo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2010.
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ser decretada a prisdo de qualquer pessoa que estivesse no seu direito de ir, vir e
permanecer sem emprego e sem condicdo de se auto custear e no inciso Il seria
possivel decretar a prisdo temporaria apenas pelo fato de lhe ser imputado um
crime, sem os cuidados cautelar para as investigacoes, sendo assim a interpretacao
literal da lei estaria ferindo um direito constitucional que é o direito a liberdade
(FEITOZA, p.919).

A prisdo temporaria € uma espécie de prisdo provisoria, tendo esta uma
caracteristica mais propria que a preventiva, vez que na primeira tem prazo certo de
€ de 05 (cinco) dias prorrogavel por mais 05 (cinco), em caso de extrema e
comprovada necessidade em regra geral e como excecdo 30 (trinta) prorrogavel por
igual periodo demonstrado a sua extrema necessidade nos crimes hediondos e
equiparado, definidos na Lei de crimes hediondos (lei 8.072/90), enquanto que na
segunda o prazo ndo tem data expressa para findar, podendo se estender até o
transito em julgado da condenacdo criminal, ja& que ndo existe mais a prisdo por
sentenca recorrivel. Para alguns doutrinadores, entende-se que o prazo seria de 81
dias que é o prazo da instrucao criminal, porém, ndo sao cumpridos pelo judiciario
tendo como fundamento, o principio da razoabilidade (FERNANDES, p.539,
2010)®.

8.4 PRISAO PREVENTIVA

Prisdo preventiva € uma espécie de prisao proviséria, de natureza processual
e cautelar, podendo ser decretada de oficio pelo Magistrado (Juiz de Direito), a
requerimento do Ministério Publico (Promotor de Justica) ou representacdo da
Autoridade Policial (Delegado de Policia) como também requerimento do querelante,
pode ainda também ser Decretada por Tribunal, quando a competéncia for originaria

por prerrogativa de funcédo e competéncia recursal (FERNANDES, p.889, 2010).
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No Brasil, se teve no Cdodigo de Processo Penal de 1941, a previsdo de
uma prisdo preventiva obrigatoria, posteriormente essa previsao foi revogada em
1967. Contudo, hoje se tem algumas modalidades disfarcadas de obrigatoriedade da
prisdo proviséria. E o caso, por exemplo, da proibicdo do recurso em liberdade.
Quando se exige do réu para apelar que se recolha a prisdo, independentemente de
haver necessidade concreta, independentemente da existéncia de fatos que
justifiguem a pertinéncia desta prisdo, se tem na verdade, uma forma disfarcada,
uma forma escondida de uma prisdo obrigatéria, que colide frontalmente com o
principio da presuncdo de inocéncia. Ainda existem outras formas disfarcadas de
prisdo obrigatéria, naquelas situacbes em que o legislador proibe a liberdade

provisoria.

A liberdade provisoéria, hoje, constitui uma garantia prevista na Constituicdo. O
direito do preso, o direito a liberdade provisoria, ou seja, a prisdo sO se justifica na

sua manutenc¢ado quando houver uma necessidade cautelar.

Infelizmente, ndo é o que ocorre. O legislador patrio em diversos diplomas
posteriores a Constituicdo Federal, tem exatamente proibido a liberdade provisoria,
sem que, contudo, por parte da jurisprudéncia salvo honrosas excecdes se tenha

estabelecido alguma proclamacéo da inconstitucionalidade desta previsao.

Os pressupostos ou requisitos legais sdo os mesmos de outras cautelares,

devendo estar presentes o fumus commissi delicti e periculum libertatis.

O Cddigo de Processo Penal enumera no seu artigo 312, as condicdes

possiveis de se decretar uma prisao preventiva, quais sejam in verbis:

“A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica,
da ordem econdmica, por conveniéncia da instru¢cdo criminal, ou para
assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do
crime e indicios suficiente de autoria” (CPP, 1940).

Em relacdo a ordem publica, devemos interpretar como sendo ela a paz social

presente em toda a sociedade vivendo em plena harmonia, dessa forma se o
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acusado permanecer em liberdade praticando ilicitos penais, estara ele perturbando
a ordem publica e caso haja indicios suficiente da autoria bem como a existéncia do
crime estara presente os requisitos da decretacao da prisdo preventiva, destarte que
estando presente qualquer pressuposto legal descrito na primeira parte do art. 312%
do CPP, necessariamente precisamos que esteja presente também a segunda parte

por completo do referido artigo, ou seja, “...prova da existéncia do crime e indicio
suficiente de autoria”, para legitimar a privacdo da liberdade de qualquer cidad&o

(RANGEL, p.771, 2010)®9.

A sociedade e a imprensa no sentido geral confundem “clamor publico” com
“ordem publica” interpretando que sejam sindnimos € ndo o sdo, pois a primeira
entende que seja quando um determinado crime chama a atencdo na midia e revolta
a populacao a ponto de querer lincha-lo, mas isso ndo é motivo para decretacédo da
prisdo preventiva, diferente da ordem publica como ja explicamos acima, € dever do
estado promover a manutencdo dela, e caso um individuo venha quebrar a

possibilidade de manté-la serd motivo para decretacéo da priséo.

No tocante a conveniéncia da instrucdo criminal, pode dizer que ela é
necessaria e imprescindivel baseado nos principios do contraditério, da verdade
processual e devido processo legal, com o objetivo de comprovar ao acusado a
existéncia de um Estado Democratico de Direito, assegurando-lhe todos os meios de
defesa garantidos na constituicao federal. Dessa forma pode-se decretar a prisao do
autor de um ilicito penal, se ele estiver em liberdade e estiver ameagando
testemunhas, tentar subornar o perito responsavel pelo relatério do laudo, ameacar
0 juiz ou representante do Ministério Publico que estiver a frente do processo,
destruir ou subtrair documentos que comprovem o ilicito penal e etc. Tal privacdo da
liberdade objetiva que o juiz possa forma sua livre e honesta conviccdo (RANGEL,
p.772, 2010).

56 RANGEL, Paulo, Direito Processual Penal. 17. ed. Rio de Janeiro;: Lumem Juris, 2010.
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A expresséo ordem econdmica foi inserida no art. 312 do Cadigo de Processo
Penal, por meio do art. 86 da Lei n® 8.884 de 11/06/1994, para que fosse possivel
decretar a prisdo preventiva do autor de fato considerado crime que atentasse o livre
exercicio de atividade econdmica, com o objetivo de dominar o mercado, eliminar
concorrente, aumentar arbitrariamente os lucros, devendo a prisédo nestes casos ser
decretada apenas nos crimes tipificados nas leis n°® 8.137/90, 8.176/91, 8078/90~ e
7.492/86, bem como todas as normas que se referem a ordem econdémica de acordo
com o art. 170 e seguintes da Constituicdo Federal c/c o art. 20 da lei n°® 8.884/94
(RANGEL, p.772, 2010)®",

Entende-se por “assegurar a aplicagdo da lei penal” para motivo de
decretacdo de prisdo, quando houver provas cabais de que caso o acusado esteja
em liberdade, irA vender seus bens com o objetivo de ndo restituir o prejuizo
causado a outrem, bem como fugir para lugar incerto e ndo sabido, e assim
assegurar a impunidade e ndo se submetendo ao império da lei. Contudo nao se
pode presumir judicialmente a fuga, deve-se demonstrar no curso do processo que o
acusado deseja subtrair-se da acéo da justica. O baixo poder aquisitivo do acusado
nao deve ser motivo suficiente para a prisdo dele, necessario se faz que exista nos
autos provas que demonstre a dolo de querer fugir para evitar a aplicacédo da lei, do
mesmo modo ndo se pode também confundir o termo desempregado com vadio, ou
seja, o problema do réu estar sem emprego € uma questdo social que tem a
responsabilidade em tese do governo por nao investir em politicas publicas
destinadas a promover e criar novas frentes de trabalho, deixando dessa forma um
namero expressivo de individuos sem emprego e nao necessariamente estdo
praticando vadiagem (RANGEL, p. 772, 773, 2010).

A prisédo preventiva s6 é admitida em casos especificos definidos em lei quais

sejam de acordo com o Art. 313 do Codigo de Processo Penal in verbis:

57 RANGEL, Paulo, Direito Processual Penal. 17. ed. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2010.
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“Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Cédigo, sera admitida a decretacéo
da prisdo preventiva: (Alterado pela L-012.403-2011)

| - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima
superior a 4 (quatro) anos; (Alterado pela L-012.403-2011)

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; (Alterado
pela L-012.403-2011)

Ill - 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; (Alterado pela L-
012.403-2011)

Paragrafo uUnico. 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 apos a identificacdo, salvo se outra
hipétese recomendar a manutencao da medida”.

No Brasil, se tem uma situacéo curiosa. A previsdo no CPP do recurso em
sentido estrito contra a decisdo que denega a prisdo preventiva, mas ndo temos
recurso contra a decisdo que decreta a prisao preventiva na forma de restricdo da
legalidade individual. E verdade que temos o Habeas Corpus, que tem se mostrado
ser um instrumento importante para a tutela do direito de liberdade. Contudo,
restricbes a este remédio sao postas pela jurisprudéncia, de uma maneira quase que

uniforme, que é da impossibilidade de ser examinada a prova.


http://www.dji.com.br/leis_ordinarias/2011-012403/2011-012403.htm
http://www.dji.com.br/leis_ordinarias/2011-012403/2011-012403.htm
http://www.dji.com.br/leis_ordinarias/2011-012403/2011-012403.htm
http://www.dji.com.br/leis_ordinarias/2011-012403/2011-012403.htm
http://www.dji.com.br/leis_ordinarias/2011-012403/2011-012403.htm
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CONCLUSAO

A regra no Brasil € a liberdade do individuo, assegurado pela Constituicao
Federal Brasileira, porém existem exce¢des em todos 0s ramos e nao seria em
prisdes que inexistiria, a lei patria presume dentro dos direitos fundamentais, que o
ser humano nao seréa privado de sua liberdade enquanto ndo transitar em julgado a
decisé@o prolatada pelo magistrado. Imaginemos agora o caos que ficaria o Brasil
caso essa regra fosse absoluta, a populacéo carceraria brasileira teria que esta pelo

menos 60 % nas ruas, pois este € o numero em média de pessoas presas

aguardando julgamento no sistema prisional brasileiro.

Antes de 2008 existiam cinco tipos de prisbes cautelares, as que tratamos
neste trabalho e além delas tinhamos a prisdo por sentenca de pronuncia e de
sentenca definitiva ndo transitada em julgado sendo estas abolidas pelas leis
11.689/2008 e 11.719/2008, A nova lei de reforma do processo penal n° 12.403 de
04 de maio de 2011 que entrou em vigor em 03 de julho de 2011, trouxe
modificacdes no processo penal, porém em relacdo a prisdo ela ndo extingue a
prisdo em flagrante, mas da uma duracdo menor a ela, ou seja, pelo texto da nova
lei a prisdo em flagrante delito perdurard apenas enquanto o juiz ndo tomar
conhecimento, pois ap0s isso ele terd que relaxar a prisdo caso seja ilegal, aplicar
outras medidas admissiveis agora no codigo e caso nao se enquadre nos requisitos
e estando presentes 0s pressupostos da preventiva sera a prisdo em flagrante
convertida em preventiva e em ultima analise tera o magistrado a possibilidade de

decretar a liberdade proviséria com ou sem fianga.

Principio no sentido lato senso é presumido como absoluto, no entanto néo
podemos olhar dessa forma, temos que analisarmos como relativos, vez que, muitos
deles sdo de carater individual e estes ndo podem sobrepor ao interesse publico,
pois, trata-se de interesse da maioria, logo, ndo seria justo que o cidadao tivesse
seu direito assegurado em relagdo ao direito da coletividade. Por esse motivo,
devem ser relativizados e para isso devemos usar o principio geral da razoabilidade

e proporcionalidade.
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O principio da presungao de inocéncia deve ser interpretado ndo como muitos
analisam, que o cidadao é presumido inocente, mas sim que ele ndo € culpado até
gue se prove por decisdo transitada em julgado. Interpretacdo essa, feita por boa
parte da doutrina. O referido principio jA se observava desde o século XVIII pelo
ilustre mestre Cesare Beccaria, que era um defensor do direito a liberdade e
tratamento digno ao ser humano. Dizia ele “sendo a privagdo da liberdade uma
pena, ndo pode preceder a sentenca sendo quando o reclamar a necessidade” Grifo
Nosso. Percebe-se que tanto naquela época tanto nos dias de hoje o principio da
proporcionalidade é o que tras harmonia para aplicacdo das prisbes cautelares sem
que estas venham a ferir o tdo respeitado principio da presuncao de inocéncia.

Alguns doutrinadores consideram fumus boni iuris (fumaca do bom direito) e
periculum in mora (perigo da demora) como sendo requisito basico para decretacao
de cautelares, porém, a doutrina contemporanea como, por exemplo, Aury Lopes
Junior, entendem que para 0 processo penal essas expressdes teriam que ser
substituidas por fumus comissi delicti (fumaca da existéncia de um delito) e

periculum libertatis (perigo na liberdade do acusado).

Em se tratando de prisdo preventiva o fumus comissi delicti é interpretado
como indicios suficientes de autoria e a prova da existéncia do crime e o periculum
libertatis pode ser entendido como sendo os fundamentos do artigo 312 do (Cddigo
de Processo Penal, | parte), ou seja, garantia da ordem publica, da ordem
econdmica, por conveniéncia da instru¢cdo criminal, ou para assegurar aplicacao da

lei penal.

Diante disso, entende-se que para legitimacdo das prisbes cautelares,
necessario se faz analisar o0s requisitos narrados no paragrafo anterior e
considerando a edi¢do da nova lei n° 12.403/11 as prisfes cautelares s6 devem ser
aplicadas em casos excepcionais e em ultimo recurso evitando dessa forma violar o
principio constitucional da presuncdo de inocéncia como também do devido
processo legal. Além de outras medidas cautelares como por exemplos: restricdo de
frequentar determinados lugares ou restricdo de se aproximar de determinadas

pessoas entre outras, a Lei inovou quando trouxe um novo capitulo tratando também
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de prisdo domiciliar ampliando dessa forma o rol de decis6es que poderd tomar o

magistrado antes da decretacéo de qualquer medida cautelar.

Em momento algum os debates sobre o principio da insignificancia podem ser
encarados como poder da Autoridade Policial para arquivar autos de inquérito. Muito
pelo contrario o que se propde é a possibilidade real de que, em prol da apuragéo de
ilicitos mais graves, aqueles procedimentos referentes a fatos aparentemente
atipicos no seu aspecto material acabassem por abarcar uma “sistematica
processual” extremamente mais simples e célere do que a costumeira, o que € por

demais plausiveis diante da nossa conjuntura atual.

Essa sistematica processual sintética concretizar-se-ia por meio de uma
verdadeira faculdade a ser concedida legalmente a Autoridade Policial, quer pela
norma federal, como se disse acima, quer, ao menos, em decorréncia de acordos a
nivel estadual, onde esta ndo necessitaria instaurar inquéritos policiais acerca de
delitos materialmente atipicos, remetendo-se, de qualquer forma, 0s seus registros
respectivos de ocorréncias policiais a apreciacdo dos Promotores de Justica
competentes. Na hipotese de estes discordarem de um ou de outro critério seletivo
adotado pelo Delegado de Policia, restituiriam, entdo, os autos a Delegacia de

Policia, a fim de ver-se instaurado o procedimento policial a respeito.
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