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PARTE I

'> Procedimentos Penais

'.:) Aspectos Constitucionais dos Procedimentos

"> Procedimentos Penais

Os procedimentos processuais penais sao conjuntos de regras previstos
na legislagdo, portanto de observagio obrigatoria, consistindo em atos que devem
ser praticados na ordem correta para chegar a um resultado favoravel
(absolvi¢do) ou desfavoravel (condenagao) ao réu.

O processo sO sera vélido se todos os atos que o compdem forem
praticados da forma como a lei determina, nos prazos legais ¢ na sequéncia
correta.

Respeitadas todas essas premissas, o processo sera valido, compativel
com os principios gerais do devido processo legal, da ampla defesa e do
contraditorio.

A inobservancia da ordem correta dos atos do processo pode fazer surgir
alguma nulidade e, como consequéncia, o ato produzido devera ser anulado e
refeito, o que leva tempo para acontecer e tem alto custo para o Estado.

Por essas razdes, a lei impde uma sequéncia de atos e a qualifica de
observancia obrigatoria, para que eventual decisio final, condenatoria ou
absolutoria, seja a mais justa possivel e respeite a legislagdo processual, desde o
ato inicial de persecugdo penal (prisio em flagrante) até o ato final (decisdo
definitiva transitada em julgado).

Se todos os atos procedimentais foram rigidamente observados pelos
aplicadores do direito (delegados, advogados, defensores publicos, representantes
do Ministério Publico, magistrados), podemos afirmar que a agéo penal observou
o devido processo legal e, portanto, ¢ valida em sua integralidade.

Nessa primeira parte do livro, estudaremos os procedimentos penais
previstos no Codigo de Processo Penal para, em seguida, estudarmos os
procedimentos penais previstos em leis especiais, fora do Codigo.



Capitulo

Aspectos Constitucionais dos Procedimentos

1. Nogdes gerais

Sempre que abordamos qualquer assunto juridico sob o prisma
constitucional, devemos comegar pelo principio da isonomia, ou igualdade
constitucional.

Reza o art. 5° que todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza.

Além da igualdade em direitos e obrigagdes, para brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais, ¢ garantida a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade.

Os bens da nossa vida, como liberdade, vida, igualdade, seguranga e
propriedade, a partir do momento que passam a ser protegidos pelo Direito,
recebem o titulo de bens juridicos.

Todos temos plena liberdade para agir em sociedade. Os limites da
liberdade das nossas condutas devem estar expressos na lei, pois ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei (art. 5°,
11, CRFB).

A lei pode limitar nossos comportamentos, mas nao pode impedir que
busquemos protegao do Estado ou ressarcimento no dmbito do Poder Judiciario,
ao dispor que a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesio ou
ameaga a direito (art. 5% XXXV, CRFB).

2. Devido processo legal e outros principios

’> Devido processo legal: Ao ingressar no Poder Judiciario para
buscar a efetivagdo de nossos direitos, iremos nos deparar,
necessariamente, com o mais importante principio processual: o
devido processo legal.

.'> Autoridade competente: Reza o art. 5°, LIV, que ninguém sera



privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.
Inclui-se, nesse principio, o direito que temos de sermos processados
¢ sentenciados pela autoridade competente (LIII, art. 5°).

.} Contraditorio e ampla defesa: Acresgam-se a esse devido
processo legal os principios do contraditério e da ampla defesa, tanto
em processos judiciais quanto em procedimentos administrativos,
além dos meios e recursos que lhe sdo proprios.

‘} Seguranga juridica: Antes do inicio de qualquer processo, deve
o juiz verificar o ato juridico perfeito, a coisa julgada e o direito
adquirido.

‘} Durag¢do razodvel do processo: O processo, em qualquer de
suas modalidades (penal, civil, administrativo, trabalhista, tributario,
eleitoral etc.), deve ter duragdo razoavel. Esse direito constitucional
foi expresso no art. 5° em nossa Constitui¢do da Republica, por forga
da Emenda Constitucional n. 45, de 2004, com os seguintes dizeres:
“LXXVIII — a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo
assegurados a razoavel duragdo do processo e os meios que
garantam a celeridade de sua tramitagao”.

.B'\' Publicidade dos atos processuais: O processo, em regra, sera
publico. Temos dois artigos constitucionais tutelando a publicidade
dos atos processuais: o inciso LX do art. 5°— a lei s6 podera restringir
a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou
o interesse social o exigirem; e o inciso IX do art. 93 — todos os
Julgamentos dos orgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei
limitar a presenga, em determinados atos, as proprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagao do
direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o
interesse publico a informagdo (grifos nossos).

‘} Inadmissibilidade das provas ilicitas: LVI — sdo inadmissiveis,
no processo, as provas obtidas por meios ilicitos;

‘7\' Presun¢do de inocéncia: LVII — ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatoria;



'} Identificagao criminal: LVIII — o civilmente identificado nao
sera submetido a identificagdo criminal, salvo nas hipoteses previstas
em lei;

‘} Acgdo penal privada subsidiaria da publica: LIX — sera admitida
agdo privada nos crimes de agdo publica, se esta ndo for intentada no
prazo legal;

“7" Aplicag¢ao imediata dos direitos e garantias individuais: § 1° As
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicag¢do imediata.

‘} Normas complementares com status constitucional: § 2° Os
direitos ¢ garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte.

.} Procedimento especial para apurag¢do dos crimes dolosos
contra a vida: Além das regras gerais previstas expressamente na
Constituigdo, ha procedimento processual penal previsto na
Constitui¢do, tamanha sua importincia. Ndo o procedimento em si,
detalhado ato por ato, mas a previsio de sua existéncia e
competéncia material. Trata-se do Tribunal do Jari que, por sua
localizagdo no texto constitucional, materializa-se como clausula
pétrea (art. 60, § 4° CRFB).

'} Reza o art. 59 inciso XXXVIII: é reconhecida a instituigdo do
juri, com a organizagdo que lhe der a lei, assegurados: a) a plenitude
de defesa; b) o sigilo das votagdes; ¢) a soberania dos veredictos; d) a
competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida.

3. Regras infraconstitucionais gerais

De forma complementar as regras previstas na Constituigdo, ha dois
artigos importantes que regem todo o direito processual penal brasileiro, previstos
no proprio Codigo de Processo Penal e, devido a sua relevancia ampla, serdo
tratados neste primeiro capitulo.



3.1 Aplicabilidade imediata das regras processuais penais

Art. 2° A lei processual penal aplicar-se-a desde logo, sem prejuizo da
validade dos atos realizados sob a vigéncia da lei anterior.

A regra diz respeito a uma premissa de regras que possuem natureza
juridica de regra processual: aplicabilidade imediata.

Se, durante o andamento regular do processo, uma lei modificar as
regras processuais penais, de que forma essa mudanga desse ser aplicada?

A regra ¢é simples e estd prevista nesse art. 2% ndo ¢ preciso aguardar o
fim da agdo penal para aplicar a novidade legislativa apenas no préximo
processo. Aplica-se a nova regra imediatamente, respeitando apenas o ato que ja
comegou e estd em andamento. Apés os exemplos, a explicagdo ficara mais
clara:

a) Protesto por novo Juri — a Lei n. 11.689/2008 revogou expressamente o
protesto por novo Jiri, um recurso exclusivo da defesa. Tinha aplicagdo
para as condenagdes do Tribunal do Juri, pela pratica de crimes dolosos
contra a vida, quando a pena estipulada para o réu era igual ou superior a
20 anos. Esse recurso exclusivo da defesa foi expressamente revogado e
atingiu um grande nimero de processos que estavam em andamento no
Juri, mas que ainda ndo tinham sido julgados. A pergunta a ser feita é:
essa lei que excluiu o recurso do protesto por novo Juri atinge os
processos em andamento ou apenas 0s processos que comegaram apos
sua entrada em vigor? Em outras palavras, o réu que ja estava
respondendo a um processo no Jiri, caso venha a ser condenado, terd
direito ao protesto por novo Juri ou nio?

Para responder a essa questdo, caso vocé considere os artigos revogados
como de natureza juridica processual, vale a regra do art. 2°do CPP, qual seja, a
lei processual penal entra em vigor imediatamente. Assim, atinge 0s processos
em andamento e os réus ndo terdo direito ao protesto por novo Juri.

b) Prisdo em flagrante no curso do processo — a Lei n. 12.403/2011 modificou
muitas das regras de nosso sistema de prisdes cautelares, entre elas,
agora ndo ¢ mais possivel alguém ficar preso durante o processo penal
apenas por for¢a da prisio em flagrante.

Apos a pessoa ser presa em flagrante pela policia, a autoridade policial

(delegado) deve lavrar o auto de prisdo em flagrante ¢ remeté-lo, em 24 (vinte ¢



quatro) horas para o magistrado competente.

O juiz, ao receber o auto de prisdo em flagrante, deve tomar uma das
seguintes decisdes:

’> Relaxar a prisdo em flagrante, se ela for ilegal. Isso significa
que a pessoa presa serd solta imediatamente, mas néo significa que o
crime ndo sera investigado. Apenas ele podera responder a
investigagdo policial e, futuramente, se a dentncia for oferecida e
recebida, ao processo em liberdade.

'> Conceder liberdade provisoria, com ou sem medidas
cautelares (arts. 319 e 320).

’> Converter a prisio em flagrante em prisio preventiva, se
estiverem presentes os requisitos dos arts. 282, 312 e 313 do CPP.

Nada impedira sua prisio preventiva, se surgirem prova da
materialidade e indicios de autoria, se essa medida for necessaria e adequada
(art. 282), se ocorrer uma das hipdteses que autorizam a prisdo preventiva
(prender como garantia da ordem publica, da ordem econdémica, por
conveniéncia da instrugdo criminal, ou para assegurar a aplicagdo da lei penal) e
a prisdo preventiva ser cabivel no caso concreto (I — nos crimes dolosos punidos
com pena privativa de liberdade maxima superior a 4 (quatro) anos; Il — se tiver
sido condenado por outro crime doloso, em sentenga transitada em julgado; IIT —
se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianga,
adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execugio
das medidas protetivas de urgéncia (art. 313)), todos do Cddigo de Processo

Penal.

A questdo relevante é: essa regra deve entrar em vigor no momento da
vigéncia da lei processual penal nova, ou so sera aplicada para crimes cometidos
apos sua entrada em vigor?

A resposta ¢ a mesma do exemplo previsto na letra a, qual seja, se
considerar essa novidade legislativa como uma regra de natureza processual, cla
segue a regra do art. 2° do Codigo de Processo Penal e entra em vigor
imediatamente, atingindo os processos em curso.

3.2 Interpretagéo e aplicagao

Para estudarmos esse item, vamos compara-lo com o Direito Penal.



No Direito Penal, ndo se admite interpretagdo extensiva nem aplicagdo
analogica contra o acusado.

O réu tem como garantia o principio da estrita legalidade e, dessa forma,
ndo pode o Estado ampliar as hipoteses mais gravosas da lei penal para punir o
acusado, utilizando como ferramentas dessa ampliagdo a interpretagio extensiva
e a aplicagdo analogica.

No direito processual penal, a regra ¢ diferente.

Aqui, o art. 3° da lei processual penal admite, expressamente, a
interpretagdo extensiva e a aplicagdo analogica, bem como o suplemento dos
principios gerais de direito.

Atenciio: somente regras de cunho estritamente processual podem ser
aplicadas de forma ampliativa pelo juiz. Se atingirem a liberdade do cidadéo,
direta ou indiretamente (ou seja, com prisao ou medidas cautelares diversas da
prisdo), ndo se admitird a ampliagdo das hipéteses de cabimento da lei.



Capitulo

'.> Procedimentos Penais

1. Divisao dos procedimentos: comum e especial
O Livro II do Codigo de Processo Penal trata dos processos em espécie.

Esse livro sofreu inimeras modificagdes e, se somados a completa
reformulagdo do rito especial do Tribunal do Jiri, podemos afirmar que os
procedimentos anteriormente conhecidos desapareceram por completo.

A Lei n. 11.719/2008 modificou a redagdo de 13 artigos (63, 257, 265,
362, 363, 366, 383, 384, 387, 394 a 405, 531 a 538), incluiu um novo artigo (396-
A) e revogou outros 15 (43, 398, 498, 499, 500, 501, 502, 537, 539, 540, 594, os §§
1°¢ 2°do art. 366, os §§ 1°a 4°do art. 533, os §§ 1°¢ 2°do art. 535 ¢ os §§ 1°a 4¢
do art. 538).

Essas revogagdes ndo deixaram lacunas no sistema processual penal.
Eram regras antigas e incompativeis com as regras primordiais de nossa
Constitui¢do da Repiiblica Federativa do Brasil.

O numero de alguns artigos e de seus respectivos institutos processuais
sofreu alguma alteragdo e seu contetido migrou para outros artigos com nova
numeragao.

O Livro II do Codigo de Processo Penal traz titulos que dividem os
procedimentos em comuns ou especiais (art. 394, CPP). Dentre os
procedimentos especiais, temos os procedimentos especiais previstos no Codigo
de Processo Penal e procedimentos especiais previstos fora do Codigo, em leis
especiais.

O primeiro titulo do Livro IT em comento trata do Processo comum. E a
regra geral a ser seguida sempre que a apuragdo de determinado delito ndo
exigir nenhuma etapa especial ou regras especificas de apuragdo. Sem atos
especificos ou diferenciados, vale a regra geral, que ¢ o procedimento comum.

Nesses termos, reza o § 2° do art. 394 do CPP: Aplica-se a todos os
processos 0 procedimento comum, salvo disposi¢des em contrario deste Codigo
ou de lei especial.



Exemplo de procedimento especial previsto no proprio CPP ¢ o rito
especial do Juri. O § 3° do art. 394 reza que nos processos de competéncia do
Tribunal do Juri, o procedimento observara as disposigdes estabelecidas nos arts.
406 a 497 deste Codigo. Esses artigos foram totalmente reformulados pela Lei n.
11.698/2008.

O Capitulo T do titulo dos procedimentos comuns cuida da instrugdo
criminal. Aqui estdo as principais regras a serem utilizadas para a apuracio de
materialidade e autoria pela pratica de infragdes penais. Ele foi totalmente
reestruturado pela Lein. 11.719/2008, que modificou os procedimentos no Codigo
de Processo Penal.

1.1 Procedimento comum

O procedimento comum, por sua vez, subdivide-se em trés (art. 394, §
1°: procedimento comum ordinario; procedimento comum  sumério;
procedimento comum sumarissimo. Os trés sdo considerados procedimentos
comuns, com regras proprias, mas gerais. Vamos analisar cada um deles:

1) O procedimento ordinario, quando tiver por objeto crime cuja sangdo maxima
cominada for igual ou superior a 4 (quatro) anos de pena privativa de
liberdade.

O patamar de pena utilizado nesse artigo ¢ a pena em abstrato, ou seja, a
pena prevista pelo legislador. O legislador, ao editar uma lei penal, para cada
crime prevé uma pena. Essa pena pode ser de detengdo ou reclusdo. O legislador
ndo trabalha com os casos concretos dos processos, pois fixa um intervalo de
pena, minimo e maximo, antes do crime ser cometido.

Exemplificando: crime de furto. Art. 155 do CP: subtrair para si ou para
outrem coisa alheia movel. Pena: reclusdo, de 1 a 4 anos.

Perceba nesse nosso exemplo que a pena maxima prevista em abstrato ¢
de 4 anos. Pergunto, entdo: qual sera o procedimento utilizado para investigar e
punir o autor desse crime? Resposta: procedimento comum ordinario, pois a pena
maxima em abstrato ¢ igual a 4 anos.

Atengdo: quando a pena prevista em abstrato no crime for igual ou
superior a 4 anos, o procedimento adotado serd o comum ordinario. Cuidado com
os exatos 4 anos.

Dessa forma, o procedimento comum ordinario sera a regra geral e,
além disso, pode completar os demais procedimentos quando as regras especiais



ndo forem suficientes para toda a instrugdo criminal.

O § 5° do art. 394 afirma que se aplicam subsidiariamente aos
procedimentos especial, sumario e sumarissimo as disposi¢des do procedimento
ordinario. Ha procedimentos especiais, por exemplo, na lei de drogas, que trata
apenas da primeira fase da instrugdo, deixando em aberto as demais regras de
apuragdo penal; dessa forma, para completar as etapas processuais faltantes dos
procedimentos especiais, o CPP manda aplicar o procedimento comum
ordinario.

2) Procedimento sumario, quando tiver por objeto crime cuja san¢cdo maxima
cominada seja inferior a 4 (quatro) anos de pena privativa de liberdade.

O procedimento sumario, que serve para investigar e apurar a culpa pela
pratica de infragdes penais com pena inferior a 4 anos, tende a ser mais simples,
mais célere e menos burocratico.

Aten¢iio: como ndo ha no Codigo Penal e em leis penais penas
quebradas em meses (pelo menos ndo em abstrato), o procedimento sumario so
serve para apurar infragdes penais cuja pena maxima seja igual a 3 anos.

3) Procedimento sumarissimo: para as infra¢des penais de menor potencial
ofensivo, na forma da Lein. 9.099/95.

De acordo com o art. 61 da Lei n. 9.099/95, considera-se infragao penal
de menor potencial ofensivo todas as contravengdes penais, bem como os crimes
cuja pena maxima prevista em abstrato ndo ultrapasse 2 anos, ou seja, a pena
maxima prevista no Codigo Penal ou em lei especial deve ser menor ou igual a 2
anos para os crimes ¢ qualquer pena para as contravengdes.

Assim, qualquer crime cuja pena maxima prevista em abstrato seja até
2 anos sera investigado e processado utilizando o rito comum sumarissimo,
previsto integralmente na Lein. 9.099/95.

Atenc@io: ha uma excecdo. A Lei Maria da Penha (Lei n. 11.340/2006)
prevé em seu art. 41 a impossibilidade de utilizagdo da Lei n. 9.099/95 para os
crimes envolvendo violéncia doméstica e familiar contra a mulher.
Exemplificando: o marido, no ambito residencial, causa lesio corporal leve
contra sua esposa, apos agredi-la.

1.1.1 Procedimento comumordinério

Antes do inicio da ag@o penal, com o recebimento da deniincia, temos a



fase de investiga¢do criminal. Ela ocorre na chamada fase policial e ¢ presidida
pela autoridade policial (em regra, o delegado de policia).

A depender do delito, instaura-se o inquérito policial para os delitos que
seguem os procedimentos ordindrio e sumédrio, e lavra-se um termo
circunstanciado para as infragdes de menor potencial ofensivo, apuradas via
procedimento sumarissimo.

Como estamos tratando do procedimento ordinario, todos os comentarios
t@m como premissa inicial uma infra¢do penal cuja pena maxima em abstrato é
igual ou superior a 4 anos e que nao siga nenhum procedimento especial.

O procedimento ordinario, previsto no Codigo de Processo Penal, cuida
apenas da parte processual. Os aspectos envolvendo a investigagao policial foram
estudados no volume da Colegao que cuida do inquérito policial.

Encerrado o inquérito policial, o delegado elabora um relatério. Compete
a autoridade policial elaborar minucioso relatério do que tiver sido apurado e
enviar autos ao juiz competente. Nesse relatorio, podera a autoridade indicar
testemunhas que ndo tiverem sido inquiridas, mencionando o lugar onde possam
ser encontradas.

Importante ressaltar que o inquérito policial acompanhara a dentincia ou
queixa, sempre que servir de base a uma ou outra. Ele sera apensado ao futuro
processo-crime, para servir de base para argumentos tanto da acusag¢do quanto
da defesa.

Atengdo: o juiz ndo poderd sentenciar com base exclusivamente nos
elementos de prova colhidos no inquérito policial, sob pena de nulidade de sua
decisdo. Isso porque todo o material colhido na fase policial ndo respeitou o
contraditorio e a ampla defesa, por ser o inquérito policial inquisitivo.

Da atuagao inicial do Ministério Publico

O juiz, ao receber o inquérito, abre vista para o Ministério Publico. O
representante do Parquet (nome de origem francesa para Ministério Publico)
tem trés possibilidades nesse momento:

a) pede o arquivamento do inquérito policial;

b) pede novas diligéncias para a policia;

c) oferece a dentncia, que ¢ a pega inicial acusatoria para as ac¢des penais
publicas.



Vamos analisar cada uma delas:

a) Ao pedir o arquivamento do inquérito policial, o representante do Ministério
Publico esta afirmando ndo existirem elementos probatorios suficientes
para denunciar, ou seja, faltam indicios de autoria e/ou prova da
materialidade.

Assim como a autoridade policial, que ndo poderd mandar arquivar
autos de inquérito policial (art. 17, CPP), o promotor nio manda arquivar. O
representante do MP pede o arquivamento para o juiz. Quem determina o
arquivamento ¢ o juiz de direito.

E se o promotor pede o arquivamento e o juiz ndo concorda? O que
acontece?

Nesse caso, temos que fazer uma breve explicagio.

Se o representante do Ministério Publico, ao invés de denunciar, requerer
o arquivamento do inquérito policial e o juiz discordar por considerar
improcedentes as razoes invocadas, os autos serdo enviados para o Procurador-
geral, chefe do Ministério Publico. Ele oferecera a dentncia, designara outro
orgdo do Ministério Publico para oferecé-la ou insistirda no pedido de
arquivamento, € 0 juiz nessa hipotese, esta obrigado a cumprir o que determinou
o chefe do MP (art. 28, CPP).

Depois de ordenado o arquivamento do inquérito pela autoridade
judiciaria, por falta de base para a denlincia, a autoridade policial podera
proceder a novas pesquisas, se de outras provas tiver noticia (art. 18, CPP).

Em outras palavras, o ato do arquivamento ndo impede futura agdo
penal pelo mesmo fato. Se novas provas forem descobertas, fortes o suficiente
para embasar a denuncia ou queixa, a inicial acusatoria podera ser oferecida e,
caso recebida pelo juiz, a agdo penal pelo mesmo fato criminoso tera inicio.

b) Quanto a requisi¢do ministerial (ou seja, do Ministério Publico) sobre novas
diligéncias a serem feitas na fase policial, importante apresentarmos
algumas regras.

Quando o fato for de dificil elucidagdo, e o indiciado estiver solto, a
propria autoridade policial podera requerer ao juiz a devolugdo dos autos, para
ulteriores diligéncias, que serdo realizadas no prazo marcado pelo juiz.

Caso a autoridade policial entenda que o inquérito policial estd completo,
elabora o relatério e encaminha o inquérito para o Poder Judiciario. O juiz abre
vista para o0 MP. O representante do MP pode discordar da opinido da autoridade



policial e entender necessaria nova diligéncia instrutoria, antes de formar sua
opinido para denunciar.

Mas o Ministério Publico ndo podera requerer a devolugdo do inquérito a
autoridade policial, sendo para novas diligéncias, imprescindiveis ao
oferecimento da dentincia. Ou seja, somente diligéncias indispensdveis ao
oferecimento da dentincia podem ser requisitadas pelo promotor.

A lei garante ao promotor fazé-lo. Se o Ministério Publico julgar
necessarios mais esclarecimentos e documentos complementares ou novos
elementos de convicgdo, deverd requisita-los, diretamente, de quaisquer
autoridades ou funcionarios que devam ou possam fornecé-los (art. 47, CPP).

Exemplificando, pode pedir a oitiva de uma pessoa que ndo foi
formalmente ouvida pelo delegado, mas que presenciou os fatos. Apos o material
testemunhal colhido, ou seja, cumprida a diligéncia solicitada, os autos do
inquérito retornam para o Ministério Publico decidir se pede o arquivamento ou
se oferece a dentuncia.

Importante: presentes prova da materialidade ¢ indicios de autoria, o
representante do Ministério Publico ¢ obrigado a oferecer a dentincia. Nessa
fase, vige para o MP o principio da obrigatoriedade da agao penal.
¢) A ultima opg¢do do Ministério Publico, ao receber o inquérito policial, é

oferecer a dentincia.

Nio sendo caso de arquivamento, nem de requerer novas diligéncias,
compete ao 6rgao do Mini

rio Publico denunciar.

O art. 41 do Cddigo de Processo Penal dizz “A denuncia ou queixa
conterd a exposi¢do do fato criminoso, com todas as suas circunstincias, a
qualifica¢do do acusado ou esclarecimentos pelos quais se possa identifica-lo, a
classificagdo do crime e, quando necessario, o rol das testemunhas”.

A dentincia ¢ um ato formal, revestido de cuidados importantes e que
pode acarretar o inicio do processo-crime contra uma pessoa. Por isso, s6 podera
ser oferecida se contiver, no minimo, prova cabal da materialidade, ou seja, de
que o crime efetivamente aconteceu, ¢ indicios suficientes de que o agente foi o
responsavel pela pratica do crime.

Sem os requisitos formais e materiais minimos, a pega inicial acusatoria
— que pode ser a denuncia de um promotor ou a queixa do ofendido nos crimes
de agdo penal privada — ndo sera recebida.

Caso o promotor ofere¢a deniincia sem esse lastro minimo de material



probatério, corre o risco de ter sua dentincia rejeitada pelo juiz (art. 395, CPP).

Quais sdo as hipéteses em que um juiz pode rejeitar a denuncia
oferecida pelo promotor de justiga?

A resposta esta no art. 395 do Codigo de Processo Penal: a dentincia ou
queixa sera rejeitada pelo magistrado quando for manifestamente inepta, quando
faltar pressuposto processual ou condi¢do para o exercicio da ac¢do penal, ou
ainda quando faltar justa causa para o exercicio da a¢do penal.

A inépcia da inicial, as condigdes da agdo penal e os seus pressupostos
processuais sdo a legitimidade de parte, o interesse de agir, a possibilidade
juridica do pedido, o cumprimento dos prazos legais e das formas previstas em
lei.

Exemplificando, o Ministério Publico oferece a denuncia, mas ¢ caso de
queixa-crime. Com isso, torna-se parte ilegitima da agdo penal.

A hipétese mais comum ¢ a falta de justa causa para a agdo penal.
Muito comum nas hipoteses de aplicagdo do principio da insignificancia.
Exemplo: o agente furta uma agulha de um hipermercado. O fato seria tipico
(furto) se ndo fosse insignificante o valor do bem subtraido, o que acaba por
climinar a adequagdo tipica da conduta com a previsio legal (art. 155, CP).
Sobre o principio da insignificAncia e sua aplicagdo, conferir o volume da
Colegao que trata de Direito Penal, Parte Geral I.

No JECRIM, todo o procedimento ¢ diferente.

Ha uma fase preliminar em que o Ministério Publico oferecera uma
proposta de transagdo penal antes de denunciar o agente. Aceita a proposta pelo
acusado ¢ homologada pelo magistrado, serd extinta a punibilidade apds o
cumprimento da pena restritiva acordada. Se o agente ndo aceitar a proposta ou
ndo for caso de transagdo, somente ai sera oferecida a dentincia pelo MP.

No procedimento sumarissimo, as regras que valem sido as da Lei n.
9.099/95. Sobre o procedimento nos Juizados Especiais Criminais, conferir o
volume da Colegdo que trata do JECRIM.

Nos procedimentos ordinario e sumario, oferecida a denuncia ou queixa,
0 juiz, se ndo a rejeitar liminarmente, recebé-la-4 e ordenara a citagdo do
acusado para responder a acusag¢do, por escrito, no prazo de 10 dias.

O juiz, ao receber a denlincia ou queixa, deve citar o réu para responder
por escrito, em 10 dias, as acusagdes que contra ele constam da denuncia ou
queixa.



A chamada defesa preliminar ¢ tio relevante e imprescindivel que o juiz
nomeara defensor para fazé-lo se o réu nido comparecer para apresenta-la.
Nesses termos, o § 2°do art. 396 reza: “ndo apresentada a resposta no prazo legal,
ou se o acusado, citado, ndo constituir defensor, o juiz nomeara defensor para
oferecé-la, concedendo-lhe vista dos autos por 10 (dez) dias”.

Ha regras especificas a serem observadas, dependendo da modalidade
de citagdo utilizada para chamar o réu ao processo e lhe dar ciéncia do teor da
acusagdo que contra ele pende:

a) Citagdo pessoal — o réu, ao ser pessoalmente citado, ja tem correndo o prazo
de 10 dias para apresentar sua defesa.

b) Citagao por hora certa — o prazo de 10 dias comega a correr do exato
momento em que o servidor atesta a citagdo na modalidade hora certa.
O escrivao, por fim, enviard ao réu carta ou telegrama dando-lhe de
tudo ciéncia, valendo-se do procedimento do Codigo de Processo Civil,
previsto nos arts. 227 a 229 do CPC.

¢ ) Citagdo por edital — o prazo para a defesa comegara a fluir a partir do
comparecimento pessoal do acusado ou do defensor constituido.
Atengio: se o réu, citado por edital, ndo comparecer nem constituir

defensor, temos a aplicagdo de uma regra especial. O juiz suspende o processo e

a prescrigdo, com base no art. 366 do Codigo de Processo Penal.

Citado o réu, ele apresenta sua defesa escrita.

Da defesa preliminar ou resposta do réu
No que consiste essa defesa escrita?

Na chamada resposta do réu ou defesa preliminar, o acusado podera
arguir preliminares e alegar tudo o que interesse a sua defesa, oferecer
documentos e justificagdes, especificar as provas pretendidas e arrolar
testemunhas, qualificando-as e requerendo sua intimag¢do, quando necessario.

Ao contrario da antiga, revogada e facultativa defesa prévia, na qual
simplesmente se afirmava que as provas seriam produzidas em momento
oportuno e era apresentado o rol de testemunhas, a nova defesa preliminar do art.
396-A ¢ mais complexa e, o mais importante, obrigatoria.

Ela tem como objetivo conseguir a absolvigdo sumaria do art. 397, que
sera apresentada em seguida, e que pode encerrar o processo antes mesmo da



audiéncia de instrugdo e julgamento, do art. 400 do Cédigo de Processo Penal.

O novo art. 396-A do CPP tem a seguinte redagio:

Art. 396-A. Na resposta, o acusado podera arguir preliminares e alegar
tudo o que interesse a sua defesa, oferecer documentos e justificagdes,
especificar as provas pretendidas e arrolar testemunhas, qualificando-as
e requerendo sua intimagao, quando necessario.

O juiz, como vimos acima, ao receber a denuncia ou queixa (art. 396,
CPP), deve citar o acusado, ndo mais para ser interrogado como antes, mas sim
para apresentar a defesa preliminar por escrito em 10 dias.

Tendo como prazo vélido 10 dias, o acusado tera que constituir defensor
ou, ndo possuindo condi¢des, sera defendido pelo Estado de forma gratuita,
sendo-lhe nomeado um defensor publico ou advogado conveniado com a
Defensoria Publica.

Constituida ou nomeada, a defesa tem a obrigagdo de apresentar, no
prazo legal, todos os argumentos validos e licitos existentes para obter a
antecipagdo da tutela absolutéria, denominada de absolvicdo suméria do rito
comum (art. 397, CPP).

Devera a defesa alegar tudo o que interessar: a) arguir preliminares
(como as excegdes de incompeténcia, litispendéncia e coisa julgada, que
continuam sendo processadas em apartado, nos moldes do que ja estava previsto
anteriormente nos arts. 95 a 112, CPP); b) refor¢ar uma tese defensiva
previamente levantada durante a fase de investiga¢do e que, por ndo estar bem
desenvolvida, acabou ndo impedindo o recebimento da denuncia pelo
magistrado; c¢) fragilizar o alegado pela acusagdo na denuncia/queixa ja
regularmente recebida, derrubando, de forma documental, fatos que levaram o
promotor a acreditar na autoria do réu etc.

Este também ¢ o momento de especificar as provas que serdo
produzidas na chamada audiéncia de instru¢do e julgamento do art. 400, inclusive
apresentando o rol de testemunhas (8 testemunhas para o rito ordinario ¢ 5
testemunhas para o rito sumario).

A obrigatoriedade desta nova modalidade de defesa do rito comum fica
evidente ao lermos o § 2°do art. 396-A:

§ 2° Nao apresentada a resposta no prazo legal, ou se o acusado, citado,



ndo constituir defensor, o juiz nomeara defensor para oferecé-la,
concedendo-lhe vista dos autos por 10 (dez) dias.

Atencdo: além dos casos especificados no § 2° quais sejam, ndo
apresentada resposta ou réu sem defensor, existe outra situagdo que estd
atingindo boa parte dos causidicos que atuam na drea criminal. Diante da
apresentagdo da antiga defesa prévia, fragil, sem embasamento, sem
argumentacdo, sem defesa, alguns magistrados estdo considerando réu indefeso
e nomeando outro defensor, exclusivamente para o ato. Agem dess

forma, pois
a auséncia de defesa torna a fase processual nula e corre-se o risco de ser
necessario refazer toda a instrugdo, caso a nulidade seja reconhecida
posteriormente pelo Tribunal, em eventual recurso da defesa.

Portanto, importante o advogado/defensor atuar com o minimo de
substincia de defesa, seguindo os novos preceitos legais, para evitar possivel
desgaste processual com o magistrado declarando o réu indefeso e nomeando
outro defensor para apresentar a defesa preliminar.

A lei ndo diz que o juiz poderd nomear defensor, como se fosse uma
faculdade do magistrado. Ndo. Trata-se de norma cogente, imperativa, que
determina a nomeagao, pelo juiz, de defensor para o acusado caso a defesa seja
ausente ou fragil.

A obrigatoriedade da defesa preliminar integrou o principio da ampla
defesa e o desrespeito a regra do art. 396-A acarreta a mitigagéo deste preceito
constitucional.

Importante: ha um lapso na literalidade do § 2° do art. 396-A: “ou se o
acusado, citado, ndo constituir defensor”. Essa regra deve ser vélida apenas para
os casos em que a citagdo se deu pessoalmente. Pois, se o réu foi citado por
edital, ndo compareceu ¢ nem constituiu defensor, aplica-se a regra do art. 366
do CPP: suspende-se o processo ¢ a prescrigdo até que o réu seja encontrado.

Importante exemplificarmos todos os pedidos que podem ¢ devem ser
feitos pela defesa na fase da defesa preliminar, ou resposta do réu:

a) Excludente de ilicitude — a conduta do acusado, apesar de ser tipica (conduta
dolosa ou culposa, omissiva ou comissiva, com nexo de causalidade e
resultado juridico nos crimes materiais), ndo ¢ ilicita, pois estd amparada
por alguma excludente de ilicitude, prevista no art. 23 do Codigo Penal.

Deve o defensor alegar a legitima defesa, o estado de necessidade, o
estrito cumprimento do dever legal ou o exercicio regular de direito. Presente



alguma causa excludente de ilicitude, é dever da defesa fazer essa alegagdo na
resposta do réu, para buscar a absolvigao sumaria (art. 397, CPP).

b) Excludente de culpabilidade — erro de proibigdo, coagdo moral irresistivel,
obediéncia hierarquica sdo hipoteses de excludentes de culpabilidade.

Com base na existéncia de alguma dessas circunstincias, o réu podera
pleitear a sua absolvigdo sumaria.

Se o réu for menor de idade, deve fazer prova disso, pois a
inimputabilidade pela menoridade pode ser provada neste momento e exclui a
culpabilidade penal. Reconhecida a menoridade, o processo deve ser
encaminhado ao Ministério Publico da Infancia e da Adolescéncia para a tomada
das medidas cabiveis com base no Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n.
8.069/90), ou seja, fora do ambito do Direito Penal.

¢) Excludente de tipicidade — lembre-se que o delito ¢ um fato tipico, antijuridico
e culpavel. Preenchidos os trés elementos, surge para o Estado a
punibilidade, ou seja, o dever de punir. A ilicitude e a culpabilidade ja
foram explicadas anteriormente. Resta agora falarmos da tipicidade.

O fato sera tipico se o agente praticar uma conduta comissiva (a¢do) ou
omissiva (omissdo), previamente prevista em lei, dolosa ou culposa (a culpa
precisa estar prevista expressamente na lei), atingindo o bem juridico-penal
tutelado no artigo da lei penal de forma significativa.

O resultado juridico decorrente da conduta do agente somente sera
importante para o direito penal se, e somente se, o bem juridico-penal for
atingido de forma relevante (principio da ofensividade). Faltando qualquer desses
elementos, o fato sera atipico e, assim, com base no inciso III do novo art. 397, o
réu devera ser absolvido sumariamente.

d) Excludente de punibilidade — as causas extintivas da punibilidade estio
previstas no art. 107 do Codigo Penal. Por ndo integrarem o conceito
analitico de delito (infragdo penal ¢ um fato tipico, ilicito e culpavel), seu
reconhecimento nio acarreta na atipicidade do fato, ndo exclui o crime.
Entretanto, extingue-se o direito de punir do Estado. O crime existiu, mas
o Estado ndo tem mais o direito de punir o réu, pelo reconhecimento de
alguma causa excludente da punibilidade.

Por exemplo, a prescrigdo. O transcurso do lapso prescricional expde
um desinteresse do Estado em efetivamente procurar, punir ou executar a pena
do agente responsavel pela pratica da infragdo penal.



e) Causas supralegais de exclusdo de ilicitude, como a adequacdo social; e de
culpabilidade, como a inexigibilidade de conduta diversa.

A adequagdo social ¢ uma Teoria desenvolvida pelo jurista Hans Welzel
e significa, de forma muito simples, a concordincia da sociedade com aquela
conduta. Ndo hd reprovagdo social do fato praticado pela coletividade,
contrariando a previsdo da lei. Exemplo: jogo do bicho. Ha bancas do jogo do
bicho perto de delegacias, foruns, e ndo se tomam providéncias para prender em
flagrante os contraventores, por for¢a de uma aceitagdo social dessa conduta, o
que a torna atipica. H4 opinido doutrinaria em sentido contrario.

A inexigibilidade de conduta diversa nao esta prevista na lei, mas existe,
por isso afirmamos ser uma causa supralegal. Como exemplo, podemos citar
uma mae que, sensibilizada pelo seu filho que esta preso, tenta levar um pouco de
droga para o interior do presidio, para aliviar o sofrimento dele. O juiz deve
perguntar: poderiamos exigir dessa mde uma conduta diferente, naquelas
condigdes? Se a resposta for negativa, ela sera absolvida por for¢a dessa causa
supralegal de exclusdo da culpabilidade.

Da absolvi¢ao sumadria no rito comum

Em seguida a apresentagdo da defesa preliminar, os autos vao conclusos
para o juizdecidir se absolve sumariamente o acusado ou néo.

O Codigo de Processo Penal traz quais sdo as hipoteses autorizadas pela
lei para o juiz absolver sumariamente o acusado, nos seguintes termos: art. 397.
Apos o cumprimento do disposto no art. 396-A, e paragrafos, deste Codigo, o juiz
devera absolver sumariamente o acusado quando verificar: I — a existéncia
manifesta de causa excludente da ilicitude do fato; IT — a existéncia manifesta de
causa excludente da culpabilidade do agente, salvo inimputabilidade; III — que o
fato narrado evidentemente ndo constitui crime; ou IV — extinta a punibilidade do
agente.

Estudamos no art. 396-A, ao tratarmos das alegagdes possiveis na
resposta do réu, ponto por ponto a ser reconhecido pelo juiz para absolver
sumariamente o acusado.

A existéncia manifesta de causa excludente da ilicitude do fato:
importante frisar a utilizagdo do adjetivo “manifesta”, pela lei. Ndo basta a
simples alegagdo da defesa sobre eventual causa excludente de ilicitude; é
imperioso existirem fortes evidéncias de que o réu agiu acobertado pela legitima



defesa, o estado de necessidade, o estrito cumprimento do dever legal ou o
exercicio regular de direito.

Seguindo a mesma linha do inciso primeiro, a excludente de
culpabilidade, para conseguir absolver sumariamente o acusado, também deve
ser manifesta.

Se o fato ndo constitui crime, a denincia ndo deveria nem mesmo ter
sido oferecida pelo promotor ou ter sido recebida pelo juiz. Mas, foi oferecida ¢
foi recebida. De qualquer forma, se o defensor conseguir provar que o fato
evidentemente ndo constitui crime, deve alegar nesse momento para conseguir a
absolvigdo sumaria.

O juiz, ao extinguir a punibilidade do agente, também deve absolvé-lo
sumariamente na fase do art. 397 do Codigo de Processo Penal.

As principais hipoteses de extingdo da punibilidade estdo no art. 107 do
Codigo Penal: I — pela morte do agente; IT — pela anistia, graga ou indulto; I1I —
pela retroatividade de lei que ndo mais considera o fato como criminoso; IV —
pela prescrigdo, decadéncia ou perempgdo; V — pela renuncia do direito de
queixa ou pelo perddo aceito, nos crimes de agdo privada; VI — pela retratagio
do agente, nos casos em que a lei a admite; IX — pelo perddo judicial, nos casos
previstos em lei. Os incisos VII e VIII estdo revogados.

Apresentada a defesa e ndo sendo o réu sumariamente absolvido, o juiz
designara dia e hora para a audiéncia, ordenando a intimagdo do acusado, de seu
defensor, do Ministério Publico e, se for o caso, do querelante e do assistente.

O juiz deve observar a sua pauta de audiéncias ja marcadas e marcar a
proxima na sequéncia. A quantidade de audiéncias marcadas por dia ird
depender da capacidade do magistrado de realizar audiéncias e de sua
experiéncia pratica.

O réu, por ja ter sido citado na fase do art. 396, para apresentar sua
resposta, ja tem ciéncia da acusagdo que contra ele existe. Nessa etapa em que o
juizmarca a data da audiéncia, ele sera intimado a comparecer, e nio citado.

Atencio: o Ministério Publico e a Defensoria Publica serdo intimados
pessoalmente. O advogado constituido, o querelante e o assistente de acusagdo,
quando houver, serdo intimados por meio de publicagdo no Didrio Oficial.

Se o réu estiver preso preventivamente, ele serd requisitado para
comparecer a audiéncia, devendo o poder publico providenciar sua
apresentagdo. O § 1° do art. 399 diz que ele sera intimado para ser interrogado,



mas na verdade, como a audiéncia ¢ una e ele tem direito a estar presente
durante a oitiva das testemunhas para contrapor seus argumentos, ele serd
intimado ou requisitado para acompanhar toda a audiéncia, e nio apenas o ultimo
ato, que ¢ o interrogatorio.

Da identidade fisica do juiz

Regra importante do procedimento ¢ a identidade fisica do juizno direito
processual penal. O § 2° do art. 399 trouxe ao processo penal o principio da
identidade fisica do juiz.

O magistrado que presidiu e acompanhou a instru¢do devera proferir a
sentenga. Trata-se de regra que busca vincular o julgador que acompanhou a
produgdo de provas no dambito judicial & decisdo de mérito da causa.

O acusado da pratica de um crime tem o direito de ser julgado pelo
magistrado mais preparado para fazé-lo. E esta figura judicial tem que ser o
responsavel pela condugdo da instrugdo, ja que presenciou todas as nuances
probatorias sendo construidas na audiéncia de instru¢do e julgamento ¢ ¢ a
pessoa processualmente mais habilitada para proferir a decisio.

Além da questdo pratica, a legislagdo impde a identidade fisica do juiz.
Mas a regra possui excegdes.

As hipoteses em que a identidade do juiz ndo ¢ obrigatoria devem ser
buscadas, de forma supletiva e por analogia, no Cédigo de Processo Civil (art. 3°,
CPP).

Reza o art. 132 do Codigo de Processo Civil:

Art. 132. O juiz, titular ou substituto, que concluir a audiéncia julgara a
lide, salvo se estiver comvocado, licenciado, afastado por qualquer
motivo, promovido ou aposentado, casos em que passard os autos ao seu
sucessor.

Da audiéncia de instrugao e julgamento
O art. 400 trata da audiéncia de instrugdo e julgamento.

A audiéncia, no rito comum ordindrio, deve ser realizada no prazo
maximo de 60 (sessenta) dias, contados da data do recebimento da dentncia.

Na pratica, por forca do excesso de trabalho ¢ demandas nas Varas



Criminais do Pais, ¢ muito dificil verificar o cumprimento a risca desses prazos.

Na audiéncia de instrugdo e julgamento (art. 400, CPP), proceder-se-a a
tomada de declaragdes do ofendido, a inquiri¢do das testemunhas arroladas pela
acusagdo e pela defesa, nesta ordem, bem como aos esclarecimentos dos peritos,
as acareagdes e ao reconhecimento de pessoas e coisas, interrogando-se, em
seguida, o acusado.

Podemos sistematizar a audiéncia na concentra¢do dos seguintes atos:
1) oitiva do ofendido;
2) inquiri¢do das testemunhas de acusagio: até 8 no rito ordinario;
3) inquiri¢do das testemunhas de defesa: até 8 no rito ordinario;

4) esclarecimentos dos peritos, que dependerdo de prévio requerimento das
partes;

5) acareagdes entre os testemunhos contraditorios;

6) reconhecimento de pessoas;

7) reconhecimento de coisas;

8) interrogatorio do réu, que foi deslocado para o final dos atos de instrugdo;

9) diligéncias decorrentes da instrugio;

10) alegagdes finais orais: 20 minutos para a acusagdo e 20 minutos para a

defesa, prorrogaveis, para ambas, por mais 10;

11) havendo assistente de acusagdo, este falarda por 10 minutos depois do
representante do MP, acrescendo-se igual tempo para a defesa;

12) o magistrado deve proferir a sentenga antes de encerrar os trabalhos e
assinar a ata.

E possivel identificar como premissa geral da audiéncia do art. 400 do
Codigo de Processo Penal a busca pela produgéo de todas as provas na audiéncia
concentrada, podendo o juiz indeferir as consideradas irrelevantes, impertinentes
ou protelatorias.

Caso as partes queiram ouvir os peritos na audiéncia, deve haver prévio
requerimento ao juiz para providenciar a sua intimagdo. Sem essa intimagao
prévia, ndo poderdo as partes alegar prejuizo a acusacdo ou a defesa
posteriormente.

A ideia de centralizar todos os atos instrutorios em uma tUnica audiéncia é
muito boa. Se tal desiderato for atingido, o processo torna-se mais célere e seu



prazo mais razoavel, respeitando o ditame constitucional da duragdo razoavel do
processo. Todo o material probatorio serd realizado no mesmo dia, facilitando
para o julgador e para as partes o contato com tudo o que foi levado ao processo
contra o acusado e avaliar a melhor tese de defesa e de acusagdo para o
momento do interrogatério e para a apresentagdo das alegagdes orais ou
memoriais.

Ha algumas dificuldades praticas que iremos apresentar, para que todos
saibam que existe grande abismo entre o ideal previsto na lei ¢ a realidade
forense.

E muito dificil conseguir levar todas as testemunhas arroladas ao Forum
na data marcada. Cada uma delas possui dificuldades proprias, por
compromissos anteriores, viagens marcadas, dispensa dos respectivos servigos,
dificuldades de deslocamento, enchentes, greves no transporte publico,
problemas mecénicos em automoveis etc. Os fatores que podem acarretar na
auséncia de uma testemunha s3o muito numerosos.

Ha previsio legal que permite as partes desistir da inquiri¢édo de qualquer
das testemunhas arroladas. Caso alguma delas falte, o juizird questionar as partes
se insistem na oitiva da testemunha ausente.

Além da dificuldade da localizagdo, intimagdo e deslocamento de todas
as testemunhas, acrescente-se a oitiva do ofendido, com perguntas feitas pelas
partes e pelo juiz.

Aberta a audiéncia de instrugdo e julgamento, em primeiro lugar ouve-
se o ofendido.

O ofendido pode ficar com receio de reconhecer seu agressor na
audiéncia, de confirmar os fatos diante do acusado, pode ndo lembrar com
exatiddo dos fatos narrados na policia e posteriormente na denuncia oferecida
pelo representante do Ministério Publico etc. Miltiplos fatores podem
enfraquecer seu julgamento e isso acaba sendo explorado pela defesa.

Depois teremos a inquiri¢do de até 16 testemunhas (8 de acusagédo e 8 de
defesa), com perguntas e reperguntas, indeferimentos, consignagdes em ata etc.

Se houver pericia, teremos questionamentos das partes, de seus
assistentes técnicos e do juiz. Lembrando que o perito s6 serda ouvido
pessoalmente em audiéncia se a sua intimagdo for previamente solicitada pelas
partes.

Para os testemunhos contraditorios, teremos as acareagdes, que



normalmente ndo sdo rapidas. Acarear ¢ o ato de confrontar depoimentos
dispares de pessoas diversas. Ndo é compativel com a verdade a existéncia de
dois depoimentos antagdnicos, ou seja, alguém ndo esta sendo fiel aos fatos, ou
teve diferente percep¢do ou menor certeza ao aferir os fatos narrados na
denuncia com seus sentidos.

A acareagdo sera admitida entre acusados, entre acusado e testemunha,
entre testemunhas, entre acusado ou testemunha e a pessoa ofendida, e entre as
pessoas ofendidas, sempre que divergirem, em suas declaragdes, sobre fatos ou
circunstdncias relevantes (art. 229). Os acareados serdo reperguntados, para que
expliquem os pontos de divergéncias, reduzindo-se a termo o ato de acareagdo.

Apés a acareagdo, temos o reconhecimento de pessoas e coisas.

O ato formal do reconhecimento ¢ solene, ou seja, segue um padrdo
predeterminado na lei processual penal, sob pena de invalidar o ato de
reconhecer a pessoa ou objeto investigado.

Como deve ser feito o reconhecimento?

Proceder-se-4 pela seguinte forma, conforme os incisos do art. 226 do
CPP:

I — a pessoa que tiver de fazer o reconhecimento sera convidada a
descrever a pessoa que deva ser reconhecida;

IT — a pessoa, cujo reconhecimento se pretender, sera colocada, se
possivel, ao lado de outras que com ela tiverem qualquer semelhanca,
convidando-se quem tiver de fazer o reconhecimento a aponta-la;

III — se houver razio para recear que a pessoa chamada para o
reconhecimento, por efeito de intimidagdo ou outra influéncia, ndo diga
a verdade em face da pessoa que deve ser reconhecida, a autoridade
providenciara para que esta ndo veja aquela;

IV - do ato de reconhecimento lavrar-se-4 auto pormenorizado,
subscrito pela autoridade, pela pessoa chamada para proceder ao
reconhecimento e por duas testemunhas presenciais.

Importante: se varias forem as pessoas chamadas a efetuar o
reconhecimento de pessoa ou de objeto, cada uma fara a prova em separado,
evitando-se qualquer comunicagéo entre elas.

Apos todo esse acervo probatorio, ou seja, o ato de materializar no
processo, sob o manto do contraditorio e da ampla defesa toda e qualquer



evidéncia que exista contra ou a favor do acusado, chega o ato do interrogatério
do réu.

Se o réu estiver preso, devera estar a disposi¢do do juizo no dia e hora
marcados. Com isso, temos o problema pratico da falta de viaturas e de pessoal
para a escolta do preso até o Forum.

Observaciio: atengdo para o interrogatorio e sua modalidade a ser
realizada por videoconferéncia (Lei n. 11.900/2009, que alterou o Codigo de
Processo Penal). Remetemos o leitor para o volume 11 da Colegdo Saberes do
Direito que trata das provas no processo penal.

O réu possui o direito constitucional de permanecer em siléncio, sem que
isso seja interpretado de forma contraria a ele, regra repetida no art. 186 do
Cddigo de Processo Penal.

Ap6s as perguntas do juiz e das partes para o réu, chega o momento das
alegagdes finais orais. A regra consiste nas partes manifestarem-se oralmente
por 20 minutos cada, primeiro a acusa¢do e depois a defesa.

O juiz podera, considerada a complexidade do caso ou o numero de
acusados, conceder as partes o prazo de 5 dias sucessivamente para a
apresentagdo de memoriais escritos. Nesse caso, o juiz tera o prazo de 10 dias
para proferir a sentenga.

Assim, se a causa for muito complexa ou se o processo contiver um
numero elevado de acusados, capaz de comprometer a qualidade e celeridade
dos trabalhos, as alegagdes poderdo ser feitas por escrito. Sdo os chamados
memoriais.

Se as alegagdes foram feitas oralmente, o juiz pode proferir sua decisdo
na propria audiéncia; se as partes apresentarem memoriais, 0 juiz recebe os
autos em conclusdo e tera 10 dias para sentenciar.

No primeiro caso, as partes saem intimadas na propria audiéncia, com o
prazo recursal aberto. No segundo, o prazo recursal so sera iniciado com a
publicagdo da decisdao penal no 6rgio de publicagio oficial.

O juiz devera estar atento na hora de marcar a sua pauta de audiéncias,
pois serd complexo, diante de tantas oitivas, implementar mais de uma audiéncia
por dia.

A consequéncia juridica da dificuldade de marcar varias audiéncias por
dia sera o excesso do prazo de 60 dias marcado pela lei para encerrar a
instrugdo. Com isso, a defesa ird alegar excesso de prazo para os réus presos. Em



tese, cabe a soltura de todos os presos provisorios por excesso de prazo.

A lei conferiu direito liquido e certo da realizagdo da audiéncia no
maximo em 60 dias para o rito comum ordinario. No rito comum sumario este
prazo é reduzido para 30 dias e no rito especial do Juri ele sobe para 90 dias.

Ha algumas hipéteses em que a audiéncia ndo acontece de forma plena,
ou seja, ela ¢ encerrada sem que todos os atos previstos na lei sejam feitos:

a) Testemunhas de acusagdo faltantes — ndo ¢ possivel ouvir testemunhas de
defesa antes das testemunhas de acusagdo, por caracterizar inversdao
tumultuaria do processo e eventual nulidade a ser posteriormente
reconhecida.

b) Se a causa for complexa ou se o nimero de acusados impossibilitar o desfecho
da audiéncia na mesma data.

c) Se for ordenada diligéncia considerada imprescindivel, de oficio ou a
requerimento da parte, a audiéncia sera concluida sem as alegagdes
finais. Nesse caso, realizada, em seguida, a diligéncia determinada, as
partes apresentardo, no prazo sucessivo de 5 dias, suas alegagdes finais,
por memorial, e, no prazo de 10 dias, o juiz proferira a sentenga.

Do ocorrido em audiéncia, sera lavrado termo em livro proprio, assinado
pelo juize pelas partes, contendo breve resumo dos fatos relevantes.

Sempre que possivel, o registro dos depoimentos do investigado,
indiciado, ofendido e testemunhas sera feito pelos meios ou recursos de gravagdo
magnética, estenotipia, digital ou técnica similar, inclusive audiovisual, destinada
a obter maior fidelidade das informagdes.

A tecnologia, quando houver, deve ser utilizada para gravar em audio e
video a integra da audiéncia. Em caso de meio audiovisual, sera encaminhado as
partes copia do registro original, sem necessidade de transcrigao.

Independente dos recursos tecnologicos existentes em diferentes regides
do Pais, as regras do procedimento comum ordinario estdo expressas no Codigo
de Processo Penal, foram aqui abordadas integralmente e sio de observancia
cogente por parte de todos os profissionais envolvidos no trimite da a¢do penal.

1.1.2 Procedimento comumsureério

O Capitulo V, apesar de figurar no Titulo II, que cuida dos chamados
processos especiais, trata do procedimento sumario.



Como ja adiantado no esquema dos procedimentos, o procedimento
sumario ¢ comum, disposto expressamente no art. 394 do Codigo de Processo
Penal, nos seguintes termos:

Art. 394. O procedimento sera comum ou especial.

§ 1°0 procedimento comum sera ordinario, sumario ou sumarissimo:

I — ordinario, quando tiver por objeto crime cuja sangdo maxima
cominada for igual ou superior a 4 (quatro) anos de pena privativa de
liberdade;

II — sumaério, quando tiver por objeto crime cuja sangdo maxima
cominada seja inferior a 4 (quatro) anos de pena privativa de liberdade;
IIT — sumarissimo, para as infragdes penais de menor potencial ofensivo,
na forma da lei.

Portanto, para os crimes cuja pena maxima cominada seja inferior a 4
anos (o que lhe atribui o rito comum ordinario) e pena superior a 2 anos (pena
igual ou menor a 2 anos lhe atribui o procedimento sumarissimo), aplica-se o
procedimento comum sumario, que serd analisado em seguida.

Regras especiais

De forma subsididria, no que ndo houver previsdo expressa, aplica-se o
procedimento comum ordinario.

Portanto, iremos analisar apenas as regras que atribuem ao rito sumario
carater especial, regras proprias, diferentes.

Na audiéncia de instrugdo e julgamento, a ser realizada no prazo
maximo de 30 (trinta) dias, proceder-se-4 a tomada de declaragdes do ofendido,
se possivel, a inquiri¢do das testemunhas arroladas pela acusagdo e pela defesa,
bem como aos esclarecimentos dos peritos, as acareagdes e ao reconhecimento
de pessoas e coisas, interrogando-se, em seguida, o acusado e procedendo-se,
finalmente, ao debate.

A primeira grande diferenga que notamos é o prazo para encerramento
da instru¢do. No rito ordinario, o prazo ¢ de 60 (sessenta) dias. Aqui, no
procedimento sumario, a lei fala em 30 (trinta) dias.

Ha certa coeréncia do legislador nessa questdo, pois se o procedimento
do rito comum sumdrio é mais simples, por apurar infragdes penais menos
graves, presume-se que possa ter sua instru¢do encerrada em menos tempo.



Outra importante diferenga ¢ o nimero de testemunhas que poderao ser
arroladas pelas partes. O art. 532 afirma que, na instrug@o, poderdo ser inquiridas
até 5 (cinco) testemunhas arroladas pela acusagdo e 5 (cinco) pela defesa. No
rito ordinario, eram 8 (oito) testemunhas para cada parte; no sumario, sdo 5
(cinco).

Aqui também as partes terdo as alegagdes finais orais, concedendo-se a
palavra, respectivamente, a acusa¢do e a defesa, pelo prazo de 20 (vinte)
minutos, prorrogaveis por mais 10 (dez), proferindo o juiz, a seguir, sentenga.

Ao assistente de acusagdo, assim como acontece no rito comum
ordinario, apés a manifestagdo do promotor, serdo concedidos 10 (dez) minutos,
prorrogando-se por igual periodo o tempo de manifestagdo da defesa.

Uma diferenga importante: ndo ha previsiao legal de apresentagdo de
memoriais. A lei ndo fala em complexidade da causa ou nimero de acusados
como justificativa para a apresentagdo da defesa por escrito. Nem poderia,
diante do exiguo prazo de 30 (trinta) dias para o término na instrugdo. A previsdo
aqui diz apenas que, havendo mais de um acusado, o tempo previsto para a
defesa de cada um sera individual.

Norma cogente afirma que nenhum ato sera adiado, salvo quando
imprescindivel a prova faltante, determinando o juiz a condugdo coercitiva de
quem deva comparecer (art. 535, CPP).

As disposi¢des do rito sumario encerram com a previsio de sua
competéncia para processar e julgar as infragdes penais de menor potencial
ofensivo, quando o Juizado Especial Criminal encaminhar ao juizo comum as
pecas existentes para a adogdo de outro procedimento.

Trata-se da regra prevista no paragrafo unico do art. 66 da Lei n.
9.099/95, que reza:

Paragrafo tnico. Ndo encontrado o acusado para ser citado, o Juiz
encaminhard as pegas existentes ao Juizo comum para adogdo do
procedimento previsto em lei.

Para facilitar a visualizagdo das diferengas entre o procedimento
ordinario e o sumario, segue a tabela:



COMU
PROCEDIMENTO ORDINAI

Aplicagdo

Prazo de
encerramento da
instrucao

Numero de
testemunhas

Pena em
abstrato ig
ou superio
4 anos

60 dias

8 para cad
parte
(acusagdo

defesa)



1.1.3 Procedimento comumsunarissino — JECRIM

O procedimento comum sumarissimo, considerado procedimento
especial antes das alteragdes da Lein. 11.719/2008, ¢ regido pela Lein. 9.099/95.

Remetemos o leitor para o volume 49 da Colegdo Saberes do Direito que
trata especificamente do procedimento sumarissimo, para o estudo de todas as
suas peculiaridades.

Nesse item, trataremos apenas das regras principais do tema.

Os Juizados Especiais Criminais sdo regidos pelos principios da
reparagdo dos danos sofridos pela vitima e da aplicagdo de pena ndo privativa de
liberdade.

O JECRIM esta previsto nos arts. 60 a 92.

Sua competéncia esta prevista tanto na Lei n. 9.099/95, nos arts. 60 ¢ 61,
quanto no Cédigo de Processo Penal, no art. 394. O Juizado Especial Criminal,
provido por juizes togados ou togados e leigos, tem competéncia para a
conciliagdo, o julgamento e a execugdo das infragdes penais de menor potencial
ofensivo, respeitadas as regras de conexdo e continéncia.

Consideram-se infragdes penais de menor potencial ofensivo, para os
efeitos desta Lei, todas as contravengdes penais e os crimes a que a lei comine
pena méaxima ndo superior a 2 anos, cumulada ou ndo com multa.

Podemos exemplificar, como infragdes da competéncia do JECRIM, os
delitos de lesao corporal (art. 129, caput); abandono de recém-nascido (art. 134);
rixa (art. 137); calinia (art. 138); ameaca (art. 147); violagdo de domicilio (art.
150); violagdo de direito autoral (art. 184); ato obsceno (art. 233); entre outros
que possuam pena maxima em abstrato até 2 anos.

O procedimento ¢ totalmente diferente dos demais ritos ordinario e
sumario.

O agente preso em flagrante ¢ conduzido até o distrito policial. Chegando
ao DP, a autoridade policial, ao constatar que se trata de infragao penal de menor
potencial ofensivo (com pena maxima em abstrato até 2 anos), ndo instaura
inquérito policial, nem lavra o auto de prisdo em flagrante.

E feito um procedimento mais simples denominado termo
circunstanciado, que consiste em um documento simples, com a colheita das
alegagdes do ofendido e do suspeito que, em seguida, sera liberado.



O termo circunstanciado é encaminhado imediatamente ao Juizado, com
o autor do fato e a vitima, providenciando-se as requisi¢des dos exames periciais
necessarios.

Atencdio: ao autor do fato que for imediatamente encaminhado ao
JECRIM ou assumir o compromisso de a ele comparecer, ndo se impora prisio
em flagrante, nem se exigira fianga.

Em seguida, as partes sdo intimadas para comparecer a audiéncia
preliminar.

Na audiéncia preliminar, presente o representante do Ministério Publico,
o autor do fato e a vitima e, se possivel, o responsavel civil, acompanhados por
seus advogados, 0 juiz esclarecera sobre a possibilidade da composi¢ao dos danos
e da aceitagdo da proposta de aplicagdo imediata de pena ndo privativa de
liberdade.

A composigao civil dos danos s6 sera feita em delitos com repercussao
patrimonial.

A composi¢do dos danos civis sera reduzida a escrito ¢, homologada pelo
juiz mediante sentenga irrecorrivel, tera eficacia de titulo a ser executado no
juizo civil competente.

Tratando-se de agdo penal de iniciativa privada ou de ag¢@o penal publica

condicionada a representagdo, o acordo homologado acarreta a renuncia ao
direito de queixa ou representagdo (art. 74 e paragrafo tnico).

A proposta imediata de pena ndo privativa de liberdade ¢ denominada de
transagdo penal. Nela, o Ministério Publico podera propor a aplicagdo imediata
de pena restritiva de direitos ou multa (art. 76).

Nido aceita ou ndo homologada a proposta, o promotor oferece a
dentincia oralmente e o juiz cita o acusado para outra audiéncia.

Aberta a segunda audiéncia, serd dada a palavra ao defensor para
responder a acusagdo, apos o que o juiz receberd, ou ndo, a denuncia ou queixa;
havendo recebimento, serdo ouvidas a vitima e as testemunhas de acusagdo e
defesa, interrogando-se a seguir o acusado, se presente, passando-se
imediatamente aos debates orais e a prolagdo da sentenga.

1.2 Procedimentos especiais

Ha procedimentos especiais previstos no proprio Codigo de Processo



Penal e outros previstos em leis especiais.

Em primeiro lugar, serdo apresentados os procedimentos especiais
previstos no Codigo de Processo Penal.

Em seguida, os procedimentos especiais previstos fora do Codigo de
Processo Penal, em leis especiais.

I - Procedimentos especiais previstos no Codigo de Processo Penal:
1. Rito especial do Tribunal do Juri
2. Rito especial do processo e do julgamento dos crimes de
responsabilidade dos funcionérios publicos
3. Rito especial do processo e do julgamento dos crimes de calinia
¢ injiria, de competéncia do juiz singular
4. Rito especial do processo ¢ do julgamento dos crimes contra a
propriedade imaterial
5. Do processo de restauragdo de autos extraviados ou destruidos

II — Procedimentos especiais previstos fora do Cédigo de Processo
Penal:

1. Idoso

2. Drogas

3. Faléncia

4. Violéncia doméstica e familiar contra a mulher

| — Procedimentos especiais previstos no Cédigo de Processo Penal

1. Procedimento especial do tribunal do juri

Previsto nos arts. 406 a 497, serdo abordados no volume 13 da Colegido
Saberes do Direito que ira tratar exclusivamente do tema. Trataremos apenas das
linhas gerais do rito especial do Tribunal do Juri nesse item. Remete-se o leitor
para o volume especifico da Cole¢do, completo e atualizado.

Todo o procedimento especial do Juri foi modificado pela Lei n.
11.689/2008.

A Lei n. 11.689/2008 modificou a redagdo de fodos os artigos
relacionados ao Tribunal do Juri. Desde o art. 406 até o art. 497, criou-se um rito
integral, o que auxilia o aplicador do direito a vislumbrar as alteragdes de forma



completa, fechada.

Apesar de toda a alteragdo no rito especial do Jiri, algumas regras
foram mantidas, como a subdivisio em duas fases: a judicium accusationis e a
judicium causae.

Sobre o procedimento bifésico, ja existe desde 1941, quando da lavratura
e aprovagdo do Codigo de Processo Penal. Até a nomenclatura das duas fases foi
mantida apos a Lei n. 11.689/2008 modificar todos os artigos do Juri no Codigo de
Processo Penal.

Algumas mudangas foram significativas, como o fim do libelo e da
contrariedade ao libelo, a idade minima para ser jurado, a redugdo e
simplificagdo do nimero de quesitos, o fim do protesto por novo juri etc.

A) Primeira fase - juizo da acusagao

Na primeira fase, chamada de juizo de acusacdo, as provas sdo
produzidas sob o crivo do contraditorio e servirdo como suporte para a decisio
final desta fase, em que o magistrado poderd desclassificar; absolver
sumariamente; impronunciar ou pronunciar o réu.

O rito do Juri, assim como o rito comum, também busca a concentragdo
dos atos instrutérios do processo em audiéncia una, na primeira fase, para buscar
a celeridade de seu encerramento.

Todo o rito foi modificado pelo legislador como uma resposta popular &
necessidade de justiga rapida.

O interrogatorio do réu deixa de ser o primeiro ato de prova. Foi levado
para o final dos atos de instrugdo.

Ao receber a denuncia, o juiz ordena a citagdo do réu para apresentar
uma resposta prévia aos termos da acusagdo, por escrito, no prazo de 10 dias.

Esse prazo sera contado a partir do efetivo cumprimento do mandado ou
do comparecimento, em juizo, do acusado ou de defensor constituido, no caso de
citagdo invalida ou por edital.

Se a defesa preliminar ndo for apresentada no prazo legal, a lei obriga o
magistrado a nomear um defensor para, como mandatario dos interesses do
acusado, apresenta-la no prazo maximo de 10 dias.

Nessa resposta, o acusado devera arguir tudo o que puder contribuir para
a sua defesa, desde preliminares, juntada de documentos, especificacio das



provas pretendidas, até arrolar suas testemunhas ja as qualificando e requerendo
sua intimagao.

Tanto a acusagdo quanto a defesa podem arrolar até 8 testemunhas nesta
primeira fase do rito do juri.

Encerrada a fase da apresentagdo da defesa preliminar, cabe ao juiz
ouvir, em 5 dias, o representante do Ministério Publico, se a agdo penal for
publica, ou o querelante, se a agdo penal for privada, sobre questdes preliminares
e provas documentais.

Adaptando o novo rito especial para apuragdo de crimes previstos na Lei
de Drogas, ou no caso da defesa prévia dos funcionarios publicos, ¢ dada a
oportunidade para a parte se defender das acusagdes apresentadas na dentincia
ou queixa.

O art. 409 trazo momento correto para a acusagdo rebater ou fortalecer
as provas que tiver apresentado ou mencionado na denuncia, contradizendo a
resposta prévia do acusado ou, convencendo-se dos argumentos apresentados
pela defesa, pedir ao juiz a absolvigdo sumaéria do acusado que acabou de
denunciar.

Por este motivo, espera-se do representante do Parquet atengdo

redobrada ao denunciar o acusado, pois tera que confrontar, o que nido faza
antes, os argumentos da defesa e até a juntada de provas documentais.

A defesa preliminar podera ser constituida de depoimentos de
testemunhas. Podera, também, estar amparada pela realizagdo de diligéncias
capazes de, no prazo maximo de 10 dias, provar o alegado pelo réu em seus
argumentos defensivos, antes da audiéncia de instrugdo e julgamento (art. 410,
CPP).

Em seguida, teremos a audiéncia una, concentrada, presidida pelo juiz
de Direito.

Atencio: os 7 jurados sO participam do julgamento na segunda fase do
rito do Juri. Nessa primeira fase, temos apenas o juiz de Direito decidindo.

O Cédigo de Processo Penal afirma que a instrugdo dessa primeira fase
do rito do Jari deve ser encerrada em 90 dias.

A primeira fase do rito do Juri encerra com o juiz tomando uma de 4
possiveis decisdes.

Ap6s a instrugdo, os autos sdo conclusos para o juiz (desde que ndo tenha



optado por proferir seu julgamento no dia da audiéncia) que proferira uma de 4
possiveis decisdes:

1) pronuncia o réu;
2) impronuncia o réu;
3) absolve sumariamente o acusado;

4) desclassifica a infragdo penal.

1) Promincia — O réu sera pronunciado pelo juiz, que deve “limitar-se-a a
indicagdo da materialidade do fato e da existéncia de indicios suficientes
de autoria ou de participag¢do, devendo o juiz declarar o dispositivo legal
em que julgar incurso o acusado e especificar as circunstincias
qualificadoras e as causas de aumento de pena”.

Sem a materialidade do fato e de indicios suficientes de autoria, o réu
ndo pode ser pronunciado, e nem denunciado poderia ter sido.

Mantidos os elementos da dentncia ou queixa e ndo tendo sido fortes o
suficiente os argumentos apresentados na defesa preliminar, nem as provas
produzidas da audiéncia, o juiz pronunciara o réu, encerrando a primeira fase do
judicium accusationis.

Continua a valer a preocupagio com o ndo ingresso do juiz no mérito da
causa, sob pena de influenciar negativamente os jurados em suas opinides,
palavras e votos. Na segunda fase, os jurados terdo acesso a decisdo de
pronuncia para fazer consultas.

O juiz devera referir-se as causas de aumento de pena. A acusagdo
estara vinculada, em Plenario (ou seja, na segunda fase), aos limites tragados
pela decisdo de pronuncia, ou por acérdao decorrente de eventual julgamento do
recurso.

Desaparece a prisdo obrigatoria decorrente da sentenga de prontncia. A
liberdade continua sendo a regra geral e s6 podera ser quebrada com base nos
requisitos da prisdo preventiva (art. 312, CPP) e no critério da necessidade e
adequagdo da custodia. Sobre a revogagdo de algumas modalidades de prisdo,
conferir a Parte II, do presente livro.

2) Improniincia — O juiz, se ndo ficar convencido a respeito da materialidade do
fato ou (particula alternativa) da existéncia de indicios suficientes para
pronunciar o réu, devera impronuncia-lo.

Isso ndo significa que o réu foi absolvido. Isso também néo significa que



ele ira ser submetido ao crivo do Conselho de Sentenga. Entdo, o que significa,
para o acusado, ser impronunciado?

Imaginem o cliente perguntando para o advogado: “e ai, doutor? Sou
inocente ou culpado?’ O advogado, sabendo da impronincia de seu cliente,
responde: “nem uma coisa nem outra. Vocé continua inocente até que se prove o
contrario. Mas ndo se preocupe. Eles ndo poderdo ficar procurando provas para
sempre. O poder-dever de punir do Estado tem prazo certo e determinado”.

A impronincia ¢ vantajosa para o réu, pois ndo o submete ao Tribunal
do Juri. Mas traz a desvantagem da ndo absolvicdo e de uma situagdo de espera
que ndo se coaduna com o Estado Democratico de Direito.

O melhor teria sido o legislador ficar entre a absolvigdo sumaria e a
proniincia, respeitando a liberdade ¢ a competéncia dos jurados. Perdeu grande
oportunidade de eliminar essa figura hibrida e incerta do sistema criminal.

A decisdo de improniincia faz apenas coisa julgada formal, pois pode ser
revista se novas provas forem descobertas; e impede o julgamento, pelo
Conselho de Sentenga, das infragdes conexas. Os jurados sé serdo competentes
para julga-las se a desclassifica¢do se der na fase dos quesitos.

3) Absolvig¢do sumaria — A absolvigdo sumaria sempre foi vista com bons olhos
pelos que militam na area criminal. A defesa porque conseguia encerrar

as acusagdes contra seu cliente sem precisar submeté-lo ao Plenario. A

acusagdo porque ndo precisara desgastar-se para ndo conseguir um

resultado satisfatorio na fase subsequente.

A absolvi¢do sumaria privilegia os principios constitucionais da dignidade
humana e da duragéo razoavel do processo.

A dignidade humana prevalece, pois, em casos nos quais exista
manifesta presenga de excludentes de tipicidade, de ilicitude, de culpabilidade ou
de punibilidade, o Estado ndo tem o direito nem o dever de submeter um ser
humano as agruras de um processo criminal.

E privilegia a duragdo razoavel do processo, pois, antes da reforma, nido
havia razoabilidade em se ter que aguardar todo o trdmite processual para,
somente no final, apos as diligéncias e alegag¢des finais, no momento da prolagio
da decisdo, absolver o réu, por exemplo, pela atipicidade do fato.

Desta forma, com o novo rito processual, na fase prevista no art. 415, o
réu podera alegar qualquer das excludentes mencionadas e, se bem
demonstrada, surge para o juiz a opgdo de encerrar o processo absolvendo o



acusado de forma sumaria, ou seja, antes da produgdo do acervo probatorio na
audiéncia de instrugdo e julgamento.

Os incisos do art. 415 assim subdividem as excludentes que podem ser
alegadas pela defesa:

Art. 415. O juiz, fundamentadamente, absolvera desde logo o acusado,
quando:

I - provada a inexisténcia do fato;

11 — provado ndo ser ele autor ou participe do fato;

III — o fato ndo constituir infragao penal;

IV — demonstrada causa de isen¢do de pena ou de exclusdo do crime.
Paragrafo tinico. Nao se aplica o disposto no inciso IV do caput deste
artigo ao caso de inimputabilidade prevista no caput do art. 26 do
Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Codigo Penal, salvo
quando esta for a unica tese defensiva.

a) Excludente de ilicitude — a conduta do acusado, apesar de ser tipica
(conduta dolosa ou culposa, omissiva ou comissiva, com nexo de causalidade
objetivo (imputagdo objetiva) e subjetivo, bem como resultado juridico nos
crimes materiais), ndo ¢ antijuridica (ou ilicita), pois estd amparada por alguma
excludente de ilicitude, prevista no art. 23 do Codigo Penal.

b)) Excludente de culpabilidade — erro de proibigdo, coagdo moral
irresistivel, obediéncia hierarquica sao hipoteses de excludentes de culpabilidade.
Com base na existéncia de alguma dessas circunstancias, o réu podera pleitear a
sua absolvigdo sumaria.

Ha uma ressalva: salvo nos casos de inimputabilidade. E assim o faz por
razdes sistematicas. O réu inimputdvel sera submetido a medida de seguranca, a
chamada absolvigdo impropria. Se a inimputabilidade for decorrente da idade do
agente (menoridade), o processo deve ser encaminhado ao Ministério Publica da
Infincia e da Adolescéncia para a tomada das medidas cabiveis com base no
Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente (Lei n. 8.069/90).

¢) Excludente de tipicidade — para entendermos o inciso, urge seja feita
uma brevissima exposi¢do a respeito da teoria do delito.

Defendemos a teoria tripartida do delito nos seguintes termos: delito ¢
um fato tipico, antijuridico e culpavel. Preenchidos os trés elementos, surge para
o Estado a punibilidade, ou seja, o dever de punir. A antijuridicidade e a



culpabilidade ja foram explicadas nos respectivos incisos. Resta agora falarmos
da tipicidade.

O fato sera tipico se o agente praticar uma conduta previamente prevista
em lei comissiva (agdo) ou omissiva, dolosa ou culposa (quando prevista
taxativamente em lei), criando um risco ndo permitido em lei ¢ um resultado
juridico decorrente deste risco proibido (imputagdo objetiva). O resultado
juridico somente sera importante para o direito penal se, ¢ somente se, o bem
juridico-penal for atingido de forma relevante (principio da ofensividade).

Faltando qualquer desses elementos, o fato sera atipico e, assim, com
base no art. 415, o réu devera ser absolvido sumariamente.

d) Excludente de punibilidade — as causas extintivas da punibilidade estdo
previstas no art. 107 do Codigo Penal.

Nao nos esquegamos das chamadas causas supralegais de exclusdo de
ilicitude, como a adequagdo social; e de culpabilidade, como a inexigibilidade de
conduta diversa. Perfeitamente compativeis com a decisdo que absolve
sumariamente o réu.

4) Desclassificagdo — Quando chegamos nesta fase, ndo podemos esquecer que
ja tivemos a denuncia capitulando a conduta do agente como dolosa
contra a vida; ja tivemos o recebimento da dentncia pelo juiz
concordando, naquele momento, com a pratica de crime doloso contra a
vida; depois tivemos a realizagdo da audiéncia de instrugdo com a
produgdo de farto acervo probatorio, diligéncias e debates orais.

Sdo justamente as provas produzidas sob o crivo do contraditorio que
permitiram ao juiz descobrir que ndo houve crime doloso contra a vida. Se ndo
houve crime doloso contra a vida, o juiz do Juri deixa de ser competente para
julgar o caso concreto. Desta forma, deve remeter o processo para que o crime
seja apurado pelo juiz que detém competéncia para tanto.

Esse ato jurisdicional de remeter o processo para o juizo competente,
retirando-o da esfera de competéncia do Tribunal do Juri, chama-se decisdo de
desclassificagao.

E uma decisdo exclusiva do juiz. Caso o juiz que receba o processo
discorde da opinido do outro juiz que desclassificou a infragdo dolosa contra a
vida, o Tribunal decidira quem serd competente para julgar aquele fato
concreto.



Intii o da decisdo de pr
A intimagdo da decisdo de prontincia sera feita da seguinte forma:

Pronunciando o réu, surge a necessidade de tornar publica a decisdo.
Essa publicidade sera efetivada com a intimagdo da sentenga de pronuncia.

O art. 420 do CPP elenca diferentes formas de intimagdo dessa decisdo,
variando conforme o sujeito processual.

O réu sera pessoalmente intimado. Se ele ndo for encontrado, resta ao
Poder Judiciario cita-lo por edital, nos termos do paragrafo inico. Obviamente o
réu preso sera pessoalmente intimado no local em que se encontre, pois estd sob
a custodia do Estado. Estando o réu preso, se a intimagdo se der por edital, ela ¢
absolutamente nula e o ato de intimagdo devera ser refeito posteriormente,
contaminando todos os atos processuais subsequentes.

O defensor publico nomeado e o representante do Ministério Publico
serdo intimados pessoalmente, regra expressa que nao permite excegdes.

O § 1°do art. 370, mencionado no inciso IT do novo art. 420, reza: “§ 1°A
intimag¢do do defensor constituido, do advogado do querelante e do as
far-se-a por publicagdo no 6rgdo incumbido da publicidade dos atos judiciais da
comarca, incluindo, sob pena de nulidade, o nome do acusado”.

istente

A remissio nos permite concluir que o advogado constituido, o
querelante e o assistente de acusagdo serdo intimados via imprensa oficial.

Em resumo, a preocupagdo da lei ¢ com a publicidade que devera
revestir a decisdo de proniincia para que seja legitima.

Com a Lei n. 11.689/2008, desapareceram do ordenamento juridico-
processual penal o libelo e a contrariedade ao libelo.

Ao receber os autos, o juiz presidente do Jiri intima o Ministério Publico
e o defensor publico, quando for o caso, pessoalmente e, no caso do querelante e
do advogado, via imprensa oficial.

A intimagdo tem como finalidade abrir para a acusagdo ¢ a defesa a
oportunidade de arrolarem, no maximo, 5 testemunhas para serem ouvidas no
Plenario do Jari.

Este também ¢ o momento de requerer as diligéncias necessarias para
instruir, da forma mais completa possivel, o julgamento em plenario.

B) Segunda fase - juizo da causa



Saneado o processo (0 juiz tomou todas as providéncias para extirpar do
processo qualquer irregularidade), o juiz presidente mandara intimar as partes, o
ofendido, se for possivel, as testemunhas e os peritos, quando houver
requerimento, para a audiéncia de instrug¢do e julgamento.

Deve-se seguir o tramite da intimagdo da decisao de prontincia.

Sorteados os jurados e formado o Conselho de Sentenga, inicia-se a
instrugdo em Plenario.

Apbs o compromisso formal dito em voz alta pelos jurados sorteados —
assim o prometo —comega a fase de instru¢do no plenario.

Sera ouvido o ofendido (quando isso for possivel, ja que estamos tratando
de crimes dolosos contra a vida. Exemplo em que ¢ possivel ouvir o ofendido: na
tentativa de homicidio).

Em seguida, ouvem-se as testemunhas de acusagdo e de defesa.

No caso das testemunhas de defesa, quem pergunta primeiro ¢ o
advogado. Para as testemunhas de acusagdo, o primeiro a perguntar é o
promotor.

Até mesmo os jurados poderdo, por intermédio do juiz presidente,
formular questdes para as pessoas ouvidas, o que ¢ salutar para seu
esclarecimento pessoal a respeito de algum fato.

Os jurados e as partes requerem acareagdes, reconhecimento de
pessoas e coisas e esclarecimento dos peritos.

O interrogatério do réu, que aparecia como primeiro ato de instrugao, foi
deslocado para o final, assim como na audiéncia do rito comum ordinario e
sumario.

O réu sera interrogado com base no interrogatorio previsto no rito
comum do CPP (arts. 185 a 196), com as alteragdes trazidas pela Lei n.
10.792/2003.

Dispensavel qualquer comentirio a respeito da possibilidade do réu
silenciar, pois se trata de direito constitucional, ndo podendo ser interpretado de
forma negativa pelo juiz.

No Juri, entretanto, quem decide o futuro do réu sao os juizes leigos.

Existe um risco duplo nessa situagao:

'> Para os juizes populares, valem os ditos populares. Para a



maioria, quem cala consente. Assim, o siléncio do réu podera sim ser
interpretado de forma contraria aos interesses do acusado.

.'> O que assegura esse risco da andlise negativa do siléncio do réu
pelos jurados ¢ a inexisténcia de motivagdo em suas decisdes. Eles
podem interpretar o siléncio de forma negativa e, ao responderem os
quesitos apenas com a sua consciéncia, ¢ na base do sim ou ndo,
concretizar a ideia negativa que fizeram do réu e condena-lo.

Atenc¢do: ndo se permitird o uso de algemas no acusado durante o
periodo em que permanecer no Plenario do Juri. Como todo direito, este também
comporta exce¢des. Se absolutamente necessario a ordem dos trabalhos, a
seguranga das testemunhas ou a garantia da integridade fisica dos presentes, o
réu podera permanecer algemado, mas a mengdo a esse fato ¢ expressamente

proibida pelo art. 478 do CPP.

Dos debates orais

Chegamos ao momento crucial para a atuagdo das partes: os debates
orais, momento de convencer os jurados a respeito das teses de defesa ou
acusacio.

A Segdo XII cuida dos debates. Encerrada a instrugdo, sera dada a
palavra ao promotor e depois ao assistente, quando houver, para fazer a acusagdo
nos limites da decisdo de proniincia.

Antes, os limites materiais da acusagdo eram fixados pelo libelo. Com a
reforma, o libelo foi suprimido e a acusagdo estara atrelada ao que ficou
estipulado como conduta tipica, ilicita e culpavel na sentenga de prontncia.

Na a¢do penal privada, que no Jiri s6 ocorre na privada subsidiaria da
publica ou nos crimes conexos, fala em primeiro lugar o querelante. Se o MP
retomou a ag¢do penal nos termos do art. 29 do CPP, ele volta a ter a primeira
palavra.

Encerrando os argumentos da acusagio, o juizda a palavra a defesa.

Ha ainda a previsdo de réplica e tréplica e a possibilidade, prevista na lei,
da reinquiricdo das testemunhas ja ouvidas no plenario. Regra essa
desnecessaria, pois o principio da plenitude de defesa, previsto na Constitui¢do da
Republica, ja asseguraria a nova oitiva, independente da previsdo legal.

Entretanto, enquanto a Constituigdo figurar apenas como um ente



abstrato ou um conjunto amplo de normas programaticas para alguns juizes,
melhor aprovar uma lei com todas as nuances de defesa possivel.

Um ponto polémico precisa ser abordado:
O promotor pode pedir a absolvigao?
A resposta para essa pergunta ¢ afirmativa.

Limitar o promotor de justica a uma simples fung¢do de carrasco é
desrespeitar a historia, tradi¢ao e grandeza da Instituigdo Ministério Publico. Um
orgdo que recebe a incumbéncia constitucional de zelar pela ordem democratica
e pela vigéncia do ordenamento juridico-constitucional e que luta para assegurar
a tutela de bens juridicos supraindividuais ndo pode ser comparado a um simples
acusador. Essa comparagdo nunca deveria ter sido feita.

Assim como o advogado, o Ministério Publico também ¢ uma fungido
essencial da justica.

Nestes termos, qual seria a resposta para a questdo da absolvigdo? O
promotor busca a verdade, e se o agente ndo foi o responsavel pela pratica da
conduta, da mesma forma que pede a condenagdo, pedird a absolvigdo, sem
nenhum impedimento.

Dos jurados

O numero de jurados alistados por ano aumentou significativamente.

Agora, devem ser alistados de 800 a 1.500 jurados nas Comarcas de
mais de 1.000.000 de habitantes; de 300 a 700 jurados nas Comarcas de mais de
100.000 habitantes; e de 80 a 400 nas Comarcas de menor populagéio.

Quanto maior a populagdo local, maior o nimero de julgamentos pelo
Tribunal do Jari.

O nome e o enderego das pessoas que retinam o minimo de condigdes
para exercer a fungdo de jurado serdo fornecidos pelas autoridades locais,
associagdes de classe e de bairro, entidades associativas e culturais, instituigdes
de ensino em geral, universidades, sindicatos, reparti¢des publicas ¢ outros
nucleos comunitarios, mediante requisi¢ao judicial.

Compete ao juiz do Juri identificar os melhores locais para onde possa
remeter sua requisi¢do de alistamento.

Apos o alistamento, forma-se a chamada lista geral de jurados. Nela
constara o nome e a profissdo de cada jurado e sera publicada pela imprensa até



o dia 10 de outubro de cada ano e divulgada em editais afixados a porta do
Tribunal do Jari.

A lei prevé a possibilidade de a lista geral ser alterada, de oficio ou
mediante reclamagdo de qualquer do povo até o dia 10 de novembro do ano
vigente, data de sua publicagdo definitiva.

Os nomes e os enderegos dos alistados permanecerdo guardados em
urna fechada a chave, sob a responsabilidade do juiz presidente, apds serem
verificados na presenga do Ministério Publico, de advogado indicado pela Se¢ao
local da Ordem dos Advogados do Brasil e de defensor indicado pelas
Defensorias Publicas competentes.

O jurado que tiver efetivamente integrado o Conselho de Sentenga nos
12 meses que antecederem a publicagdo da lista geral fica dela excluido.

Isso encerra a figura dos chamados jurados profissionais, ja conhecidos
no Tribunal do Jiri de suas comarcas pelas repetidas vezes em que atuam. A
repeti¢do do jurado, sucessivamente, faz com que ndo tenha a mesma atengéo
aos detalhes, o que as vezes podera fazer a diferenga entre a condenagdo e a
absolvigdo.

As exclusoes por for¢a da integragdo dos Conselhos de Sentenga e outras
situagdes faticas obrigardo o juiz presidente a completar, anualmente, a lista
geral de jurados.

Do desaforamento
Os arts. 427 e 428 cuidam do desaforamento.

O desaforamento consiste em deslocar o julgamento do Juri de uma
comarca para outra mais proxima.

Sera solicitado pelas partes ou requisitado pelo juiz. Quem decide ¢ o
Tribunal. Destaque para a previsdo legal do pedido feito pelo assistente de
acusagao.

Além do interesse da ordem publica, duvida sobre a imparcialidade do
Jari ou falta de seguranga pessoal do acusado, surge nova modalidade de
desaforamento: excesso de servigo na comarca atrasando o julgamento (art. 428,
CPP).

O novo rito do Jari, com prazo de 90 dias fixado para encerrar sua
primeira fase, dard ensejo a uma pauta muito intensa.



Dar-se-4 o excesso de prazo se o julgamento ndo puder ser realizado no
prazo de 6 (seis) meses, contado do transito em julgado da decisdo de pronuncia.

Para a contagem do prazo referido neste artigo, ndo se computara o
tempo de adiamentos, diligéncias ou incidentes de interesse da defesa. Vale o
principio geral de Direito: nenhum responsavel pela causa pode se valer da
consequéncia, em especial quando tratamos da duragdo razoavel do processo.

O acusado pode requerer ao Tribunal que determine a imediata
realizagdo do julgamento, se o atraso ndo se der por excesso de servigo.

Elaboragédo da pauta

O art. 429 cuida da pauta a ser elaborada pelo juiz presidente. Ele devera
atender as seguintes regras de preferéncia:

I — os acusados presos;
1T — dentre os acusados presos, aqueles que estiverem ha mais tempo na
prisao;

III — em igualdade de condigdes, os precedentemente pronunciados.

Segue uma logica coerente. Em primeiro lugar, entre os réus soltos e os
presos, julgar-se-a0 os presos, em pior situagao diaria.

Entre os acusados presos, os presos hd mais tempo, pois sua situagao ¢
ainda pior do que a daqueles que perderam sua liberdade de forma cautelar ha
menos tempo.

Entre os acusados presos, se foram recolhidos em data idéntica, os que
foram pronunciados hd mais tempo.

O caput apresenta uma exceg¢do genérica as regras especificas dos
incisos: salvo motivo relevante que autorize alteragdo na ordem dos julgamentos.

Organizada a pauta nos termos do art. 429, o juiz intimara pessoalmente
o Ministério Publico, a Ordem dos Advogados do Brasil ¢ a Defensoria Publica
para acompanharem, em dia e hora marcados, o sorteio dos jurados que atuardo
na reunido periddica.

Cremos que a auséncia das partes intimadas, que ja possuem muitas
atribuigdes para ter que se deslocar até o Forum para constatar um sorteio de
cédulas, constitui mera irregularidade.

O sorteio sera feito pelo juiz



Serdo sorteados 25 jurados para a reunido periddica ou extraordinaria,
entre o 15°e o 10°dia util antecedente a sessdo ja marcada na pauta.

Os jurados sorteados serdo intimados. A intimagdo pode ser feita por
qualquer meio habil. Basta que a noticia chegue ao jurado e que o oficial tenha
como comprovar que o jurado foi intimado.

Os servigos de jurado sdo obrigatorios, salvo escusa devidamente
fundamentada e aceita pelo juiz presidente.

A intimagdo do jurado sorteado segue com o seu nome, o dia ¢ a hora
para comparecer perante a Justi¢a e o local.

Todos tém o direito de saber quem serdo os jurados convocados para a
proxima reunido. As partes, se o quiserem, podem buscar informagdes a respeito
dos jurados que formardo o Conselho de Sentenga para poder bem exercer o seu
direito de recusa peremptoria ou motivada.

A fungdo publica do Juri permanece obrigatoria. Os convocados deverdo
comparecer na data marcada e cumprir com a sua obrigagao.

A idade minima para ser jurado comega aos 18 anos completos.
Além da idade minima, o art. 436 exige notoria idoneidade.

Os jurados decidem de acordo com a sua consciéncia, e ndo de acordo
com o Direito.

Nio utilizam as regras juridicas para exarar o seu veredicto. Trabalham
com fatos e com a sua opinido sobre o réu ser culpado e merecer punig¢do, ou
ndo. Por exemplo, se “A” efetuou trés disparos de arma de fogo em “B” e se
esses disparos foram a causa determinante de sua morte. Sio apenas fatos.

A recusa injustificada ao servigo do Jiri acarretara multa no valor de 1
(um) a 10 (dez) salarios minimos, de acordo com a condi¢do econémica do
jurado.

Estdo isentos do servigo do Jari os chefes do Poder Executivo e seus
Ministros e Secretarios. A lei ndo isenta os Secretarios Municipais.

O mesmo raciocinio cabe para o Poder Legislativo. Estdo isentos os
membros do Congresso Nacional, das Assembleias Legislativas ¢ das Camaras
Municipais e Distrital.

O legislador ainda preservou o funcionamento do servigo publico e
isentou do servigo do Juri alguns de seus agentes: magistrados, membros do
Ministério Publico e da Defensoria Publica; os servidores do Poder Judiciario, do



Ministério Publico e da Defensoria Publica; as autoridades e os servidores da
policia e da seguranga publica.

Os militares em servigo ativo também foram dispensados da fungdo de
jurado, para a manutengdo da seguranga nacional. Prova disso, os que ndo mais
estiverem em atividade poderdo ser convocados e deverdo comparecer.

Os cidaddos com mais de 70 anos que requeiram sua dispensa também
receberao isengdo legal.

Atengdo: apesar da revogacdo do art. 439, pela Lei n. 12.403/2011, o
jurado que efetivamente tenha desempenhado sua fungdo tem direito a prisio
especial, conforme previsdo no art. 295 do CPP.

Por obvio, aquele que tem a obrigagdo de ser jurado ndo pode ser
prejudicado em suas fungdes normais de trabalho. Ndo ha a possibilidade de
desconto nos vencimentos ou salario do jurado sorteado. Nem poderia, tendo em
vista a convocagio estatal obrigatoria e as penas da lei para o jurado faltoso.

Assim, como em caso de recusa injustificada ao servico do Juri, a
consequéncia para o jurado que deixa de comparecer, sem motivo justificado
valorado pelo juiz presidente, sera a aplica¢do de multa de 1 (um) a 10 (dez)
salarios minimos de acordo com a sua condigdo econdmica.

O jurado deve estar atento, pois podera ser processado e condenado pelo
crime de desobediéncia, em caso de auséncia dolosa e injustificada.

Se o Juri for de competéncia da justi¢a estadual, valera o salario minimo
fixado pelo Estado. Se a competéncia for da justi¢a federal para a sessdo do Juri,
a base serd o salario minimo nacional.

Ao ser convocado, o jurado foi avisado de suas obriga¢des e, caso ndo
possa comparecer no dia, devera apresentar pedido de dispensa motivado ao juiz
presidente.

A escusa tera como prazo-limite o momento de chamada dos jurados.
Passado esse prazo, ou ele integra o Conselho ou recebera a multa do art. 442 do
CPP. Ha uma previsio excepcional para as recusas aceitas posteriormente,
quando a sua prévia apresentacdo nido se deu por motivo de forga maior (por
exemplo, a internagdo hospitalar do jurado por razdes médicas).

A lei fala em motivo relevante, devidamente comprovado. Trata-se de
clausula aberta e discricionaria a ser avaliada por cada magistrado. Uma viagem
para o exterior previamente paga, uma final de competi¢do esportiva, um
trabalho a ser realizado em outra comarca no mesmo dia etc. A mesma escusa



podera ser aceita em um Tribunal do Jiri e em outro ndo. Tudo dependera da
compreensdo do juiz presidente que deverd utilizar a proporcionalidade e
ponderagdo de valores para decidir.

O jurado, no exercicio de sua fungéo, é considerado agente publico. No
Codigo Penal, a classificagdo ¢ menos técnica do que no Direito Administrativo.
O art. 327 do CP reza: “Considera-se funcionario publico, para os efeitos penais,
quem, embora transitoriamente ou sem remuneragio, exerce cargo, emprego ou
fungdo publica”.

O exercicio de fungdo publica, transitoriamente e sem remuneragao,
coloca o jurado dentro dos limites do conceito de funcionario publico dado pela
legislagdo penal.

Preenchida a elementar dos crimes contra a Administragdo Publica
(arts. 312 a 359-H), o jurado podera, se for o caso, responder criminalmente
como se fosse funcionario publico. A fungao publica por ele exercida equipara-
se a fungdo jurisdicional exercida pelo juiz togado, nos termos expressos pelo art.
445.

Ha uma critica sistematica a ser feita. Reza o caput do artigo em
comento: “no exercicio da fungdo ou a pretexto de exercé-la”. Quanto ao
exercicio da fungdo, corretissima a lei. Entretanto, pensamos que equiparar o
cidaddo que ainda ndo integra o Conselho de Sentenga ao juiz togado foge dos
limites materiais da lei.

A expressdo a “pretexto de exercé-la” deve ser lida da seguinte forma: o
jurado ja foi selecionado para o Conselho de Sentenga e estd aguardando o inicio
da sessdo de julgamento. Fora desses casos, ndo ha um efetivo exercicio da
fungdo de jurado e isso escapa da rigidez penal da regra taxativamente expressa
no art. 327 do CP: exerce fungao publica.

Desta forma, sera inconstitucional equiparar o jurado ainda ndo
escolhido entre os 7 como se agente publico fosse.

Dos quesitos

A Lein. 11.689/2008 veio para facilitar a votagao pelos jurados.

Preocupou-se a lei com a simplificagdo dos quesitos, tanto em
quantidade quanto na sua redagdo.

Os quesitos serdo redigidos de forma simples, de modo que cada um
possa ser respondido com total facilidade pelos jurados.



A preocupacdo foi salutar, pois o jurado ndo se preocupard mais em
entender termos juridicos complexos, e sim com a sua consciéncia a respeito do
crime que esta sendo apurado e sua autoria.

O responsavel pela elaboragdo dos quesitos sera o juiz presidente. Na sua
claboragdo, levard em conta todos os pontos relevantes mencionados na
prontincia, na decisdo do Tribunal que determina a ida do processo para a
segunda fase do Juri, no interrogatorio e nas alegagdes das partes, respeitado os
limites objetivos dos quesitos previstos no novo art. 483 do CPP.

O art. 483, por sua vez traz regras muito simples e a previsao de 5
quesitos:

I — a materialidade do fato;

11 — a autoria ou participagio;

111 — se o acusado deve ser absolvido;

IV — se existe causa de diminuigdo de pena alegada pela defesa;

V —se existe circunstancia qualificadora ou causa de aumento de pena.

Se a resposta de 4 jurados ao quesito sobre a materialidade do fato
(inciso I) for negativa, ou seja, ndo estd provada a materialidade do delito, o réu
devera ser absolvido pela atipicidade do fato.

Se a resposta de 4 jurados ao quesito sobre a autoria (inciso IT) for
negativa, ou seja, nio estd provado que o réu foi o responsavel pela pratica da
conduta descrita na pronuncia, o réu devera ser absolvido pela negativa da
autoria.

O § 2°traz até a pergunta que devera ser feita aos jurados no caso de
respostas positivas para os dois primeiros quesitos: o jurado absolve o acusado?

Essa simplificagdo exigird do defensor certa cautela durante os debates
orais. Diferentes teses de defesa ndo poderdo ser questionadas de forma isolada
no momento da votagdo dos quesitos. A pergunta sera uma so. Os jurados
deverdo ter em mente o foco das teses defensivas que o levaram a concluir pela
inocéncia do acusado para responderem a essa questdo afirmativamente.

Decidindo os jurados pela condenagdo, o julgamento ndo sera encerrado
pelo juiz. Deverdo ser formulados, em seguida, quesitos sobre causas de
diminui¢do de pena, quando alegadas pela defesa em plenario; circunstincias
qualificadoras ou causas de aumento de pena, reconhecidas na prontincia ou em
decisdes posteriores que julgaram admissivel a acusagio.



Quesito a respeito da desclassifica¢do pelo reconhecimento da auséncia
de dolo (animus necandi) também sera feito e, caso reconhecida pelos jurados, o
proprio juiz togado julgara o delito em aprego.

A tentativa também deve ser quesitada, além de outras divergéncias
relacionadas a tipificagdo do delito.

Cada crime conexo sera julgado com uma série exclusiva de quesitos,
facilitando o raciocinio dos juizes leigos ¢ assegurando a plena defesa, ao menos
em seu aspecto formal.

Da tenca do juiz pr

O termo de votagdo sera assinado pelo juiz presidente, pelos 7 jurados
que participaram da votagdo e pelas partes.

A assinatura das partes ¢ requisito de validade e legitimidade do termo.
A auséncia, por exemplo, de assinatura da defesa, vicia o termo com nulidade
absoluta, sanada por habeas corpus com pedido de liminar.

O art. 492 trata da sentenga proferida pelo juiz presidente no final da
sessdo de instrugdo e julgamento.

Essa sentenga podera ser absolutoria ou condenatoria.

A absolvigdo vem regulamentada no inciso II. Neste caso, o juiz
mandara colocar em liberdade o acusado se por outro motivo ndo estiver preso;
revogara as medidas restritivas cautelarmente decretadas; se for caso de medida
de seguranga, impora a sentenga absolutoria impropria.

Quando o Juri decidir pela condenagdo (inciso I), o juiz presidente fixara
a pena-base, de acordo com o art. 59 do Codigo Penal; levard em consideragio
as circunstincias agravantes ou atenuantes alegadas nos debates; causas de
aumento ou diminuigdo da pena; mandarda o acusado recolher-se ou
recomenda-lo-a a prisdo em que se encontra, se presentes os requisitos da prisao
preventiva (arts. 282, 312, e 313 do CPP); e estabelecera os efeitos genéricos e
especificos da condenagdo (arts. 91 e 92, CP).

Especial destaque para a alinea e do inciso I deste artigo. Mesmo em
caso de condenagdo recorrivel, a prisio ndo é automatica. Ainda estamos antes
do transito em julgado da senten¢a penal condenatéria e, portanto, qualquer
prisdo, mesmo a decorrente de sentenga em Plenario do Juri, ¢ de natureza
cautelar. Nao tem relagdo com o mérito. Assim, se ausentes as hipoteses da
prisdo preventiva, o réu serd mantido ou colocado em liberdade.



Outra importante observagdo: pena ndo ¢ sindbnimo de prisdo.

Os §§ 1° e 2° cuidam da desclassificagdo pelos jurados. Importante
destacar a diferenga entre essa desclassificagdo e a presente no art. 419 do CPP.
Nesta, a desclassificagdo ocorre antes do final da primeira fase do Jari e, por
isso, sera decidida pelo juiz togado e remetido o processo ao juizo competente.
Agora, na segunda fase, a desclassifica¢do dar-se-a pelos jurados, nas respostas
dos quesitos. Ao responder negativamente para o quesito sobre a ‘intengdo de
matar’, automaticamente ocorre a desclassificagdo. Por estarmos na segunda
fase do Juri, serda o proprio juiz presidente que decidira sobre a condenagdo,
agora fundamentada (art. 93, IX, CRFB), salvo em uma hipétese: se o delito
resultante da nova tipificagdo for considerado pela lei como infragdo penal de
menor potencial ofensivo. Neste caso, os autos serdo remetidos aos Juizados
Especiais.

Cuidado: mesmo para as infragdes penais cuja pena maxima prevista e
abstrata ndo seja superior a 2 anos, o Juizado ndo serd competente em duas
hipoteses:

‘} o art. 41 da Lein. 11.340/2006 — Lei Maria da Penha exclui da
competéncia dos Juizados o processamento das infragdes praticadas
com violéncia contra a mulher;

‘} o novo § 1°do art. 291 do Codigo de Transito brasileiro, com
redagdo trazida pela Lein. 11.705/2008:

§ 1° Aplica-se aos crimes de transito de lesdo corporal culposa o disposto
nos arts. 74, 76 e 88 da Lei n. 9.099, de 26 de setembro de 1995, exceto
se 0 agente estiver:

I —sob a influéncia de alcool ou qualquer outra substincia psicoativa que
determine dependéncia;

II — participando, em via puiblica, de corrida, disputa ou competi¢do
automobilistica, de exibi¢do ou demonstragdo de pericia em manobra de
veiculo automotor, ndo autorizada pela autoridade competente;

III — transitando em velocidade superior @ maxima permitida para a via
em 50 km/h (cinquenta quildmetros por hora).

Importante: ressaltamos relevancia de um estudo mais completo sobre
o Tribunal do Juri, e ndo apenas o estudo de seu procedimento. Para isso, conferir
o livro dessa Colegao, especifico sobre o Tribunal do Juri, de autoria de Luiz



Flavio Gomes e Adel el Tasse.

2. Do processo e do julgamento dos crimes de responsabilidade

dos funcionarios publicos

Nos crimes de responsabilidade dos funcionarios publicos, cujo processo
e julgamento competirdo aos juizes de Direito, a queixa ou a dentncia — a
depender se estamos diante de um crime de agdo publica ou de ag¢do penal
privada — sera instruida com documentos ou justificagdo que fagam presumir a
existéncia do delito ou com declaragdo fundamentada da impossibilidade de
apresentagdo de qualquer dessas provas.

O ideal ¢ sempre apresentar a documentagio ja reunida, em regra na
investigagdo policial, para viabilizar o oferecimento ¢ o recebimento da inicial
acusatoria.

Atencio: todos os crimes contra a administragdo publica sdo, em regra,
afiangaveis, apos as mudangas da Lein. 12.403/2011. Néo hé vedagdo legal para
fianga aos crimes contra a Administragdo Publica. As excegdes serdo de cunho
processual, previstas no art. 324 do CPP: “Art. 324. Nao sera, igualmente,
concedida fianga: I — aos que, no mesmo processo, tiverem quebrado fianga
anteriormente concedida ou infringido, sem motivo justo, qualquer das
obrigagdes a que se referem os arts. 327 e 328 deste Codigo; IT — em caso de
prisdo civil ou militar; (...) IV — quando presentes os motivos que autorizam a
decretagdo da prisdo preventiva (art. 312)”.

Nos crimes afiangaveis (todos, em regra), estando a dentincia ou queixa
em devida forma, o juiz mandara autua-la e ordenara a notifica¢ao do acusado,
para responder por escrito, dentro do prazo de 15 dias.

Atencdo: o acusado, nesse procedimento especial, ndo ¢ citado nesse
momento, e sim notificado. Ainda ndo houve o recebimento da acusagéo, que foi
apenas autuada.

O acusado tem 15 dias para responder por escrito a respeito das
acusagoes que lhe foram formuladas.

Se nao for conhecida a residéncia do acusado, ou este se achar fora da
jurisdi¢do do juiz, a lei determina a nomeagdo de um defensor, a quem cabera
apresentar a resposta preliminar.

Durante os 15 dias, prazo concedido para a resposta, os autos
permanecerdo em cartorio, onde poderdo ser examinados pelo acusado ou por



seu defensor.

O ideal para a defesa serd apresentar a resposta preliminar contendo o
maximo de documentos e justificagdes que conseguir, buscando o ndo
recebimento da inicial acusatoria pelo juiz.

Nesses termos, o juiz rejeitard a queixa ou dentncia, em despacho
fundamentado, se convencido, pela resposta do acusado ou do seu defensor, da
inexisténcia do crime ou da improcedéncia da agdo. Nem mesmo chegaremos a
ter processo.

Caso contrario, recebida a dentincia ou a queixa, sera o acusado citado,
na forma estabelecida no Capitulo I do Titulo X do Livro I. Apods o recebimento
da denuncia, teremos formalmente agdo penal e a acusagdo ja pode ser
considerada recebida pelo juiz. Assim, o acusado passa a ser réu e, por essa
razio, deve ser citado.

O restante do procedimento seguira o rito comum, ja estudado.

Resumo do rito especial dos crimes praticados por agentes
publicos

’> Teremos uma fase preliminar ao recebimento da denuncia,

com apresentagdo de resposta escrita em 15 dias, buscando o ndo
recebimento da inicial acusatoria e o fim das investigagdes.

’> Apods a Lei n. 12.403/2011, todos os crimes cometidos por
funcionarios publicos, nos termos do art. 327 do Codigo Penal, serdo
afiangaveis e deverdo seguir esse rito especial.

3. Do processo e do julgamento dos crimes de caltnia, difamagdo
einj , de competéncia do juiz singular

O Codigo de Processo Penal traz rito especial para a apuragdo de
responsabilidade criminal pela pratica de crimes contra a honra, previstos,
respectivamente, nos arts. 138, 139 e 140 do Codigo Penal.

Trata-se, respectivamente, dos crimes de caltnia, injuria e difamagao.

Luiz Regis Prado define com precisio cada um dos delitos contra a
honra (PRADO, 2005, p. 273):

Callnia consiste em atribuir a alguém falsamente a pratica de fato
definido como crime. Faz-se mister, em primeiro lugar, a falsidade da



imputagdo, que pode recair sobre o proprio fato ou sobre sua autoria. Exige-se
ainda que a imputagdo verse sobre fato definido como crime. De conseguinte, a
falsa imputagao de contravengido penal ndo perfaza descrigao tipica da calunia,
mas pode, eventualmente, constituir difamagdo. O fato imputado deve ser
determinado. Os fatos genericamente enunciados nao configuram calnia, mas
injuria (por exemplo, dizer que alguém ¢ “ladrao”).

Difamacgao consiste em atribuir a alguém fato ofensivo a sua reputagao.
O fato alegado pode ser verdadeiro ou falso, ja que a prova de sua autenticidade
ndo ¢ exigida pelo tipo penal. Deve também ser determinado. Fato desonroso é
aquele capaz de inspirar em outrem um sentimento de reprovagdo e desprezo
para com a vitima e afetar, desse modo, sua respeitabilidade no meio social.
Aqui, pode-se incluir a imputagdo da pratica de contravengdo penal. A ofensa
deve ser enderegada a pessoa determinada, ou a grupo determinado de pessoas.

Injuria consiste em ofender a dignidade ou o decoro de alguém. Por
exemplo, afirmar que alguém ¢é “imoral” ou “desonesto” ofende sua dignidade;
ja dizer que se trata de um “ignorante” ou “aleijado” ultraja seu decoro.
Distingue-se a injuria da calinia e da difamag@o por ndo significar a imputagio
de um fato determinado — criminoso ou desonroso —, mas, sim, a atribuicdo de
vicios ou defeitos morais, intelectuais ou fisicos.

No processo por crime de calinia, difamagao ou injuria, observar-se-ao,
de forma subsididria, as regras do rito comum, além das regras especificas
apresentadas a seguir.

Ha alguns pontos importantes que tornam esse procedimento diferente
dos demais.

Antes de receber a queixa, o juiz oferecera as partes oportunidade para
se reconciliarem, fazendo-as comparecer em juizo e ouvindo-as,
separadamente, sem a presenga dos seus advogados, ndo se lavrando termo.

A ideia ¢ bus

r a reconciliagdo das partes.

A paz entre agressor e vitima foi quebrada no momento das ofensas

proferida

s, seja por fato criminoso determinado, seja por fato ofensivo a
reputag¢do ou, ainda, por qualidade pejorativa a respeito da pessoa da vitima.

Para evitar estratégias e artimanhas preparadas pelos advogados de cada
uma das partes (na ag¢do penal privada, a queixa também ¢é oferecida por
advogado), a lei prevé que ofensor e ofendido serdo ouvidos pelo juiz conciliador
sem a presenga de seus advogados.



Se depois de ouvir o querelante ¢ o querelado o juiz achar provavel a
reconciliagdo, promovera entendimento entre eles, na sua presenga. Tentara
reduzir a termo eventual pedido de desculpas ou o esclarecimento dos fatos, tudo
para evitar que se inicie uma agdo penal.

No caso de reconciliagao, depois de assinado pelo querelante o termo da
desisténcia, a queixa sera arquivada.

Atenc¢dio: com o arquivamento da queixa, ndo ha que se falar em
absolvigdo. Ndo existiu nem mesmo processo, quanto mais culpa discutida em
juizo. Ha o simples arquivamento e desaparece o interesse de agir da vitima,
condigdo basica para o exercicio da agdo penal.

Caso ndo acontega a reconciliagdo, o processo segue o seu rito normal.

No crime de calinia, e de difamagdo praticada contra funcionario
publico, ha previsio legal da excegdo da verdade.

A exceg¢do da verdade consiste em tentar provar que o que foi dito era
real. Ndo se estava tratando de um fato falso, ¢ sim de um fato verdadeiro
imputavel a vitima. Por ser verdade, desaparece o crime, que exige a falsidade
da alegagdo para que exista.

Atengio: ndo cabe exce¢do da verdade para o crime de injria.

Quando for oferecida a exceg¢do da verdade do fato imputado, o
querelante podera contestar a exce¢do no prazo de 2 (dois) dias, podendo ser
inquiridas as testemunhas arroladas na queixa, ou outras indicadas naquele prazo,
em substitui¢do as primeiras.

A excecdo da verdade nem sempre ¢ apresentada de forma simples e,
muitas vezes, torna-se complexo visualiza-la corretamente. Vamos exemplificar
para torna-la bem simples:

“A” afirma falsamente que “B” estuprou “C” no ultimo Carnaval.
Q uem se sente ofendido com essa afirmagao?

R: “B”, pois foi acusado de estuprador.
Q uemsera processado por crime de calinia?

R: “A”, pois caluniou “B”.

Vamos supor que “A” realmente entenda que o fato existiu. Q ue o estupro
realmente foi praticado por “B” e que tal fato ndo é falso. Q uem podera
r a excegdo da verdade?




R: “A”, pois quer provar que nio caluniou. Que era tudo verdade.
Q uemira contestar a exce¢iio da verdade em 2 dias?

R: “B”, pois tem que derrubar a exceg¢do da verdade para manter a
falsidade do estupro praticado e, com isso, “A” continuara respondendo pelo
crime de calunia.

Importante: por maioria, o Supremo Tribunal Federal declarou que a
Lei de Imprensa (Lei n. 5.250/67) ¢ incompativel com a atual ordem
constitucional (Constituicdo Federal de 1988). Os ministros Eros Grau, Menezes
Direito, Carmen Lucia, Ricardo Lewandowski, Cezar Peluso e Celso de Mello,
além do relator, ministro Carlos Ayres Britto, votaram pela total procedéncia da
Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 130.

Os ministros Joaquim Barbosa, Ellen Gracie e Gilmar Mendes se
pronunciaram pela parcial procedéncia da ag¢do e o ministro Marco Aurélio, pela
improcedéncia.

O julgamento deu-se na ADPF 130, em 2009. Os crimes contra a honra
previstos na lei de imprensa, assim como o restante da lei, ndo mais estio em
vigor por ndo terem sido recepcionados pela Constitui¢do da Repiblica.

Portanto, ap6s o julgamento dessa Argui¢do de Descumprimento de
Preceito Fundamental 130, as unicas previsdes tipicas de crimes contra a honra
estdo no Codigo Penal, e seu procedimento especial foi integralmente estudado
neste capitulo.

Resumo do rito especial dos crimes contra a honra

'> No processo por crime de calinia, difamagao ou injiria, antes
de receber a queixa, o juiz oferecera as partes oportunidade para se
reconciliarem, fazendo-as comparecer em juizo e ouvindo-as,
separadamente, sem a presenga dos seus advogados, ndo se lavrando
termo.

.'> Se depois de ouvir o querelante ¢ o querelado, o juiz achar
provavel a reconciliagdo, promovera entendimento entre eles, na sua
presenga.

’> No caso de reconciliagdo, depois de assinado pelo querelante o
termo da desisténcia, a queixa sera arquivada.



’> Quando for oferecida a excegdo da verdade ou da notoriedade
do fato imputado, o querelante podera contestar a excegdo no prazo
de dois dias, podendo ser inquiridas as testemunhas arroladas na
queixa, ou outras indicadas naquele prazo, em substituigdo as
primeiras, ou para completar o maximo legal.

4. Do processo e do julgamento dos crimes contra a propriedade
imaterial

Antes de ingressarmos nas etapas peculiares do procedimento especial
para apuragdo dos crimes contra a propriedade imaterial, importante
apresentarmos alguns conceitos.

A propriedade imaterial é protegida pelo Direito, reconhecida como
direito individual e rege-se pelo principio da exclusividade. Seja na utilizagao
publica da obra criada (literaria, artistica ou cientifica), no uso de simbolos ou
nome comercial (propriedade industrial) ou no uso da imagem, da voz e de
outros atributos de ordem pessoal (direitos de personalidade) (ABRAO).

A propriedade imaterial é género, cujas espécies sdo a propriedade
intelectual e os direitos de personalidade.

A espécie propriedade intelectual subdivide-se em direitos autorais e
conexos, ¢ a propriedade industrial.

Tal bem da vida possui muita importdncia social, por essa razio estd
protegido pelo Direito Penal.

Crimes contra a propriedade intelectual

Os crimes contra a propriedade intelectual, tipificados em nosso
ordenamento juridico-penal, sio:

a) art. 184 do Codigo Penal;
b) arts. 183 a 195 da Lein. 9.279/96.

Da agao penal para apuragao dos crimes
Em regra, estes crimes sdo de a¢do penal privada.
Cuidado com as excegdes:

’> Art. 186 do CP; art. 184, §§ 1°e 2° do CP: agdo penal publica



incondicionada.

’> Art. 184, § 3° do CP: agdo penal publica condicionada a
representacdo do ofendido.

'> Art. 191 da Lein. 9.279/96: agao penal publica incondicionada.

'> Qualquer dos crimes, quando cometidos em desfavor de
entidades de direito publico, autarquia, empresa publica, sociedade
de economia mista ou fundagdo publica: agdo penal puiblica
incondicionada.

Dos procedimentos adotados

Ha trés procedimentos a serem adotados para os crimes contra a
propriedade intelectual, quais sejam, JECRIM, rito especial para crimes apurados
mediante a¢do penal privada e rito especial para apurar agado penal publica.

1) JECRIM

O crime do caput do art. 184 do CP (apenas o crime do caput) ¢ infragdo
penal de menor potencial ofensivo, por for¢a de sua pena maxima em abstrato
prevista na lei (1 ano, portanto, menor que o teto de 2 anos, para fixar a
competéncia dos Juizados Especiais Criminais).

Seguira, portanto, o procedimento sumarissimo (Lei n. 9.099/95).

2) Delitos de agédo penal privada

No caso de crime de ag¢do privada, que somente se procede mediante
queixa-crime, o rito sera o dos arts. 524 a 530 do CPP, por expressa disposi¢ao do
art. 530-A do CPP.

No processo e no julgamento dos crimes contra a propriedade imaterial,
observar-se-a o procedimento comum, com as especificidades previstas nos
artigos que regem esse rito especial.

No caso de haver o crime deixado vestigio, a queixa ou a dentncia ndo
serd recebida se ndo for instruida com o exame pericial dos objetos que
constituam o corpo de delito.

Ou seja, a pericia ¢ indispensavel para que exista a acdo penal no
procedimento de apuragdo e responsabilizagdo pela pratica desses crimes.



Sem a prova de direito a agdo, ndo serd recebida a queixa, nem
ordenada qualquer diligéncia preliminarmente requerida pelo ofendido. O
ofendido deve provar que é o proprietario da obra intelectual violada, para ter
direito 8 movimentagao do Poder Judiciario.

A diligéncia de busca ou de apreensdo sera realizada por dois peritos
nomeados pelo juiz, que verificardo a existéncia de fundamento para a
apreensdo, ¢ quer esta se realize, quer ndo, o laudo pericial sera apresentado
dentro de 3 dias apos o encerramento da diligéncia.

Atencdio: aqui temos uma diferenga em relagdo ao rito comum do
Codigo de Processo Penal, que exige apenas 1 perito oficial para a lavratura dos
exames técnicos.

O requerente da diligéncia podera impugnar o laudo contrario a
apreensdo, ¢ 0 juiz ordenara que esta se efetue, se reconhecer a improcedéncia
das razdes aduzdas pelos peritos.

Mais uma vez, o juiz dara a ultima palavra. Se quiser decidir de forma
contraria a pericia, tem poderes atribuidos pela lei para fazé-lo.

Encerradas as diligéncias, os autos serdo conclusos ao juiz para
homologagdo do laudo. O juiz é obrigado por lei a homologar o laudo pericial
nesse procedimento.

Nos crimes de agdo privativa do ofendido, ndo serd admitida queixa com
fundamento em apreensdo ¢ em pericia, se decorrido o prazo de 30 dias, apos a
homologagdo do laudo (art. 529).

Essa regra busca minimizar o prejuizo de quem teve toda a sua
mercadoria apreendida na busca e apreensdo e aguarda um desfecho do
processo.

Trata-se de prazo decadencial, ou seja, o ofendido perde o direito de
queixa ¢ a mercadoria ¢ liberada. Ndo pode demorar para oferecer a queixa-
crime apos a mercadoria ter sido apreendida e o laudo elaborado.

Atencdo: o Ministério Publico tera vista dos autos de busca e apreensio
requeridas pelo ofendido, se o crime for de agdo publica e ndo tiver sido
oferecida queixa nos 30 dias fixados no art. 529 do Cddigo de Processo Penal.

Se o réu for preso em flagrante e, na fase do art. 310, ndo for
beneficiado com a liberdade provisoria, com ou sem cautelares, o prazo de 30
dias sera reduzido para 8 dias.



Oferecida a queixa, segue o rito comum.

Resumo do procedimento para apuracédo e responsabilizagcdo de
crimes de acdo penal privada

’> Crime deixa vestigios.

.‘> Requerimento do ofendido para a colheita de prova preliminar
para comprovagdo da materialidade.

’> Deferimento de busca e apreensio pelo magistrado.
’> Elaboracao de laudo pericial em trés dias, feito por dois peritos.
.‘> Homologagao do laudo pelo juiz.

'> Oferecimento da queixa no prazo de trinta dias apos a
homologagdo do laudo ou oito dias se o réu estiver preso (prazo
decadencial).

.‘> Recebimento da queixa.

'> Segue o rito comum ordinario.

3) Delitos de agdo penal publica

No caso de crime de agdo publica, procede-se na forma dos arts. 530-B
até 530-H (art. 530-1, CPP).

Nos casos das infragdes previstas nos §§ 1°, 2° e 3° do art. 184 do Codigo
Penal, a propria autoridade policial procedera a apreensdo dos bens ilicitamente
produzidos ou reproduzidos, em sua totalidade, juntamente com os equipamentos,
suportes e materiais que possibilitaram a sua existéncia, desde que estes se
destinem precipuamente a pratica do ilicito.

Trata-se de agdo penal publica, em que ndo ¢ necessario aguardar a
manifestagdo de vontade do ofendido. O Estado age de oficio, no caso, a policia,
realizando as apreensoes ¢ a consequente prisio em flagrante.

Na ocasido da apreensio, sera lavrado termo, assinado por 2 (duas) ou
mais testemunhas, com a descri¢do de todos os bens apreendidos e informagdes
sobre suas origens, o qual devera integrar o inquérito policial ou o processo.



Apos a apreensdo, sera realizada, por perito oficial, ou, na falta deste,
por pessoa tecnicamente habilitada, pericia sobre todos os bens apreendidos e
claborado o laudo que devera integrar o inquérito policial ou o processo.

Os titulares de direito de autor e os que lhe sdo conexos serdo os fiéis
depositarios de todos os bens apreendidos, devendo coloca-los a disposi¢ao do juiz
quando do ajuizamento da agdo.

Ressalvada a possibilidade de se preservar o corpo de delito, o juiz
poderad determinar, a requerimento da vitima, a destruicdo da produgdo ou
reproducdo apreendida quando ndo houver impugnagio quanto a sua ilicitude ou
quando a agdo penal ndo puder ser iniciada por falta de determinagdo de quem
seja o autor do ilicito (art. 530-F).

Trata-se de regra importante.

Caso a mercadoria seja apreendida, sem que se tivesse ciéncia de seu
proprietario ou possuidor (ex. em depdsito abandonado), a lei confere a vitima o
direito de pedir ao juiza destrui¢do imediata do material apreendido.

Importante que seja reservada, sempre, parte dos bens para contraprova
ou nova realizag¢@o de pericia.
O juiz ao prolatar a sentenga condenatoria, podera determinar:

a) a destruigdo dos bens ilicitamente produzidos ou reproduzidos;

b) o perdimento dos equipamentos apreendidos, desde que precipuamente
destinados a produgdo e a reprodugdo dos bens, em favor da Fazenda
Nacional, que devera destrui-los ou doda-los aos Estados, Municipios e
Distrito Federal, a instituicdes publicas de ensino e pesquisa ou de
assisténcia social;

¢) incorpora-los, por economia ou interesse piblico, ao patriménio da Unido, que
ndo podera retorna-los aos canais de comércio.

Observagio: as associagdes de titulares de direitos de autor e os que lhes
sdo conexos (ex. ABDR — Associagdo Brasileira de Direitos Reprograficos)
poderdo, em seu proprio nome, funcionar como assistente da acusa¢do nos
crimes previstos no art. 184 do Codigo Penal, quando praticado em detrimento de
qualquer de seus associados.

Resumo do procedimento para apuragédo e responsabilizagdo de
crimes de agdo penal publica



’> Ocorréncia do crime.

.‘> Apreensio dos bens pela autoridade policial com lavratura de
termo de apreensio.

’> Pericia determinada pela policia.

’> Destruigdo dos bens a pedido da vitima, para prote¢do da
propriedade intelectual.

'> Sentenga judicial: confisco dos bens; destrui¢do dos bens;
doagdo dos bens.

5. Do processo de restauragdo de autos extraviados ou

destruidos

Os autos originais de processo penal extraviados ou destruidos, em
primeira ou segunda instincia, devem ser restaurados.

Para isso, ha um procedimento a ser seguido, etapa apds etapa, na
tentativa de refazer o processo extraviado ou destruido.

O procedimento estd expresso no Codigo de Processo Penal, nos arts.
541 a 548.

Inicialmente, o processo pode ser subtraido por alguém, destruido por
for¢a de incéndio, enchente, desabamento do férum etc. Sdo multiplas as
possibilidades e, por isso, a lei prevé alternativas para solucionar esse problema.

Essas alternativas foram transformadas em etapas de um procedimento
penal.

Se existir e for exibida copia auténtica ou certiddo do processo, sera uma
ou outra considerada como original. Ela sera utilizada na restauragio. Afinal, o
documento tem fé publica e condiz com o original extraviado ou destruido.

Mas nem sempre todas as paginas do processo estardo em maios das
partes, autenticadas, ou certificadas.

Na falta de copia auténtica ou certiddo do processo, o juiz mandara, de
oficio, ou a requerimento de qualquer das partes, que:

a) O escrivao certifique o estado do processo, segundo a sua lembranga, e

reproduza o que houver a respeito em seus protocolos e registros.

Nesse momento, além dos registros existentes no cartorio (fichas de andamento



processual, fichas de controle, livro de carga, registros de decisdes
interlocutérias, recursos, agdes constitucionais etc.), o juiz também
buscara a habilidade do servidor do Oficio que devera utilizar sua
lembranga para atestar conteudo faltante.

b) Sejam requisitadas copias do que constar a respeito no Instituto Médico Legal,
no Instituto de Identificagdo e Estatistica ou em estabelecimentos
congéneres, repartigdes publicas, penitenciarias ou cadeias.

c) As partes sejam citadas pessoalmente, ou, se ndo forem encontradas, por
edital, com o prazo de dez dias, para o processo de restauragdo dos autos.

Trata-se de procedimento em que as partes devem ser citadas para ciéncia e
colaboragao.

Atencgdio: ainda que os autos se tenham extraviado no Tribunal, o
procedimento correra em primeira instincia.

No dia designado pela autoridade judicidria competente, as partes serdo
ouvidas, mencionando-se em termo circunstanciado os pontos em que estiverem
acordes ¢ a exibicdo e a conferéncia das certiddes e mais reprodugdes do
processo apresentadas e conferidas.

Além do material impresso (cOpias autenticadas e as certiddes) e da
lembranga do escrivdo, o juiz determinard @

diligéncias necessarias para a

restauragdo dos autos. Entre elas, as seguintes:

1) caso ainda ndo tenha sido proferida a senten¢a, reinquirir-se-do as
testemunhas, podendo ser substituidas as que tiverem falecido ou se
encontrarem em lugar ndo sabido;

2) os exames periciais, quando possivel, serdo repetidos, e de preferéncia pelos
mesmos peritos;

3) a prova documental sera reproduzida por meio de copia auténtica ou, quando
impossivel, por meio de testemunhas;

4) poderdo também ser inquiridas sobre os atos do processo, que devera ser
restaurado, as autoridades, os serventuarios, os peritos ¢ mais pessoas
que tenham nele funcionado;

5) o Ministério Publico e as partes poderdo oferecer testemunhas e produzir
documentos, para provar o teor do processo extraviado ou destruido.

A lei processual penal da o prazo de 20 dias, salvo motivo de forga
maior, para a realizagdo e a conclusdo das diligéncias. Apos sua realizagdo, serdo



os autos conclusos para julgamento (art. 544, CPP).

No curso do processo, ¢ depois de subirem os autos conclusos para
sentenga, o juiz poderd, em até 5 dias, requisitar de autoridades ou de reparti¢des
todos os esclarecimentos, em busca da mais fiel restauragdo.

Os selos, emolumentos e as taxas judiciarias, ja pagos nos autos
originais, ndo serdo novamente cobrados. Entretanto, os responsaveis pelo
extravio de autos responderdo pelas custas, em dobro, sem prejuizo da
responsabilidade criminal.

Julgada a restauragdo, os autos respectivos valerdo pelos originais. O
processo restaurado passa a ser reconhecido judicialmente como o processo
original.

Atengfio: se no curso da restauragdo aparecerem os autos originais,
nestes continuard o processo, apensos a eles os autos da restauragdo. Por certo,
devem-se privilegiar os autos originais.

A situagdo do sentenciado que ja cumpre pena definitiva recebe alguma
peculiaridade.

Até a decisdo que julgue restaurados os autos, a sentenga condenatéria
em execugdo continuara a produzr efeito.

Isso ocorrera desde que conste a existéncia inequivoca da respectiva
guia de recolhimento, arquivada no estabelecimento prisional, onde o réu estiver
cumprindo a pena.

R do procedi para restauragao de autos extraviados
ou destruidos

’> Em primeiro lugar, o juiz deve buscar as copias autenticadas e
as certiddes cartorarias.

.‘> Em segundo lugar, requisitara ao escrivao os apontamentos que
estejam em Cartorio e as lembrangas que tiver do processo.

’> As partes serdo citadas para participar do procedimento de
restauragdo.

'> Se ainda ndo sentenciado, poderdo ser novamente ouvidas as
testemunhas.



’> As pericias, se possivel, serdo refeitas pelos mesmos peritos.
.‘> A parte culpada pelo extravio pagara o dobro das custas.

'> Em caso de destrui¢do do processo, as custas ja pagas nio
serdo recolhidas novamente.

’> Se os autos que supostamente estavam destruidos ou
extraviados surgirem, eles serdo considerados, ¢ os autos em
restitui¢do serdo apensados.

Il - Procedimentos especiais previstos fora do Codigo de Processo Penal

1. Estatuto do Idoso

Idosos sdo pessoas com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos.

Receberam prote¢do especifica da Lei n. 10.741, de 1° de outubro de
2003.

O idoso goza de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana, sem prejuizo da prote¢do integral de que trata esta Lei, assegurando-
The, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, para
preservagdo de sua saude fisica e mental e seu aperfeicoamento moral,
intelectual, espiritual e social, em condigdes de liberdade e dignidade.

Dentre as especificidades de tutela da pessoa do idoso, ha alguns
dispositivos que lhe atribuem prote¢do especial no ambito dos procedimentos,
inclusive no procedimento penal.

Ha apenas duas regras procedimentais que diferenciam o rito de
apuragdo dos crimes contra o idoso do restante do procedimento comum,
previsto no Codigo de Processo Penal.

Trata-se dos arts. 94 ¢ 95 da Lein. 10.741/2003 — Estatuto do Idoso.

1.1 Art. 94 do Estatuto do Idoso

O art. 94 trata da competéncia diferenciada do JECRIM, para os crimes
em que o idoso for vitima.

Reza o art. 94 do Estatuto:



Art. 94. Aos crimes previstos nesta Lei, cuja pena maxima privativa de
liberdade ndo ultrapasse 4 (quatro) anos, aplica-se o procedimento
previsto na Lein. 9.099, de 26 de setembro de 1995, e, subsidiariamente,
no que couber, as disposi¢des do Codigo Penal e do Codigo de Processo
Penal.

A competéncia do JECRIM trabalha com a pena maxima em abstrato
até 2 anos para os crimes dolosos, e qualquer pena para os crimes culposos e as
contravengdes penais.

O art. 94 do Estatuto do Idoso elevou esse teto para 4 anos.

Em primeira leitura, surge interpretagdo preocupante: estaria o proprio
Estatuto do Idoso, em seu art. 94, ampliando a aplica¢@o dos beneficios da Lei n.
9.099 para quem agride os idosos?

Os beneficios da Lei n. 9.099/95 sdo a composi¢do civil dos danos e a
extingdo da punibilidade, antes do inicio da agdo penal; a transagdo penal ¢ a
extingdo da punibilidade, antes do inicio da agdo penal; a suspensdo condicional
do processo e a extingdo da punibilidade, antes do agente receber uma pena.

Por que os criminosos que atingem os idosos poderiam se beneficiar de
tudo isso, com crimes com pena maxima até 4 anos, se fora dos crimes
cometidos contra os idosos a competéncia do JECRIM ¢ para infragdes de menor
potencial ofensivo, com crimes cuja pena nao ultrapasse 2 anos?

Essa questdo chegou até o Supremo Tribunal Federal.

A Relatora Ministra Carmen Licia, preocupada com interpretagdes
equivocadas a respeito da literalidade do art. 94 do Estatuto, deu a seguinte
interpretagio para esse dispositivo:

“Decisao Final: o Tribunal, por maioria de votos, em Plenario, julgou
parcialmente procedente a agdo para dar interpretagdo conforme ao art.
94 da referida lei, no sentido de aplicar-se apenas o procedimento
previsto na Lei n. 9.099/95 e ndo outros beneficios ali previstos” (STE
ADI 3.096-5, Plenario, Rel. Min. Carmen Lucia, m.v., j. 16-6-2010, DJ
3-9-2010).

Tal agdo direta de inconstitucionalidade resultou na interpretagdo do art.
94 conforme a Constituigdo da Republica.

Nio pode uma lei que foi criada para beneficiar as vitimas idosas acabar



por beneficiar os agressores dessas mesmas vitimas.

Assim, acompanhando o voto da Relatora Carmen Licia, a maioria dos
Ministros do Pleno do STF decidiu que o rito serd o sumarissimo, mais célere e
agil, para que o idoso receba a prestagdo jurisdicional de que tem direito o mais
rapido possivel.

Entretanto, todos os beneficios da Lei n. 9.099/95 nio serdo aplicados
para quem comete crime contra o idoso.

Dessa forma, os beneficios da composi¢do civil dos danos, da transagcao
penal e da suspensdo condicional do processo, apesar de previstos na Lei n.
9.099/95, ndo serdo aplicados pelo Ministério Publico, nem pelo magistrado da
causa.

1.2 Art. 95 do Estatuto do Idoso

O art. 95 consigna que todos os delitos tipificados na Lei n. 10.741/2003
sdo de agdo penal piblica incondicionada.

Além dessa informagdo, o art. 95 ainda tutela o patriménio do idoso de
forma mais ampla. Ele assim o faz ao afastar a aplicagdo dos arts. 181 ¢ 182 do
Codigo Penal para as hipoteses em que a vitima do delito contra o patrimonio for
pessoa idosa, nos seguintes termos:

Art. 95. Os crimes definidos nesta Lei sdo de agdo penal publica
incondicionada, ndo se lhes aplicando os arts. 181 e 182 do Cddigo Penal.

Os arts. 181 e 182 do Codigo Penal, localizados nas disposi¢des gerais dos
crimes contra o patriménio (furto, estelionato, apropria¢do indébita, receptagio
etc.), apresentam as hipoteses denominadas pela doutrina de escusas absolutorias.

Escusas absolutorias sdo situagdes previstas na lei penal que isentam de
pena a pessoa que cometeu o crime.

A lei deve ser expressa ao prever tais escusas, da mesma forma que o
feznos arts. 181 ¢ 182 do Codigo Penal, nos seguintes termos:

Art. 181. E isento de pena quem comete qualquer dos crimes previstos
neste titulo, em prejuizo:

I —do conjuge, na constancia da sociedade conjugal;

Il — de ascendente ou descendente, seja o parentesco legitimo ou
ilegitimo, seja civil ou natural.



Art. 182. Somente se procede mediante representagdo, se o crime
previsto neste titulo ¢ cometido em prejuizo:

I —do conjuge desquitado ou judicialmente separado;

I — de irmao, legitimo ou ilegitimo;

11T — de tio ou sobrinho, com quem o agente coabita.

O art. 181 do Codigo Penal isenta de pena o agente delitivo de crime
contra o patrimdnio, se a vitima ¢ seu conjuge, na constincia da sociedade
conjugal; ou se a vitima ¢ ascendente ou descendente, seja o parentesco legitimo
ou ilegitimo, seja civil ou natural.

O Direito Penal assim optou por razdes de politica criminal.

Trata-se de interesse estritamente privado, em que o interesse publico
sequer ¢ arranhado, para justificar a intromissdo do Estado no seio das familias
em busca da prisdo de tais infratores.

Por essa razio, o Estado entende que o problema particular dos
familiares mais proximos e diretos deve ser resolvido entre eles. Ao menos fora
do ambito do Direito Penal.

Ja o art. 182 atribui para os crimes contra o patrimonio a caracteristica
de agdo penal publica, mas condicionada a representa¢do do ofendido.

Aqui o parentesco ndo ¢ em linha reta, nio sio conjuges na constancia
da sociedade conjugal.

Ha, sim, parentesco, mas em linha colateral, e os conjuges ja ndo estio
unidos, com o intuito de manter a entidade familiar intacta.

Sdo os casos dos conjuges separados ou divorciados; irmaos; e tios ou
sobrinhos, com quem o agente coabita.

Aqui ja existe interesse publico, entretanto o Estado respeitou a vontade
da vitima que, por conhecer o agressor, pode optar por ndo representar contra
cle, o que inibira a instauragdo de inquérito policial ou de oferecimento da
denuncia.

Tanto o art. 181 quanto o art. 182 foram expressamente afastados pelo
art. 95 do Estatuto do Idoso.

Quando a vitima é pessoa idosa, ou seja, com 60 anos de idade
completos ou mais, a agdo continuara sendo publica incondicionada, e o agressor
ndo podera se valer da isen¢do de pena decorrente da escusa absolutoria.



Para corroborar o afastamento do art. 95, o Estatuto do Idoso modificou
o art. 183 do Codigo Penal, para incluir o inciso III, nos seguintes termos:

Art. 183. Nao se aplica o disposto nos dois artigos anteriores:

I — se o crime é de roubo ou de extorsdo, ou, em geral, quando haja
emprego de grave ameaga ou violéncia a pessoa;

II — ao estranho que participa do crime.

III — se o crime ¢ praticado contra pessoa com idade igual ou superior a
60 (sessenta) anos. (Incluido pela Lein. 10.741, de 2003.)

Resumo das regras especiais do Estatuto do Idoso
’:) Sera utilizado o rito comum sumarissimo da Lei n. 9.099/95.

’> Nio serdo concedidos os beneficios da Lei n. 9.099/95 aos
agressores (STE ADI -3.096-5, Plenario, Rel. Min. Carmen Lucia,
m.v.,j. 16-6-2010, DJ 3-9-2010).

’> -0 agressor ndo terd direito as escusas absolutorias do art. 181
do Codigo Penal.

'> Os crimes contra o idoso sempre serdo de agdo penal publica
incondicionada, afastando a regra do art. 182 do Cédigo Penal.

2. Lei de Drogas

A Lei de Drogas (Lei n. 11.343/2006) traz, em seu Capitulo III,
procedimento especial proprio para, em regra, apurar os crimes relacionados as
drogas.

O procedimento relativo aos processos por crimes definidos neste titulo
rege-se pelo disposto neste capitulo, aplicando-se, subsidiariamente, as
disposi¢des do Codigo de Processo Penal e da Lei de Execugdo Penal.

Novamente o leitor percebe a aplicagdo subsidiaria do rito comum, nos
pontos em que o procedimento especial nada dispuser.

Atenciio: para o agente de qualquer das condutas previstas no art. 28 da
lei de drogas, salvo se houver concurso com os crimes previstos nos arts. 33 a 37
da mesma lei, sera processado e julgado nos Juizados Especiais Criminais. Logo,
o delito de porte ilegal de substincia entorpecente para uso proprio ¢ de



competéncia do JECRIM e, portanto, ndo segue o rito especial que serd a seguir
apresentado.

Para o agente preso pela pratica do delito do art. 28, ndo se impora
prisdo em flagrante, devendo o autor do fato ser imediatamente encaminhado ao
juizo competente ou, na falta deste, assumir o compromisso de a ele
comparecer, lavrando-se termo circunstanciado e providenciando-se as
requisicdes dos exames e pericias necessarios.

Concluidos os procedimentos, o agente sera submetido a exame de corpo
de delito, se o requerer ou se a autoridade de policia judicidria entender
conveniente, e em seguida liberado.

Atencio: o rito comum sumarissimo ndo se aplica para os demais tipos
penais previstos na Lei de Drogas, apenas para o crime do art. 28.

No caso de condutas tipificadas nos arts. 33, capute § 1°, e 34 a 37 desta
Lei, o juiz sempre que as circunstincias o recomendem, empregara os
instrumentos protetivos de colaboradores e testemunhas previstos na Lein. 9.807,
de 13 de julho de 1999.

Trata-se da Lei de prote¢do as vitimas e testemunhas. A lei estimula a
protegdo contra a agressividade de traficantes contra seus delatores ou contra as
vitimas que denunciam as condutas ilicitas dessa lei.

Apos a delagdo, surge a investigagdo penal.

Do inquérito policial

Ocorrendo prisio em flagrante, a autoridade de policia judiciaria fara,
imediatamente, comunicagdo ao juiz competente, remetendo-lhe copia do auto
lavrado, do qual sera dada vista ao 6rgdo do Ministério Publico, em 24 (vinte e
quatro) horas.

E a mesma regra levada ao Codigo Penal pela Lei n. 12.403/2011.

Para efeito da lavratura do auto de prisio em flagrante e
estabelecimento da materialidade do delito, ¢ suficiente o laudo de constatagdo
da natureza e da quantidade da droga, firmado por perito oficial ou, na falta
deste, por pessoa idonea. A pericia oficial serd refeita posteriormente, mas niao
impede a lavratura do flagrante.

Atencdo: o perito que subscrever o laudo de constatagdo ndo ficara
impedido de participar da elaboragao do laudo definitivo.



O inquérito policial para os crimes previstos nessa lei sera concluido no
prazo de 30 (trinta) dias, se o indiciado estiver preso, e de 90 (noventa) dias,
quando solto. Aqui a regra é especial e ainda cabe a duplicagdo desses prazos
pelo juiz, ouvido o Ministério Piblico, mediante pedido justificado da autoridade
de policia judiciaria.

Assim, podemos ter um inquérito policial com a duragdo de 180 (cento e
oitenta) dias, caso o indiciado esteja solto.

Findos os prazos do inquérito policial, a autoridade de policia judiciaria,
remetendo os autos do inquérito ao juizo:

1) relatara sumariamente as circunstdncias do fato, justificando as razdes que a
levaram a classificagdo do delito, indicando a quantidade e a natureza da
substancia ou do produto apreendido, o local ¢ as condigdes em que se
desenvolveu a agdo criminosa, as circunstancias da prisio, a conduta, a
qualificag@o e os antecedentes do agente; ou

2) requerera sua devolugdo para a realizagdo de diligéncias necessarias.

Importante: a remessa dos autos far-se-a sem prejuizo de diligéncias
complementares:

1) necessarias ou uteis a plena elucidagdo do fato, cujo resultado devera ser
encaminhado ao juizo competente até 3 (trés) dias antes da audiéncia de
instrugdo e julgamento. As provas decorrentes das diligéncias, apos esse
prazo, ndo serdo consideradas na sentenga;

2) necessarias ou Uteis a indicagdo dos bens, direitos e valores de que seja titular
o agente, ou que figurem em seu nome, cujo resultado devera ser
encaminhado ao juizo competente até 3 (trés) dias antes da audiéncia de
instru¢do e julgamento.

Dos procedimentos investigatorios especiais
Em qualquer fase da persecugao criminal relativa aos crimes previstos
nesta Lei, sio permitidos, além dos previstos em lei, mediante autorizagio
judicial e ouvido o Ministério Publico, os seguintes procedimentos investigatorios:
1) a infiltragdo por agentes de policia, em tarefas de investigagdo, constituida
pelos 6rgaos especializados pertinentes;
2) a ndo atuagdo policial sobre os portadores de drogas, seus precursores
quimicos ou outros produtos utilizados em sua produgdo, que se



encontrem no territorio brasileiro, com a finalidade de identificar e
responsabilizar maior nimero de integrantes de operagdes de trafico e
distribuigao, sem prejuizo da agdo penal cabivel.

Essa ndo atuagdo ¢ chamada pela doutrina de agdo controlada.

S6 pode ser realizada com autorizagdo judicial, ouvido o Ministério
Publico. Os agentes delitivos devem estar localizados em territorio nacional ¢ a
agdo deve ter por objetivo identificar e responsabilizar o maior nimero possivel
de traficantes de drogas.

A autorizagdo judicial s6 sera concedida se conhecidos o itinerario
provavel e a identificacdo dos agentes do delito ou de colaboradores. Algo
perfeitamente possivel, apos realizagio de interceptacao telefonica.

Da instrugao criminal

Recebidos em juizo os autos do inquérito policial, de Comissdo
Parlamentar de Inquérito ou pegas de informagdo, dar-se-a vista ao Ministério
Publico para, no prazo de 10 (dez) dias, adotar uma das seguintes providéncias:

1) requerer o arquivamento;

2) requisitar as diligéncias que entender necessarias;

3) oferecer denuncia, arrolar até 5 (cinco) testemunhas e requerer as demais
provas que entender pertinentes.

Da resposta preliminar a acusagao

Oferecida a dentincia, o juiz ordenara a notificagdo do acusado para
oferecer defesa prévia, por escrito, no prazo de 10 (dez) dias.

Na resposta, consistente em defesa preliminar e excegdes, o acusado
podera arguir preliminares e invocar todas as razdes de defesa, oferecer
documentos e justificagdes, especificar as provas que pretende produzr e, até o
numero de 5 (cinco), arrolar testemunhas.

Se a resposta ndo for apresentada no prazo, o juiz nomeara defensor
para oferecé-la em 10 (dez) dias, concedendo-lhe vista dos autos no ato de
nomeagao.

Apresentada a defesa, o juizdecidira em 5 (cinco) dias.

Se entender imprescindivel, o juiz no prazo maximo de 10 (dez) dias,



determinard a apresentagdo do preso, realizacdo de diligéncias, exames e
pericias.

Da agao penal

Recebida a dentncia, o juiz designara dia e hora para a audiéncia de
instru¢do e julgamento, ordenara a citagdo pessoal do acusado, a intimagdo do
Ministério Publico, do assistente, se for o caso, e requisitara os laudos periciais.

Tratando-se de condutas tipificadas como infragdo do disposto nos arts.
33, caput e § 1°% e 34 a 37 desta Lei, 0 juiz, ao receber a denuncia, podera
decretar o afastamento cautelar do denunciado de suas atividades, se for
funcionario publico, comunicando ao 6rgdo respectivo.

A audiéncia sera realizada dentro dos 30 (trinta) dias seguintes ao
recebimento da denuncia, salvo se determinada a realizagdo de avaliagdo para
atestar dependéncia de drogas, quando se realizara em 90 (noventa) dias.

Na audiéncia de instru¢do e julgamento, apdés o interrogatorio do
acusado e a inquiri¢do das testemunhas, sera dada a palavra, sucessivamente, ao
representante do Ministério Publico e ao defensor do acusado, para sustentagdo
oral, pelo prazo de 20 (vinte) minutos para cada um, prorrogavel por mais 10
(dez), a critério do juiz.

Atenciio: no rito especial da Lei de Drogas, o interrogatorio ainda esta
previsto como ato inaugural da instrugdo, contrariando todas as modificagdes
feitas de 2008 para frente, no Codigo de Processo Penal.

Apo6s proceder ao interrogatorio, o juiz indagard das partes se restou
algum fato para ser esclarecido, formulando as perguntas correspondentes se o
entender pertinente e relevante.

Encerrados os debates, proferira o juiz senten¢a de imediato, ou o fara
em 10 (dez) dias, ordenando que os autos para isso lhe sejam conclusos.

Ao proferir sentenga, o juiz, ndo tendo havido controvérsia, no curso do
processo, sobre a natureza ou quantidade da substincia ou do produto, ou sobre a
regularidade do respectivo laudo, determinard a destruigdo da droga,
preservando-se, para eventual contraprova, a por¢do que fixar.

Igual procedimento podera adotar o juiz, em decisio motivada e, ouvido
o Ministério Publico, quando a quantidade ou o valor da substincia ou do produto
o indicar, precedendo a medida a elaboragdo e a juntada aos autos do laudo
toxicolodgico.



Nos crimes previstos nos arts. 33, capute § 1° e 34 a 37 desta Lei, o réu
ndo podera apelar sem recolher-se a prisdo, salvo se for primario ¢ de bons
antecedentes, assim reconhecido na sentenga condenatoria.

3. Faléncia

Apds 10 anos de tramitagdo legislativa, foi publicada, em edi¢do
extraordinaria do Didario Oficial da Unido — 9-2-2005 —, a Nova Lei de Faléncias
(Lein. 11.101/2005).

A vigéncia da pretérita Lei de Faléncias — Decreto-lei n. 7.661/45 —
cessara apenas com o deslinde do ultimo processo falimentar iniciado sob a sua
égide, ou seja, estara vigente por um periodo consideravel, levando-se em conta
a complexidade dos procedimentos, sua ampla gama recursal e a morosidade do
Poder Judiciario. O simples acréscimo da garantia individual de razoabilidade
temporal dos processos (art. 5% LXXVIII, CF), feito pela Emenda Constitucional
n. 45/2004 (Reforma do Judiciario), ndo ira, por si sO, garantir a celeridade da
prestagdo jurisdicional.

A Lei de Recuperagdo de Empresas, nome atribuido a nova lei, vem
demonstrar a inversdo ideologica do legislador, que transmitiu para o novo
diploma legal elementos faticos e institutos juridicos capazes de reestruturar
economicamente as empresas durante periodos de dificuldade em sua gestio.

O objeto da legislagdo falimentar deixou de ser, exclusivamente, a
faléncia das sociedades e passou a ser a busca por sua recuperagao, explicitando
o carater social do diploma legal. Preocupa-se, por exemplo, com a manutengio
dos postos de trabalho dos empregados, ao invés de ir diretamente para faléncia
da empresa.

O impacto social positivo trazido pela nova lei restara demonstrado com
a redugdo do nimero de faléncias das empresas, dos indices de desemprego e
com a efetiva recuperagdo dos empresarios que, em sua grande maioria, tém
que travar desiguais batalhas para honrar seus compromissos contratuais, fiscais
¢ trabalhistas ¢ nem sempre conseguem fazé-lo no campo da licitude de suas
condutas.

O empresario devedor passa a ter como instrumentos de folego a
recuperagdo extrajudicial (elabora-se um plano com os principais credores e
homologa-se perante o juizo competente) e a recuperagdo judicial (o juiz
nomeia um administrador judicial para tentar gerir a empresa e recupera-la),



antes de sentenga judicial decretar a sua faléncia.

Feita a introdugdo no plano do direito empresarial, passaremos agora a
analisar as informagdes processuais penais contidas na nova lei.

Trata-se de lei ordinaria que revoga expressamente, em seu art. 200, os
arts. 503 a 512 do Decreto-lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941 — Codigo de
Processo Penal. Por forga dessa revogacgdo, o procedimento que ird apurar os
delitos falenciais ndo estd mais previsto no corpo do Cédigo de Processo Penal, e
sim em lei especial.

Atengio: o legislador optou pelo procedimento do rito comum sumario
(arts. 531 a 540, CPP) para reger a apuragdo dos crimes falimentares da nova lei
(art. 168 a 178), mesmo em se tratando de delitos com pena méaxima em abstrato
diversa da prevista no art. 394, I1, do CPP.

Outra relevante novidade ¢ o fim do inquérito judicial. O art. 187 da Lei
n. 11.101/2005 atribui ao Ministério Piblico, caso verifique a ocorréncia de crime
previsto na nova lei, a obrigagdo de promover a agdo penal ou, se entender
necessario, requisitar a abertura de inquérito policial. E o fim do procedimento
inquisitorial incidental falimentar.

Com a nova lei em vigor, ndo existirio mais debates sobre a nulidade dos
procedimentos falimentares que, em seus inquéritos judiciais, ndo observaram o
principio do contraditério. O inquérito sera presidido pela autoridade policial que
encaminhard o procedimento inquisitorial ao representante do Parquet, que
podera ou ndo oferecer a denuncia. Em havendo dividas sobre o arquivamento,
aplicar-se-a o art. 28 do CPP.

Os crimes previstos na nova lei sio de agdo penal piblica incondicionada
(art. 184). Ndo dependem de requisicio do Ministro da Justica, nem de
representa¢do do ofendido. O Ministério Publico pode e deve agir diretamente.

Com o advento da Lei n. 11.101/2005, a expressio ‘“crimes
falimentares”, presente no Titulo XI da lei anterior de 1945, passa a ser
tecnicamente incorreta. Agora, pode existir “crime falimentar” sem que tenha
sido decretada a faléncia do devedor.

Isso ocorre porque a sentenca que decreta a faléncia perdeu o
monopolio de condigdo objetiva de punibilidade; estdo incluidas também neste rol
a sentenga que homologa o plano de recuperagdo extrajudicial e a sentenga que
concede a recuperacao judicial (art. 180).

A sentenga que decreta a faléncia, portanto, passa a ser, também, marco



interruptivo do lapso prescricional (art. 182, paragrafo unico) do crime que teve
como condigdo objetiva de punibilidade, v.g., a sentenga que homologou o plano
de recuperagio extrajudicial.

Em relagdo as disposi¢des penais tipificadas pela Lei n. 11.101/2005, o
primeiro aspecto diferenciador, fazendo uma comparagdo com o Decreto-lei n.
7.661/45, foi o aumento significativo das penas e, consequentemente, do lapso
prescricional.

A prescrigdo dos crimes previstos na nova lei reger-se-a pelas
disposi¢des do Codigo Penal (art. 109, CP), tendo como marco inicial a
decretagdo da faléncia, a concessdo da recuperagdo judicial ou a homologagio
do plano de recuperagdo extrajudicial.

A pena maxima em abstrato, dos crimes definidos nos arts. 168 a 178 da
Lein. 11.101/2005, varia de 6 (seis) anos — no caso de fraude contra credores —a
2 (dois) anos — no crime de omissdo dos documentos contabeis obrigatorios.

Este crime omissivo, devido a quantificagdo maxima em abstrato de sua
reprimenda, ¢ o tUnico crime falimentar que estid sujeito ao procedimento
comum sumarissimo. Os demais crimes estdo sujeitos ao rito sumario do CPP
por expressa disposigao legal (art. 185, Lein. 11.101/2005).

Salvo os delitos tipificados nos arts. 176 (Exercicio ilegal de atividade) e
178 (Omissio dos documentos contabeis obrigatorios) que possuem pena minima
em abstrato de 1 (um) ano de reclusdo e de detengdo respectivamente, os demais
crimes falimentares ndo admitem a suspensdo condicional do processo (art. 89,
Lein. 9.099/95).

Com a redagdo das disposi¢des penais da nova lei, o legislador deixou
transparecer dois objetivos que pretende alcangar:

1) com o aumento das penas e com a retirada do @mbito do procedimento
sumarissimo da quase totalidade dos crimes, impedindo a composigido
civil dos danos e a transagdo penal, utilizou a hipotese de restri¢do efetiva
da liberdade, como coagéo para o desestimulo de praticas fraudulentas
contra os credores; e

2) ampliou o prazo da prescrigdo para evitar o que quase sempre ocorria nos
procedimentos falimentares regidos pelo Decreto-lei n. 7.661/45: a
extingdo da punibilidade do agente pelo decurso do lapso prescricional,
nos termos do art. 107, IV, do CP.

Outro fator relevante da lei foi o tratamento especial dado as empresas



de pequeno porte e s microempresas.

Tratando-se de empresas legalmente qualificadas como tal e ndo se
constatando pratica habitual de condutas fraudulentas por parte do empresario,
nos termos do § 4° do art. 168 (Fraude contra credores) “podera o juiz reduzr a
pena de reclusio [de 3 a 6 anos] de 1/3 (um ter¢o) a 2/3 (dois tergos) ou
substitui-la pelas penas restritivas de direitos, pelas de perda de bens e valores ou
pelas de prestag@o de servigos & comunidade ou a entidades publicas”.

Ao verificarmos este tratamento dispare em relagdo as demais
empresas excluidas da redagao do § 4° supracitado, constatamos a preocupagdo
legislativa com o principio da proporcionalidade penal. O impacto social e o
capital de giro destas empresas é menor e, portanto, proporcionais devem ser as
penas aplicadas ao microempresario devedor que nio possui habitualidade na
pratica de condutas fraudulentas.

Apos as explicagdes doutrinarias, passamos a analisar ponto a ponto, o
procedimento falencial da nova lei.

O Procedimento Penal esta expresso na Segdo Il da Lein. 11.101/2005.

Compete ao juiz criminal da jurisdigdo onde tenha sido decretada a
faléncia, concedida a recuperagdo judicial ou homologado o plano de
recuperagdo extrajudicial, conhecer da agdo penal pelos crimes previstos nesta
Lei.

Regra de competéncia territorial e, portanto, relativa. Ou seja, o
processo penal ndo serd anulado caso tal regra ndo seja observada. Deve ser
alegada exce¢do de incompeténcia no momento oportuno, ou precluird a
questdo.

Os crimes falenciais serdo regidos por interesse exclusivamente publico
e, portanto, sio de agdo penal piblica incondicionada.

Decorrido o prazo para que o representante do Ministério Publico
ofereca dentncia, prazo esse fixado no proprio Codigo de Processo Penal,
qualquer credor habilitado ou o administrador judicial poderd oferecer agdo
penal privada subsidiaria da publica, observado o prazo decadencial de 6 (seis)
meses, contados da data exata de esgotamento do prazo para o Ministério Publico
denunciar.

Recebida a dentincia ou a queixa, observar-se-a o rito previsto nos arts.
531 a 540 do Decreto-lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941 — Codigo de Processo
Penal. A regra ¢ importante, pois foge a regra geral do art. 394 do Codigo de



Processo Penal. Aqui ndo importa a quantidade de pena maxima em abstrato
(menos do que 4 anos e maior do que 2 anos), pois ha previsdo expressa da lei
especial nesse sentido.

No relatorio previsto na alinea e do inciso III do caput do art. 22 da Lein.
11.101/2005, o administrador judicial apresentara ao juiz da faléncia exposi¢ao
circunstanciada, considerando as causas da faléncia, o procedimento do devedor,
antes e depois da sentenga, e outras informagdes detalhadas a respeito da conduta
do devedor ¢ de outros responsaveis, se houver, por atos que possam constituir
crime relacionado com a recuperagdo judicial ou com a faléncia, ou outro delito
conexo a estes.

Tal exposi¢do circunstanciada serd instruida com laudo do contador
encarregado do exame da escrituragdo do devedor, como prova da conduta
equivocada do devedor, levando a empresa a possuir dividas superiores as suas
receitas.

Intimado da sentenga que decreta a faléncia ou concede a recuperagio
judicial, o Ministério Publico, verificando a ocorréncia de qualquer crime
previsto nesta Lei, promovera imediatamente a competente agdo penal ou, se
entender necessario, requisitara a abertura de inquérito policial.

Além da fase de intimagdo, em qualquer outra fase processual, surgindo
indicios da pratica dos crimes previstos nesta Lei, o juiz da faléncia ou da
recuperacdo judicial ou da recuperacdo extrajudicial cientificard o Ministério
Publico, para que tome as providéncias legais cabiveis.

Cuidado: ha uma tnica excegdo a aplicagdo do rito sumario para a
apuragdo dos crimes falenciais — o crime de omissdo dos documentos contabeis
obrigatorios (art. 178, Lei de Recuperagdo de Empresas e Faléncias), com pena
maxima de 2 anos. Nesse caso, por for¢a de sua pena méaxima prevista em
abstrato, seguird o rito comum sumarissimo, do Juizado Especial Criminal.

Resumo do rito especial dos crimes falenciais

’> Fim do inquérito judicial. Agora segue a regra geral do
inquérito policial (art. 187, Lein. 11.101/2005).

'> Os crimes previstos na nova lei sio de agdo penal publica
incondicionada (art. 184).

.'> Agora pode existir “crime falimentar” sem que tenha sido



decretada a faléncia do devedor. Isso ocorre porque a sentenga que
decreta a faléncia perdeu o monopélio de condigdo objetiva de
punibilidade.

'> A condig¢do objetiva de punibilidade ¢ um fato juridico que
precisa acontecer antes, para que o Estado possa punir. Ou seja, sem
a faléncia, antes da nova lei, ndo tinhamos crime falimentar. Agora
isso ¢ possivel. Além da faléncia, temos a sentenga que homologa o
plano de recuperagdo extrajudicial e a sentenga que concede a
recuperag¢ao judicial.

'> A sentenga que decreta a faléncia passa a ser marco
interruptivo da prescri¢do.

vA Lei n. 11.101/2005 aumentou as penas para os crimes falenciais
e, consequentemente, o lapso prescricional.

VA prescri¢do dos crimes da Lei n. 11.101/2005 reger-se-a pela
tabela do art. 109 do CP.

’> A pena maxima em abstrato varia de 6 anos — na fraude contra
credores —a 2 anos — no crime de omissao dos documentos contabeis
obrigatorios.

’> Este crime omissivo, repito, ¢ o tnico crime falimentar que
esta sujeito ao JECRIM (pena maxima até 2 anos).

vSo os delitos dos arts. 176 (Exercicio ilegal de atividade) e 178
(Omissdo dos documentos) admitem suspensio condicional do
processo (art. 89, Lei n. 9.099/95), pois sua pena minima ¢ de até 1
ano.

.‘> A lei da tratamento especial as empresas de pequeno porte e as
microempresas. Ndo se constatando pratica habitual de condutas
fraudulentas por parte do pequeno empresario, o juiz pode reduzr a
pena ou substitui-la por restritivas de direitos.

4. Violéncia doméstica e familiar contra a mulher

4.1 Fund. legal e ito.

A Lein. 11.340, de 7 de agosto de 2006, criou mecanismos para coibir e



prevenir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

O art. 226, § 8°, da Constituigdo Federal reza que o Estado assegurara a
assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando
mecanismos para coibir a violéncia no Ambito de suas relagdes.

Além da previsio constitucional, ha ainda a Convengdo sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Violéncia contra a Mulher, da Convengado
Interamericana para Prevenir, Punir ¢ Erradicar a Violéncia contra a Mulher.

Todas essas normas nacionais e internacionais t€m como objetivo
comum proteger a mulher da pratica de atos de violéncia em seu ambito
familiar.

Toda mulher, independentemente de classe, raga, etnia, orientagdo
sexual, renda, cultura, nivel educacional, idade e religido, goza dos direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, sendo-lhe asseguradas as
oportunidades e facilidades para viver sem violéncia, preservar sua satde fisica e
mental e seu aperfeigoamento moral, intelectual e social.

Por essa razio, sio asseguradas as mulheres as condi¢des para o
exercicio efetivo dos direitos a vida, a seguranca, a saude, a alimentagdo, a
educagdo, a cultura, a moradia, ao acesso a justi¢a, ao esporte, ao lazer, ao
trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e a convivéncia
familiar e comunitaria.

E obrigagdo do poder piiblico desenvolver politicas que visem garantir os
direitos humanos das mulheres no ambito das relagdes domésticas e familiares
no sentido de resguarda-las de toda forma de negligéncia, discriminagao,
exploragdo, violéncia, crueldade e opressio.

Também devem cooperar com a protegdo da mulher a familia e a
sociedade.

Cumprindo essa obrigagdo, a propria Lei n. 11.340/2006 estabelece a
criagdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher.

A lei apresenta algumas formas de violéncia contra a mulher e nos da
conceitos:

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e
familiar contra a mulher qualquer a¢do ou omissdo baseada no género
que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicologico e
dano moral ou patrimonial:



I — no @mbito da unidade doméstica, compreendida como o espago de
convivio permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive
as esporadicamente agregadas;

II — no 4mbito da familia, compreendida como a comunidade formada
por individuos que sd3o ou se consideram aparentados, unidos por lagos
naturais, por afinidade ou por vontade expressa;

IIT — em qualquer relagdo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou
tenha convivido com a ofendida, independentemente de coabitagdo.
Paragrafo unico. As relagdes pessoais enunciadas neste artigo
independem de orientagdo sexual.

Sao formas de violéncia doméstica ¢ familiar contra a mulher, entre
outras:

1) a violéncia fisica, entendida como qualquer conduta que ofenda sua
integridade ou satde corporal;

2) a violéncia psicolégica, entendida como qualquer conduta que lhe cause dano
emocional e diminui¢do da autoestima ou que lhe prejudique e perturbe
o pleno desenvolvimento ou que vise degradar ou controlar suas agdes,
comportamentos, crengas e  decisdes, mediante ameaca,
constrangimento, humilha¢do, manipulagdo, isolamento, vigilancia
constante, persegui¢do contumaz, insulto, chantagem, ridicularizagéo,
exploragdo e limitagdo do direito de ir e vir ou qualquer outro meio que
lhe cause prejuizo a satide psicologica e a autodeterminagao;

3) a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a constranja a
presenciar, a manter ou a participar de relagdo sexual ndo desejada,
mediante intimida¢do, ameaga, coagdo ou uso da forga; que a induza a
comercializar ou a utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade, que a
impeg¢a de usar qualquer método contraceptivo ou que a force ao
matrimonio, a gravidez, ao aborto ou a prostitui¢do, mediante coagéo,
chantagem, suborno ou manipulag¢@o; ou que limite ou anule o exercicio
de seus direitos sexuais e reprodutivos;

4) a violéncia patrimonial, entendida como qualquer conduta que configure
reten¢do, subtragdo, destruigdo parcial ou total de seus objetos,
instrumentos de trabalho, documentos pessoais, bens, valores e direitos
ou recursos econdmicos, incluindo os destinados a satisfazer suas
necessidades;



5) a violéncia moral, entendida como qualquer conduta que configure calunia,
difamag@o ou injuria.
Importante destacar que o rol é exemplificativo. E possivel, caso
aparegam novas formas de violéncia, a tutela dessa lei.

4.2 Do procedimento

Nas disposi¢des gerais do Capitulo I, do titulo que trata dos
procedimentos, hd uma série de regras que dispde sobre os Juizados de Violéncia
Doméstica e Familiar contra a Mulher.

Ao processo, ao julgamento e a execugdo das causas civeis e criminais
decorrentes da pratica de violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
aplicar-se-do as normas dos Codigos de Processo Penal e Processo Civil e da
legislagao especifica relativa & crianga, ao adolescente e ao idoso que ndo
conflitarem com o estabelecido nesta Lei.

Os Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, 6rgaos
da Justiga Ordinaria com competéncia civel e criminal, poderdo ser criados pela
Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, e pelos Estados, para o processo, o
julgamento e a execugdo das causas decorrentes da pratica de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher.

Enquanto ndo estruturados os Juizados de Violéncia Doméstica e
Familiar contra a Mulher, as varas criminais acumulardo as competéncias civel e
criminal para conhecer e julgar as causas decorrentes da pratica de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, observadas as previsdes do Titulo IV desta
Lei, subsidiada pela legislagdo processual pertinente.

Sera garantido o direito de preferéncia, nas varas criminais, para o
processo e o julgamento das causas referidas nesta Lei.

E competente, por op¢do da ofendida, para os processos civeis regidos
por esta Lei, o Juizado:

1) do seu domicilio ou de sua residéncia;
2) do lugar do fato em que se baseou a demanda;
3) do domicilio do agressor.

Atencio: a escolha da competéncia ¢ da vitima, mulher agredida. A Lei

Ihe faculta essa possibilidade.



Audiéncia de rentncia

Nas agdes penais publicas condicionadas a representagdo da ofendida de
que trata esta Lei, sO sera admitida a renlincia a representagdo perante o juiz, em
audiéncia especialmente designada com tal finalidade, antes do recebimento da
dentincia e ouvido o Ministério Publico.

Trata-se de regra peculiar. Somente nos crimes envolvendo violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, nas a¢des penais publicas condicionadas a
representa¢do da ofendida, ndo € possivel a rentincia na propria delegacia.

A Lei n. 11.340/2006 trouxe regra nova, obrigando a vitima que quer
renunciar a fazé-lo no forum, perante o juize ouvido o Ministério Publico.

Essa regra tem por objetivo proteger a vitima para que so renuncie se
realmente entender correta a renlincia, e ndo por preconceito da policia ou por
pressdo do agressor.

Vedacao a pena de cestas bdsicas
O art. 17 trouxe uma regra tecnicamente incorreta.

Afirma ser vedada a aplicagdo, nos casos de violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, de penas de cesta basica ou outras de prestagdo
pecunidria, bem como a substitui¢do de pena que implique o pagamento isolado
de multa.

Nio hé, no rol das penas restritivas de direito, a pena de cesta basica.
Isso ¢ uma construgdo forense, tendo em vista alguns juizes atribuirem a

pena restritiva de direitos aplicada um carater social, como a entrega de cestas
basicas em instituigdes carentes, com a consequente extingdo da punibilidade.

A Lei Maria da Penha buscou impedir ndo o carater social da pena, mas
a associagdo entre fato tdo grave como a agressio a uma mulher com a
simplicidade de uma entrega de cesta basica e a consequente extingdo da
punibilidade, o que poderia transmitir a ideia de impunidade, ou de menor
relevancia da integridade fisica ¢ moral da mulher.

Do atendimento pela autoridade policial

Na hipotese da iminéncia ou da pratica efetiva de violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, a autoridade policial que tomar conhecimento da
ocorréncia adotara, de imediato, as providéncias legais cabiveis, entre elas:



1) garantir protegdo policial, quando necessario, comunicando de imediato ao
Ministério Publico e ao Poder Judiciario;

2) encaminhar a ofendida ao hospital ou posto de saude e ao Instituto Médico
Legal;

3) fornecer transporte para a ofendida e seus dependentes para abrigo ou local
seguro, quando houver risco de vida;

4) se necessario, acompanhar a ofendida para assegurar a retirada de seus
pertences do local da ocorréncia ou do domicilio familiar;

5) informar a ofendida os direitos a ela conferidos nesta Lei e os servigos
disponiveis.
Ha procedimentos especificos previstos no rito nessa Lei, para os casos
de violéncia doméstica e familiar contra a mulher:

1) ouvir a ofendida, lavrar o boletim de ocorréncia e tomar a representagdo a
termo, se apresentada;

2) colher todas as provas que servirem para o esclarecimento do fato e de suas
circunstancias;

3) remeter, no prazo de 48 (quarenta e oito) horas, expediente apartado ao juiz
com o pedido da ofendida, para a concessio de medidas protetivas de
urgéncia;

4) determinar que se proceda ao exame de corpo de delito da ofendida e
requisitar outros exames periciais necessarios;

5) ouvir o agressor ¢ as testemunhas;

6) ordenar a identificagdo do agressor e fazer juntar aos autos sua folha de
antecedentes criminais, indicando a existéncia de mandado de prisdo ou
registro de outras ocorréncias policiais contra ele;

7) remeter, no prazo legal, os autos do inquérito policial ao juiz e ao Ministério
Publico.

O pedido de providéncias da ofendida serda tomado a termo pela
autoridade policial e devera conter:

1) qualificagdo da ofendida e do agressor;
2) nome e idade dos dependentes;
3) descrigdo sucinta do fato e das medidas protetivas solicitadas pela ofendida.

Ha situagdes em que ndo hé a possibilidade de a vitima ser examinada



por perito oficial. Para essas hipoteses, a lei admite como meios de prova os
laudos ou prontuarios médicos fornecidos por hospitais e postos de saude.

Das medidas protetivas de urgéncia

Ao receber o expediente enviado pela autoridade policial, com o pedido
da ofendida, cabera ao juiz, no prazo de 48 (quarenta e oito) horas:

1) conhecer do expediente e do pedido e decidir sobre as medidas protetivas de
urgéncia;

2) determinar o encaminhamento da ofendida ao 6rgdo de assisténcia judiciaria,
quando for o caso;

3) comunicar ao Ministério Publico para que adote as providéncias cabiveis.

As medidas protetivas de urgéncia poderdo ser concedidas pelo juiz, a
requerimento do Ministério Publico ou a pedido da ofendida.

Poderio ser concedidas de imediato, independentemente de audiéncia
das partes ¢ de manifestagio do Ministério Publico, devendo este ser
prontamente comunicado. O que ira definir essa questdo serdo a necessidade ¢ a
urgéncia de aplicagdo imediata das medidas.

As medidas protetivas de urgéncia podem ser aplicadas isolada ou
cumulativamente e poderdo ser substituidas a qualquer tempo por outras de
maior eficacia, sesmpre que os direitos reconhecidos nesta Lei forem ameagados
ou violados.

A tutela cautelar dessas medidas deve sempre levar em consideragdo o
binémio adequagdo e necessidade da medida, em relagdo ao caso concreto.

O magistrado podera, a requerimento do Ministério Publico ou a pedido
da ofendida, conceder novas medidas protetivas de urgéncia ou rever aquelas ja
concedidas, se entender necessario a protecdo da ofendida, de seus familiares e
de seu patrimonio, ouvido o Ministério Publico.

Também podera dispensar o agressor da aplicagdo das medidas
protetivas, caso se mostrem desnecessarias apos algum tempo.

Prisao preventiva de oficio
Reza o art. 20 da Lein. 11.340/2006:

Art. 20. Em qualquer fase do inquérito policial ou da instrugao criminal,



cabera a prisdo preventiva do agressor, decretada pelo juiz, de oficio, a
requerimento do Ministério Publico ou mediante representagdo da
autoridade policial.

E complementa seu paragrafo unico afirmando que “o juiz podera
revogar a prisdo preventiva se, no curso do processo, verificar a falta de
motivo para que subsista, bem como de novo decreta-la, se sobrevierem
razdes que a justifiquem”.

C icagdo com a of

G

O art. 21 da Lei Maria da Penha trouxe para o plano juridico duas regras
praticas muito importantes que, antes da lei, colocavam a mulher em situacio de
risco.

A primeira delas ¢ a notificagdo da ofendida a respeito de todos os atos
processuais relativos ao agressor, especialmente dos pertinentes ao ingresso e a
saida da prisio, sem prejuizo da intimag¢do do advogado constituido ou do
defensor publico.

A segunda regra, tio ou mais importante do que a primeira, diz respeito
a vedagdo legal da ofendida em entregar a intimagao ou notificagdo ao agressor.

Tal situag@o pratica era absurda, quando o delegado dizia para a vitima,
que havia acabado de denunciar seu agressor: “favor entregar essa intimagao
para ele”.

Hoje isso esta proibido por lei, felizmente.

Das medidas protetivas de urgéncia que obrigam o agressor

As medidas de urgéncia obrigam o agressor ¢ sdo necessarias para
preservar, cautelarmente, a integridade da vitima.

Estdo previstas no art. 22 da Lei n. 11.340/2006.

Vamos apresenta-las, agora. Constatada a pratica de violéncia doméstica
¢ familiar contra a mulher, o juiz podera aplicar, de imediato, ao agressor, em
conjunto ou separadamente, as seguintes medidas protetivas de urgéncia, entre
outras:

I — suspensio da posse ou restrigdo do porte de armas, com
comunicagdo ao 6rgdo competente, nos termos da Lei n. 10.826, de 22
de dezembro de 2003; (Estatuto do Desarmamento)



I — afastamento do lar, domicilio ou local de convivéncia com a
ofendida;

I1I — proibi¢do de determinadas condutas, entre as quais:

a) aproximagdo da ofendida, de seus familiares e das testemunhas,
fixando o limite minimo de distincia entre estes e o agressor;

b) contato com a ofendida, seus familiares e testemunhas por qualquer
meio de comunicagio;

¢) frequentagdo de determinados lugares a fim de preservar a
integridade fisica e psicologica da ofendida;

IV — restrigao ou suspensio de visitas aos dependentes menores, ouvida a
equipe de atendimento multidisciplinar ou servigo similar;

V —prestagdo de alimentos provisionais ou provisorios.

Tais medidas ndo impedem a aplicagdo de outras previstas na legislagao
em vigor, sempre que a seguranga da ofendida ou as circunstincias o exigirem,
devendo a providéncia ser comunicada ao Ministério Publico.

Aqui, ha expressa previsdo legal autorizando o juiz a utilizar seu poder
geral de cautela. O que ndo ocorre com os arts. 319 e 320 do Codigo de Processo
Penal, que arrolam, de forma taxativa, as medidas cautelares diversas da prisdo
processual.

Atencdio: na hipétese de suspensdo da posse ou restrigdo do porte de
armas, encontrando-se o agressor nas condi¢des mencionadas no caput e incisos
do art. 6° da Lei n. 10.826/2003, o juiz comunicard ao respectivo orgéo,
corporagdo ou instituigdo as medidas protetivas de urgéncia concedidas e
determinard a restri¢do do porte de armas, ficando o superior imediato do
agressor responsavel pelo cumprimento da determinagdo judicial, sob pena de
incorrer nos crimes de prevaricagio ou de desobediéncia, conforme o caso.

Das medidas protetivas de urgéncia a ofendida

A Lei n. 11.340/2006 também apresenta medidas diretas de protegdo
para a mulher vitima de violéncia doméstica.

O art. 23 elenca uma série de medidas protetivas, também em rol
exemplificativo, para a tutela da integridade fisica, sexual, psicologica e moral da
mulher, todas de cunho cautelar. Sdo elas:

I — encaminhar a ofendida e seus dependentes a programa oficial ou



comunitario de prote¢do ou de atendimento;

II — determinar a recondugdo da ofendida e a de seus dependentes ao
respectivo domicilio, apos afastamento do agressor;

III — determinar o afastamento da ofendida do lar, sem prejuizo dos
direitos relativos a bens, guarda dos filhos e alimentos;

IV — determinar a separagdo de corpos.

A tutela do patrimonio da mulher, na maioria das vezes mesclado com o
do marido ou companheiro agressor, recebeu prote¢do especifica, no art. 24 da
Lei Maria da Penha.

Trata-se de medida liminar a ser proferida pelo juiz, em busca da
preservagdo dos bens a que a mulher tem direito, por forga da lei civil (relevante
verificar o regime de bens).

Para a protegdo patrimonial dos bens da sociedade conjugal ou daqueles
de propriedade particular da mulher, o juiz podera determinar, liminarmente, as
seguintes medidas, entre outras:

1 — restituigdo de bens indevidamente subtraidos pelo agressor a
ofendida;

II — proibigdo temporaria para a celebragdo de atos e contratos de
compra, venda e locagdo de propriedade em comum, salvo expressa
autorizagdo judicial;

111 — suspensdo das procuragdes conferidas pela ofendida ao agressor;
IV — prestagdo de caugdo provisoria, mediante depdsito judicial, por
perdas e danos materiais decorrentes da pratica de violéncia doméstica e
familiar contra a ofendida.

Da atuagao do Ministério Publico

O Ministério Publico intervird, quando ndo for parte, nas causas civeis e
criminais decorrentes da violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

Nas que for parte, por obvio, integrara a relagio juridico-processual.

Cabera ao Ministério Publico, nos casos de violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, quando necessario:

I - requisitar forga policial e servigos publicos de saude, de educagio, de
assisténcia social e de seguranga, entre outros.



A forga publica sera necessaria para colher material probatorio e para impor o
cumprimento da lei e das decisdes judiciais.

11 — fiscalizar os estabelecimentos publicos e particulares de atendimento
a mulher em situagdo de violéncia doméstica e familiar, e adotar, de
imediato, as medidas administrativas ou judiciais cabiveis no tocante a
quaisquer irregularidades constatadas.

IIT — cadastrar os casos de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher.

O cadastro dos casos de violéncia doméstica e familiar ¢ muito
importante.

Com base nas estatisticas criminais desse tipo de violéncia ¢ que se
justificou a tutela especifica de género.

Exemplo: apresentaremos agora exemplos de como as estatisticas sido
colhidas.

Vara de violéncia doméstica e familiar contra a mulher
Sintese Estatistica (fev. 2008 a fev. 2010) — Comarca — Rio Branco
’> Processos distribuidos: 7.384
.‘> Processos ativos: 6.258
'> Processos arquivados: 1.126
‘> Medidas Protetivas de Urgéncias Ativas: 3.798

’:) Relagdo de parentesco entre a vitima e o agressor:
ex-companheiro (esposo, namorado): 52%, outros (pai, mée, filho, padrasto,
irmaos, tios, netos): 48%
.'> Causas da violéncia:
separagdo: 55,5%, ciimes: 20%, desavengas familiares: 13,5%, transtorno
mental: 5,5%, agressividade: 4,5%, atentado violento ao pudor: 1%
'> Estado do agressor durante o ato de violéncia:

lucido: 36%, sob efeito de alcool e drogas ilicitas: 26,5%, sob efeito de alcool:
25,5%, sob efeito de drogas ilicitas: 12%



‘} Média de idade das vitimas:
entre 20 e 40 anos: 68%, entre 4 e 20 anos: 14%, entre 40 e 83 anos: 13%, nido
informado: 5%
‘} Tipos de violéncia:
psicologica (ameaga, chantagem etc.): 40%, fisica (lesdo corporal, estupro etc.):
27%, fisica acompanhada de psicologica: 33%
‘7\' Local do ato de violéncia:
bairros periféricos e invasdes: 80%, bairros mais proximos ao Centro:
33%
‘} Grau de escolaridade das vitimas:

1° grau completo: 33%, 2° grau completo: 28%, superior incompleto: 5%, superior
completo: 4%, analfabeto: 3%, ndo informado: 27%

Cuidado: aos crimes praticados com violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, independentemente da pena prevista, ndo se aplica a Lei n.
9.099, de 26 de setembro de 1995. Mesmo que a pena maxima cominada seja
muito inferior ao patamar de 2 anos, para atribuigdo da competéncia do JECRIM,
ha vedagdo legal para essa aplicagdo.



PARTE 11

.> Prisdo e Medidas Cautelares

'.:) Aspectos Constitucionais da Prisdo

* Principios Regentes das Medidas Cautelares

*> Prisdo em Flagrante

"} Pris&o Preventiva

"> Liberdade Proviséria, com ou sem Cautelares

'> Prisdo Temporaria e outras Modalidades de Prisdo
‘> Como Prender e como Soltar

*> Resumo sobre 0 Tema

"} Temas polémicos sobre Prisdo

1. Introducéo — prisdo-pena e prisdo processual (cautelar)

O conjunto de artigos legais que regem o sistema das prisdes processuais
¢ das demais medidas cautelares foi totalmente reformulado com a Lei n.
12.403, de 4 de maio de 2011.

Antes do estudo analitico de cada uma das espécies de prisdo, importante
apresentar alguns conceitos a respeito do tema.

2. Separagdo do plano concreto e do abstrato

Sempre que algum fato ¢ praticado, ndo importando sua espécie, ¢
possivel afirmar que algo aconteceu no mundo concreto.

Um vidro quebrado, um homicidio, um relampago acertando uma
arvore sao todos fatos, pois modificam o plano da realidade.



Quando os fatos concretos repercutem no mundo do Direito, eles
ganham um roétulo: passam a ser fatos juridicos.

Do lado oposto ao mundo concreto, temos o plano abstrato, o plano das
normas.

Nesse plano da abstragdo, ndo ha realidade, apenas hipoteses que
possivelmente poderdo ser aplicadas futuramente.

Apos os dois conceitos, resta claro que a lei estd no plano abstrato,
enquanto prevista no ordenamento juridico. Esta vigente e vélida.

No momento da aplicagio da lei apds a pratica de um fato concreto, ela
sai do plano da abstragdo e migra para o plano real. Sai do plano das ideias e
acontece no plano dos fatos.

A chamada prisdo processual, de natureza cautelar, ¢ a denominada
prisdo-pena, de cunho sancionatério, estio no plano abstrato, pois previstas na lei.

Entretanto, no momento da efetiva prisdo real de uma pessoa, com base
na lei previamente prevista em abstrato, surge a prisdo concreta. A concreta
retirada de liberdade de uma pessoa desloca a previsdo em abstrato da lei para o
plano concreto, o plano real.

3. Marco do transito em julgado da sentenca penal condenatéria
dividindo as situagdes — prisdo processual e a prisdo-pena

A prisio efetuada por for¢a de sentenga condenatoria transitada em
julgado ¢ denominada prisio-pena.

A prisdo existente antes do transito em julgado, em regra, serd
considerada prisdo processual. Diz-se “em regra”, porque, seguindo parcela
substancial da doutrina, entendemos que a prisdo em flagrante, apesar de ser
anterior ao transito em julgado, ¢ pré-cautelar, ou seja, independe de decisdo
judicial.

A sentenga penal condenatéria fixa uma pena, que podera ser privativa
de liberdade, restritiva de direitos (em substitui¢do a primeira) e/ou de multa.

Somente as penas privativa de liberdade e a restritiva de direitos
(injustificadamente ndo cumprida) ensejam a privagdo da liberdade do
sentenciado. Tal privagdo, por for¢a da definitividade do transito em julgado, ¢
denominada de prisdo-pena.

Atencio: ha duas prisdes que sdo decretadas antes do inicio da agdo



penal, ou seja, durante a investigagdo policial. Trata-se da prisdo em flagrante e
da prisdo temporaria, aquela de natureza pré-cautelar e esta cautelar. Ambas
serdo estudadas em seus capitulos proprios.

4. O que a medida busca acautelar

As medidas cautelares pessoais do processo penal existem para
preservar as informagdes a serem analisadas quando da decisdo judicial de
mérito. Vale dizer, as medidas visam preservar a verdade, a reconstru¢do dos
fatos na medida do possivel.

Nio se esta falando da chamada verdade real, pois esta ¢ impossivel
atingir com absoluta fidelidade.

Tal verdade absoluta, de impossivel obtengdo, foi um dogma repetido
por anos, utilizado para diferenciar a verdade no plano processual penal —
verdade real, material — da verdade no plano do direito processual civil —
denominada de verdade formal.

A verdade real ou material seria uma verdade plena, fiel a todos os fatos
ocorridos no mundo fenoménico. O contetido das provas levado ao processo
penal retrataria com fidelidade absoluta as agdes praticadas pelo agente delitivo e
todas as consequéncias faticas derivadas de sua conduta.

A verdade formal seria o conjunto de informagdes selecionadas pelas
partes e seus advogados e levadas ao processo civil. Aqui, o juiz ndo buscaria
descobrir o que realmente aconteceu, mas apenas trabalharia com a hipétese
deduzida no processo em cotejo com as provas regularmente produzidas nos
autos.

Essa divisio ndo merece prosperar. Sempre o Poder Judiciario deve
julgar com o méaximo de elementos possivel, condizentes com a realidade, para
que possa aplicar a lei ao caso concreto de forma justa.

Hoje, enfraquecida essa divisdo, prevalece a chamada verdade
processual.

Na persecug@o penal importa simplesmente descobrir a verdade. E essa
verdade, do ponto de vista juridico, ¢ a verdade processual (BARROS, p. 46).

Entretanto, as partes devem procurar levar para o processo o maximo de
informagdes possivel, para que o magistrado tenha elementos suficientes para
julgar da melhor forma. No processo penal, prevalece que o 6nus de provar a
autoria ¢ a materialidade cabe integralmente a acusagio.



Marco Antonio de Barros descreve com muita felicidade tal questdo, ao
afirmar que no processo penal, descobrir a verdade equivale a realizar uma
intensa atividade de inteligéncia humana, que ¢ de fundamental importincia para
a consolidagdo da Justica (BARROS, p. 9).



Capitulo

Aspectos Constitucionais da Prisiao

No predmbulo da Constituigdo da Republica, a liberdade ja se destaca
entre os mais importantes bens de nossa vida.

E caracterizado pelo texto constitucional como um direito fundamental a
ser protegido por todo o ordenamento juridico nacional.

Reza o Predmbulo: “Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em
Assembleia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista ¢ sem preconceitos, fundada na
harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a
solugdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a prote¢do de Deus, a
seguinte Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil”.

Diante da relevancia desse direito a ser livre, inicialmente pleno e
ilimitado, natural que suas excegdes recebessem contornos bem delineados,
também expressos na propria Constituigéo.

O art. 1° do texto constitucional traz os fundamentos da Republica e, entre
eles, esta a dignidade do ser humano (inciso IIT).

Dignidade essa que deve nortear toda a sociedade, constitucionalmente
objetivada como livre, justa e solidaria (art. 3° I).

Agora no rol dos direitos ¢ garantias fundamentais, prevé o art. 5° da
Constitui¢do: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a

inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade”.

Tal inviolabilidade ndo ¢ absoluta.

Ha situagdes excepcionais que acabam por relativizar tais direitos, e com
o direito a liberdade isso também acontece.

Em seguida, apresentar-se-ao as regras constitucionais mais importantes
a respeito do direito individual a liberdade e, consequentemente, a sua restri¢do.



Ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judicidria competente, salvo nos casos de
transgressdo militar ou crime propriamente militar, definidos em lei (inciso LXI,
art. 59.

A leitura desse dispositivo transparece a necessidade de a prisdo ser
efetuada ainda no calor dos acontecimentos ou logo apds — prisdo em flagrante —,
ou depois da situagdo de flagrancia, mas nesse caso somente com uma ordem
emitida por autoridade judiciaria competente.

A prisao de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo
comunicados imediatamente ao juiz competente ¢ a familia do preso ou a pessoa
por ele indicada (inciso LXII, art. 5.

O preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer
calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado (inciso
LXIII, art. 5°).

Em nenhuma hipotese o siléncio da pessoa que for presa poderd ser
interpretado de forma negativa. O siléncio do autuado/indiciado/réu verificado no
inquérito policial ou até mesmo em juizo ndo ¢ indicativo de culpa e, assim, ndo
pode ser utilizado como fundamento de condenagdo criminal, sob pena de
nulidade absoluta da decisdo judicial.

O preso tem direito a identificacdo dos responsaveis por sua prisdo ou
por seu interrogatorio policial (inciso LXIV, art. 5°).

A prisdo ilegal sera imediatamente relaxada pela autoridade judiciaria
(inciso LXV, art. 5°).

Prisdo ilegal ¢ aquela que ndo possui embasamento legal (ex.: prisao em
flagrante desacompanhada das situagdes de flagrancia previstas no art. 302 do
CPP).

Também ¢ ilegal a prisdo que perdura por tempo irrazoavel sem que
haja uma decisdo de mérito, pois o inc. LXXVIII, do art. 5° determina que a
todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel durag¢do do
processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitag@o.

Ninguém sera levado a prisio ou nela mantido, quando a lei admitir a
liberdade provisoria, com ou sem fianga (inciso LXVI, art. 5.

Em relagdo a esta regra, vale destacar que com a Lei n. 12.403/2011, a
liberdade provisoria passa a ser compativel, também, com outras medidas
cautelares (previstas nos arts. 319 e¢ 320 do Codigo de Processo Penal), e ndo



somente com a fianga.

Nio havera prisao civil por divida, salvo a do responsivel pelo
inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigagdo alimenticia e a do
depositario infiel (inciso LXVII).

A regra da prisio civil do depositirio infiel, apbs o julgamento do
Recurso Extraordinario 466.343, pelo Supremo Tribunal Federal, ndo pode mais
ser aplicada, em nenhuma hipétese. Apenas a prisdo civil do devedor de
alimentos foi mantida em nosso ordenamento juridico.

Conceder-se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar
ameagado de sofrer violéncia ou coag¢do em sua liberdade de locomogdo, por
ilegalidade ou abuso de poder (inciso LXVIII). Trata-se de remédio
constitucional, de natureza juridica de agdo impugnativa autonoma, direcionado a
proteger a liberdade de locomogdo de qualquer pessoa que se encontre
minimamente ameagada por ilegalidade ou abuso de poder (ex.: decisdes
judiciais de indeferimento da liberdade provisoria ou de revogagao da preventiva
sem fundamentagdo concreta; sentenca que fixa regime prisional mais gravoso
do que o permitido em lei com fulcro na opinido pessoal do julgador a respeito da
gravidade abstrata do delito — Simulas 718 e 719 do Supremo Tribunal Federal).

Entende-se que é possivel maneja-lo at¢ mesmo contra ato ilegal de
particular que caracterize coagdo ou violéncia na liberdade de locomogdo de
alguém.



Capitulo 2

'.> Principios Regentes das Medidas Cautelares

1. Nogdes gerais

O Titulo IX do Codigo de Processo Penal trata da prisio cautelar, das
medidas cautelares diversas da prisdo e da liberdade provisoria.

Antes de estudarmos cada uma dessas medidas cautelares — pois todas
possuem essa natureza juridica — € preciso apresentar dois principios que
norteardo a aplicagdo de todas elas: os principios da necessidade e da adequagdo
das medidas cautelares.

O art. 282 do Codigo de Processo Penal estabelece: “as medidas
cautelares previstas neste Titulo deverdo ser aplicadas observando-se a: I —
necessidade para aplicagdo da lei penal, para a investigagdo ou a instrugio
criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a pratica de infragdes
penais; IT — adequagdo da medida a gravidade do crime, circunstincias do fato e
condi¢des pessoais do indiciado ou acusado”.

Note que o art. 282, inciso I, traz as hipoteses reveladoras da necessidade
de aplicagdo de qualquer das medidas cautelares (isolada ou cumulativamente).
A regra estampada no inciso II, por sua vez, abrange critérios para adequar a(s)
medida(s) cautelar(es) a finalidade que visa(m) atingir. Entendemos, com o
devido respeito a opinides contrarias, que ¢ equivocada a interpretagdo por vezes
emprestada ao inciso II no sentido de que a “gravidade do crime” justifica a
aplicagdo automatica da prisio preventiva. Isso porque, em tal hipotese,
desconsidera-se a existéncia de outras medidas cautelares menos invasivas e
com aplicagdo prioritaria a prisdo, e também porque se presume a existéncia da
cautelaridade com fulcro em elementos distintos daqueles previstos no inciso I.
No mais, se a gravidade do crime fosse uma autorizagio para a aplicagdo da
prisdo preventiva, ndo teria sentido o legislador estabelecer tal diretriz para todas
as cautelares. Bastaria incluir a gravidade do crime como requisito da prisdo
preventiva. O mesmo se diga em relagdo “as condigdes pessoais do indiciado ou
acusado”. Por fim, a jurisprudéncia do STJ ¢ do STF ha muito afasta a gravidade
abstrata do crime e a reincidéncia do réu como fundamento apto a justificar o



encarceramento cautelar.

Além dos aspectos principiologicos, outras regras importantes precisam
ser apresentadas.

As medidas cautelares tém aplicagdo isolada ou cumulativa.

Durante a instrugdo processual, as medidas cautelares serdo decretadas
pelo juiz de oficio ou a requerimento das partes.

Ja no curso da investigagdo criminal, as cautelares serdo decretadas por
representagdo da autoridade policial ou mediante requerimento do Ministério
Publico. Ndo ha previsdo de cautelares decretadas de oficio pelo magistrado
durante as investiga¢des policiais.

Cuidado: ha previsio de regra especial, no art. 20 da Lei Maria da
Penha (Lei n. 11.340/2006), permitindo a decretagdo da prisdo preventiva de
oficio pelo juiz, “em qualquer fase do inquérito policial ou da instru¢@o criminal”,
quando for caso de violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

Como regra, o juiz, ao receber o pedido de medida cautelar,
determinard a intima¢do da parte contraria, acompanhada de copia do
requerimento e das pegas necessdrias, permanecendo os autos em juizo.
Excepcionalmente, nos casos de urgéncia ou de perigo de ineficacia da medida,
0 juiz ndo estara obrigado a estabelecer o contraditério antes de decidir pela
aplicagdo das medidas cautelares.

Outra regra de grande relevancia, diz respeito a necessidade do juiz, no
decorrer do processo, reavaliar a adequagdo e a necessidade da(s) medida(s)
cautelar(es) ja decretada(s).

Tal reavaliagdo também deve ser feita em caso de descumprimento.

Com efeito, estipula o art. 282, 4°, que uma vez descumprida qualquer
das obrigagdes impostas, 0 juiz, de oficio ou mediante requerimento do Ministério
Publico, de seu assistente ou do querelante, podera substituir a medida, impor
outra em cumulagdo, ou, em tltimo caso, decretar a prisdo preventiva.

Nota-se de forma cristalina que a prisdo preventiva deve ser a ultima
opgdo do juiz para acautelar o processo, mesmo em caso de descumprimento da
medida anteriormente imposta.

O juiz tem autorizagdo legal para revogar a medida cautelar ou
substitui-la quando verificar a falta de motivo para que subsista, bem como voltar



a decreta-la, se sobrevierem razdes que a justifiquem. Tudo com base nos
principios da adequagdo e da necessidade.

2. Prisdo preventiva por insuficiéncia das demais medidas

cautelares

O juiz ao decretar a prisio preventiva, além de demonstrar a presenga
dos seus requisitos (art. 312 do CPP), deve fundamentar, pormenorizadamente,
os motivos pelos quais as demais medidas cautelares (art. 319) ndo sio
adequadas e suficientes ao caso, sempre com base no bindmio adequagdo —
necessidade.

Trata-se da regra da excepcionalidade da prisio preventiva extraida do
art. 282, 6° e do art. 310, inciso II, ambos do Codigo de Processo Penal.

3. Modalidades de prisdo vigentes

A leitura do art. 283 do Codigo de Processo Penal nos da a exata
dimensdo das modalidades ainda vigentes de prisio, previstas em nosso
ordenamento juridico.

Reza o dispositivo: “Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em
flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judicidria
competente, em decorréncia de senten¢a condenatoria transitada em julgado ou,
no curso da investigagcdo ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou
prisdo preventiva”.

Da leitura desmembrada do artigo, podemos identificar as seguintes
modalidades de prisdo, vigentes e validas no Brasil:

1) Prisdo em flagrante (independe de ordem escrita e fundamentada).

2) Prisdo-pena (decorrente de sentenga condenatoria transitada em julgado).
3) Prisdo temporaria (depende de ordem escrita e fundamentada do juiz).

4) Prisdo preventiva (depende de ordem escrita e fundamentada do juiz).

Fora dessas hipoteses, ndo se pode prender alguém de forma legitima e
licita. Ndo hé previsdo legal para a antiga prisdo para averiguagao.

li lidas cautelares

4. Regras compl 1itares para aplicacdo das r

O § 1° do art. 283 traz a seguinte redacdo: “As medidas cautelares



previstas neste Titulo ndo se aplicam a infragdo a que ndo for isolada, cumulativa
ou alternativamente cominada pena privativa de liberdade”.

Trata-se de regra imperativa e que veda, expressamente, ndo apenas a
decretagdo da prisdo preventiva, mas a decretagio de qualquer uma das medidas
cautelares previstas nos arts. 319 e 320 do Codigo de Processo Penal.

Por razdes logicas, se ao final do processo, e mesmo que venha a ser
decretada uma sentenga penal condenatoria, a pessoa processada ndo sera presa
para cumprir a pena, ndo existiria proporcionalidade e cautelaridade para deixa-
la presa no curso da agdo penal.

Conclusdo: sem pena privativa de liberdade prevista em abstrato (ex.
apenas multa), qualquer prisdo cautelar ¢ vedada.

Outra regra complementar, mas previsivel por ser compativel com a
previsdo constitucional, ¢ o respeito & inviolabilidade do domicilio.

A prisdo podera ser efetuada em qualquer dia e a qualquer hora,
respeitadas as restrigdes constitucionais.

Nesta perspectiva, cabe lembrar o teor do art. 5° inciso XI, da
Constituigdo da Republica: “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 determinagdo
judicial”.

Além da protegdo domiciliar, o art. 284 prevé o impedimento do uso da
forga para efetuar a prisdo, nos seguintes termos: “ndo sera permitido o emprego
de forga, salvo a indispensavel no caso de resisténcia ou de tentativa de fuga do
preso”.

Aqui cabe mengdo a chamada simula vinculante das algemas.

Stimula ¢ a sintese ou enunciado de um entendimento jurisprudencial
extraida (ou extraido) de reiteradas decisdes no mesmo sentido.

Para serem vinculantes devem seguir rigorosamente o procedimento
descrito na Lein. 11.417, de 19-12-2006, que regulamentou o art. 103-A da CF.

Nesta linha, o Supremo Tribunal Federal editou a Stmula Vinculante 11,
in verbis:

S6 ¢ licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado receio
de fuga ou de perigo a integridade fisica propria ou alheia, por parte do
preso ou de terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito, sob



pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da
autoridade e de nulidade da prisao ou do ato processual a que se refere,
sem prejuizo da responsabilidade civil do Estado.

Sem embargo, a “forga” prevista no art. 284 pode incluir o uso de
algemas, pois tanto esse artigo quanto a redag¢do da Simula Vinculante 11 fazem
expressa mengdo as hipoteses em que o uso desse artificio ou da forga serdo
permitidos. Fora de tais hipoteses, o uso da algema sera considerado indevido e
acarretara “responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade
e de nulidade da prisdo ou do ato processual a que se refere, sem prejuizo da
responsabilidade civil do Estado™.

A tltima regra complementar trata da separa¢do dos presos provisorios
dos presos definitivos.

O novo art. 300 traz regra imperativa, cogente e de observancia
obrigatoria.

As pessoas presas provisoriamente ficardo separadas das que ja
estiverem definitivamente condenadas, nos termos da lei de execugao penal.

Nio é uma faculdade do juiz, nem do diretor do estabelecimento
prisional.

E direito liquido e certo do preso cautelar nio ficar recolhido no mesmo
local daqueles que ja foram sentenciados de forma definitiva. Decerto, se a
Constituicdo Federal estabelece que “ninguém sera considerado culpado até o
trnsito em julgado de sentenga penal condenatéria™ (inciso LVII, art. 5° CF),
ndo se revela constitucional impor a mesma regra de prisio ao condenado
definitivo e ao presumidamente inocente.



Capitulo

Prisao em Flagrante

Como estudado no Capitulo 1, a prisdo em flagrante possui autorizagdo
constitucional ¢ legal.

Ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judicidria competente, salvo nos casos de
transgressdo militar ou crime propriamente militar, definidos em lei (art. 5°
inciso LXI, Constitui¢do da Republica).

No plano infraconstitucional, a prisio em flagrante estd prevista no
Codigo de Processo Penal.

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por
ordem escrita e fundamentada da autoridade judicidria competente, em
decorréncia de sentenga condenatodria transitada em julgado ou, no curso
da investigagdo ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou
prisdo preventiva.

Além do dispositivo em referéncia, hd um conjunto de regras
especificas que trata da prisdo em flagrante no mesmo diploma legal, por isso o
destaque em capitulo proprio neste trabalho (arts. 301 a 310 do CPP).

Qualquer do povo podera prender quem quer que seja encontrado em
flagrante delito. Trata-se de uma faculdade de agir (facultas agendi) ndo
existindo nenhuma sangdo caso o particular, ao presenciar um delito sendo
cometido, ndo efetue a prisio do agente delitivo.

Em relagdo as autoridades policiais e seus agentes, a regra ¢ diferente.
Eles t8m o dever legal de prender quem quer que seja encontrado em flagrante
delito. A violagdo desse dever gera consequéncias juridicas na orbita civil
(indenizagdo), administrativa (san¢do disciplinar) e, dependendo da
circunstincia, penal.

Quem ¢ considerado em flagrante delito pela lei?

O art. 302 apresenta um rol de hipéteses que recebeu famosa
classificagdo doutrinaria a seguir representada:



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

I — estd cometendo a infragdo penal;

11 — acaba de cometé-la;

IIT — é perseguido, logo apos, pela autoridade, pelo ofendido ou por
qualquer pessoa, em situagdo que faga presumir ser autor da infragao;
IV — ¢é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou
papéis que fagam presumir ser ele autor da infragao.

Para cada inciso acima, o flagrante recebera uma denominagao diversa.
Tais denominagdes sdo doutrindrias e ndo estdo previstas na lei. Vejamos:

‘} Flagrante proprio, ou real, ou verdadeiro, ou propriamente dito
(incisos I e II): o agente ¢ surpreendido cometendo o ato delitivo ou
no exato instante em que acabou de pratica-lo.

'} Flagrante improprio, ou irreal, ou quase flagrante (inciso III):
logo apos ter cometido o delito, hd uma persegui¢do do agente para
que sua prisdo seja efetuada. Tal situagdo faz presumir que a pessoa
que foge do local seria o autor do delito.

.B'\' Flagrante presumido, ou ficto, ou assimilado (inciso 1V): aqui, o
agente também acabou de cometer o delito. Ndo ha perseguigdo,
mas o criminoso ¢ encontrado, logo depois, com armas, objetos ou
papéis que favoregam a presungdo de que ele ¢ o autor do crime que
acabara de acontecer.

Atencido: importante diferenciar outras quatro formas de prisdo em
flagrante, muito frequentes no dia a dia forense, e objeto de arguigdo em provas

€ exames.

a) Flagrante preparado ou provocado: aqui as proprias pessoas que efetuam a
prisio (agente piblico ou particular) induzem, instigam a pessoa a
praticar o crime para, logo em seguida, efetuarem sua prisdo. Esse vicio
na vontade do agente e a observancia e o controle empregados durante
toda a agéo por aqueles que efetuam a prisio fazem surgir a hipotese de
crime impossivel. Em outras palavras, por for¢a da interveng¢do na
vontade do agente e pela completa e premeditada fiscalizagdo, o agente,
ainda que quisesse, jamais conseguiria consumar o crime. E de
impossivel consumagdo desde o seu nascedouro. Tal modalidade de
flagrante ndo ¢ valida, e a prisdo deve ser relaxada, pois ilegal.



Observagdo: essa modalidade de flagrante também recebe os nomes de delito
de ensaio ou delito putativo por obra de agente provocador. A respeito da
matéria, cumpre destacar a Simula 145 do Supremo Tribunal Federal:
“Nédo ha crime quando a preparacdo do flagrante pela policia torna
impossivel sua consumagao”.

b) Flagrante esperado: aqui a situagdo de flagrancia ndo ¢é preparada ou
provocada pelas autoridades. Durante as investigagdes, descobrindo
futura pratica de crime, elas apenas aguardam, de tocaia, o momento da
pratica do delito para, ai sim, efetuar a prisdo. Aguardar é vélido, mas
preparar, intervir para a sua ocorréncia, ndo. Portanto, trata-se de
modalidade legal de flagrante.

¢) Flagrante retardado: ocorre quando as autoridades ndo efetuam a prisio em
flagrante no exato momento em que tomam contato com o delito,
adiando, prorrogando, intencionalmente, o momento da prisdo,
objetivando prender o maior nimero possivel de agentes. Ha previsiao
dessa modalidade de flagrante na Lei de Drogas (art. 53, da Lei n.
11.343/2006) e na Lei do Crime Organizado (art. 2° II, da Lei n.
9.034/95). Aqui, registre-se, ¢ preciso observar os requisitos legais para a
sua implementagio, sob pena de ilegalidade da prisdo.

d) Flagrante forjado: ¢ a situagdo de flagrancia fabricada, maquinada, criada por
terceiros. O exemplo mais frequente ¢ a hipotese de colocagdo de
drogas no interior de uma residéncia, ou de um veiculo, como forma de
prejudicar a pessoa investigada. Ndo possui validade juridica.
Descoberta a fraude, a falsa prisio em flagrante sera imediatamente
relaxada e aqueles que construiram a farsa serdo responsabilizados
criminalmente.

Flagrante nos delitos permanentes

Nas infragdes permanentes, ou seja, aquelas cuja consumagao se protrai
no tempo, entende-se o agente em flagrante delito enquanto ndo cessar a
permanéncia.

Exemplificando: no crime de extorsdo mediante sequestro, durante todo
o tempo em que a vitima estd no cativeiro, sequestrada, o crime estd se
consumando. A consumagdo se renova a cada instante e mesmo dias, semanas,
meses apos o ato do sequestro, ainda sera possivel prender os sequestradores em
flagrante, por forga da regra do art. 303 do Cédigo de Processo Penal.



Procedimento da lavratura da prisao em flagrante
O preso ¢ apresentado a autoridade competente.

Esta ouvira o condutor (aquele que transporta a pessoa presa do local dos
fatos até o distrito policial) e colhera, desde logo, sua assinatura, entregando a
este copia do termo e recibo de entrega do preso.

Em regra, tal condutor ¢ policial, civil ou militar. A regra da liberagdo
imediata do condutor tem cunho estratégico, pois o policial ¢ mais util atuando na
repressdo do crime, nas ruas, que permanecendo por horas no distrito policial até
a assinatura final do auto de prisdo em flagrante.

Em seguida, a autoridade policial procedera a oitiva das testemunhas que
o acompanharem ¢ ao interrogatério do acusado sobre a imputagdo que lhe ¢
feita, colhendo, apds cada oitiva, suas respectivas assinaturas, lavrando, a
autoridade, por fim, o auto de prisdo em flagrante.

Resultando das oitivas do condutor e das testemunhas e, mesmo apds
interrogado, restar fundada suspeita contra o conduzido, a autoridade mandara
recolhé-lo a prisdo, exceto se for caso de liberdade provisoria com fianga.

Nessa hipotese, a fianga sera arbitrada e, apds o recolhimento da
quantia, o preso em flagrante sera liberado para responder as acusagdes que
pesam contra si, em liberdade provisoria com fianga.

Atencio: a falta de testemunhas da infracdo ndo impedira o auto de
prisio em flagrante. Nesse caso, além do condutor deverdo assinar o auto de
prisdo em flagrante pelo menos outras duas pessoas que hajam testemunhado a
apresentagao do preso a autoridade.

O que acontece se 0 acusado se recusar a assinar o auto?

Caso se recuse a assinar ou, ainda, se ndo souber assinar ou estiver
impossibilitado de fazé-lo (ex.: se sofreu graves danos fisicos que tenham
comprometido sua capacidade motora), o auto de prisio em flagrante serd
assinado por duas testemunhas, que tenham ouvido sua leitura na presenga do
acusado.

A prisio de qualquer pessoa ¢ o local onde se encontre serdo
comunicados imediatamente ao juiz competente, a0 Ministério Publico e a
familia do preso ou a pessoa por ele indicada.

Além desses destinatarios, caso o autuado ndo informe o nome de seu

advogado, a autoridade policial também devera encaminhar a Defensoria



Publica copia integral do auto de prisdo em flagrante, em 24 horas. Entendemos
que, caso ndo efetivada a entrega de copia integral do auto de prisio em
flagrante a Defensoria Publica no prazo de 24 horas, a prisio deverd ser
relaxada, pois ilegal (ilegalidade decorrente de auséncia da formalidade
essencial do ato). Com efeito, deixar de levar a conhecimento da Defensoria
Publica a prisio em flagrante da pessoa desprovida de defesa técnica, além de
caracterizar inobservdncia as formalidades do flagrante, representa grave
violag@o ao acesso a justica do preso carente.

Em até 24 horas ap0s a realizagdo da prisdo, o auto sera encaminhado ao
juiz competente, que fara a analise da prisdo e de sua validade, além de aferir a
necessidade ou desnecessidade de sua manutengao.

No mesmo prazo de 24 horas, em nosso entendimento, sob pena de
relaxamento da prisdo, sera entregue ao preso, mediante recibo, a nota de culpa,
assinada pela autoridade e constando o motivo da prisdo, o nome do condutor e o
das testemunhas.

O preso tem o direito constitucional de ser informado a respeito da
identidade de quem o prendeu e do seu condutor.

Atencio: quando o fato for praticado na presenga da autoridade, ou
contra esta, no exercicio de suas fungdes, constardo do auto a narragido deste
fato, a voz de prisdo, as declaragdes que fizer o preso e os depoimentos das
testemunhas, sendo tudo assinado pela autoridade, pelo preso e pelas testemunhas
¢ remetido imediatamente ao juiz a quem couber tomar conhecimento do fato
delituoso, se ndo o for a autoridade que houver presidido o auto.

Outra questdo pratica importante: o que acontece se nido houver
autoridade no lugar em que se tiver efetuado a prisdo em flagrante?

A resposta estd no art. 308 do Codigo de Processo Penal: “Nao havendo
autoridade no lugar em que se tiver efetuado a prisdo, o preso serd logo
apresentado a do lugar mais proximo”.

Apos todo esse tramite, chega-se a fase prevista no art. 310 do Codigo de
Processo Penal.

Primeiramente, apresenta-se a redacdo do dispositivo, para, em seguida,
estuda-lo de forma minuciosa.

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



I —relaxar a prisdo ilegal; ou

IT — converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes os
requisitos constantes do art. 312 deste Codigo, ¢ se revelarem
inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisdo; ou
III - conceder liberdade provisoria, com ou sem fianga.

Paragrafo unico. Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante,
que o agente praticou o fato nas condigdes constantes dos incisos I a III
do caput do art. 23 do Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940 —
Codigo Penal, poderd, fundamentadamente, conceder ao acusado
liberdade provisoria, mediante termo de comparecimento a todos os atos
processuais, sob pena de revogagao.

O juiz, apds receber o auto de prisdo em flagrante, que lhe deve ser
encaminhado pela autoridade policial em 24 horas, devera proferir uma das
seguintes decisdes, motivadamente:

a) Relaxar a prisdo em flagrante, se for ilegal.

b) Conceder liberdade provisoria quando a agdo foi praticada em excludente de
ilicitude (estado de necessidade, legitima defesa, estrito cumprimento do
dever legal, exercicio regular de direito).

¢) Conceder liberdade provisoria, com ou sem medida(s) cautelar(es).

d) Converter a prisao em flagrante em prisdo preventiva, “quando presentes os
requisitos constantes do art. 312 deste Codigo, e se revelarem
inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisdo”.

a) A primeira analise a ser feita diz respeito a ordem correta de leitura dos
dispositivos.

Como a prisdo preventiva ¢ a ultima op¢do do juiz regra essa expressa
na lei processual penal (art. 282, § 4° e art. 310, inciso II, ambos do CPP), antes
de o juiz optar pela sua utilizagao, deve, primeiramente, verificar a legalidade da
prisdo em flagrante. Se ilegal, basta relaxa-la e expedir o alvara de soltura em
favor do autuado.

b) Se o auto de prisio em flagrante estiver formalmente em ordem, o juiz, nos
termos do paragrafo tnico do art. 310, deve avaliar se o fato foi
praticado acobertado por alguma das excludentes de ilicitude previstas
no art. 23 do Cddigo Penal. Se positivo, o juiz concedera a liberdade
provisoria ao autuado, sem cautelares, condicionando a sua manutengdo



ao comparecimento do autuado aos atos do processo, sob pena de
revogagdo da liberdade provisoria.

Atenciio: pode a autoridade policial deixar de lavrar o auto de prisdo em
flagrante se constatar, de imediato, no ato de condugdo do agente ao distrito, que
agiu acobertado por excludente de ilicitude? A lei nada diz a respeito. A doutrina
abalizada, representada por Eduardo Cabette, defende que sim, o delegado pode
ndo lavrar o auto de prisdo nesses casos e liberar a pessoa.

O autor conclui seu raciocinio da seguinte forma: “Conclui-se, assim,
que ndo resta davida de que cabe ao Delegado de Policia a analise completa da
existéncia de uma infra¢do penal com todos os seus elementos e ndo somente a
perfunctoria verificagdo da tipicidade formal para a deliberagdo da lavratura ou,
mesmo apds esta, da custédia de um cidaddo. Diverso entendimento resultaria
em verdadeira esquizofrenia juridica que, como todo ato insano, pode resultar
em consequéncias funestas” (CABETTE).

¢) Nio sendo o caso do art. 310, paragrafo unico, a proxima analise é o
cabimento da liberdade provisoria, com ou sem medidas cautelares, a
depender da necessidade de acautelamento com fulcro no art. 282,
inciso I, do diploma processual.

As demais medidas cautelares serdo analisadas uma a uma no mesmo
Capitulo 5, que trata da liberdade provisoria. Mas, desde ja, cabe a citagdo dos
dispositivos para apresentar o extenso rol, verdadeiro leque de opgdes a
disposi¢cdo do magistrado para tutelar o processo, sem a necessidade de prender.
Definitivamente, a prisdo, por representar em si mesma a relativizagéo do direito
fundamental a liberdade, ndo pode ser a unica técnica processual para

ssegurar
o provimento jurisdicional futuro. Sabe-se, ha muito, que o carcere, ainda mais o
carcere a titulo cautelar, deve ser resguardado para as situagdes mais danosas a
sociedade, e ndo como regra.

O rol de medidas que devem ser utilizadas como regra, deixando a
prisdo preventiva como excegao, sdo as seguintes (art. 319):

I — comparecimento periodico em juizo, no prazo e nas condigdes
fixadas pelo juiz para informar e justificar atividades;

II — proibi¢do de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando,
por circunstincias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado
permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas infragoes;

III — proibi¢do de manter contato com pessoa determinada quando, por



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

IV — proibigdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja
conveniente ou necessaria para a investiga¢do ou instrugdo;

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

VI - suspensio do exercicio de fungdo publica ou de atividade de
natureza econémica ou financeira quando houver justo receio de sua
utilizagdo para a pratica de infragdes penais;

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

VIII - fianga, nas infragdes 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 — monitoragdo eletronica.

A utilizagdo da prisio preventiva de forma inadequada, ou seja,
ignorando que ¢ subsididria as demais medidas cautelares, configurara
constrangimento ilegal sanavel via remédio heroico do habeas corpus.

Se o juiz somente podera decretar a preventiva se presentes 0s seus
requisitos (art. 312) e “se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas
cautelares diversas da prisdo”, entendemos que, a partir da Lei n. 12.403/2011,
entendemos que a decisdo judicial que decreta a preventiva deve apontar
concretamente os seus requisitos, bem como os motivos pelos quais cada uma
das medidas cautelares diversas da prisdo, que tém aplicagdo preferencial a esta,
nio se revelam adequadas e suficientes. Do contrario, a regra da
excepcionalidade da prisdo preventiva tornar-se-ia letra morta.

d) Por ultimo, e esta ¢ uma imposi¢do legal, sera verificada a possibilidade de
converter a prisio em flagrante em prisio preventiva, modalidade de
prisdo cautelar que serd analisada no capitulo seguinte.



Capitulo

'.> Prisdo Preventiva

1. Nogdes gerais

A prisao preventiva estd retratada no Capitulo III, do Titulo IX, do
Codigo de Processo Penal.

Ela pode ser decretada em qualquer fase da investigagdo policial ou do
processo penal.

O art. 311 amplia o intervalo de tempo em que ¢ possivel decretar a
prisdo preventiva.

Antes da Lei n. 12.403/2011, o artigo colocava como marco final para
essa decretagdo — prisdo preventiva — o fim da instru¢@o criminal.

Agora, pode ser decretada em qualquer fase da ag¢do penal, inclusive
apos a instrugdo criminal, mesmo em fase para recurso.

A unica premissa procedimental a ser observada para a decretagdo da
preventiva ¢ a coisa julgada. Apos o transito em julgado da sentenga penal
condenatoria, impossivel decretar a preventiva.

Isso acontece porque a prisdo preventiva ¢ uma medida cautelar e,
como tal, serve para acautelar o processo. Apés o transito em julgado, o processo
termina e a pena sera executada. Sem processo, sem cautelar.

Outra questio importante ¢ a vedagdo da decretagdo da prisio
preventiva de oficio pelo juiz durante a investigagdo criminal.

Seja no curso da investigagdo policial, ou em investigagdo direta feita
pelo representante do Ministério Publico, ndo cabe prisdo preventiva decretada
de oficio pelo magistrado (com excegdo ao art. 20 da Lei Maria da Penha — Lei
n. 11.340/2006, para as hipéteses de crime envolvendo violéncia doméstica e
familiar contra a mulher), mas cabera a requerimento do Ministério Publico, do
querelante ou do assistente, ou por representa¢io da autoridade policial.

2. Modalidades de prisdo preventiva

A prisdo preventiva podera ser decretada como:

a) garantia da ordem publica;



b) garantia da ordem econdémica;

¢) por conveniéncia da instrugao criminal;

d) para assegurar a aplicagdo da lei penal.

Além de preencher tais modalidades, a lei exige, de forma correta, um
minimo de elementos de prova.

Na propria redagdo do caput do art. 312, afirma-se que, para decretar a
preventiva, deve existir prova da existéncia do crime (também denominada
materialidade do delito) e indicios suficientes de autoria.

Sem a materialidade do crime comprovada ou se ausentes quaisquer
indicios que apontem o acusado como autor, ndo ¢ possivel decretar a prisio
preventiva.

Caso o juizassim o faga, a prisdo sera ilegal (por contrariar a lei, art. 312
do CPP) e podera ser impugnada via habeas corpus, com pedido liminar.

Além das hipoteses de prisdo preventiva em referéncia, a Lei n.
12.403/2011, no paragrafo unico do art. 312, inovou com a possibilidade de
decretagdo da preventiva “em caso de descumprimento de qualquer das
obrigagdes impostas por for¢a de outras medidas cautelares”. A respeito de tal
previsdo legal, surgiram duas correntes doutrindrias:

a) A primeira entende que se trata de uma nova modalidade de prisdo preventiva
que, para ser decretada, basta o descumprimento de qualquer das
medidas cautelares. Para essa corrente, esta prisio ndo precisa estar
vinculada a necessidade de assegurar a ordem publica, a ordem
econémica, conveniéncia da instru¢do criminal e a aplicagdo da lei
penal.

b) A segunda corrente entende que ndo se trata de uma nova modalidade de
prisdo preventiva, pois, em caso de descumprimento das medidas
cautelares, a preventiva, ainda que venha a ser decretada, devera estar
respaldada em alguma das hipéteses do art. 312, caput, do CPP. E dizer,
a prisdio preventiva ndo seria consequéncia automatica do
descumprimento das outras medidas cautelares. Filiamo-nos a essa
corrente.

3. Hipé6teses de cabimento e vedagdes a decretacdo da preventiva

O cabimento da prisdo preventiva depende da conjungdo de uma série
de fatores.



Atencio: todos os fatores que serdo apresentados em seguida devem ser
analisados em conjunto.

Em primeiro lugar, os requisitos essenciais de toda e qualquer medida
cautelar (incluindo a prisio preventiva): os principios da necessidade e da
adequagdo.

Em segundo lugar, a presenga da prova da materialidade e de indicios de
autoria.

Em terceiro lugar, a presenga de uma das modalidades de prisio
preventiva, quais sejam, garantia da ordem publica, garantia da ordem
econdmica, por conveniéncia da instru¢do criminal, para assegurar a aplicagdo
da lei penal. Em caso de descumprimento das medidas cautelares, ¢ preciso
demonstrar a presenga de uma das modalidades de prisio acima, além dos
motivos pelos quais o juiz entendeu ndo ser suficiente a substituigio ou a
cumulagdo de medidas cautelares diversas da prisdo (art. 282, 4°).

Por fim, devem ser observadas as regras do art. 313 do Codigo de
Processo Penal, que traz o seguinte texto:

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Codigo, serd admitida a

decretacdo da prisdo preventiva:

T — nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima

superior a 4 (quatro) anos;

II — se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenga

transitada em julgado, ressalvado o disposto no inciso I do caput do art.

64 do Decreto-Lein. 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Codigo Penal;

IIT — se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a

mulher, crianga, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia,

para garantir a execugdo das medidas protetivas de urgéncia.

Paragrafo unico. Também sera admitida a prisio preventiva quando

houver davida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta ndo

fornecer elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser

colocado imediatamente em liberdade apds a identificagdo, salvo se

outra hipotese recomendar a manutengao da medida.

Atengdo: do inciso I extrai-se que a prisdo preventiva é vedada as
contravengdes penais e aos crimes culposos, bem como aos acusados da pratica
de delitos dolosos cuja pena maxima prevista em abstrato seja inferior ou igual a



4 anos.

Acima dos 4 anos, ¢ possivel a prisdo preventiva (mas nao obrigatoria,
tampouco automatica), respeitados os arts. 282 (principios) e 312 (modalidades).

Importante: ha duas correntes a respeito do momento em que se pode
analisar a pena maxima de 4 anos para efeito de vedagdo da prisdo preventiva:

a) Pena em abstrato: para essa corrente, a analise do cabimento da prisdo
preventiva deve permanecer vinculada & pena maxima prevista em
abstrato em determinado tipo legal. Ainda que sobrevenha sentenga
condenatoria recorrivel inferior ou igual a 4 anos, se a pena maxima
prevista no tipo legal for superior aquele periodo, cabera prisio
preventiva para impedir o recurso em liberdade (se presentes os demais
requisitos da preventiva).

b) Pena em abstrato e em concreto: nesta perspectiva, entende-se que o
legislador pretendeu vedar a prisdo preventiva sempre que a pena
cominada fosse igual ou inferior a quatro anos, independentemente se a
cominagdo se deu em abstrato ou em concreto no bojo de sentenga
penal recorrivel. Assim, para ilustrar, no crime de roubo simples (caput),
cuja pena maxima abstrata supera 4 anos, mas que no caso concreto,
cujo réu ¢ primario e ndo haja qualquer informagdo concreta a
justificar o acautelamento do processo por meio de prisdo, é possivel que
a pena fixada em sentenga recorrivel ndo supere 4 anos, hipotese em
que sera vedada a prisdo preventiva e, assim, o réu podera recorrer em
liberdade. Note, ndo se esta afirmando que ndo seria cabivel outra
medida cautelar diversa da prisdo, mas apenas que a prisdo preventiva
estaria vedada.

Do inciso II, a conclusdo ¢ outra: se o réu for reincidente em crime
doloso, ele podera ser preso preventivamente, se presentes os demais requisitos
(282 + 312), ndo importando mais, para ele, a pena méaxima em abstrato prevista
para o crime cometido. Vale ressaltar que a simples reincidéncia, segundo
entendimento jurisprudencial majoritario, ndo ¢ fundamento apto, por si so, para
justificar a decretagdo da prisdo preventiva.

Do inciso III, verifica-se a preocupagdo do legislador em proteger, de
forma mais ampla, ndo importando a pena maxima prevista em abstrato, vitimas
de violéncia doméstica e familiar.

Essas vitimas — ao contrario da Lei n. 11.340/2006, que s6 protege as



mulheres — podem ser mulheres, criangas, adolescentes, idosos, enfermos ou
pessoas com deficiéncia, sempre para garantir a execugdo das medidas
protetivas de urgéncia.

O art. 316 corrobora a intersec¢do entre a prisdo e os principios das
cautelares. O texto legal desse artigo diz que o juiz poderd revogar a prisio
preventiva se, no correr do processo, verificar a falta de motivo para que
subsista, bem como de novo decreta-la, se sobrevierem razdes que a justifiquem.

Por fim, ressalta-se, nos termos do art. 315 do Codigo de Processo Penal,
sempre que o juiz decretar, substituir ou denegar a prisio preventiva devera
motivar o seu convencimento, apontando, em nosso entender, além do
preenchimento dos seus requisitos, as razdes pelas quais entendeu que as demais
medidas cautelares diversas da prisdo sdo insuficientes e inadequedas. Trata-se
de observancia, sobretudo, do art. 93, inciso IX, da Constitui¢ao da Republica.

4. A prisdo domiciliar

A chamada prisao domiciliar consiste no recolhimento do indiciado ou
acusado em sua residéncia, em tempo integral, so podendo dela ausentar-se com
autorizac¢do judicial.

Sem a autoriza¢@o do juiz a saida da residéncia da pessoa acarretara a
revogagao da prisdo domiciliar e o seu retorno ou ida para o presidio comum.
Nio parece razoavel deixar de aplicar a prisdo domiciliar, substitutiva a prisdo
preventiva, quando, apesar de presentes os seus requisitos, o réu for pobre e
desprovido de residéncia. Em tal circunstincia, revela-se mais

proporcional
permitir a prisio domiciliar em albergue ou na residéncia de familiares/amigos.

Atencdo: em situagdes justificaveis, emergenciais, em que a integridade
fisica da pessoa esta em risco, obviamente podera sair de seu domicilio, sem que
sua prisdo domiciliar seja revogada. Exemplos: inundagdo, incéndio, risco de
desabamento, invasio de terceiros, esbulho com violéncia, coagdo moral
irresistivel etc.

A pessoa fica presa, sem a sua liberdade de ir ¢ vir, mas ndo no presidio,
e sim em sua residéncia. Uma questdo pratica sem aparente solugdo ¢ se o juiz,
ao deferir a prisio domiciliar, deve expedir alvara de soltura ou determinar a
remogdo do preso da unidade prisional até a sua casa. A solugdo mais
operacional parece ser a expedigdo do alvara de soltura, justificando a sua saida
do presidio, ¢ a subsequente expedi¢do de mandado de prisao domiciliar.



A prisio domiciliar s6 é cabivel nas hipoteses em que caiba a prisdo
preventiva.

Se ndo for cabivel a prisdo preventiva, como, por exemplo, para os
crimes culposos, de forma alguma a prisdo domiciliar podera ser decretada.

Isso porque a prisio domiciliar ¢ uma prisdo preventiva, s6 que
cumprida em local diverso do presidio.

O art. 318 nos traz as hipoteses taxativas, e ndo exemplificativas, em que
0 juiz podera substituir a prisdo preventiva pela prisdo provisoria domiciliar.

Somente sera cabivel essa substitui¢do quando o agente for:

I — maior de 80 (oitenta) anos;

II — extremamente debilitado por motivo de doenga grave;

IIT — 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.

Para concretizar essa substituigdo, o juiz exigira prova idonea dos
requisitos estabelecidos neste artigo.

Assim, o juizexigira a certiddo de nascimento da pessoa com mais de 80
anos de idade; o atestado médico emitido por estabelecimento publico, ou
confirmado por ele, provando o estado debilitado da pessoa por for¢a de doenca
grave; a certidio de nascimento da pessoa menor de 6 anos que precise de
cuidados; o laudo pericial da deficiéncia da pessoa portadora de necessidades
especiais; e o atestado de gravidez, sendo necessaria a indicagdo médica do
tempo de gestagao ou do alto risco.



Capitulo

Liberdade Proviséria, com ou sem Cautelares

A liberdade provisoria € regra geral no &mbito do processo penal.

Ausentes os requisitos da prisdo preventiva, o juiz devera conceder a
liberdade provisoria, com ou sem a aplicagdo de outras medidas cautelares, a
depender da existéncia da necessidade de acautelamento do processo. Em outras
palavras, os requisitos da prisdo preventiva representam um plus em relagdo aos
requisitos das demais cautelares. E possivel, assim, que em determinada situagdo
estejam ausentes os requisitos da preventiva, mas presentes os requisitos de
cautelaridade das demais medidas. Da mesma maneira, ¢ possivel que estejam
ausentes os requisitos da preventiva, bem como os das demais cautelares,
hipétese em que o juiz deverd conceder a liberdade provisoria sem aplicar
nenhuma medida cautelar. Em suma, ¢ correto afirmar que a liberdade
provisoria pode ou ndo representar a auséncia de cautelaridade.

Portanto, primeiro o juiz deve conceder a liberdade provisoria, com ou
sem medidas cautelares. Caso elas se mostrem infrutiferas para proteger a
verdade do processo, ou sejam descumpridas, nasce para o juiz a possibilidade,
desde que respeitados os arts. 282, 312 e 313, excepcionalmente, de decretar a
prisdo preventiva.

Essa ¢ a regra prevista no art. 282, § 8° e no art. 321 do Codigo de
Processo Penal: “Art. 321. Ausentes os requisitos que autorizam a decretagdo da
prisdo preventiva, o juiz devera conceder liberdade provisoria, impondo, se for o
caso, as medidas cautelares previstas no art. 319 deste Codigo e observados os
critérios constantes do art. 282 deste Codigo”.

Atencdo: a liberdade provisoria é a regra. A prisdo preventiva ¢ a
excegdo.

1. Outras medidas cautelares

A liberdade provisoria pode ser concedida com ou sem medidas
cautelares diversas da prisdo.

Art. 319. Sao medidas cautelares diversas da prisdo:



I — comparecimento periodico em juizo, no prazo e nas condigdes
fixadas pelo juiz para informar e justificar atividades;

IT — proibi¢do de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando,
por circunstincias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado
permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas infragdes;
IIT — proibigdo de manter contato com pessoa determinada quando, por
circunstincias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela
permanecer distante;

IV — proibi¢do de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja
conveniente ou necessaria para a investiga¢ao ou instru¢ao;

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

VI — suspensdo do exercicio de fungdo publica ou de atividade de
natureza econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua
utilizagdo para a pratica de infragdes penais;

VII — internagdo provisoria do acusado nas hipoteses de crimes
praticados com violéncia ou grave ameaga, quando os peritos
concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Codigo Penal)
¢ houver risco de reiteragao;

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

IX — monitoragdo eletrénica.

Além das medidas cautelares do art. 319, ha ainda uma ultima medida
cautelar prevista no art. 320:

Art. 320. A proibigdo de ausentar-se do Pais sera comunicada pelo juiz
as autoridades encarregadas de fiscalizar as saidas do territorio nacional,
intimando-se o indiciado ou acusado para entregar o passaporte, no prazo
de 24 (vinte e quatro) horas.

Trata-se da entrega do passaporte, em 24 horas apds a intimagdo do juiz
competente.

Além da entrega, como forma de dificultar o descumprimento da
medida, o juizcomunicara as autoridades encarregadas de fiscalizar as saidas do
territorio nacional a vedag@o atribuida aquele acusado.



Essa medida ndo ¢ inusitada. Acaba sendo frequente em crimes
federais, que envolvam mais de um pais, como no caso do trafico internacional
de drogas.

2. Fianga
Arbitramento da fianga pela autoridade policial

A autoridade policial somente podera conceder fianga nos casos de
infragdo cuja pena privativa de liberdade maxima ndo seja superior a 4 (quatro)
anos.

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

O art. 332 completa a regra: “Em caso de prisdo em flagrante, sera
competente para conceder a fianga a autoridade que presidir ao respectivo auto,
e, em caso de prisao por mandado, o juiz que o houver expedido, ou a autoridade
judiciaria ou policial a quem tiver sido requisitada a prisdao”.

Depois de prestada a fianga pela autoridade judicial, que sera concedida
independentemente de audiéncia do representante do Ministério Publico, o
promotor tera vista do processo a fim de requerer o que julgar conveniente.

Atencdio: a fianga podera ser prestada enquanto ndo transitar em
julgado a sentenga condenatoria (art. 334).

Recusando ou retardando a autoridade policial a concessdo da fianga, o
preso, ou alguém por ele, podera presta-la, mediante simples peti¢do, perante o
juizcompetente, que decidira em 48 (quarenta e oito) horas.

A pena maxima prevista no tipo penal, se superior a 4 anos, ndo autoriza
o delegado a arbitrar a fianga. Se ele assim o fizer, estara invadindo a esfera de
competéncia do juiz e sua decisdo sera cassada pelo magistrado que proferira
outra.

Hipateses de inafiangabilidade

Tanto a Constituigdo quanto o Codigo de Processo Penal dispdem
expressamente sobre os delitos que nio admitem a fianga.

Os dispositivos constitucionais estio no art. 5%

XLIII — a lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graga



ou anistia a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas
afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles
respondendo os mandantes, os executores ¢ os que, podendo evita-los, se
omitirem.

XLIV - constitui crime inafiangavel e imprescritivel a agdo de grupos
armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional ¢ o Estado
Democratico.

Ja o Codigo de Processo Penal cuida da matéria no art. 323, que

apresenta as hipoteses de inafiangabilidade da seguinte forma:

Nio sera concedida fianga:

I — nos crimes de racismo;

II - nos crimes de tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins,
terrorismo e nos definidos como crimes hediondos;

III — nos crimes cometidos por grupos armados, civis ou militares, contra
a ordem constitucional e o Estado Democratico.

Trata-se do que se convencionou chamar de limitagdo material da

medida cautelar da fianga.

CPP).

Além dela, ha também a limitagdo processual da fianga (art. 324 do

O dispositivo em referéncia estipula que nao sera concedida fianga:

1 — aos que, no mesmo processo, tiverem quebrado fianga anteriormente
concedida ou infringido, sem motivo justo, qualquer das obrigag¢des a
que se referem os arts. 327 e 328 deste Codigo;

II — em caso de prisdo civil ou militar;

IV — quando presentes os motivos que autorizam a decretagdo da prisao
preventiva (art. 312).

O inciso III foi revogado pela Lein. 12.403, de 2011.

O valor da fianca

O valor da fianga sera fixado pela autoridade que a conceder —

autoridade policial ou autoridade judicidria — nos seguintes limites:

I—de I (um) a 100 (cem) salarios minimos, quando se tratar de infragdo
cuja pena privativa de liberdade, no grau maximo, ndo for superior a 4



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

Se assim recomendar a situagdo econdmica do preso, a fianga podera

I — dispensada, na forma do art. 350 deste Codigo — caso de réu pobre.
11 — reduzida até o méaximo de 2/3 (dois tergos); ou
IIT — aumentada em até 1.000 (mil) vezes.

Para determinar o valor da fianga, a autoridade terd em consideragao:

a) a natureza da infracio;

b) as condi¢des pessoais de fortuna;

¢) vida pregressa do acusado;

d) as circunstancias indicativas de sua periculosidade;

e) a importdncia provavel das custas do processo, até o final do julgamento.

A fianga consistira em deposito de dinheiro, pedras, objetos ou metais
preciosos, titulos da divida publica, federal, estadual ou municipal, ou em
hipoteca inscrita em primeiro lugar.

A avaliagdo dos bens — imovel, pedras, objetos ou metais preciosos —
sera feita imediatamente por perito nomeado pela autoridade.

Quando a fianga consistir em caugio de titulos da divida publica, o valor
sera determinado pela sua cotagdo em Bolsa, e, sendo nominativos, exigir-se-a
prova de que se acham livres de 6nus.

O valor em que consistir a fianga serd recolhido a repartigdo
arrecadadora federal ou estadual, ou entregue ao depositario publico, juntando-se
aos autos os respectivos conhecimentos.

Paragrafo tnico. Nos lugares em que o depdsito ndo se puder fazer de
pronto, o valor serd entregue ao escrivdo ou pessoa abonada, a critério
da autoridade, ¢ dentro de trés dias dar-se-a ao valor o destino que lhe
assina este artigo, o que tudo constara do termo de fianga.

Obrigagées decorrentes da fianga

A fianga tomada por termo obrigara o afiangado a comparecer perante



a autoridade, todas as vezes que for intimado para atos do inquérito e da instrugao
criminal e para o julgamento.

Quando o réu ndo comparecer, a fianga sera havida como quebrada
(perda de metade de seu valor).

O réu afiangado também ndo podera, sob pena de quebramento da
fianga, mudar de residéncia, sem prévia permissdo da autoridade processante, ou
ausentar-se por mais de 8 (oito) dias de sua residéncia, sem comunicar aquela
autoridade o lugar onde sera encontrado.

Destinagao dos valores da fianca
O dinheiro ou objetos dados como fianga servirdo ao pagamento das

custas, da indenizagdo do dano, da prestagdo pecuniaria ¢ da multa, se o réu for
condenado.

Destinagao do valor da fianga em caso de absolvigao

Se a fianga for declarada sem efeito ou passar em julgado sentenga que
houver absolvido o acusado ou declarada extinta a agdo penal, o valor que a
constituir, atualizado, sera restituido sem desconto, salvo o disposto no paragrafo
unico do art. 336 deste Codigo.

Por razdes Obvias, os valores recolhidos a titulo de fianga sdo devolvidos
para o acusado em duas ocasides, previstas na lei:
a) Se a fianga for declarada sem efeito.
b) Se passar em julgado sentenga que houver absolvido o acusado ou declarada

extinta a agdo penal.

Em ambos os casos, os valores serdo integralmente restituidos, com
corre¢do monetaria.

Cassacdo da fianga

A fianga que se reconhega ndo ser cabivel na espécie sera cassada em
qualquer fase do processo.

Caso, apds a instrugdo, o juiz conclua que o delito a ser apurado ¢
inafiangavel, no caso de inovagdo na classificagdo do delito, deve cassar a
fianga.



Reforgo da fianga

O refor¢o da fianga ¢ a complementagdo do valor que ja fora

anteriormente recolhido, na mesma agdo penal.

valor.

O art. 340 do Codigo de Processo Penal determina:

Sera exigido o reforgo da fianga:

I — quando a autoridade tomar, por engano, fianga insuficiente;

II — quando houver depreciagdo material ou perecimento dos bens
hipotecados ou caucionados, ou depreciacdo dos metais ou pedras
preciosas;

III — quando for inovada a classificagao do delito.

Paragrafo tnico. A fianga ficara sem efeito ¢ o réu serd recolhido a
prisdo, quando, na conformidade deste artigo, ndo for reforgada.

Quebramento da fianga

Como ja explicado, a quebra da fianga ¢ a perda de metade de seu

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

I — regularmente intimado para ato do processo, deixar de comparecer,
sem motivo justo;

II — deliberadamente praticar ato de obstrugdo ao andamento do
processo;

IIT — descumprir medida cautelar imposta cumulativamente com a
fianga;

IV —resistir injustificadamente a ordem judicial;

V — praticar nova infragdo penal dolosa.

Sobre quebramento da fianga, mais duas regras sio importantes:

Art. 342. Se vier a ser reformado o julgamento em que se declarou
quebrada a fianga, esta subsistira em todos os seus efeitos.

Art. 343. O quebramento injustificado da fianga importard na perda de
metade do seu valor, cabendo ao juiz decidir sobre a imposi¢do de outras
medidas cautelares ou, se for o caso, a decretagdo da prisdo preventiva.



Perda da fianga

Entender-se-4 perdido, na totalidade, o valor da fianga, se, condenado, o
acusado ndo se apresentar para o inicio do cumprimento da pena definitivamente
imposta.

Apoés a condenagdo com transito em julgado, o réu, que estava em
liberdade provisoria por forga da garantia da fianga, deve comparecer para
cumprir sua pena.

Se ndo o fizer, perdera todo o valor depositado para o fundo
penitenciario, deduzidas as custas e mais encargos a que o acusado estiver
obrigado, na forma da lei.

Atencfio: nos casos em que a fianga tiver sido prestada por meio de
hipoteca, a execucdo sera promovida no juizo civel pelo 6rgao do Ministério
Publico. Se a fianga consistir em pedras, objetos ou metais preciosos, o juiz
determinara a venda por leiloeiro ou corretor.

Fianga no caso de réu pobre

Nos casos em que couber fianga, o juiz, verificando a situagdo
econdmica do preso, poderd conceder-lhe liberdade provisoria sem fianga,
sujeitando o investigado ou acusado as obrigagdes constantes dos arts. 327 e 328
deste Codigo e a outras medidas cautelares, se for o caso.

Se o beneficiado descumprir, sem motivo justo, qualquer das obrigagdes
ou medidas impostas, aplicar-se-a4 o disposto no § 4° do art. 282 do Cédigo de
Processo Penal.

Ja estudamos que a Lein. 12.403, de 4 de maio de 2011, alterou muitas
regras do CPP relacionadas a prisao e as medidas cautelares.

Antes da redagdo do Codigo de Processo Penal de 1941, ndo havia a
preocupagio legislativa com a liberdade provisoria para as pessoas destituidas de
recursos financeiros.

Na década de 40 do século passado, o equivoco foi explicado por Nelson
Hungria: “foi corrigida uma iniquidade da lei vigente, permitindo-se que, ao
acusado inteiramente baldo de recursos para prestar a fianga, seja concedida,
mediante certas condigdes, a liberdade provisoria”.

A atual redagdo do art. 350 do Cddigo de Processo Penal, apos a
recentissima mudanga de redagdo da Lei n. 12.403/2011, cuida da possibilidade



de o juiz conceder a liberdade provisoria para o acusado sem arbitrar fianga, nos
casos em que a pessoa presa cautelarmente ndo tiver situagdo econdmica
compativel com o recolhimento de dinheiro ou objetos de valor, como forma de
caucionar sua presenga e colaboragdo processual.

A pobreza ndo ¢ apenas a miséria total. Basta ndo ter condigdes de
acautelar o processo sem prejudicar o seu sustento ou de sua familia para ter o
direito potencial, decidido pelo magistrado.

Para explicar as bases dogmaticas do art. 350 do Codigo de Processo
Penal, vamos utilizar os ensinamentos de Hélio Tornaghi.

Tornaghi nos mostra que a lei brasileira — ndo modificada nessa reforma
no ponto que estamos apresentando — estatui duas cautelas:

1) Inexigibilidade: a lei deixa a critério do juiz a avaliagdo da conveniéncia de
conceder a liberdade ou nega-la.

2) Judicialidade: somente o juiz tem o poder de arbitrar a liberdade provisoria
sem fianga no caso de pessoa presa sem condigdes econdmicas.

Além das cautelas, Tornaghi ainda elenca dois requisitos:
1) Afiangabilidade.

2) Pobreza, impossibilitando o recolhimento do valor da fianga.

3. Medidas cautelares diversas da fianga

A nova redagdo do art. 350 ficou dessa forma: “nos casos em que
couber fianga, o juiz, verificando a situagdo econdmica do preso, podera
conceder-lhe liberdade provisoria, sujeitando-o as obrigagdes constantes dos arts.
327 e 328 deste Codigo ¢ a outras medidas cautelares, se for o caso. Paragrafo
unico. Se o beneficiado descumprir, sem motivo justo, qualquer das obrigagdes
ou medidas impostas, aplicar-se-a o disposto no § 4° do art. 282 deste Codigo”.

O legislador adaptou a dispensa de recolhimento de valor para réu pobre
com a nova sistematica das cautelares do CPP. Dessa forma, o réu ndo precisara
recolher a fianga, mas podera receber do juiz outras incumbéncias de igual
natureza cautelar, previstas nos arts. 327 e 328 do CPP, a saber:

Art. 327. A fianga tomada por termo obrigara o afiangado a comparecer
perante a autoridade, todas as vezes que for intimado para atos do
inquérito e da instrugdo criminal e para o julgamento. Quando o réu niao
comparecer, a fian¢a sera havida como quebrada.



Art. 328. O réu afiangado ndo podera, sob pena de quebramento da
fianga, mudar de residéncia, sem prévia permissio da autoridade
processante, ou ausentar-se por mais de 8 (oito) dias de sua residéncia,
sem comunicar aquela autoridade o lugar onde sera encontrado.

Novidade da reforma ¢ a possibilidade de o juiz fixar, além das
cautelares dos arts. 327 e 328, outras medidas cautelares, como as previstas na
nova redagdo do art. 319. O magistrado deve ter discernimento para escolher
medidas cautelares compativeis com a impossibilidade financeira do acusado.

Em caso de descumprimento das obrigagdes dos arts. 327 ¢ 328, ou de
outras medidas cautelares fixadas pelo juiz, aplica-se o § 4° do art. 282: “(...) o
juiz, de oficio ou mediante requerimento do Ministério Publico, de seu assistente
ou do querelante, podera substituir a medida, impor outra em cumulagdo, ou, em
ultimo caso, decretar a prisdo preventiva (art. 312, paragrafo inico)”.

Concluindo, a fianga ndo se revela adequada em caso de pobreza do
autuado/réu. Do contrario, imagine que, estando ausentes os requisitos da
preventiva (furto caput, primario), o juiz conceda a liberdade provisoria com
fianga. O valor arbitrado, considerando a pobreza do preso, representard a sua
prisio preventiva por via indireta. No mais, aquele que se vé defendido pela
Defensoria Publica, instituigdo piblica destinada constitucionalmente a defesa
dos carentes (art. 134 da Constitui¢ao Federal), ndo pode ser obrigado a recolher
fianga para fazer jus a liberdade.

De fato, defendemos que ¢ preciso fixar o entendimento de que o
usuario da Defensoria Publica tem em seu favor, para efeito de isen¢do da
fianga, a presungdo da incapacidade econdmica para o seu recolhimento.



Capitulo

'.> Prisdo Temporaria e outras Modalidade de Prisdo

1. Nogdes gerais

A Lei n. 7.960, de 21 de dezembro de 1989, dispde sobre prisio
temporaria. Inicialmente foi incorporada em nosso ordenamento juridico por
for¢a da Medida Provisoria n. 111, de 24 de novembro de 1989, e somente depois
substituida pela lei até hoje vigente.

Nao temos previsdo legal a respeito dessa modalidade de prisio em
nosso Codigo de Processo Penal, apenas em legislagdo extravagante.

A prisdo temporaria, como o proprio nome diz, ¢ decretada por um
periodo certo de tempo.

Serve para acautelar a investigagdo criminal, e nio o processo.

Ha criticas na doutrina a respeito da criagdo e da existéncia da prisio
temporaria.

Alguns a denominam exceg¢do a prisdo cautelar, pois ¢ decretada ndo

com base em sua necessidade — fiumus boni iuris —, ¢ sim para se descobrir quem
foi o autor do delito (SOUZA e SILVA, p. 515).

Os mesmos autores lamentam a possibilidade da decretagdo da prisio
temporaria sem a observancia do pressuposto da necessidade cautelar,
funcionando como uma prisdo preventiva antecipada e com menos requisitos de
aplicagdo.

A prisdo temporaria s6 pode ser decretada antes do recebimento da
dentincia. Assim, o sujeito passivo — o que ¢ preso — da prisdo temporaria ¢ o
suspeito ou o formalmente indiciado.

S6 pode ser decretada por ordem escrita ¢ fundamentada de autoridade
judiciaria competente. Decretada a prisdo temporaria, expedir-se-4 mandado de
prisdo, em duas vias, uma das quais sera entregue ao indiciado e servira como
nota de culpa (§ 4°, art. 2°).

Atengio: a prisio somente podera ser executada depois da expedigdo de



mandado judicial.

Na hipotese de representagdo da autoridade policial pela decretagdo da
prisdo temporaria, o juiz, antes de decidir, ouvird o Ministério Publico. O juiz
ainda pode, de oficio, ou a requerimento do Ministério Publico e da Defesa,
determinar que o preso lhe seja apresentado, solicitar informagdes e
esclarecimentos da autoridade policial e submeté-lo a exame de corpo de delito.

A decisdo que decretar a prisao temporaria devera ser fundamentada e
prolatada no prazo maximo de 24 (vinte e quatro) horas, contadas a partir do
recebimento da representagao ou do requerimento.

Importante: em todas as comarcas e segdes judiciarias havera um
plantao permanente de 24 (vinte e¢ quatro) horas do Poder Judicidrio, do
Ministério Publico e da Defensoria Publica para apreciagio dos pedidos de prisdo
temporaria (art. 5°).

2. Hipéteses de cabimento

O art. 1°da Lein. 7.960/89 prevé:

Art. 1° Cabera prisdo temporaria:

I — quando imprescindivel para as investigagdes do inquérito policial;

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

III — quando houver fundadas razdes, de acordo com qualquer prova
admitida na legislagdo penal, de autoria ou participa¢do do indiciado nos
seguintes crimes:

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

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

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

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

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

/) estupro (art. 213, caput, ¢ sua combinagdo com o art. 223, caput, ¢
paragrafo nico);

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

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



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

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

1) quadrilha ou bando (art. 288), todos do Cédigo Penal;

m) genocidio (arts. 1% 2° ¢ 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 Lein. 6.368, de 21 de outubro de 1976);
0) crimes contra o sistema financeiro (Lei n. 7.492, de 16 de junho de
1986).

As hipoteses autorizadas pela lei para a decretagdo da prisdo temporaria
sdo taxativas, ou seja, ndo se pode prender temporariamente alguém fora das
hipéteses previstas nos incisos do art. 1°da Lein. 7.960/89.

Ela s6 pode ser decretada se imprescindivel para o bom andamento das
investigagdes policiais; se o indiciado ou suspeito ndo possui residéncia fixa ou
ndo fornece dados necessarios ao esclarecimento de sua identidade; em caso de
fundadas razoes de autoria ou participagdo em algum(uns) dos crimes previstos
nas alineas a até o, do art. 1°da lei.

A doutrina majoritaria interpreta as hipoteses de cabimento da prisiao
temporaria da seguinte forma: o inciso III, com a lista de crimes, deve estar
associado, pelo menos, com o inciso I ou com o inciso I1.

Nio se pode prender alguém exclusivamente por for¢a do inciso III, pois
isso seria contrario ao principio da presungdo de inocéncia.

Ora, se todos sdo juridicamente inocentes até o transito em julgado da
sentenga penal condenatdria (art. 5°), ndo pode uma lei infraconstitucional ir
contra essa disposi¢do constitucional. A culpa s sera firmada apos o transito em
julgado, logo, durante a investigagao, nio se pode prender, apenas, por suspeitar
de autoria ou participa¢do em ilicitos penais previstos no rol do art. 1°da lei.

Extrai-se dessa conclusdo a necessidade de um minimo lastro cautelar
para a sua decretagdo, o que pode ser encontrado nos incisos I ou I do art. 1°.

Conclusdo: para o juiz decretar a prisio temporaria, somado ao inciso
111 precisa de, no minimo, a presenga do inciso I ou a presenga do inciso I1.

3. Prazo de duragao



A prisio temporaria sera decretada pelo juiz, com base na
representa¢do da autoridade policial ou no requerimento do Ministério Publico, e
tera o prazo de 5 (cinco) dias, prorrogavel por igual periodo em caso de extrema
e comprovada necessidade.

O prazo geral ¢ de 5 dias, prorrogavel por mais 5 dias, desde que a
prorrogagdo seja justificada, com base na necessidade da manutencdo da
medida. E o juiz que determina a prorrogagio, ela nio é automatica.

Decorrido o prazo de 5 (cinco) dias de prisdo temporaria, o preso devera
ser colocado imediatamente em liberdade, sem que seja necessario aguardar
ordem judicial nesse sentido. Ndo pode a liberdade de uma pessoa ficar
condicionada as burocracias e idas e vindas de pedidos do distrito policial ao
forum, e vice-versa.

Ha outro prazo previsto em lei especial, de duragdo diferente da prisio
temporaria: a Lei dos Crimes Hediondos — Lei n. 8.072/90.

Dizo § 4°do art. 2°da Lei n. 8.072/90: “A prisdo temporaria, sobre a qual
dispde a Lei n. 7.960, de 21 de dezembro de 1989, nos crimes previstos neste
artigo, tera o prazo de 30 (trinta) dias, prorrogavel por igual periodo em caso de
extrema e comprovada necessidade”.

E o art. 2° cuida dos crimes hediondos (os previstos no art. 1°da Lei n.
8.072/90), além dos delitos equiparados aos hediondos, quais sejam, trafico de
drogas, terrorismo e tortura.

Resumo: a regra geral ¢ a duragdo de 5 dias, prorrogavel por mais 5
dias. A excecdo fica por conta dos crimes hediondos e equiparados, com duragio
da prisdo temporaria de 30 dias, prorrogavel por mais 30 dias.

O que acontece se o preso ficar recolhido por mais tempo do que manda
a lei?

A resposta ¢é: havera abuso de autoridade.
A Lein. 7.960/89 modificou a Lei de Abuso de Autoridade (Lei n. 4.898,

de 9 de dezembro de 1965), para prever expressamente a alinea i, em seu art. 4°,
nos seguintes termos:

Art. 4°(...) i) prolongar a execugdo de prisdo temporaria, de pena ou de
medida de seguranga, deixando de expedir em tempo oportuno ou de
cumprir imediatamente ordem de liberdade.



4. Separagdo dos presos

O art. 3°da lei determina a separagdo dos presos temporarios dos demais
detentos.

A lei usa a expressdo deverdo permanecer, obrigatoriamente, separados ,
ou seja, ndo ha que se falar em impossibilidade de separagdo por falta de vagas
ou outro problema estrutural. Ou bem se cumpre a determinagao legal, ou bem
sera cabivel mandado de seguranga em matéria criminal.

O mesmo se aplica ao art. 300 do Codigo de Processo Penal que passou
a determinar categoricamente a separagdo dos presos provisorios dos presos com
condenagao transitada em julgado.



Capitulo
‘> Analise Topica das Medidas Cautelares

Apos a apresentagdo dos principais temas e dispositivos relacionados a
prisio no Codigo de Processo Penal, importante canalizarmos, agora, nossos
esforgos para estudarmos, de forma bem clara, a prisdo e a liberdade provisoria.

O estudo agora sera feito de forma visual, com um resumo das
informagdes mais importantes, para facilitar o seu estudo.

Trata-se do mesmo objeto de estudo e aplicagdo pelos diversos atores do
sistema de justiga: defensores publicos, magistrados, promotores, procuradores e
advogados etc.

A ideia do presente capitulo ¢ mapear os novos caminhos da prisdo e da
liberdade provisoria, apos as alteragdes advindas pela Lein. 12.403, de 4 de maio
de 2011.

A forma por nés desenvolvida para apresentar as principais informagdes
foi a seguinte: separamos cada uma das hipoteses de prisdo e, depois, as de
liberdade provisoria com base na lei, fazendo uma interpretagdo conjunta dos
dispositivos, de forma visual.

Para leitura, compreensio e memorizagdo, utilizaremos a seguinte
metodologia:

I — Primeiro abordaremos a prisdo preventiva e suas 4 (quatro)
principais hipoteses de cabimento.

IT — Depois focaremos na liberdade provisoria e suas 4 (quatro) hipoteses
de cabimento.

III — Em terceiro lugar estudaremos outras hipoteses de prisio ainda
previstas na lei, ou seja, aquelas que continuam vigentes e validas.

IV — Por ultimo, trataremos das modalidades de prisdes ja revogadas,
que ndo podem mais ser decretadas, pois perderam seu fundamento
legal. Atengdo redobrada nesse ponto do capitulo, para ndo memorizar
modalidades de prisio que ndo estio mais em vigor, desde 2011.

1. Prisdo preventiva (arts. 282, 312 e 313 do Cédigo de Processo



Penal)

1) Réu primario + Pena maxima de at¢ 4 anos (inclusive) = NAO CABE
PRISAO PREVENTIVA.

2) Réu primario + Pena maxima maior de 4 anos = CABE PRISAO
PREVENTIVA.
3) Réu reincidente = CABE PRISAO PREVENTIVA.
4) Violéncia doméstica + garantir a execug¢do das medidas protetivas de
urgéncia = CABE PRISAO PREVENTIVA.
A tnica hipétese em que a pena maxima prevista na lei para os tipos
penais importa ¢ a primeira delas, ou seja, quando o réu for primario e a pena
ndo ultrapassar 4 anos de prisdo (inclusive).

Todas as demais hipoteses independem da quantidade da pena maxima
prevista em abstrato. Se o réu for reincidente, ou se for caso de violéncia
doméstica ou familiar, a prisdo preventiva tem cabimento, em tese.

Em tese porque, por razdes Obvias, a prisio preventiva sO sera
considerada legitima, impedindo sua revogag¢do posterior, se presentes os
fundamentos juridicos (leitura conjunta dos arts. 282, 312 e 313 do CPP) e
fundamentos faticos (situagdo concreta que demonstre risco a ordem publica ou
ordem econdmica; ou para assegurar a aplicacdo da lei penal ou para a
conveniéncia da instrugdo criminal).

Cuidado: fundamentos faticos sdo diferentes de repetir o que a lei diz.
Nio basta afirmar que estd prendendo para garantir a ordem piblica. E preciso
mostrar, na pratica, algum fato concreto, diferente da infragdo cometida, que
faga o juiz deduzr que a ordem publica estd em risco.

Atenc¢dio: 0 magistrado deve, em primeiro lugar, buscar acautelar o
processo com as novas medidas cautelares dos arts. 319 e 320 do CPP. A decisdo
que decreta a preventiva diretamente, sem avaliar a adequagdo e a suficiéncia
de outras medidas cautelares menos gravosas e, por vezes, mais eficazes, estard
desrespeitando a excepcionalidade da prisdo preventiva.

2. Liberdade Provisoria (LP) —arts. 310, lll, e 321

1) LP sem fianga e sem outras cautelares = hipéteses de excludente de ilicitude
(art. 310, paragrafo unico), bem como em todas as oportunidades em
que ndo estiver presente a cautelaridade. Basta comparecer aos atos do



processo, sem nenhuma obrigacdo adicional.

2) LP sem fianga ¢ com outras cautelares = para crimes inafiangaveis
(hediondos e equiparados). Ndo ha vedagdo legal para a decretagdo
judicial das demais cautelares dos arts. 319 e 320 (ex.: monitoragido
eletronica + proibigdo de sair da comarca + entrega de passaporte).

3) LP com fianga e sem outras cautelares = para crimes com repercussio
patrimonial ou réu com condi¢des financeiras, em que a cautelar da
fianga seja a unica medida adequada e necessaria, sendo desnecessario
utilizar as novas medidas (art. 319).

4) LP com medidas cautelares e sem fianga = para crimes praticados por réu
pobre (art. 350). Aqui, em tese, caberia a fianga, mas o art. 350 veda o
arbitramento da garantia de fian¢a para réus sem poder econdmico.
Para todas as hipoteses em que nao se pode decretar a prisao preventiva,

cabe a liberdade provisoria.

Temos, portanto, 4 (quatro) modalidades de liberdade provisoria. Cada
uma delas deve ser adotada, em regra, para a sua situagio especifica prevista na
lei.

3. Outras hipoéteses de prisdo processual vigentes

Existem outras hipdteses de prisio processual previstas na lei, ndo
arroladas anteriormente, mas que continuam em vigor ou foram tipificadas pelo
legislador quando da aprovagdo da Lein. 12.403/2011.

Podemos sistematiza-las da seguinte forma:

1) Prisdo preventiva pelo descumprimento das medidas cautelares do art. 319 (art.
312, paragrafo Gnico): caso o réu ndo cumpra, de forma injustificada, a
medida cautelar diversa da prisao fixada pelo juiz ou pela autoridade
policial, podera ter como consequéncia a decretagdo da prisio
preventiva.

Importante frisar que a prisio, em caso de descumprimento, nido ¢
automatica e ilimitada.

Ainda persiste sendo a ultima ratio, ou seja, deve a autoridade buscar a
fixagdo de outras cautelares, inclusive de forma cumulativa, antes de optar
diretamente pela prisdo.

2) Prisdo preventiva depois de revelada infrutifera a aplicagdo das medidas



cautelares (art. 282, § 4°: pode acontecer de o juiz fixar medidas
cautelares diversas da prisio e, na pratica, elas ndo se mostrarem
suficientes para a devida tutela. O réu, mesmo ndo descumprindo a
cautelar, continua colocando em risco a tutela processual.

3) Prisdo preventiva cumprida em prisio domiciliar cautelar: trata-se do
preenchimento de todos os requisitos da prisdo preventiva (arts. 282, 312
e 313), mas que, por circunstincias previstas na lei processual (arts. 317
e 318 do CPP), o preso pode ficar recolhido em sua residéncia.

Em outras palavras, a prisio domiciliar consiste no recolhimento do
indiciado ou acusado em sua residéncia. A pessoa s6 pode se ausentar da
residéncia com autorizagdo judicial.

O juiz tem a faculdade — e ndo a obrigagdo — de substituir a prisio
preventiva por prisdo domiciliar quando o agente for:

T — maior de 80 (oitenta) anos;

II - extremamente debilitado por motivo de doenga grave;

11T — 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.

4) Prisdo em flagrante: ndo tem natureza juridica de prisdo cautelar, pois lhe falta
o requisito da acessoriedade em relagdo a agdo penal, sendo substituida
ex lege. A prisio em flagrante s6 serve para a primeira constrigdo do
agente, preso durante a pratica da agdo penal ou logo apés. Em 24 horas,
a autoridade policial envia o auto de prisio formalizado para o juiz que
relaxa o flagrante, concede liberdade provisoria ou converte o flagrante
em preventiva.

5) Prisao tempordria: prevista na Lei n. 7.960/89, que ndo foi alterada pela
reforma.

4. Hipéteses de prisdo revogadas

Atencio:
Outras hipoteses de prisdo desapareceram, foram revogadas, nio podem
mais ser decretadas. As revogagdes foram operadas ao longo dos Gltimos anos



com as reformas legislativas parciais do Codigo de Processo Penal (2008 e
2011).

A decretagdo de qualquer das prisdes abaixo caracterizara
constrangimento ilegal passivel de impugnagao via habeas corpus. Sdo prisdes
que ndo mais subsistem:

1) prisdo administrativa;

2) prisdo decorrente de pronincia;

3) prisdo decorrente de sentenga penal condenatoria recorrivel;

4) prisdo para apelar;

5) prisdo em flagrante ao longo da ac¢do penal — a prisdo em flagrante ndo tem
for¢a para manter o réu preso no curso do processo: ou converte em
prisdo preventiva ou concede liberdade provisoria, com ou sem medidas
cautelares.



Capitulo

Resumo sobre o Tema

A ideia do presente capitulo ¢ apresentar para vocé, caro leitor, as
principais informagdes ¢ inovagdes em matéria de prisdes e medidas cautelares.

1) Ampliaciio do rol de medidas cautelares alternativas a prisao

Os novos arts. 319 e 320 apresentam 10 (dez) medidas cautelares
diversas da prisdo, as quais possuem aplicagdo prioritiria em relagdo a prisdo
preventiva.

2) Prisdo preventiva como medida excepcional (extrema ratio da ultima ratio)

Segundo Luiz Flavio Gomes, a prisdo preventiva nao ¢ apenas a ultima
ratio. Ela ¢ a extrema ratio da ultima ratio. A regra ¢ a liberdade; a excegdo sdo
as cautelares restritivas da liberdade (art. 319, CPP); dentre elas, vem por ultimo
a prisdo, por expressa previsdo legal (GOMES, p. 74).

3) Compatibilizacio constitucional das hipéteses de prisdo

A reforma legislativa operada por meio da Lei n. 12.403/2011 elimina a
péssima cultura do pais de prender cautelarmente os que sdo presumidos
inocentes pela Constitui¢do Federal com fundamento, tnica e exclusivamente, na
opinido subjetiva do julgador a respeito da gravidade do fato.

4) Manuteng¢io exclusiva das prisdes preventiva e temporaria

Nio existem mais outras modalidades de prisdo cautelar diversas da
prisdo preventiva (art. 312, CPP) e da prisdo temporaria (Lein. 7.960/89).

A prisio para apelar, a prisio decorrente de sentenga condenatoria
recorrivel, a prisdo da sentenga de pronuncia e a prisio administrativa estdo fora
do sistema processual penal brasileiro.

5) Separagio obrigatoria de presos provisérios dos definitivamente condenados

Antes a lei dizia “quando possivel”, o preso provisorio ficara separado do
preso definitivo. Essa clausula aberta e facultativa caiu, surgindo para o Estado o
dever de separar os presos processuais dos presos definitivos.



6) Inexisténcia de flagrante como prisdo processual

A prisio em flagrante nio ¢ medida cautelar. Ela ndo tem mais o
conddo de manter o réu preso ao longo da agdo penal. O magistrado deve
converté-la em prisdo preventiva, de forma fundamentada, ou conceder a
liberdade provisoria, com ou sem as medidas cautelares diversas da prisdo (art.
319).

7) Prisdo preventiva decorrente do descumprimento de outras medidas
cautelares

Importante: entendemos que a decretagdo da prisdo preventiva ndo ¢
automatica, ainda que haja descumprimento de outras medidas cautelares. O art.
282, § 4°, ¢ categorico ao estabelecer que, antes de decretar a prisdo preventiva,
¢ possivel a substitui¢do da medida ou a cumulagdo de outra. Somente em ultimo
caso serd admitida a prisdo e, mesmo assim, em nosso entender, devera o juiz
demonstrar a presenga dos demais requisitos da preventiva (art. 312).

8) Novo patamar da prisdo preventiva: pena privativa superior a 4 (quatro)
anos
Se o réu for primario, e a pena maxima em abstrato cominada para o
delito praticado for IGUAL ou INFERIOR a 4 anos, o juiz ndo tera amparo legal
para decretar a prisio preventiva do indiciado/acusado. E uma cldusula legal
objetiva.

9) Revogagio da prisio do réu vadio

Extirpou-se mais um dispositivo do Cédigo de Processo Penal que, na
nossa oOtica, sequer havia sido recepcionado pela ordem constitucional de 1988.
As ciéncias criminais, incluindo o direito processual penal, devem ser
direcionadas aos fatos praticados, e ndo desenhadas para atingir as pessoas com
base nas circunstincias subjetivas.

10) Disciplina o cabimento da prisdo domiciliar

Surge a prisdo domiciliar cautelar. Antes prevista para o cumprimento
de pena, agora a ideia migrou para o 4mbito da agdo penal. As hipoteses legais
justificam-se ou pela condi¢do pessoal do agente, ou pela condigio de
necessidade de seus dependentes.



11) Possibilita a concessdo da liberdade proviséria cumulada com outras
cautelares
Ausentes 0s requisitos que autorizam a decretagdo da prisdo preventiva,
0 juiz devera conceder liberdade provisoria, impondo, se for o caso, as medidas
cautelares previstas no art. 319 deste Codigo e observados os critérios constantes
do art. 282 da necessidade e adequagio.

12) Ampliacio das hipéteses de fianga, com aumento de seu valor

A autoridade policial somente podera conceder fianga nos casos de
infragdo cuja pena privativa de liberdade maxima ndo seja superior a 4 (quatro)
anos. Acima desse patamar, apenas o juiz pode fixa-la, em 48 horas apds o
pedido.

O valor da fianga sera fixado dentro dos seguintes intervalos legais: “Art.
325. O valor da fianga sera fixado pela autoridade que a conceder nos seguintes
limites: I —de 1 (um) a 100 (cem) salarios minimos, quando se tratar de infragdo
cuja pena privativa de liberdade, no grau maximo, nao for superior a 4 (quatro)
anos; II — de 10 (dez) a 200 (duzentos) salarios minimos, quando o maximo da
pena privativa de liberdade cominada for superior a 4 (quatro) anos”, sendo que
podera, dependendo da condi¢do financeira do indiciado/acusado, ser: I —
dispensada para o réu pobre; II — reduzida até¢ o maximo de 2/3 (dois tergos); ou
ainda Il —aumentada em até 1.000 (mil) vezes.

13) Acrescenta, no Cédigo de Processo Penal, um novo rol contendo 9 medidas
cautelares diversas da prisio (art. 319 do Cédigo de Processo Penal)
As novas medidas cautelares t€m preferéncia sobre a decretagdo da
prisio preventiva. O magistrado pode optar por uma ou mais cautelares
concomitantemente, sempre justificando sua decisdo.

14) Hipéteses claras de vedacio para a fianga

O art. 323 estabelece que ndo sera concedida fianga: I — nos crimes de
racismo; II — nos crimes de tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins,
terrorismo e nos definidos como crimes hediondos; 111 — nos crimes cometidos
por grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado
Democratico.

O art. 324 traz outras hipoteses de vedagdo da concessdo da fianga: I —
a0s que, no mesmo processo, tiverem quebrado fianga anteriormente concedida



ou infringido, sem motivo justo, qualquer das obrigagdes a que se referem os
arts. 327 e 328 deste Codigo; IT — em caso de prisdo civil ou militar; (...) IV —
quando presentes os motivos que autorizam a decretagdo da prisdo preventiva
(art. 312).

15) Criacio de banco de dados de mandados de prisio mantido pelo CNJ

Inseriu-se um novo dispositivo legal ao CPP: o art. 289-A.

O artigo trazuma norma programatica direcionada ao CNJ, pendente de
regularizagdo. Trata-se da criagdo de um banco de dados nacional, contendo
todos os mandados de prisao expedidos no Pais. Assim que a pessoa procurada ¢
presa, compete ao juiz processante informar o CNJ para a necessaria atualizagao
das informagdes.



Capitulo

Temas Polémicos sobre Prisao

Nesse ultimo capitulo da parte IT do livro, acrescentamos questdes que
poderao ser elaboradas em classe, ou em trabalhos, exames orais ou avaliagdes,
a respeito dos arts. 282 a 350 do Codigo de Processo Penal.

O método utilizado consiste em apresentar a questio e, logo em seguida,
a resposta que consideramos correta.

A depender do doutrinador, a resposta pode ser diferente. Cuidados
especiais.

1. Temas polémicos sobre prisdo e medidas cautelares no ambito

dainvestigagao policial
1. O delegado de policia pode conduzir o suspeito coercitivamente apés
prendé-lo em flagrante delito?

R. Sim. Apos prender o suspeito em flagrante delito, a policia tem por
dever legal conduzr o preso até o distrito policial. Esse ¢ o procedimento correto
a ser adotado pela policia. No distrito policial, sera lavrado o auto de prisio em
flagrante para as infragdes penais, exceto no caso de infragdes de menor
potencial ofensivo (art. 61, da Lei n. 9.099/95), que abrangem todas as
contravengdes penais € os crimes cuja pena maxima em abstrato ndo ultrapasse
2 anos, hipoteses em que serdo lavrados termos circunstanciados.

2. Existe permissiio legal para a autoridade policial impor as medidas cautelares
diversas da fianca, previstas nos arts. 319 e 320 do Cédigo de Processo Penal?

R. Nio. S6 ha previsdo legal para o arbitramento da fianga (art. 322 do
CPP) pela autoridade policial e nas hipdteses de crimes apenados, no maximo,
em 4 anos. De qualquer forma, por forga dos arts. 306 ¢ 310 do Codigo de
Processo Penal, a autoridade policial, em 24 horas, deve enviar o auto de prisdo
em flagrante para o juizapreciar essa decisdo, podendo manté-la ou modifica-la,
motivadamente.

3. O juiz pode criar outras medidas cautelares, além das previstas nos arts. 319
e 320 do Cédigo de Processo Penal?



R. Nido. Medidas cautelares processuais penais sio somente as previstas
em lei, pois cada uma delas restringe parcela da liberdade do acusado. S6 serdo
legitimas se previstas expressamente na legislagao processual penal. Além disso,
entendemos que ndo ha o poder geral de cautela no processo penal. Em outras
palavras, o juiz penal ndo pode inventar outras cautelares que entenda adequadas
e necessarias, pois estaria desrespeitando o principio da legalidade estrita.

4. O delegado de policia pode aplicar fianca aos crimes punidos com até 4 anos
de prisdo. Como ficaria nos casos de crime tentado e causas de aumento de
pena?

R. Deve-se levar em consideragdo a menor diminuigdo na tentativa
(1/3) e o maior aumento, na causa de aumento prevista na Parte Geral ou
Especial.

Por exemplo, o crime de estelionato. Pena de 1 a 5 anos. Logo, pena
maxima de 5 anos. Isso significa que a autoridade policial ndo esta autorizada por
lei a arbitrar a fianga, por estar acima do teto dos 4 anos.

Entretanto, imagine que o crime de estelionato foi tentado. No caso de
tentativa, aplica-se o redutor previsto no art. 14, II, CP — redugdo de 1/3 a 2/3.

Para se chegar a pena maxima possivel em abstrato, a redugéo tera que
ser a menor possivel — 1/3. Subtraindo 1/3 (1 ano e 8 meses) de 5 anos, chegamos
ao patamar de 3 anos ¢ 4 meses de pena maxima para o estelionato tentado.

Conclusdo: a pena de 3 anos e 4 meses estd abaixo dos 4 anos de teto que
permite a autoridade policial a arbitrar a fianga. Portanto, nas hipdteses de
tentativa de estelionato, o delegado esta autorizado a arbitrar a fianga.

5. A Lei processual penal pode ser aplicada antes do prazo final da vacatio legis
prevista?

R. Depende. Se a nova lei, como aconteceu com a lei de prisdes e
medidas cautelares, traz regras que garantem a liberdade ou que sdo mais
benéficas ao acusado, devem ser imediatamente aplicadas. Qualquer novo
acervo de direitos e garantias ndo pode ficar pendente diante do formalismo de
publicidade das normas. No conflito entre o direito constitucional a liberdade
como regra e a formalidade da lei ordinaria (LINDB — Lei de Introdugdo as
Normas do Direito Brasileiro), prevalece a regra materialmente constitucional.

6. Podemos falar em ultratividade de regras antigas e retroatividade de novas
lacionadas a prisdo, se favoraveis?

regras pr is penais r



R. Sim. A regra do tempus regit actum ndo se aplica nas hipoteses
envolvendo privagdo ou restrigdo de liberdade. Se mais benéficas e se
ampliarem a tutela da liberdade, entram em vigor de imediato ¢ as regras
anteriores tém cardter ultrativo e as posteriores retroativo.

2. Temas polémicos sobre prisdo em flagrante delito

1. O que houve com os processos penais em que havia pessoas presas
exclusivamente pelo flagrante?

R. Todos os processos foram necessariamente revistos. O juiz tem a
obrigagdo de reanalisar cada caso, pois essa prisdo passou a ser considerada
ilegal pelo ordenamento juridico-processual penal. Falta base legal para a
manutengdo dessa custodia cautelar. Ninguém pode ficar preso em flagrante no
curso da agdo penal. As opgdes legais sdo claras e de todos ja conhecidas: ou o
juiz relaxa o flagrante, se for ilegal; ou concede liberdade provisoria, com ou
sem outras medidas cautelares; ou o juiz converte a prisio em flagrante em
prisdo preventiva, respeitado o contetido conjunto dos arts. 282, 312 ¢ 313 do
Codigo de Processo Penal.

2. Como ¢ feita a reavaliaciio da presenca dos requisitos da preventiva?

R. Pode ser feita de duas formas: de oficio pelo magistrado, que chama
em conclusio os processos em seu gabinete e faz a reandlise de todos os
processos com réus presos em flagrante; ou de forma provocada pelo
representante do Ministério Publico, pelo Advogado, pelo Defensor Publico ou
até mesmo pelo proprio réu.

O juiz, qualquer que seja a sua decisio, deve fundamenta-la
corretamente.

Se ndo fundamentar ou se fundamentar mal, viola o art. 93, IX, do CPP
— prisdo ilegal — relaxamento.

Se fundamentar reafirmando o flagrante, fere o art. 310, CPP — prisdo
ilegal — relaxamento.

O magistrado deve explicar se convertera a prisio em outras medidas
cautelares, quais delas serdo utilizadas e se decidir pela manutengdo da prisdo,
convertida em preventiva, devera explicar os motivos, ja que agora a prisio
cautelar ¢ a Giltima opgdo.

3. As medidas cautelares diversas da prisio podem ser aplicadas nos casos em



que ndo houve flagrante?

R. Sim. A cautelaridade do processo ndo estid, necessariamente,
vinculada ao flagrante. Preenchidos os requisitos do art. 282 (necessidade e
adequagdo), cabe medida cautelar. Se, além dos requisitos do art. 282, ainda
estiverem presentes os requisitos dos arts. 312 e 313, cabera a prisdo preventiva,
desde que as demais medidas cautelares ndo sejam adequadas e suficientes.

4. E possivel aplicar uma medida cautelar mais grave do que a pena final do
processo a ser eventualmente aplicada?

R. Ndo. A decisio judicial deve respeitar o principio da
proporcionalidade. Se ha possibilidade de cominacdo de pena restritiva de direitos
ou regime aberto, ou seja, se em um prognostico de pena for possivel identificar
que o réu, mesmo que venha ser condenado, ndo cumprird pena privativa de
liberdade em unidade prisional de seguranga méaxima, ndo sera proporcional
determinar a sua prisdo a titulo cautelar.

3. Temas polémicos sobre prisdo preventiva

1. Cabe prisdo preventiva para crimes com pena inferior a 4 anos, se o agente
for reincidente?

R. Sim. Se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenga
transitada em julgado, ndo ha impedimento legal para a decretagdo da prisdo
preventiva (art. 313, IT, CPP).

2. Cabe prisio preventiva quando as demais cautelares forem insuficientes?
Essa insuficiéncia deve ser tedrica ou pratica?

R. O juiz ird avaliar o cabimento da preventiva. Como poderia
vislumbrar ser cabivel a preventiva diretamente, olhando apenas para o passado
e o presente, uma vez que todas as 10 outras medidas cautelares (arts. 319 e 320)
ndo serdo suficientes?

Parece-nos que a subsidiariedade da preventiva fica ainda mais evidente
quando fazemos essa andlise. Em outras palavras, deve, em regra, utilizar as
demais medidas cautelares para, somente se ineficazes, decretar a preventiva.

O art. 310 do CPP deve ser lido na seguinte ordem:

a) relaxa a prisdo em flagrante, se ilegal;

b) concede a liberdade provisoria sem medidas cautelares;



¢) concede a liberdade provisoria com medidas cautelares (uma ou mais);
d) converte a prisdo em flagrante em prisdo preventiva (art. 282, § 6°).
4. E possivel substituir a cautelar nio cumprida por prisio preventiva em
qualquer caso?

R. Atengdo a essa questdo. Temos duas correntes doutrinarias bem
divergentes.

A primeira afirma que ndo. A leitura da lei, para decretar essa prisao,
deve ser conjunta com o art. 313, I, IT e III do CPP, sob pena de desrespeito a

regra da proporcionalidade entre a cautelar e a futura sangéo.

Assim, para casos de réu primario e penas maximas em abstrato até 4
anos, nunca serd cabivel a prisio preventiva, nem mesmo no caso de
descumprimento de outras medidas cautelares.

Outra corrente defende que € possivel a conversdo em qualquer hipotese
de descumprimento, mesmo para réus primarios e crimes com pena maxima até
4 anos, ou o descumprimento das demais medidas cautelares ficaria sem sangéo,
tornando indcua a previsdo legal.

Nossa posi¢do: ficamos com a primeira corrente. Ndo pode um lapso do
legislador acarretar o afastamento de uma regra positivada. O art. 313, I, CPP ¢
expresso ao ndo admitir a prisio preventiva naquela hipotese. Ndo ha como
afastar essa vedagdo legal, a ndo ser com uma modificagdo legislativa
democratica.

5. E possivel converter a preventiva, que é a tltima hipétese do art. 310 do
CPP, em outras cautelares, flexibilizando a situagio processual do agente?

R. Sim, desde que ndo mais presentes os requisitos que justificaram a
aplicagdo da preventiva, e ndo for o caso de conceder ao acusado liberdade
plena e desvinculada do processo.

Em primeiro lugar o juiz decretou a prisdo preventiva, por exemplo, por
conveniéncia da instrugdo criminal, pois uma testemunha estava sendo
ameagada pelo acusado. Apos a oitiva da testemunha, desapareceu o motivo que
justificava a prisdo preventiva do réu que, por essa razio, deve ser colocado em
liberdade.

6. A prisiio preventiva pode ser decretada nas hipoteses de causa excludente de
ilicitude (art. 23 do Cédigo Penal)?

R.Nao. O art. 314 do CPP prevé que a prisdo preventiva em nenhum



caso sera decretada se o juiz verificar pelas provas constantes dos autos ter o
agente praticado o fato nas condigdes previstas nos incisos I, IT e III do caput do
art. 23 do CP.

7. Como ficou a questio da prisio domiciliar?

R. Ela s6 existe em substitui¢do a prisao preventiva. Se for caso de prisao
preventiva e preenchida uma das hipoteses do novo art. 318 do CPP, substitui a
preventiva pelo recolhimento domiciliar provisério. Nos casos em que nido
couber a preventiva (p. ex., crimes cuja pena maxima seja de até 4 anos ¢ a
pessoa ndo seja reincidente), ndo ha que se falar em prisao domiciliar.

Conclusio: a prisdo domiciliar so existira para os casos em que ja tiver
sido decretada a prisdo preventiva. Ndo existe prisio domiciliar autonoma e
independente.

4. Temas polémicos sobre liberdade proviséria

1. As novidades da Lei n. 12.403/2011 tém impacto na inafiancabilidade de
alguns crimes?

R. Nio. Trata-se de lei geral. A inafiangabilidade ¢ matéria
constitucional (art. 5% incs. XLII, XLIII e XLIV). As hipéteses foram
simplesmente repetidas no Codigo de Processo Penal.

Atenciio: nada impede que o juiz utilize as demais medidas cautelares,
diversas da fianga, para conceder liberdade proviséria ao acusado.

2. Como ficou a prisio administrativa do art. 319 do Cédigo de Processo Penal?

R. Antes ainda era utilizada nos casos de processo de extradigdo de
estrangeiro. Agora, o extraditando pode ser preso cautelarmente, respeitadas as
hipoteses dos arts. 282, 312 e 313 do Cddigo de Processo Penal, em conjunto,
para assegurar a aplicagdo da lei penal estrangeira. Nao existe mais a previsdo
daquela prisdo administrativa pelo simples fato do preso ser estrangeiro, sem os
fundamentos faticos e juridicos previstos nas novas regras processuais penais, e
muito menos prisao decretada sem a validagdo anterior (mandado) ou posterior
de um magistrado.

3. A prisdo especial de jurado foi mantida?

R. Sim. O legislador revogou a prisdo especial para jurado prevista no
art. 439, mas manteve a prisio especial, para 0 mesmo caso, no art. 295 do



Codigo de Processo Penal. Ndo se pode revogar garantia com base em
hermenéutica jurisdicional, abrindo mao do critério da legalidade. Dessa forma,
prevalecem todas as prisdes especiais previstas no art. 295 do Codigo de Processo
Penal, além de outras previstas em leis especiais (Lei Organica da Magistratura,
Lei Orgénica do Ministério Publico etc.).

4. Cabe liberdade proviséria para o acusado de trafico de drogas?
R. Aqui temos dois posicionamentos.

Para os legalistas, o art. 44 da Lei de Drogas (11.343/2006) veda
expressamente a concessdo desse beneficio: “Os crimes previstos nos arts. 33,
capute § 1° e 34 a 37 desta Lei sdo inafiangaveis e insuscetiveis de sursis, graga,
indulto, anistia e liberdade provisoria, vedada a conversio de suas penas em
restritivas de direitos”.

Para os adeptos da hermenéutica garantista constitucional, ¢
perfeitamente possivel a concessdo. Nao pode o legislador engessar o Poder
Judiciario, que deve decidir caso a caso, a individualizagdo das cautelares com
base na adequacio e necessidade concretas da medida, entre elas, a possibilidade
de concessao de liberdade provisoria.

Nossa posi¢do: entendemos que ¢ absolutamente possivel a concessdo da
liberdade provisoria ao réu acusado da pratica de trafico de drogas,
principalmente se ele for primario, pois, ao final da instrugdo, caso venha a ser
condenado, fara jus ao redutor legal previsto no art. 33, § 4° da Lei n.
11.343/2006 e, assim, com fulcro no entendimento do Supremo Tribunal Federal,
externado no julgamento do HC 102.678, sera possivel a substituigdo da pena
privativa de liberdade pela restritiva de direitos. Ora, se ao final da instrugdo
podera o réu ser solto, ndo ¢ proporcional manté-lo preso cautelarmente, ainda
que acusado pela pratica de trafico de drogas.

A Constituigdo da Republica fala que ninguém pode ter sua liberdade
restringida sem ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria
competente. A Constituigao ndo fala em ordem de autoridade legislativa.

Outro argumento foi a alteragdo da Lei n. 11.464/2007, que eliminou a
vedagdo da liberdade provisoria para os crimes hediondos e equiparados, entre
eles, o trafico de drogas. E como a Lei data de 2007, é posterior a Lei de Drogas,
de 2006.

5. Temas polémicos sobre a Lei Maria da Penha e o Cédigo de



Processo Penal

1. As medidas protetivas de urgéncia previstas na Lei Maria da Penha possuem
natureza cautelar? Em caso positivo, ha um dialogo entre a Lei n. 11.340/2006 e
o Cédigo de Processo Penal, no sentido de ampliagio das ferramentas de
tutela?

R. Sim. O sistema de protegdo a mulher, vitima de violéncia doméstica
encontra-se presente na Lei Maria da Penha e no Codigo de Processo Penal. O
novo rol de cautelares traz hipoteses que poderdo ser utilizadas para
complementar o sistema de protegdo da Lein. 11.340/2006.

2. O art. 318, inciso III, do Cédigo de Processo Penal estipula ser cabivel a
prisio domiciliar quando o agente preso for imprescindivel aos cuidados
especiais de pessoa menor de 6 (seis) anos de idade ou com deficiéncia. Tem que
existir parentesco direto entre a pessoa presa e a pessoa que necessita dos
cuidados especiais?

R. Em nossa opinido, ndo. Se a lei ndo limitou expressamente a hipotese,
ndo podera o aplicador da lei fazé-lo. A regra primordial dos direitos e garantias
individuais, expressa na Constitui¢do, é a de que ninguém ¢é obrigado a fazer ou
deixar de fazer algo, sendo em virtude de lei. O que se requer, no caso concreto,
¢ a prova cabal e idonea dessa dependéncia do menor.

A atual sistematica das entidades familiares esta construida com base no
afeto, e ndo na burocracia registral. A Constituigdo vem admitindo a ampliagdo
da hermenéutica para entidades familiares diversas, o que se coaduna com a
interpretagdo extensiva das regras processuais penais nesse caso.

3. Estid revogada a hipétese de prisio de oficio feita pelo juiz durante o
Inquérito Policial na Lei Maria da Penha (art. 20, Lei n. 11.340/2006)?

R. Ha dois entendimentos.

Alice Bianchini defende a coexisténcia da regra geral do CPP, que veda
a prisdo preventiva decretada de oficio pelo magistrado; e da regra especial da
Lei Maria da Penha, que permite o juiz prender de oficio, por forga de seu art. 20
(Lein. 11.340/2006).

Rogério Sanches Cunha e Luiz Flivio Gomes defendem a revogagido
tacita do art. 20 da Lei Maria da Penha, sendo vedado ao juiz, em qualquer
hipotese, decretar de oficio a prisdo preventiva (Prisdo e medidas cautelares.
Comentarios a Lei 12.403/2011. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 140).



‘> Referéncias

ABRAO, Eliane Yachou. O que é propriedade imaterial. A disciplina: seu
conteudo e limites.  Revista Jus  Vigilantibus. — Disponivel —em:
<http:/[jusvi.com/artigos/1177>. Acesso em: 27 dez. 2011.

AUFIERO, Aniello. Prisdo, medidas cautelares e liberdade proviséria. Manaus:
Aufiero, 2011.

BARROS, Marco Antonio de. 4 busca da verdade no processo penal. 2. ed., rev.,
atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2010.

BIANCHINI, Alice. Lei Maria da Penha comentada em uma perspectiva
Juridico-feminista. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.

CABETTE, Eduardo Luiz Santos. O delegado de policia e a andlise de
excludentes na prisdo em Sflagrante. Disponivel em:
<http://atualidadesdodireito.com.br/rogeriosanches/
2011/11/07/0-delegado-de-policia-e-a-analise-de-excludentes-na-prisao-
em-flagrante>. Acesso em: 28 dez 2011.

CHOUKR, Fauz Hassan. Medidas cautelares e prisao processual. Comentarios a
Lein. 12.403/2011. Sao Paulo: Forense, 2011.

FILO-CREAO, André Luiz. O monitoramento eletrénico e sua utiliza¢do como
meio minimizador da dessocializagdo decorrente da prisdo. Porto Alegre:
Nuria Fabris, 2012.

GOMES, Luiz Flavio; MARQUES, Ivan Luis (Coord.). Prisio e medidas
cautelares. Comentarios a Lei n. 12.403, de 4 de maio de 2011. 3. ed., Sdo
Paulo: RT, 2012.

HUNGRIA, Nelson. Codigo de processo penal e lei das contravengdes. Revista
Forense, 1941, p. 561, v. 88.

JARDIM, Afranio Silva. Direito processual penal. 11. ed., rev. e atual. Rio de
Janeiro: Forense, 2007.

LOPES JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 4.
ed., 2009; 7. ed., 2011. Rio de Janeiro: Lumen Juris. v. 1 e 2.

MARCAO, Renato. Prises cautelares, liberdade proviséria e medidas cautelares

restritivas. De acordo com a Lein. 12.403, de 4-5-2011. Sdo Paulo: Saraiva,
2011.



MARQUES, Ivan Luis. Reforma processual penal de 2008. Sio Paulo: RT, 2008.

MENDONCA, Andrey Borges de. Nova reforma do Cédigo de Processo Penal.
Sao Paulo: Método, 2008.

NUCCI, Guilherme de Souza. Prisdo e liberdade. As reformas processuais penais
introduzidas pela Lein. 12.403, de 4 de maio de 2011. Sdo Paulo: RT, 2011.

OLIVEIRA, Eugenio Pacelli de. Curso de processo penal. 13. ed., rev. e atual.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. 4. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: RT, 2005. v. 2: Parte especial.

RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 13. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007.

SOUZA, Sério Ricardo de; SILVA, William. Manual de processo penal
constitucional. 2. ed. Sao Paulo: Forense, 2010.

TORNAGHI, Hélio. Curso de direito penal. Sao Paulo: Saraiva, 1980. v. 2.



	Apresentação
	Sumário
	PARTE I
	Procedimentos Penais
	Capítulo 1 - Aspectos Constitucionais dos Procedimentos
	1. Noções gerais
	2. Devido processo legal e outros princípios
	3. Regras infraconstitucionais gerais
	3.1 Aplicabilidade imediata das regras processuais penais
	3.2 Interpretação e aplicação


	Capítulo 2 - Procedimentos Penais
	1. Divisão dos procedimentos: comum e especial
	1.1 Procedimento comum
	1.1.1 Procedimento comum ordinário
	1.1.2 Procedimento comum sumário
	1.1.3 Procedimento comum sumaríssimo – JECRIM

	1.2 Procedimentos especiais

	I – Procedimentos especiais previstos no Código de Processo Penal
	1. Procedimento especial do tribunal do júri
	2. Do processo e do julgamento dos crimes de responsabilidade dos funcionários públicos
	3. Do processo e do julgamento dos crimes de calúnia, difamação e injúria, de competência do juiz singular
	4. Do processo e do julgamento dos crimes contra a propriedade imaterial
	5. Do processo de restauração de autos extraviados ou destruídos
	II – Procedimentos especiais previstos fora do Código de Processo Penal
	1. Estatuto do Idoso
	1.1 Art. 94 do Estatuto do Idoso
	1.2 Art. 95 do Estatuto do Idoso

	2. Lei de Drogas
	3. Falência
	4. Violência doméstica e familiar contra a mulher
	4.1 Fundamento legal e conceitos
	4.2 Do procedimento




	PARTE II
	Prisão e Medidas Cautelares
	1. Introdução – prisão--pena e prisão processual �⠀挀愀甀琀攀氀愀爀)
	2. Separação do plano concreto e do abstrato
	3. Marco do trânsito em julgado da sentença penal condenatória dividindo as situações – prisão processual e a prisão--pena
	4. O que a medida busca acautelar
	Capítulo 1 - Aspectos Constitucionais da Prisão
	Capítulo 2 - Princípios Regentes das Medidas Cautelares
	1. Noções gerais
	2. Prisão preventiva por insuficiência das demais medidas cautelares
	3. Modalidades de prisão vigentes
	4. Regras complementares para aplicação das medidas cautelares

	Capítulo 3 - Prisão em Flagrante
	Capítulo 4 - Prisão Preventiva
	1. Noções gerais
	2. Modalidades de prisão preventiva
	3. Hipóteses de cabimento e vedações à decretação da preventiva
	4. A prisão domiciliar

	Capítulo 5 - Liberdade Provisória, com ou sem Cautelares
	1. Outras medidas cautelares
	2. Fiança
	3. Medidas cautelares diversas da fiança

	Capítulo 6 - Prisão Temporária e outras Modalidade de Prisão
	1. Noções gerais
	2. Hipóteses de cabimento
	3. Prazo de duração
	4. Separação dos presos

	Capítulo 7 - Análise Tópica das Medidas Cautelares
	1. Prisão preventiva �⠀愀爀琀猀⸀ ㈀㠀㈀Ⰰ ㌀㄀㈀ 攀 ㌀㄀㌀ 搀漀 䌀搀椀最漀 搀攀 倀爀漀挀攀猀猀漀 倀攀渀愀氀)
	2. Liberdade Provisória �⠀䰀倀) – arts. 310, III, e 321
	3. Outras hipóteses de prisão processual vigentes
	4. Hipóteses de prisão revogadas

	Capítulo 8 - Resumo sobre o Tema
	Capítulo 9 - Temas Polêmicos sobre Prisão
	1. Temas polêmicos sobre prisão e medidas cautelares no âmbito da investigação policial
	2. Temas polêmicos sobre prisão em flagrante delito
	3. Temas polêmicos sobre prisão preventiva
	4. Temas polêmicos sobre liberdade provisória
	5. Temas polêmicos sobre a Lei Maria da Penha e o Código de Processo Penal



	Referências

