DAS MEDIDAS CAUTELARES PESSOAIS

MARceLLUS PoLasTrI LivMa*

1. Introdugao.

Como é sabido por todos, é a legislacdo ordinédria que deve se adequar a
Constitui¢ao Federal (e ndo o contrdrio), pois esta é justamente umas das
diretrizes para efetivar um processo penal realmente garantista na sua correta
acepgao.

Este é o grande problema do Cédigo de Processo Penal brasileiro, pois,
apesar das reformas pontuais que ja sofreu, ainda padece de uma adequagao
constitucional em muitos pontos, especialmente no que tange as Medidas
Cautelares Pessoais.

Em relagdo a prisdo proviséria jé tinham ocorridos avangos significativos
com a efetivagdo da reforma processual de 2008, mas a parte referente as
Medidas Cautelares Pessoais em uma visdo sistemdtica, tal como prevista no
Projeto de Lei 4.208/2001 que integrava o rol da reforma pontual que vinha
sendo feita por Comissdo presidida pela Professora Ada Pellegrini Grinover,
que parecia ter perdido sentido com o novo Projeto de CPP, acabou sendo
apreciada e aprovada com vérias modificagdes no “apagar das luzes”, tendo
sido sancionada e publicada em 04 de maio de 2011, com o nimero de Lei 12.
403 ( que altera dispositivos do CPP relativos a prisdao processual, fianga,
liberdade proviséria, demais medidas cautelares, e dd outras providéncias)
no momento em que termindvamos a elaboragio deste estudo. Porém, em nada
modifica o objetivo deste estudo, j& que a Lei n° 12.403 de 04 de maio de 2011,
com vacatio de sessenta dias, em muito se assemelha a proposta do Projeto de
CPP do Senado, e que deve passar por novo crivo legislativo na Camara dos
Deputados.

* Procurador de Justica-R]. Doutor e Mestre em Direito, com énfase para Direito Processual Penal,
pela UFMG. Professor-Doutor da UFES. Membro do Instituto Brasileiro de Direito Processual.
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O certo é que foi constituida Comissdo Temporaria de Estudo para a
Reforma do Cédigo de Processo Penal, no Senado Federal, presidida pelo
Ministro do ST] Hamilton Carvalhido, que resultou no Projeto de Lei do Senado
n° 156, de 2009, j4 aprovado nesta Casa Parlamentar, sendo remetido 2 Camara
dos Deputados.

O nosso intuito é abordar os pontos principais deste Projeto no que se
refere as Medidas Cautelares Pessoais, investigando, sobretudo, a sua _
adequagdo Constitucional, sendo certo que, com o advento da Lei 12.403/
2011 j referida, passaremos a ter um sistema mais coerente e harménico inédito
em nossa Codificagdo Processual Penal e, na medida do possivel, pois, o intuito
do presente estudo é o projeto de Lei oriundo do Senado, comentaremos os
pontos desta lei que em haja alguma coincidéncia ou néo (4.208/2001) com o
Projeto de CPP do Senado.

2. A legitimidade do requerimento para decretagdo da medida cautelar.
A decretacdo de oficio.

Em primeiro lugar, antes de adentrarmos na apreciagdo das mais
significativas mudangas do Projeto de Lei n® 156 de 2009 em relagdo as
cautelares pessoais, é necessaria a anélise da regra geral prevista no seu artigo
525 acerca da decretagdo das medidas cautelares em geral no processo penal,
verbis:

Art. 525. No curso do processo penal, as medidas cautelares serdo
decretadas pelo juiz, de oficio ou a requerimento das partes, observados os
principios do Cédigo e as disposi¢des deste Livro.

Paragrafo tinico. Durante a fase de investigacéo, a decretagdo depende
de requerimento do Ministério Ptblico ou de representagdo do delegado de
policia, salvo se a medida substituir a prisdo ou outra cautelar anteriormente
imposta, podendo, neste caso, ser aplicada de oficio pelo juiz.

Como se vé, depois de ser afirmada a possibilidade de o juiz decretar de
oficio a medida cautelar no caput do dispositivo, o pardgrafo tnico salienta
que “ durante a fase de investigacdo, a decretagdo depende de requerimento
do Ministério Piblico ou de representagdo do delegado de policia”.

Destarte, o Projeto prestigia o sistema acusatério, ao impedir que o juiz
decrete a prisao cautelar de oficio durante a investigagéo, o que, ja defendiamos
ser a interpretagdo conforme a Constitui¢do que se deveria dar & redacdo do
art. 311 do Cédigo em vigor (1941).

E que, para nés, o art. 311 do CPP de 41, que dava poderes ao juiz de
decretar a prisdo preventiva de oficio na fase do inquérito, nesta parte nédo
teria sido recepcionado pela Constituigio de 1988 que assegura que a promoqao
da agdo penal piiblica seja privativa do parquet (art. 129, I) e , assim, nesse
passo, adotada a Carta Constitucional o sistema acusatério ndo mais poderia
0 juiz agir de oficio sem jurisdi¢do, pois, assim agindo procede como se parte
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fosse, abdicando de sua imparcialidade e afrontando o principio ne procedat
ex officio.

Se em se tratando de decretacgédo da prisdo de oficio durante o processo, nio
haveria nenhuma impropriedade, sendo tal atuar consentdneo com a especial
caracteristica do processo penal, advindo a Constituigdo de 1988, a decretacdo
da prisdo preventiva de oficio, no caso de investigacdo penal, passa a ser
inconstitucional, em vista do disposto no art. 129, I, da CF, pois, agora, em vista
do dispositivo constitucional, o magistrado, no processo penal, deve se abster
de promover atos na investigacdo da agio penal publica de oficio.

Com a Constitui¢do de 1988 o processo penal assume contornos do sistema
acusatério, e ndo hd compatibilidade desta depuragdo do sistema com o decreto
de prisao preventiva de oficio durante a investigacdo, quando o magistrado
agird, indevidamente, sem sua necesséria imparcialidade. Tal resta evidente
em se tratando de inquérito policial, quando nem existe processo e jurisdigao.

Assim, aqui é diferente da hipétese de ja ter sido instaurado o processo
penal, pois, ndo havendo processo ou jurisdigdo, a decretagdo da prisdo de
oficio equivaleria a um inconstitucional proceder do juizo.

Como dito, se é assim no que se refere a investigagdo penal, dentro do ~
sistema processual brasileiro, ndo haveria incoeréncia no atuar de oficio
exclusivamente durante a fase processual.

Havendo um contencioso necessério no processo penal, e cabendo ao juiz
atuar traduzindo a vontade concreta da lei, queremos crer que, sempre que o
juiz venha a decidir sobre uma medida cautelar de oficio durante o processo,
estara agindo exercendo jurisdigdo, em vista, sobretudo, do interesse piiblico.

Ocorre que, segundo o Cédigo de Processo Penal de 1941, a prisao
preventiva poderia ser decretada de oficio mesmo durante o inquérito, e, assim,
segundo Romeu Pires de Campos Barros, ocorreria “aquele fendmeno juridico-
processual que Carnelutti denominou de jurisdicdo sem agdo, quando a lei
admite a decretagdo e uma medida pelo juiz de oficio”.!

No caso da decretagdo de oficio durante as investigagdes, inexistindo
processo ou controvérsia, ndo poderd o juiz agir jurisdicionalmente ou
administrativamente, pois tal atuar se equivaleria a uma verdadeira promogio
de agéo, o que é vedado pelo art. 129, I, do CPP.

Destarte, temos para nés que o art. 311 do CPP de 1941 néo foi
integralmente recebido pela Constitui¢do Federal, ndo podendo mais o juiz
decretar a prisdo preventiva de oficio durante a fase investigatéria, mas téo
somente durante a acdo penal.

Tanto é assim que, atento a isto, o legislador ordindrio, j4 se adequando ao
texto constitucional, na Lei 7.960/89, no que se refere a prisdo temporiria
para fins de investigagdo, ndo prevé a decretagdo de oficio pelo juiz.

1. BARROS, Romeu Pires de Campos. Processo Penal Cautelar. Rio de Janeiro:Forense, 1982, p. 205.
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Alids, o STF, recentemente, declarou inconstitucional o atuar investigatério
do juiz antes da agdo penal, por inexisténcia do devido processo legal.?

Assim, bem agiu a Comissdo do Projeto de Lei n® 156/2009, ao estabelecer
que, na fase do processo, o juiz podera decretar a prisdo de oficio ou a
requerimento da parte, mas retirando a possibilidade da decretagdo de oficio
pelo juiz na fase de investigagdo.

Porém, entendemos que, para melhor se adequar o texto ao sistema .
acusatério, deveria se exigir a prévia manifestagio do Ministério Pdblico
quando houvesse representacdo da autoridade policial pela prisdo preventiva.

E que o Delegado de Policia nio é parte no processo penal e, assim, se o
juiz decreta a prisdo preventiva tendo por base somente a representagido do
Delegado, também seria vulnerado o disposto no art. 129, I, da CF, pois tal
equivaleria a uma decretacéo de oficio pelo juiz.

José Barcelos de Souza lembra que a decretagdo da preventiva de oficio,
“costuma ocorrer precisamente na fase de inquérito policial, quase sempre
mediante provocagdo da autoridade policial, através de representagdo, o que
nio lhe retira o cariter de prisio decretada de oficio”. (grifo nosso).’

Assim, a se defender que hd inconstitucionalidade na decretagéo da medida
de oficio pelo juiz, na fase de inquérito, deve-se entender que, mesmo havendo
representagdo da autoridade policial, tal decretagdo também seria de oficio
(ndo requerida pela parte, pois o Delegado ndo € parte na relagdo processual)
e, assim, incidiria, igualmente, em inconstitucionalidade.

Ocorre que, geralmente, na agdo penal ptiblica, uma vez que a autoridade
policial represente pela preventiva, via de regra tal representagdo é ratificada
pelo Ministério Piblico que se manifesta a respeito, reforcando a pretensio, e,
neste caso, havendo manifestagdo da parte, que se equivale a verdadeiro
requerimento, ndo haveria inconstitucionalidade.

2. COLETA DE PROVAS POR JUIZ: DUE PROCESS OF LAW

O Tribunal, por maioria, julgou procedente em parte o pedido formulado em agéo direta ajuizada
pelo Procurador-Geral da Repuiblica contra o art. 3° da Lei 9.034/95, que conferia ao juiz competéncia
para diligenciar pessoalmente nos procedimentos de investigacio e obtengio de provas nas persecugdes
penais relativas a atos de organizagdes criminosas, nas hipéteses em que houvesse possibilidade de
violagdo de sigilo. Preliminarmente, o Tribunal considerou prejudicada a agéo direta no ponto em
que autorizava o acesso a dados, documentos e informagGes bancérias e financeiras, em razdo da
superveniéncia da LC 105/2001, hierarquicamente superior, que regulou integralmente a questio,
revogando a norma impugnada por incompatibilidade. Em seguida, no que se refere aos dados,
documentos e informagdes fiscais e eleitorais, o Tribunal julgou procedente o pedido, por ofensa
ao principio do devido processo legal, por entender que a coleta pessoal de provas desvirtua a
fungio do juiz, de modo a comprometer a imparcialidade deste no exercicio da prestagio
jurisdicional... (grifo nosso) ADI 1570/DF, rel. Min. Mauricio Corréa, 12.2.2004( Informativo STF

336)
3. SOUZA, José Barcelos de. Direito Processual Civil e Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 114.
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Mas, na falta de manifestagdo a respeito do parquet, entendemos que,
decretando o juiz a medida, por representagdo da autoridade policial, haveria
inconstitucionalidade, pois como acertadamente sustenta José Barcelos de
Souza, igualmente seria uma decretagio de oficio. Mas, frise-se, isto na fase
de inquérito, pois, sendo instaurada a agdo, nada impede que o Magistrado,
em vista da anterior representacdo da autoridade policial, decrete a medida,
pois, como ja demonstrado, aqui se permite o atuar de oficio do juiz na fase
processual.

Em suma: melhor seria adequado o dispositivo do Projeto de Lei n° 156/
2009 se prevista expressamente a necessidade de ratificagdo pelo parquet da
representagdo pela prisdo preventiva da Autoridade Policial na fase
inquisitorial, evitando-se, assim, a decretagdo de oficio da medida e melhor
adequacgdo ao sistema acusatodrio.

A nova Lei 12.403/2011 (art. 311), neste ponto, se iguala ao previsto no
Projeto de Lei n® 156/2009, jd que ali também se retira do juiz a possibilidade
da decretagdo de oficio da cautelar na fase de investigagdo, mas mantém o
defeito de deixar a representagdo do Delegado de Policia. Para melhor
adequagdo constitucional, o melhor é que, no novo Cédigo de Processo Penal,
se subordinasse a representacdo policial ao crivo anterior do Ministério
Piblico, preservando, assim, o sistema acusatério constitucional. Aguardemos
eventual emenda na Camara dos Deputados.

3. O alargamento do rol de medidas cautelares pessoais.

A grande critica que sofria o sistema do Cédigo em vigor (1941) era
exatamente a falta de opgdo do juiz ao se deparar com a necessidade de
decretacdo de uma cautelar pessoal para preservar a utilidade e eficicia do
processo, garantindo a aplicagdo da lei penal e evitando o periculum libertatis.

E que o juiz, no sistema do CPP de 1941, ndo tem escolha, ou decreta a
prisdo proviséria ou deixa o acusado em liberdade e, assim, muitas das vezes,
o juiz opta pela prisdo por falta de uma previsdo de uma medida pessoal
substitutiva da prisdo, ou seja, menos gravosa.

Consoante Luiz Cldudio Carvalho de Almeida, “o sacrificio de um bem
juridico ha de ter, em contrapartida, a protecdo de outro de maior relevéncia,
devendo ser respeitados os estritos limites legais de modo a relegar a0 minimo
o efeito gravoso da constri¢do”.*

Desta forma, parte da doutrina defendia a utilizagdo de um poder geral de
cautela, pois, assim, ao fazer uso do poder geral de cautela, o juiz poderia ter
uma alternativa ndo prevista em lei para se evitar uma desproporcional

4. DE ALMEIDA, Luiz Cldudio. A prisdo cautelar e o principio da proporcionalidade. In Revista do
Ministério Piblico. n° 09. Rio de Janeiro: PGJ, n° 09, p. 160.
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decretagdo da prisao cautelar que, assim passaria, inclusive, a ser de aplicagdo
mais benéfica ao acusado

Evidente que mesmo os autores que defendiam o poder geral de cautela
nado vislumbravam a utilizagdo do mesmo para criar outro tipo de prisao
proviséria, dada a legalidade estrita desta medida. Mas, apontavam outras
medidas possiveis de aplicagdo como, v.g., a apreensdo de passaporte, a
proibigdo de frequentar determinados lugares, o afastamento do lar etc.

Em obra especifica acerca das cautelares penais, ja asseveravamos que,
para resolver o impasse, o caminho seria o legislador elencar na lei, a exemplo
da legislagdao processual penal italiana e chilena, um rol extenso de medidas
que poderiam substituir a prisdo, e, assim, poderia ser evitada a utilizagdo do
poder geral de cautela, ja que o juiz teria uma opgao legal para nio decretar a
cautelar mais gravosa, no caso a prisional.’®

A Comissao elaboradora do Projeto de reforma processual penal, portanto,
bem andou ao elencar um rol de cautelares pessoais, dando assim, ao juiz tal
opgdo, verbis:

Art. 533. Sdo medidas cautelares pessoais:
I - prisdo proviséria;

II - fianga;

III - recolhimento domiciliar;

IV — monitoramento eletronico;

V — suspensao do exercicio de profissdo, atividade econdémica ou fungao
prblica;

VI - suspensdo das atividades de pessoa juridica;

VII - proibigdo de frequentar determinados lugares;

VIII - suspensdo da habilitagdo para dirigir veiculo automotor,
embarcagdo ou aeronave;

IX - afastamento do lar ou outro local de convivéncia com a vitima;
X - proibigdo de ausentar-se da comarca ou do Pafs;
XI - comparecimento periédico em juizo;

XII - proibigdo de se aproximar ou manter contato com pessoa
determinada;

XIII - suspensdo do registro de arma de fogo e da autorizagdo para
porte;

5. LIMA, Marcellus Polastri. A Tutela Cautelar no Processo Penal. 2° ed. Rio de Janeiro:Lumen Juris,
2009.
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XIV - suspensdo do poder familiar;
XV - bloqueio de enderego eletrénico na internet;
XVI - liberdade proviséria.

E o Projeto acrescenta, ainda, em seu art. 534 que:

Art. 534. As medidas cautelares pessoais previstas neste Titulo nao se
aplicam a infragdo a que néo for cominada pena privativa de liberdade,
quer isolada, quer cumulativa ou alternativamente a outras espécies de
pena.

E evidente que, se a infragio penal ndo é apenada com prisdo, ndo se
justifica a imposicdo de prisao ou outra medida substitutiva de gravidade.

O projeto de reforma, assim, prestigia principio que se extrai, se néo
diretamente, pelo menos implicita ou 1nd1retamente da Constituigdo: o
principio da proporcionalidade.

Como bem acentua Gustavo Badard, na esteira de J. J. Gomes Canotilho,
Suzana de Toledo Barros, Robert Alexy e Virgilio Afonso da Silva:

“Ao mais, o principio da proporcionalidade é um principio
constitucional, que rege todo e qualquer ato estatal de restrigdo de direito
fundamental do individuo. Assim, mesmo sem uma previsdo expressa
de tal principio na normatizagido infraconstitucional da prisao
preventiva, sua aplicagdo decorre da protecdo constitucional do direito
a liberdade e da propria natureza das medidas cautelares.”

Alids, j& defendiamos que as medidas cautelares pessoais, mormente as
prisionais, deveriam ser regidas por caracteristicas préprias, além daqueles
gerais de toda cautelar, dentre eles o da excepcionalidade, uma vez que s6
devem ser tais medidas adotadas quando indispensaveis e inexistirem outras
medidas menos gravosas, o da proporcionalidade, pois deve haver uma
relagdo proporcional entre a medida cautelar pessoal, a finalidade do
procedimento e a dificuldade ou obstaculos na apuragéo dos fatos, sendo que
0 juiz sempre deve examinar a hipétese em concreto, ponderando a gravidade
da medida com a finalidade que se pretende, com auxilio, ainda, dos requisitos
da necessidade e adequagao’.

A Lei n°® 12.403/2011, que modifica o CPP ora em vigor, também elenca um
rol de medidas substitutivas a prisdo, mas de maneira mas timida, como menos
hipéteses, verbis:

6. BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. A Prisao Preventiva e Principio da Proporcionalidade.
In Estudos Criminais em Homenagem a Weber Martins Batista. Coordenagdo de Marcellus Polastri Lima
€ Bruno de Morais Ribeiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, pp. 159/182.

7. LIMA, Marcellus Polastri. Manual de Processo Penal. 5° ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

Revista do Ministério Piiblico. Rio de Janeiro: MPR], n. 43, jan./mar. 2012 95



Art. 319. Sao medidas cautelares diversas da prisdo:

I - comparecimento periédico em juizo, no prazo e nas condigoes
fixadas pelo juiz, para informar e justificar atividades;

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

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

IV - proibigao de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia
seja conveniente ou necessdria para a investigagdo ou instrugéo;

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 fungéo ptblica ou de atividade de
natureza econémica ou financeira quando houver justo receio de sua
utilizagdo para a prética de infragdes penais;

VII - internagdo proviséria do acusado nas hip6teses de crimes
praticados com violéncia ou grave ameaga, quando os peritos concluirem
ser inimputdvel ou semi-imputével (art. 26 do Cédigo Penal) e houver
risco de reiteragao;

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

IX — monitoragdo eletronica.

Esperemos, entio que, na reforma do Cédigo em tramitagio, que a matéria
seja aprovada de maneira mais ampla, como ali previsto.

3. A prisdo preventiva. Conversio do flagrante em preventiva.

Em relagdo a prisao preventiva, apesar de alguns deslizes, o projeto de lei
traz sensiveis modifica¢bes, de forma a adequar a cautelar ao sistema
acusatdrio, esperamos que os deslizes detectados possam ser sanados através
de emendas no processo legislativo. .

Dispde o art. 556 do Projeto de Reforma:

Art. 556. Havendo prova da existéncia do crime e indicio
suficiente de autoria, a prisao preventiva podera ser decretada:

I - como garantia da ordem ptiblica ou da ordem econdmica;
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II — por conveniéncia da instrugéo criminal;
III - para assegurar a aplicagdo da lei penal;
IV — em face da extrema gravidade do fato;

V - diante da prética reiterada de crimes pelo mesmo autor.

Dentre os requisitos para decretagdo da prisdo preventiva no projeto de lei
ndo se suprimiu os antigos pressupostos, mas, nota-se aqui, uma
impropriedade, considerando o “espirito” que rege a reforma: além de manter
a malfadada “garantia da ordem ptblica” coloca a Comissdo a “gravidade
do fato” como pressuposto para a decretagdo da cautelar.

Trata-se de um equivoco, j& que a natureza cautelar da medida néo condiz
com tais pressupostos.

Frederico Marques ja dizia que, no caso da decretagao da prisdo preventiva
como garantia da ordem publica, a mesma “perde seu caréter de providéncia
cautelar”, constituindo antes, como falava Faustin Hélier, verdadeira “medida
de seguranca”, e arremata “a potesta coercendi do Estado atua, entdo, para
tutelar, ndo mais o processo condenatdrio a que esta instrumentalmente conexa
e sim... a prépria ordem ptblica”.?

E,segundo Antonio Magalhdes Gomes Filho:

A idéia de “ordem piiblica”, longe de representar um conceito
que pode ser corretamente delimitado, constitui um recurso retérico do
legislador, utilizado “com objetivo de superar a rigidez tipificadora da
dogmatica juridica” e que implica “a ruptura dos padrdes de unidade
e hierarquia inerentes aos principios da constitucionalidade e da certeza
juridica. (...) Apesar dessa apontada nebulosidade, o recurso a “ordem
publica” em matéria penal e processual penal tem uma destinagio
bastante clara: a de fazer prevalecer o interesse da repressio em
detrimento dos direitos e garantias individuais. A ordem ptiblica
relacionam-se todas aquelas finalidades do encarceramento provisério
que ndo se enquadram nas exigéncias de caréter cautelar propriamente
dita, mas constituem formas de privagdo de liberdade adotadas como
medidas de defesa social...”

Na verdade, por faltar, na espécie, a instrumentabilidade e a referibilidade,
pressupostos ou requisitos das medidas cautelares, em se tratando da
motivacdo da ordem econdmica ou ordem piblica, dificil a compatibilizacdo
deste pressuposto da natureza cautelar da prisdo preventiva.

Porém, queremos crer que, apesar do justificivel questionamento a respeito
da natureza da pretensdo cautelar com fundamento na protegdo da ordem

8 MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. Vol IV.Campinas: Boockseller,1997,
p. 63.

9. GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Presungio de Inocéncia e Prisdo Cautelar. Sio Paulo:Saraiva,
1991, pp. 66-67.
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publica ou da ordem econdmica, é preservada, em certo sentido, a natureza de
cautelar quando a priséo tiver o escopo de assegurar o resultado titil do
processo, de forma a impedir que o réu possa continuar a cometer crimes, e
resguardando o principio da prevengao geral.

Comeo aduz Weber Martins Batista, “a providéncia impde-se pra evitar que
o autor continue sua atividade criminosa. Ou porque se trata de pessoa
propensa a isso, ou porque, em liberdade, encontraria 0os mesmos estimulos
relacionados com a infragdo cometida, inclusive pela possibilidade de voltar
ao convivio dos parceiros do crime”.”

O que nio se justifica é a identificagdo da garantia da ordem ptiblica com
o clamor social e a gravidade do crime, ou mesmo o aumento da criminalidade,
que sdo conceitos estranhos ao processo e ao crime cometido, devendo ser
considerada, sim, a possibilidade de cometimento de outros crimes.

Alids, o Supremo Tribunal Federal, apesar de rechagar a cautelaridade no
que diz respeito a ordem piiblica simplesmente em vista da gravidade do fato
ou da violéncia empregada, tem entendido que pode haver motivagdo quanto
a este requisito, havendo assim cautelaridade, quando esta “envolve, em
linhas gerais, as seguintes circunstincias principais: a) necessidade de
resguardar a integridade fisica ou psiquica do paciente ou de terceiros; b)
objetivo de impedir a reiteragio das préticas criminosas, desde que lastreado
em elementos concretos expostos fundamentadamente no decreto de
custédia cautelar; e ¢) para assegurar a credibilidade das instituicdes
publicas, em especial o Poder Judicidrio, no sentido da adogdo tempestiva
de medidas adequadas, eficazes e fundamentadas quanto a visibilidade e
transparéncia da implementacdo de politicas ptblicas de persecugao
criminal”. (HC 89238/SP, rel. Min. Gilmar Mendes, 29.5.2007)."

O que ocorre é que, como a Comissdo ja colocou no item V a reiteragdo da
pratica criminosa como pressuposto para a decretacdo da cautelar, ndo deveria
colocar a “ordem piiblica” como requisito autébnomo, j4 que, como visto, esta
s se justifica na hipétese de reiteragdo da prética criminosa.

Por outro lado, ao se possibilitar a decretagdao da prisdo preventiva em
vista da “extrema gravidade do fato” (item IV do art. 556), a Comissdo
elaboradora do Projeto desvincula tal “gravidade do fato” do conceito de
ordem piiblica, o que é mais incompreensivel, pois, além de manter a tdo
criticada “ordem ptblica” como pressuposto cautelar prisional, prestigia a
decretagdo somente com base na “gravidade do fato” quando esta era,
justamente, o maior alvo de criticas por ndo condizer com a natureza cautelar
da medida.

10. Idem, ibidem, p. 77.
11. Cf. Informativo STF, n® 469.
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De outra parte, bem andou a Comisséo elaboradora do Projeto,
tendo em vista o principio constitucional da presuncido de inocéncia,
ao dispor nos parédgrafo 1° e 2° do artigo comentado que:

§ 1° A prisdo preventiva jamais serd utilizada como forma de antecipagio
da pena”.

§ 2° O clamor publico néo justifica, por si s6, a decretagdo da prisio
preventiva.

Assim, até mesmo por este motivo, ndo se autorizaria uma decretagdo da
cautelar pela “gravidade do fato” e, segundo esperamos, tal deve ser revisto
no processo legislativo.

Outra boa medida, considerando os principios da necessidade, adequagio
e proporcionalidade, foi a rafificacdo no pardgrafo 3° do dispositivo que

§ 3° A prisdo preventiva somente serd imposta se outras medidas
cautelares pessoais revelarem-se inadequadas ou insuficientes, ainda
que aplicadas cumulativamente.

Destarte, como dito supra, sempre que se puder decretar outra medida
cautelar pessoal que ndo a prisional, o juiz deve optar por aquela outra medida,
ja que o Projeto deixa um rol extenso de medidas cautelares pessoais ndo
prisionais para a opgéo do juiz.

Inovagdo também elogidvel foi a fixacdo de prazos maximos de duracio
da prisdo provisoria, verbis:
Art. 558. Quanto ao perfodo méaximo de duragdo da prisdo preventiva,
observar-se-ao0, obrigatoriamente, 0s seguintes prazos:

I — 180 (cento e oitenta) dias, se decretada no curso da investigacdo ou
antes da sentenga condenatdria recorrivel, observado o disposto nos
arts. 14, VIII e paréagrafo tnico, e 31, §§ 3° e 4%

IT - 360 (trezentos e sessenta) dias, se decretada ou prorrogada por
ocasido da sentenga condenatéria recorrivel, ndo se computando, no
caso de prorrogacdo, o periodo anterior cumprido na forma do inciso I
do caput deste artigo.

§ 1° N4o sendo decretada a prisdo preventiva no momento da sentenca
condenatéria recorrivel de primeira instincia, o tribunal podera fazé-
lo no exercicio de sua competéncia recursal, hipétese em que devera ser
observado o prazo previsto no inciso II do caput deste artigo.

§ 2° Acrescentam-se 180 (cento e oitenta) dias ao prazo previsto no
inciso II do caput deste artigo, incluindo a hipétese do § 1°, se houver
interposicdo, pela defesa, dos recursos especial e/ou extraordinario.

§ 3° Acrescentam-se, ainda, 60 (sessenta) dias aos prazos previstos nos
incisos I e II do caput deste artigo, bem como nos §§ 1° e 2°, no caso de
investigagdo ou processo de crimes cujo limite méximo da pena privativa
de liberdade cominada seja igual ou superior a 12 (doze) anos.
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§ 4° Nos processos de competéncia do Tribunal do Jiri, o prazo a que se
refere o inciso I do caput deste artigo terd como termo final a decisdo de
prontincia, contando-se, a partir dai, mais 180 (cento e oitenta) dias até
a sentenca condenatéria recorrivel proferida pelo juiz presidente.

§ 5° Os prazos previstos neste artigo também se aplicam a investigagao,
processo e julgamento de crimes de competéncia originaria dos tribunais.

Art. 559. Os prazos maximos de duragdo da prisdo preventlva serao
contados do inicio da execugdo da medida.

§ 1° Se, apé6s o inicio da execugdo, o custodiado fugir, os prazos
interrompem-se e, ap6s a recaptura, serdo contados em dobro.

§ 2° Néo obstante o disposto no § 1° deste artigo, em nenhuma hipétese
a prisdo preventiva ultrapassara o limite de 4 (quatro) anos, ainda que
a contagem seja feita de forma descontinua.

Art. 560. Ao decretar ou prorrogar a prisao preventiva, o juiz indicara o
prazo de duragdo da medida, findo o qual o preso serd imediatamente
posto em liberdade, observado o disposto nos §§ 1° a 4° deste artigo.

A questdo da duragdo do processo em um praze razoavel é objeto de
preocupagédo de Declaragbes, Tratados e Convengdes internacionais, mas, no
Brasil tanto a doutrina como a jurisprudéncia ndo davam a devida importancia
ao tema,'? mesmo tendo sido o pais signatario da Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos.

A CADH (Convengao Americana dos Direitos Humanos) previa a garantia
do julgamento dentro de um prazo razoivel seja no processo penal, seja no
extrapenal, com a consequéncia, em caso de desobediéncia (no que se refere
ao processo penal), de ser o acusado colocado em liberdade, caso estivesse em
prisdo proviséria.

O direito ou garantia do prazo razoavel do processo, sem divida, integra
ou é consequéncia do devido processo legal, que, no Brasil é principio
constitucional, elencado no art. 5°, LIV, da Constituicdo Federal, pois, como
bem acentuam Badar6 e Aury Lopes, “é correto enquadrar o direito a um
processo no prazo razoavel ou sem dilagdes indevidas como coroldrio ou
elemento do devido processo legal”."?

Em relagdo, porém, a existéncia na CF da garantia ou direito ao prazo
razodvel no processo, a discussdo néo tinha mais razdo de ser, pois a mesma
Emenda Complementar n° 45, inseriu no art. 5°, a garantia de forma explicita,
no inciso LXXVIII, verbis:

12. Tanto assim que uma das pioneiras monografias sobre o tema foi a de José Rogério Cruz e Tucci,
s6 publicada em 1997, com o titulo “Tempo e processo. Uma andlise empirica das repercussdes do
tempo na fenomenologia processual civil e penal”, publicada pela Editora Revista dos Tribunais de
Sdo Paulo.

13. BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. LOPES JR. Aury. Direito ao Processo Penal no Prazo
Razodvel. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 19.
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“LXXVIII - a todos, no d&mbito judicial e administrativo, sdo assegurados
a razoavel duracdo do processo e os meios que garantam a celeridade
de sua tramitagdo.”

Assim, de forma expressa, a partir de 8 de dezembro de 2004, data da
vigéncia da Emenda Constitucional n° 45, passa a existir no Brasil, previsao
na lei fundamental da garantia a um processo com duragdo razodvel, seja
penal ou ndo penal, sendo a norma até mais ampla do que aquela da CADH,
pois abrange os processos administrativos, ndo se restringindo aos judiciais.
Outrossim, conforme o § 1° do artigo 5° da CF, tal garantia deve ter aplicagdo
imediata, mesmo ndo sendo regulamentada por lei ordindria.

Agora, depois de longa convivéncia com uma fixagdo de um prazo maximo
de duragéo da prisdo proviséria a cargo da jurisprudéncia, que considerava o
prazo de 81 dias, mas que s6 vigorava até o fim da instrugdo criminal e
comportava excecdo em casos de clamor ptiblico, niimero excessivo de réus e
forga maior, o projeto de lei estabelece prazos bem delineados e para hipéteses
diversas considerando as caracteristicas da decretagdo da preventiva no caso
em concreto.

Apesar de alguns considerarem os prazos excessivos € de se ter em conta
que a Comissdo optou pela inclusido da faze investigatéria, quando o agente
j& pode estar preso através de temporaria ou preventiva, consoante ji
defendiam Badaré e Aury Lopes Jr.:

Para efeito de incidéncia do direito ao prazo razoédvel, devemos
considerar trés fases da persecucdo penal: a das investigagdes
preliminares (inquérito policial no sistema brasileiro); a fase do juizo
em primeiro grau de jurisdigdo; e a fase recursal.*

Ademais, o prazo ser4 contado até o fim do processo efetivo, e ndo s6 até a
instrugdo criminal.

O prazo, portanto, deverd ser o do transito em julgado do processo, e dai a
fixagdo de prazo maior.

Pode ser verificado que o Projeto se refere genericamente a prisdo preventiva,
mas quer se referir tanto aquela medida decretada em fase de investigagdo
como no curso do processo, como aquela decretada na prontincia e apés a
sentenca condenatéria recorrivel na pendéncia de recurso.

Tal j4 se dava com a reforma processual penal operada em 2008,
adequando-se a Constituicdo Federal de 1988 e, como néo poderia deixar de
ser, manteve o projeto a bem-vinda inovagao.

Alids, sempre defendemos este ponto de vista, inclusive chegando a
conclusdo antes da reforma de 2008 de que, mesmo apds a sentenga, em
havendo recurso, poderia ser decretada a prisdao com base nos fundamentos

14. BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy et al ob. cit., p. 84.
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que autorizam a prisdo preventiva,” j4 que, com a oportunidade do recurso se
daria a prorrogacdo da agdo e do processo, e, assim, cabivel seria a prisdo
preventiva, podendo o juiz, com a sentenga condenatéria recorrivel, se presente
um dos motivos autorizadores do art. 312 do CPP, decretar a prisdo provisoria.

A Lei 11.719/2008, integrante da reforma pontual realizada no processo
penal brasileiro, acabou adotando este entendimento ao dispor, no novo
paréagrafo tinico do artigo 387, que o juiz, ao proferir sentenga condenatéria...
“decidird, fundamentadamente, sobre a manutengdo ou, se for o caso,
imposicao de prisdo preventiva ou de outra medida cautelar, sem prejuizo do
conhecimento da apelagdo que vier a ser interposta”.

Assim, com o advento da reforma processual penal (Leis 11.689, de
09.06.08, e 11.719/2008), passamos a ter uma nova sistemdtica em relagao a
prisdo processual, pois foi alterada a “prisdo por prontincia” dando-se, ainda,
a revogagao expressa do artigo 594 do CPP de 1941 que estabelecia modalidade
prépria de prisdo por sentenga condenatoéria recorrivel. Ap6s a reforma de
2008, portanto, restou somente a possibilidade de decretagao da prisdo
preventiva quando da prolagdo da prontincia (modificagdo imposta pela Lei
11.689/2008) ou da sentenga condenatéria recorrivel, na forma do paragrafo
tnico do artigo 387 do CPP (inserido pela Lei 11.719/ 2008).'6

Em suma, a prisdo preventiva, ap6s a reforma de 2008, passou a ter quatro
momentos para ser aferida: 1. no curso da investigagao penal; 2. no curso do
processo; 3. no momento ou apés a prontncia; e 4. no momento ou apés a
sentenga condenatéria recorrivel, como iremos melhor detalhar abaixo. A
mudanga entre as “espécies” de prisdo preventiva estard no momento de sua
decretagdo e no exame do seu primeiro requisito, ou seja, o fumus comissi delicti,
uma vez que quando ha prontincia e sentenga condenatdria, ja teremos o
titulo que reconhece tal requisito (a decisdo judicial de prontincia ou a sentenga
condenatéria), enquanto que na investigagdo ou no processo, se demandara
um exame mais apurado do juiz em relagdo aos elementos dos autos, pois
ainda ndo existe qualquer decisdo judicial. Quanto ao segundo requisito
(periculum in mora) sempre deverd ser objeto de investigagdo detalhada e
fundamentada em todas as modalidades de prisdo preventiva.

Na verdade, apés a Constituigdo Federal de 1988, para nés a cautelar do
antigo art. 594 subsistia,"” mas, fazfamos uma ressalva: depois da Constituigdo,
ndo podia mais ser decretada a prisdo automaticamente, nfo em vista do

15. O STF, no HC 88174/SP (Relator Min.J oaquim Barbosa e para o acérddo Min. Eros Grau),
julgado em 12.12.2006, entendeu que “...proferida a senten¢a penal condenatéria, nada obsta a
decretagao de custédia do réu, desde que demonstrada a cautelaridade (CPP, art. 312)..."

16. Cf. nosso “A tutela cautelar no Processo Penal” e nosso “Curso de Processo Penal”, todos editados
pela editora Lumen Juris.

17. Assim sempre defendemos em nossos trabalhos doutrindrios, como em nossos livros “A Tutela
Cautelar no Processo Penal” e “Manual de Processo Penal”.
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principio da presungdo de inocéncia, mas porque para a existéncia da cautelar
havia de pressupor uma efetiva demonstragdo do requisito do periculum
libertatis, requisito cautelar que néo se justificava tdo-somente pela condenagao
recorrivel.

Agora, seguindo os passos da reforma processual penal de 2008, e
adequando definitivamente o instituto da prisdo proviséria a Constituicdo
Federal, o projeto de reforma do CPP em andamento no Congresso Nacional
s6 mantém, além da prisdo tempordria, a prisdo em flagrante a ser decretada
nos casos de flagrante delito e a prisdo preventiva, que pode ser decretada
antes e durante todo o processo, inclusive na fase recursal.

No que se refere ao impedimento de se exercer o direito recursal, caso o réu
ndo se recolhesse a prisao, entendiamos que, em face da Constituicdo Federal,
tal ébice ndo mais subsistia, pois afrontaria a garantia da ampla defesa, como
bem vislumbrava José Barcelos de Souza, infringindo, ainda, a nosso ver, a
garantia do duplo grau de jurisdigdo que, apesar de ndo constar expressamente
como principio expresso na Constituicdo Federal, se inseria no conceito maior
do devido processo legal.’

Seguindo o mesmo raciocinio, temos que concluir que o art. 595 do CPP é
inconstitucional, pois ndo se pode reconhecer a desergdo do recurso do réu
que recorreu, simplesmente pelo motivo deste ter fugido da prisap, quando,
como se sabe, a fuga do réu, apesar de ser falta grave na execugao penal, nem
mesmo se constitui em crime. Assim, apesar de a Lei 11.719/2008 nio ter
revogado expressamente este artigo (e perdeu uma boa oportunidade de fazer
isto expressamente), este ndo mais poderia subsistir perante a ordem
constitucional, j& que nio foi recebido pela mesma, em face dos principios da
ampla defesa e do duplo grau de jurisdigao.

18. O STF, através de sua 1* Turma, no HC 88420, assim entendeu, acentuando mais o relator
Ministro Ricardo Lewandowski que, “o duplo grau de jurisdi¢do (conforme artigo 8°,II, ‘h’, do Pacto
de S&o José da Costa Rica - incorporado ao ordenamento juridico brasileiro por forga do artigo 5°,
pardgrafo 2°, da Constitui¢do Federal) tem “estatura constitucional, ainda que a Carta Magna a ele
ndo faga mengdo direta”. Isso porque, prossegue o ministro, o ‘due process of law’, constante do
artigo 5°, LXVI, contempla a possibilidade de revisdo por tribunal superior de sentenga proferida
Por juizo monocrético.Assim, o ‘duplo grau’ deve prevalecer sobre o artigo 594 do CPP, pois tal
direito integra o sistema pétrio de direitos e garantias fundamentais, conforme decidido pelo
Supremo na ADI 1675", confirmou. E, segundo o Ministro, esposando idéntico entendimento aqui
defendido, “o reconhecimento ao duplo grau néo infirma a legalidade da custédia cautelar decretada
em desfavor do paciente, podendo ela subsistir independentemente de admitir-se o recurso”

E, em fevereiro de 2008, ap6s v4rios julgados nesta linha, o Plendrio do STF, julgando o HC-90279,
tendo como relator o Ministro Marco Aurélio, por unanimidade entendeu ser inconstitucional a
vedagio de recurso sem se recolher a prisao, sendo que o eminente relator ressaltou que, a seu ver,
0 artigo 594 do CPP, que obriga o recolhimento do condenado para que a justica possa analisar
recurso de apelagdo, é um “pressuposto extravagante de recorribilidade”.
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Em que pese a Lei 11.719/2008 nao ter revogado de forma expressa o art.
595, no pardgrafo tinico do art. 387, se dispde que “o juiz decidir4,
fundamentadamente, sobre a manutengéo ou, se for o caso, imposigao de prisdo
preventiva ou de outra medida cautelar, sem prejuizo do conhecimento da
apelagdo que vier a ser interposta” (grifo nosso), o que demonstra que o
recurso do réu deve sempre ser conhecido.

Aliés, o ST] sumulou a questdo nestes termos:

Stimula 347. O conhecimento de recurso de apelagio do réu independe
de sua prisdo.

O Projeto de reforma de CPP em andamento no Congresso Nacional retira
de vez da legislacdo o 6bice para apelar caso ocorra a fuga do réu ou nao se
recolha a prisdo, adequando-se definitivamente a Constituicdo Federal.

Igualmente a nova Lei 12.403/2011 também revoga o dispositivo.

Entretanto, para nés, o Projeto de CPP comete um equivoco ao dispor no
art. 555 que:

Art. 555. Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz, no prazo de 24
(vinte e quatro) horas, devera:

I - relaxar a prisdo ilegal; ou

II - converter, fundamentadamente, a prisdo em flagrante em preventiva,
quando presentes o0s seus pressupostos legais; ou

IIT - arbitrar fianga ou aplicar outras medidas cautelares mais
adequadas as circunstancias do caso; ou

IV - conceder liberdade proviséria, mediante termo de comparecimento
a todos os atos do processo, sob pena de revogagao.

Paréagrafo tinico. A concessdo de liberdade proviséria na forma do inciso
IV do caput deste artigo somente serd admitida se o preso for pobre e ndo
tiver condigdo de efetuar o pagamento da fianga. (grifo nosso)

Ora, consoante Mirabete, “a prisdo em flagrante é um ato administrativo,
como deixa entrever o art. 301 do CPP, ou seja, uma medida cautelar de natureza
processual que dispensa ordem escrita e € prevista expressamente pela
Constituicdo Federal” (art. 5°, LXI)."

Mas, na verdade a chamada cautelar da prisdo em flagrante delito é uma
conjugagao de um ato administrativo com um judicial, pois, segundo Daniela
Cristina Rios Gongalves:

consubstancia-se, inicialmente, em um ato de natureza
administrativa, j4 que a captura do flagrado é efetivada fora da esfera
processual, sem mandado, por qualquer do povo e, em regra, pela Policia

19. MIRABETE, Juilio Fabbrini. Processo Penal.Processo Penal. Sio Paulo:Atlas, 2007 p. 366.
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Judicidria, sendo esta tltima também responséavel pela determinagio
da custédia. Expressa o flagrante, assim, o exercicio da atividade
administrativa do Estado, sendo emanada do poder de policia deste.
(...) Torna-se em um segundo momento, por previsdo constitucional,
que determina a imediata comunica¢do da prisdo ao juiz competente
(art. 5°, LXII), de natureza jurisdicional e processual, uma vez que
convalidada pelo juiz e projeta conseqiiéncias na relagdo processual
que se estabelece no juizo penal.”

Assim, no caso de prisdo em flagrante, dar-se-4 a prisao cautelar sem prévia
ordem judicial, em vista da previsao constitucional. Trata-se de pronta reacdo
da sociedade a pratica do crime. Mas ndo é a tnica excegdo ao controle
jurisdicional prévio, pois, nos ¢asos excepcionais de estado de defesa e estado
de sitio, tal também se dara.

Autoriza-se a prisdo, sem prévia ordem judicial, como reconhece Aury
Lopes Jr., j&4 que “existe a visibilidade do delito, o fumus commissi delicti é
patente e, principalmente, porque essa detencdo deverd ser submetida ao crivo
judicial no prazo maximo de 24h”.%

Porém, o fato de que s6 a visibilidade do delito ndo esgota a natureza
cautelar(fumus comissi delicti) ndo significa que, necessariamente deva o juiz
em 24 horas, se for o caso, decretar uma prisdo preventiva, ou substiuir a
modalidade de prisdo, pois a prisdo em flagrante é medida auténoma que
subsiste por si s6.E prevista constitucionalmente.

Ora, entre nés a prisdo em flagrante, ap6s ser ratificada pela autoridade
judicial, é forma auténoma de prisdo cautelar, conforme se depreende do
texto constitucional e do Cédigo de Processo Penal de 1941. O que ocorre é que
se trata de medida excepcional, pela qual sdo autorizadas a captura, a lavratura
do auto de flagrante e a detengdo, sem prévia ordem judicial, por estar
evidentemente presente o fumus comissi delicti(alids, na maioria dos caso ja
ndo é fumaca: é fogo).

Trata-se de medida cautelar excepcional, e daf a razdo de ser prevista
constitucionalmente, sendo que, segundo Daniela Cristina Rios Gongalves, a
cautelar de prisdo preventiva “...possui natureza constitucional, na medida
em que estd autorizada pela Constitui¢do Federal em seu art. 5°, LXI, e
regulamentagdo legal, posto que as hipdteses estritas de seu cabimento estdo
dispostas no Cédigo de Processo Penal, arts. 301 e s.”.%

20. GONGALVES, Daniela Cristina Rios. Prisdo em Flagrante. Sao Paulo: Saraiva. 2004, pp. 22-23.
21. LOPES Jr., Aury. Introdugdo Critica ao Processo Penal (Fundamentos da Instrumentalidade
Garantista). Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2004, p- 214.

22. GONGALVES, Daniela Cristina Rios. Prisio em Flagrante... Ob. cit., p. 21.
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E é justamente por se tratar de excegdo, que a prisdo deve ser comunicada
ao juiz, em 24 horas, propiciando que seja feita a apreciagédo da existéncia do
fundamento do periculum libertatis pelo juiz e, somente com este ato, se completa
a medida cautelar.

Destarte, o que existe é o fracionamento desta cautelar em dois atos distintos,
a detengdo pela autoridade policial e a ratificagdo do periculum libertatis por parte
do juiz. Neste sentido, até se pode dizer que a prisdo realizada pela autoridade
policial se constitui em uma medida pré-cautelar, j4 que s6 se completaria a
natureza cautelar da prisdo em flagrante com a ratificagdo judicial. Frise-se:
teremos, administrativamente, por ato do Delegado de Policia, a captura, a
lavratura do auto préprio e o recolhimento prévio ao carcere, mas a medida
cautelar de prisdo em flagrante ndo se esgota nestes atos, sendo instituto complexo,
que abarca, ainda, a necessidade de ratificagdo pelo juiz, quando o encarceramento
se legitima totalmente. Portanto, s6 teremos o encarceramento cautelar completo,
e a prépria medida cautelar, ap6s a deciso ratificatéria do juiz.

Scarance Fernandes, corretamente, conclui neste sentido:

2

“A prisdo em flagrante é a tinica espécie de prisao cautelar que
independe de decisdo da autoridade judiciaria, conforme autorizagao
do art. 5°, LXI, da Constitui¢do Federal. Isso porque, nesse caso, o fato
de o agente ser surpreendido no cometimento do crime vincula-o a
prética delituosa como o seu provéavel autor. Trata-se de medida pré-
cautelar, verificando a autoridade policial, com base nos depoimentos
e no interrogatério do auto de prisdo em flagrante, a fundada suspeita
contra o conduzido (art. 304, § 1°, do Cédigo de Processo Penal), ou
seja, a presenga do fumus boni iuris. A necessidade da prisio serd
analisada pelo juiz quando receber a cépia do auto, devendo ser
mantida a custédia como providéncia cautelar, se estiverem presentes
os requisitos da prisdo preventiva...”?

Portanto, trata-se de espécie particular de prisdo cautelar, em que o delegado
pratica uma providéncia pré-cautelar, mas completa-se a medida cautelar
com averiguagdo da necessidade da prisdo pelo juiz, que ird se utilizar,
obviamente, dos mesmos pardmetros analisdveis na prisdo preventiva. A
cautelar da prisdo em flagrante, portanto, exige a ratificagdo pelo juiz daquela
detengdo pré-cautelar, ao apreciar o periculum in libertatis através dos mesmos
requisitos exigidos para a prisdo preventiva, mas isto ndo autoriza a afirmagédo
de que deva existir, necessariamente, a “substituicio” da prisdo em flagrante
pela prisdo preventiva, pois sio modalidades distintas de cautelares, como
demonstra a redagao da prépria Constituicdo Federal, que aponta a prisdo em
flagrante como modalidade auténoma de prisdo cautelar ao lado daquelas
decretadas diretamente pelo juiz ( a preventiva e a tempordria).

23. FERNANDES, Antonio Scarance. A reagio defensiva & imputagdo. Sdo Paulo: RT ed., 2002, p. 137.
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Consoante Vicente Greco Filho, “o flagrante é a situagéo, prevista em lei,
de imediatidade, em reagdo a prética da infragdo penal que autoriza a priséo,
independentemente de determinagéo judicial”.*

Assim, devemos distinguir: uma coisa é o ato de flagrante, ou seja, a captura
do agente na ardéncia da prética delituosa, com a consequente lavratura do
auto de prisao em flagrante e outra € a prisdao que decorre da lavratura deste
auto, ndo sendo caso de soltura (v.g fianca), aplicagdo de medida menos
gravosa, ou como se diz no antigo sistema do Cédigo de 1941 o agente ndo se
livre solto (arts. 309 e 322 do CPP).

Conforme ja lecionava Basileu Garcia, “nem sempre advird da captura em
flagrante a conservagdo em custédia”.”

Como visto, o legislador constitucional elenca o flagrante delito como causa
priméria de uma prisdo cautelar sem prévia ordem judicial, dando a autoridade
policial o poder de averiguar o fumus boni iuris ou fumus comissi delicti, pois, de
acordo com o art. 304 do CPP, sendo-lhe o preso apresentado, a autoridade
interrogé-lo-4 e serdo ouvidos o condutor e testemunhas e, no caso de existir
fundada suspeita de ser o conduzido autor do crime, dar-se-4 o recolhimento
a prisdo, mas exige a lei em seguida a ratificagao judicial, se presente o periculum
libertatis, quando se completa a cautelar.

Assim, cabe ao delegado apenas a aferigdo do fumus comissi delicti,
prescindindo-se de afericao do periculum in mora.

Antonio Scarance Fernandes conclui que:

“Nédo hé maior dificuldade em justificar a cautelaridade da prisdo em
flagrante no que se refere ao requisito do fumus boni iuris. O fato de o
agente ter sido surpreendido em uma das situagdes do art. 302 do CPP
serve para evidenciar a existéncia de crime, do qual ele é o provavel
autor. (...) Ndo hd nenhuma verificagdo da necessidade de que a pessoa
seja recolhida. Limita-se a autoridade policial a verificar a presenga do
fumus boni iuris.”?

E daf a pergunta: e quanto ao outro requisito da prisdo cautelar, o periculum
in mora ou periculum libertatis?

Este requisito fica ao prudente exame do juiz, que, ao receber o auto de
Prisdo em flagrante, fard um juizo da presenga da necessidade da priséo e,
caso negativo, deverd liberar o preso. E é por este motivo que o legislador
constituinte dispoe no art. 5°, LXII, que deve haver imediata comunicagdo da
prisdo em flagrante ao juiz de direito.

24. GRECO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal.2° ed. Sdo Paulo:Saraiva. 1993, p. 235.

25. GARCIA, Basileu. Comentdrios ao Céddigo de Processo Penal, vol. I1I. Rio de Janeiro: Forense , 1945,
p- 100.

26. Idem, ibidem, pp- 291-292.
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Destarte, a medida trazida como novidade na pretendida reforma é
burocritica e até mesmo vulnera o texto constitucional, que d4 autonomia a
esta modalidade cautelar ja tradicional em nosso direito.

Portanto, ndo foi feliz a Comissao de reforma do Cédigo de Processo Penal
ao dispor no artigo 555, II, que o juiz “deverd” ao exame do auto de prisdao em
flagrante decretar a prisao preventiva caso presente o periculum libertatis , pois
isto induz uma necessidade de “substituicdo” da medida anteriormente
imposta que ji é prevista constitucionalmente e legalmente como integrante
de uma modalidade cautelar auténoma, pois bastaria que o juiz mantivesse a
medida cautelar de prisdo em flagrante, obviamente justificando-se com a
presenca do periculum libertatis.

A opgdo da Comissdo colide com a autonomia desta cautelar reconhecida
constitucionalmente e é medida que sé trard dificuldades no tramite
processual, exigindo decisdo mais prolixa e ndo condizente com a tradigdo de
nosso processo penal, pois uma coisa é o juiz reconhecer a presenga do
periculum libertatis e outra dar uma decisdo de decretagio de outra cautelar em
substituicdo de prisdo preventiva, pois af terd que apreciar, também, o fumus
comissi delicti o que seria desnecessdrio pois este estd patente na flagrancia, ja
que aqui temos mais do que a “fumaga” , ou seja, o préprio fogo como se vé da
origem latina da palavra flagrante, e é justamente por isto que a Constituigdo
admite a detengdo imediata através de ato da autoridade policial. Caso haja
erro desta autoridade policial o que se d4 é o relaxamento da prisio pelo juiz,
pois ao invés do flagrante se constituir em legitima causa da cautelar auténoma
é reconhecido como ato ilegal, ndo se completando a natureza cautelar.

A nova Lei 12.403/2011, que modifica o CPP, incidiu no mesmo equivoco,
trazendo esta “obrigatoriedade” de convolagao da prisdo em flagrante em
preventiva, o que esperamos que possa ser revisto na reforma processual penal,
por via de emenda, até porque a prisdo em flagrante, fazemos questdo de
repetir: é prisdo cautelar auténoma garantida constitucionalmente.

4. A Revalorizagédo da Fianga.

Instituto de grande aplicagdo no passado, a fianga, com o advento da Lei
6.416/77, que introduziu o pardgrafo tnico do art. 310 do CPP de 1941, acabou
por 1gperder sua importdncia, quase caindo em desuso.

que na liberdade proviséria com fianga, além de pagamento do valor da
fianga, existem os vinculos de comparecimento aos atos do inquérito e da
instrugdo criminal (art. 327) e de ndo mudanga de residéncia, sem prévia
permissdo da autoridade processante. :

E em caso de auséncia, por mais de 8 (oito) dias, de sua residéncia, deve ser
indicado o local em que podera ao imputado ser encontrado (art. 328).

Ja na liberdade proviséria do pardgrafo tinico do art. 310 do CPP, além de
néo exigir recolhimento de dinheiro ou outro valor, é menos onerosa ao agente
no que se refere a dnus processuais, uma vez que s6 exige o vinculo de
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comparecimento aos atos do processo. Além disso, seu &mbito de aplicagdo é
maior do que o da fianga: a fian¢a ndo é admitida, no sistema do CPP de 1941,
quando a pena minima seja maior do que dois anos, e no art. 310 do mesmo
Cédigo ndo hd tal restrigéo, e, ademais, o tinico 6bice da aplicagdo do paragrafo
tnico do art. 310 é a presenca dos requisitos da prisdo preventiva, enquanto-a
fianga, na forma dos arts. 323 e 324 do CPP, tem vérias hipéteses de vedagio.
Qutrossim, a Lei 5.941/73 ja tinha trazido alteragdo ao revogado art. 594
do CPP, vindo a permitir a apelagdo em liberdade para o réu primério de bons
antecedentes, e, ainda tinha alterado o art. 596, permitindo a imediata soltura
em caso de absolvi¢do, mesmo havendo apelagdo interposta pela acusacio.
Consoante Scarance Fernandes:

Néo houve, com as alteragdes procedidas no Cédigo, preocupagio em
observar os principios da adequacdo e da proporcionalidade, eis que,
na prdtica de crimes mais graves, com pena minima superior a dois
anos poderd o agente ser beneficiado com liberdade proviséria sem
fianga, com a obrigagdo de comparecer aos atos do processo, nao tendo,
todavia, direito a se livrar da prisdo mediante pagamento de fianga.
Tem o mais e ndo tem o menos. Perdeu, assim, a fianca muito da sua
importéncia. De regra, aquele que tem direito a liberdade proviséria
com fianga terd também direito & liberdade proviséria sem fianga, e
obviamente essa solugdo, por ser mais benéfica, é a que deve ser acolhida
pelo juiz.”
Jodo Gualberto Garcez Ramos faz coro a critica:

E preciso afirmar que talvez tenha sido no setor das infragdes penais
afiangdveis que a agdo do tempo tenha sido mais desagregadora do que
em qualquer outro capitulo do processo penal brasileiro (...) a
combinagao do fato de o Cédigo de Processo Penal ter consagrado o
sistema de valores numéricos fixos para as fiangas criminais, além do
fato dos diversos periodos inflacionarios ocorridos desde 1941, essa
combinagdo, como dito, foi lentamente desmoralizando o instituto da
fianga criminal. Porém, foi com a redagdo dada ao artigo 312 do Codigo
de Processo Penal pela Lei n® 5.349/67, e com o pardgrafo tinico
acrescentado ao artigo 310 do mesmo Cédigo pela Lei n° 6.416, de 24 de
maio de 1977, que o instituto da liberdade proviséria com fianga sofreu
um vigoroso empurrdo no rumo da desmoralizagdo (...) o tratamento
processual penal dos indiciados pela prética de crime afiangavel tornou-
se mais severo do que o dirigido aos presumidos autores de crimes
inafiangaveis (...) mesmo inafiangével a infragdo penal, o indiciado pode
livrar-se solto sem o pagamento de fianga, prometendo apenas
comparecer a todos os atos do processo.?

27. FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional.Sdo Paulo:RT, 2002, p. 316.
28. RAMOS, Joio Gualberto Garcez. A tutela de urgéncia no processo penal brasileiro.Belo Horizonte:Del
Rey, 1998, p. 218.
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Asseveram Luiz Otavio de Oliveira Rocha e Marco Antonio Garcia Baz
que:

A alteracdo mais significativa, que, alids, instaurou periodo de
dificuldades quase invenciveis na aplicagdo do instituto da fianga, foi
introduzida pela Lei 6.416, de 1977, que prestigiando o requisito do
periculum in mora (que se extrai do art. 312, redagdo atual), abandonou o
critério da afiangabilidade como norteador da conveniéncia da medida,
adotando o critério exclusivo da gravidade da infragdo (o requisito do
fumus boni iuris que estéd previsto no art. 312 do CPP, na parte que alude
“a prova da existéncia do crime e indicios suficientes de autoria”).”

Contundente, também, a critica de Weber Martins Batista:

Depois da Lei 6.416, de 1977, como se viu, a fianga perdeu toda a
importancia que tinha, pois, ou o juiz verifica que a prisdo proviséria
do autor do fato criminoso é necessdria, e, nesse caso, o detido nédo pode
prestar fianga (se j4 prestou, fica ela sem efeito), ou verifica que inocorre
qualquer das hipéteses que autorizariam sua prisdo preventiva, caso
em que o agente deverd ser colocado em liberdade proviséria, sem fianga
(se ja prestou, esta, igualmente, lhe serd devolvida). Em qualquer dos
casos, portanto, ndo se presta fianga, ou esta fica sem efeito.®

Deve ser observado, ainda, que, em face do advento dos Juizados Especiais
Criminais, mais esvaziado ficou o instituto da fianga, uma vez que os crimes
de pequeno potencial ofensivo eram todos afiangaveis e, com a Lei 9.099/95,
surgiu uma nova forma assecuratéria de liberdade decorrente de imposigdo
legal, prevista no seu art. 69, que reza que ao autor do fato que for
imediatamente encaminhado ao Juizado ou assumir o compromisso de nele
comparecer, ndo se impora prisio em flagrante e nem se exigira fianga. Regra
similar se encontra no Cédigo de Transito Brasileiro, no art. 301, (Lei 9.503/
97) beneficiando o agente que presta imediato socorro a vitima.

Conservava a fianca, entretanto, mesmo com seu esvaziamento, importancia
para aquelas hip6teses em que a Autoridade Policial podia arbitra-la e concedé-
la (nos crimes punidos com detengao, na forma do art. 332 do CPP de 1941), ¢,
assim, pode o agente obter a liberdade mais rapido, no momento da lavratura
do auto de prisdo em flagrante, sem necessidade de esperar a decisdo judicial,
no caso de pedido de liberdade sem fianga.”

Argumenta-se, também, que o procedimento para se obter a fianga é mais
rapido, uma vez que ndo requer a prévia oitiva do Ministério Piblico, ao
contrdrio da liberdade proviséria sem fianga.

29. ROCHA, Luiz Otavio de Oliveira. BAZ, Marco Antonio Garcia. Fianga Criminal e Liberdade
Proviséria. Sdo Paulo: RT Ed., 2000, p. 111.

30. BATISTA, Weber Martins. Liberdade Proviséria.. 2* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1985, p. 80.
31. Cf. BARROS, Romeu Pires de Campos. Processo Penal Cautelar... Ob. cit., p. 345.
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Em boa hora, assim, o Projeto de Lei do Senado n° 156/2009, atento ao
problema do esvaziamento do instituto da fianga, passa a revalorizar esta
medida cautelar para fins de liberdade proviséria, verbis:

Art. 567. A fianga consiste no arbitramento de determinado valor
pela autoridade competente, com vistas a permitir que o preso, apds o
pagamento e assinatura do termo de compromisso, seja imediatamente
posto em liberdade.

§ 1° No curso do processo, a fianga podera ser exigida do réu
solto, se a medida for necesséria para assegurar o seu comparecimento,
preservar o regular andamento do feito ou, ainda, como alternativa
cautelar a prisdo preventiva.

Art. 568. A fianga serd requerida ao juiz ou por ele concedida de
oficio.

§ 1° Nos crimes punidos com detengdo ou prisdo simples,
qualquer que seja o limite médximo da pena cominada, ou reclusio, com -
pena fixada em limite ndo superior a 5 (cinco) anos, exceto se praticados
com violéncia ou grave ameaga a pessoa, a fianga serd concedida
diretamente pelo delegado de policia, logo ap6s a lavratura do auto de
prisao em flagrante.

Art. 572. O valor da fianga sera fixado entre:

I-1 (um) e 200 (duzentos) saldrios minimos, nas infragdes penais
cujo limite maximo da pena privativa de liberdade cominada seja igual
ou superior a 8 (oito) anos;

Il - 1 (um) e 100 (cem) saldrios minimos, nas demais infra¢Ges
penais.

§ 1° Para determinar o valor da fianga, a autoridade considerara
a natureza, as circunstincias e as consequéncias do crime, bem como a
importancia provével das custas processuais, até o final do julgamento.

§ 2° Se assim o recomendar a situagdo econdmica do preso e a
natureza do crime, a fianca poderd ser:

I - reduzida até o méximo de 2 (dois) tergos;

II - aumentada, pelo juiz, em até 100 (cem) vezes.

Nao s6 aumenta drasticamente o valor da fianga no art. 472, considerada a
gravidade do crime, como se aduz que podem ser aumentados tais valores em
até cem vezes, ou pode ser reduzido se assim recomendar a situagdo financeira
do imputado em até dois ter¢os.Além disto permite que o préprio delegado de
policia conceda a fianga em crimes de reclusdo cuja pena néo ultrapasse cinco
anos e ndo seja cometido com violéncia ou grave ameaga a pessoa.
Principalmente esta 1ltima medida ird propiciar uma maior utilizagdo da
fianga que passa a ser um direito subjetivo do agente a ser concedido de

Revista do Ministério Ptiblico. Rio de Janeiro: MPRJ, n. 43, jan./mar. 2012 111



imediato, sem a demora que pode resultar em um pedido de liberdade
proviséria sem fianca.

Permite-se, também, que, no processo o juiz conceda a fianca de oficio. Sim,
somente no processo, pois na fase investigativa a ingeréncia de oficio do juiz
seria inconstitucional, ex-vi do art. 129, I, da CF, ferindo o principio acusatério. -
Para que se mantenha a interpretacdo conforme a Constitui¢do do art. 568 do
Projeto, durante a investigacdo a fianga deve ser requerida ao juiz, nos casos
em que o proprio delegado de policia ndo possa concedé-la. Melhor que
legislador melhor esclareca tal ponto durante a tramitagdo na Camara dos
Deputados.

E mais, o Projeto de novo CPP dé a fianga valor de instrumento cautelar a
propiciar a garantia de presenca do réu ao processo, em substitui¢do a
decretagdo da prisdo proviséria, tal qual se dd em outras legislagbes
alienigenas.

A Lei 12.403/2011 também revalorizou a fianga, mas achamos o texto do
projeto de Cédigo de Processo Penal advindo do Senado mais avangado e,
assim, caso aprovado, poderemos ter ai um melhor tratamento da matéria.

5.Conclusao

Como se vé, apesar de alguns pontos que devem ser melhor apreciados na
Camara dos Deputados, o Projeto de Lei no que tange as Medidas Cautelares
Pessoais, é avangado e ird adequar a legislagdo ordindria processual penal a
Carta Constitucional.

Esperamos que o Projeto de Lei venha realmente a se transformar em um
novo Cédigo de Processo Penal, com o devido aperfeicoamento que deve ser
feito na Camara dos Deputados, ndo sendo mais uma tentativa frustada como
foi os Projetos Hélio Tornaghi e Frederico Marques, sendo urgente uma
adequacdo de nosso Cédigo de Processo Penal a Constituicdo Federal.

Alids, com a entrada em vigor da Lei 12.403/2011, j4 temos cerca de 2/3 do
CPP renovados, o que pode fazer com que o Projeto de Cédigo do Senado,
perca forca na Camara dos Deputados, ficando af a adverténcia da Comissao
Ada Pellegrini Grinover: “E mais facil se obter a reforma do Cédigo através de
projetos pontuais do que um Cédigo por inteiro”.
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