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PRISOES II

TITULO IX

DA PRISAO, DAS MEDIDAS CAUTELARES E DA LIBERDADE PROVISORIA

CAPITULO |

DISPOSICOES GERAIS

Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverao ser aplicadas observando-se a:
| — necessidade para aplicagao da lei penal, para a investigagdo ou a instrugao criminal e, nos

casos expressamente previstos, para evitar a pratica de infragdes penais;

A aplicagao de prisdo cautelar ocorre quando existe perigo na liberdade do individuo.
Alternativamente, podem ser aplicadas medidas cautelares diversas da prisao quando houver
risco relacionado a demora na atuagao ou a necessidade de evitar prejuizos a investigagao,
ou a instrucgao criminal.

As medidas cautelares diversas da prisao tém a finalidade de impor condigdes para
que a liberdade proviséria seja concedida. A necessidade para a aplicagao da lei penal se
verifica, por exemplo, quando ha risco de fuga do investigado, indiciado, réu ou acusado,
de modo que sua auséncia comprometeria a aplicagcao da lei em face do crime praticado.

Também se justifica a aplicagdo de medidas cautelares quando a investigagdo ou a
instrugao criminal corre risco de ser prejudicada, seja pelo contato do investigado com
testemunhas, seja pela tentativa de destruigao de provas.

Além disso, medidas cautelares podem ser aplicadas em casos especialmente previstos
para garantir a ordem publica e prevenir a pratica de infragcdes penais. Por exemplo, um
individuo que pratica furtos recorrentes em estabelecimentos comerciais pode ter sua
liberdade restringida para impedir a repetigao desses crimes. Nesse caso, a aplicagao de
uma medida cautelar diversa da prisao, como a proibigao de frequentar certos locais, é
suficiente para atingir o objetivo, sem necessidade de prisao.

Portanto, a aplicagao de medidas cautelares depende de necessidade, que se manifesta
pelo perigo na liberdade (periculum libertatis) ou pelo perigo na demora (periculum in mora).

Il —adequacdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e condigdes pessoais do

indiciado ou acusado.

Em determinadas situagdes, ndo ha necessidade de aplicar uma medida cautelar genérica.
Por exemplo, no caso de um individuo que pratica furtos recorrentes em shopping centers,
nao seria adequado proibi-lo de ter contato com o proprietario do estabelecimento, uma
vez que isso nao impediria a pratica das infragdes. A medida cautelar deve ser adequada
a situacao concreta, de modo a efetivamente coibir a repeticao de delitos. Portanto,
sempre se deve observar a adequagao da medida, seja ela cautelar, diversa da prisao ou

prisao cautelar.
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Além disso, existe uma terceira condigao para a aplicagao de medidas cautelares, conhecida
como fumus commissi delicti — ou seja, a “fumacga do cometimento do delito”. Isso se
refere a existéncia de indicios ou aparéncia de que a pessoa praticou determinada infragao
penal. Nao se pode aplicar uma medida cautelar a alguém na auséncia de materialidade do
crime e indicios de autoria. A fundamentacdo da medida cautelar deve estar baseada no
fumus commissi delicti, ou seja, na aparéncia de que a pessoa praticou o delito. Sem essa

condigdo, ndo ha justificativa legal para a imposicdao de qualquer medida cautelar.

Art. 282. (...)

§ 1 As medidas cautelares poderao ser aplicadas isolada ou cumulativamente.

E importante registrar que, em provas de concurso pUblico, é frequentemente cobrada
a possibilidade de acumulagao de medidas cautelares diversas da prisao. Por exemplo,
pode-se combinar o recolhimento domiciliar noturno com o monitoramento eletrdnico,
aplicando ambas cumulativamente.

Também é possivel acumular medidas como a obrigagdao de comparecimento periédico em
juizo, na qual o individuo deve comparecer semanalmente para relatar suas atividades, com
a proibigcao de se aproximar ou manter contato com determinada pessoa. Essa acumulagao
pode incluir trés ou mais medidas, dependendo do caso concreto.

Entretanto, quando se trata de prisao cautelar, em regra, nao ha acumulagao com
outras medidas, pois a prisao constitui a medida cautelar mais gravosa. A excegao ocorre
na prisao domiciliar, que pode ser cumulada com monitoramento eletrdnico, substituindo a
prisao preventiva, mas mantendo a possibilidade de fiscalizagao por tornozeleira ou outro
sistema de monitoramento eletrénico.

Na pratica, para fins de concurso, a principal cobranca esta relacionada a possibilidade
de acumulagao prevista no paragrafo primeiro, especialmente entre medidas cautelares

diversas da prisao.

§ 2° As medidas cautelares serdo decretadas pelo juiz a requerimento das partes ou, quando no
curso da investigagao criminal, por representagao da autoridade policial ou mediante requerimento

do Ministério PUblico.

O paragrafo segundo é frequentemente cobrado em provas de concurso publico,
especialmente no que se refere a principios constitucionais e processuais. Um dos principios
principais relacionados a este paragrafo é o principio dajurisdicionalidade, também chamado
de reserva de jurisdigdo. Outro principio relevante é o principio da motivagao.

De acordo com esses principios, somente o juiz pode decretar medidas cautelares,
sejam elas de prisao ou diversas da prisao. Ao mencionar “juiz” em sentido amplo, incluem-

se magistrados de primeira instancia, desembargadores e ministros. Nao é permitido que
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membros do Ministério Publico ou outros agentes decretem medidas cautelares, exceto
em situagodes especificas.

A excegao importante ocorre na prisao em flagrante, que é considerada uma medida
cautelar. Nessa situagao, a prisao sera determinada pelo delegado de policia, respeitando
a urgéncia e a necessidade de atuagcao imediata para resguardar a ordem pUblica, prevenir
a fuga ou evitar a destruigao de provas.

A prisdao em flagrante é determinada pelo delegado de policia, sem a participacao do
juiz. A prisao em flagrante possui duragao maxima de 24 horas, pois, nesse periodo, o preso
deve ser submetido a audiéncia de custédia, na qual o juizhomologa a prisdo e decide se o
individuo respondera em liberdade ou se a prisao em flagrante sera convertida em prisao
preventiva. Existe, portanto, essa excegdao em que a prisao em flagrante pode ser aplicada
pelo delegado de policia. Entretanto, para fins de prova, deve-se considerar que somente
0 juiz pode aplicar medidas cautelares, salvo quando a prova menciona expressamente
a excecao.

O segundo principio a ser observado é o principio da motivagao. Sempre que o juiz
aplicar uma medida cautelar, ele deve fundamentar a decisao, nao podendo simplesmente
decretar a prisdo sem apresentar razoes. A fundamentagao deve explicar a decretagao da
prisao, considerando o periculum libertatis, a necessidade, a adequagao da medida e o
fumus comissi delicti.

Em relagdo ao paragrafo segundo, antes de janeirode 2020, era prevista a possibilidade dojuiz
decretar medidas cautelares de oficio, ou seja, por iniciativa prépria. Apés o Pacote Anticrime,
essa pratica deixou de ser admitida. Atualmente, somente o juiz pode decretar medidas
cautelares, e somente mediante requerimento das partes, representagao da autoridade
policial ou requerimento do Ministério PUblico durante o curso da investigagao criminal.

A persecucao penal divide-se em duas etapas: o inquérito policial e a agao penal. Durante
oinquérito policial, as medidas cautelares podem ser solicitadas pelo delegado de policia, por
meio de representagao, ou pelo Ministério Publico, por meio de requerimento. A diferenga
terminolégica decorre do fato de que o Ministério PUblico atua como parte do processo,
enquanto o delegado de policia nao é parte, podendo apenas representar.

Durante a agao penal, podem requerer medidas cautelares o Ministério PUblico, o
assistente de acusagao, sendo a vitima habilitada como parte, e o querelante, nos crimes
de agao penal privada. O delegado de policia ndo pode representar medidas cautelares
durante a agao penal, pois sua atuagao se encerra com o recebimento da denuncia pelo
juiz, momento em que se inicia a agao penal.

A analise e decisao sobre os pedidos de medidas cautelares competem ao juiz das
garantias, durante o inquérito policial, e ao juiz da instrugao, durante a agao penal. Estes
sdo os responsaveis por analisar os pedidos e decretar as medidas cautelares.
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Conforme o paragrafo segundo, as medidas cautelares sao decretadas pelo juiz a
requerimento das partes ou, durante a investigagao criminal, por representagao da autoridade
policial ou mediante requerimento do Ministério Publico.

O principio da fungibilidade das medidas cautelares estabelece que o juiz, ao receber o
pedido ou representacao de uma medida cautelar, pode conceder outra diferente daquela
solicitada, desde que mais adequada a situagao concreta.

Por exemplo, caso o Ministério PUblico requeira a prisdao cautelar e o juiz entenda que
outra medida seja mais apropriada, ele podera decretar uma medida diversa, como a
imposigao de comparecimento periédico em juizo, em substituigao a prisao.

Da mesma forma, se o Ministério PUblico requerer a medida cautelar de proibigcao
de frequentar determinados lugares, o juiz podera optar por outra medida cautelar que
considere mais adequada, sem se limitar aquela expressamente requerida.

A aplicagao do principio da fungibilidade nao configura atuagao de oficio, mas consiste
em atender ao que dispde o artigo 282 do Cédigo de Processo Penal, verificando qual
medida cautelar € mais adequada ao caso concreto. Este principio é plenamente admitido
no ambito do direito processual penal.

Regra geral, quando uma medida cautelar é requerida ao juiz, tal pedido pode ser
formulado pelo delegado de policia, pelo Ministério Publico, pelo querelante ou pelo assistente
de acusacao.

Ojuiz deve, emregra, notificar a parte contraria — investigado, indiciado, réu ou acusado
— concedendo-lhe a oportunidade de se manifestar antes da decisao sobre a medida
cautelar. O contraditério deve ser oportunizado, nao sendo suficiente que o Ministério
PuUblico requeira e o juiz decida automaticamente.

Excepcionalmente, determinadas medidas cautelares podem ser decretadas sem a
notificagdo da parte contraria, em razao de sua natureza. Por exemplo, se existirem fortes
indicios de que o acusado esta prestes a fugir, como no caso de falsificagao de passaporte,
o delegado de policia podera representar pela prisdao preventiva ou outra medida cautelar,
e o0 juiz podera decretd-la sem intimar o acusado, evitando que este antecipe a fuga.

§ 3° Ressalvados os casos de urgéncia ou de perigo de ineficacia da medida, o juiz, ao receber
o pedido de medida cautelar, determinara a intimagao da parte contraria, para se manifestar
no prazo de 5 (cinco) dias, acompanhada de copia do requerimento e das pegas necessarias,
permanecendo os autos em juizo, e os casos de urgéncia ou de perigo deverao ser justificados
e fundamentados em decisdo que contenha elementos do caso concreto que justifiquem essa

medida excepcional.

Quando o juiz decide nao intimar a parte contraria e decreta a medida cautelar sem a
ouvir, é necessario justificar os motivos dessa decisao, evidenciando a urgéncia ou o risco

de ineficacia da medida caso houvesse intimacgao prévia.
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O paragrafo terceiro é de relevancia, especialmente em hipdteses excepcionais em que
a medida cautelar é decretada “inaudita altera parte”, expressdao em latim que significa
“sem ouvir a outra parte”. Nesses casos, a medida é imediatamente cumprida, garantindo-
se posteriormente a parte contraria—réu ou acusado — a oportunidade de se manifestar
e justificar sua situagao, podendo solicitar a revogagao da medida, caso comprove que nao

ha fundamentos para sua aplicagao.

§ 4° No caso de descumprimento de qualquer das obrigagdes impostas, o juiz, mediante
requerimento do Ministério Publico, de seu assistente ou do querelante, podera substituir a
medida, impor outra em cumulagao, ou, em Ultimo caso, decretar a prisdo preventiva, nos termos

do paragrafo Unico do art. 312 deste Cddigo.

No caso de descumprimento de qualquer das obrigagdes impostas, o juiz ndo pode
agir de oficio. Anteriormente era possivel, mas atualmente ndao é mais permitido. O juiz,
mediante requerimento do Ministério PUblico, de seu assistente (assistente de acusagao)
ou do querelante, podera substituir a medida, impor outra em cumulagao ou, em ultimo
caso, decretar a prisao preventiva.

Diante do descumprimento da medida — por exemplo, a proibigao de frequentar
determinados lugares, como bares, em razao de condutas praticadas nesses locais —, o
juiz, desde que haja requerimento, deverd adotar uma das trés alternativas:

1. Substituir a medida cautelar: por exemplo, em vez de proibir a frequéncia em
determinados locais, determinar o recolhimento domiciliar noturno.

2. Impor cumulagao de medidas cautelares: por exemplo, além da proibigao de frequentar
bares, impor monitoramento eletronico para garantir o cumprimento da determinagao.

3. Decretar a prisao preventiva: quando as medidas cautelares diversas da prisao se
mostrarem insuficientes.

Na prova, é necessario lembrar que o juiz ndo pode agir de oficio para realizar substituigao,
cumulagao ou decretagao de prisao preventiva, sendo indispensavel o requerimento das
partes legitimadas. Inclusive, foiretirada a previsao legal que autorizava a atuagao de oficio
do magistrado nesse contexto.

Na pratica, observa-se com frequéncia a atuagao do juiz de oficio. Ao ser informado
do descumprimento, o magistrado muitas vezes emite decisao substituindo ou cumulando
medidas, ou até mesmo decretando a prisdo preventiva. Todavia, para fins de prova, o que

prevalece é a disposigao legal: o juiz ndo podera agir de oficio.

§ 5° O juiz poder3, de oficio ou a pedido das partes, 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.
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Revogar a medida cautelar. Ainda que nao tenha sido o juiz quem a decretou, ele pode
revoga-la a qualquer momento, de oficio, independentemente de manifestagao, de pedido
das partes ou até mesmo do réu. Ainda que o réu nao tenha solicitado a revogagcao e nem
o advogado tenha se manifestado, o juiz pode, por iniciativa prépria, decretar a revogacao
da medida cautelar.

Esse entendimento também se aplica a prisdo. Trata-se de estudo das medidas cautelares
de forma genérica. Quando se menciona medida cautelar, o entendimento aplica-se tanto
as prisOes cautelares quanto as medidas cautelares diversas da prisao.

O juiz pode substitui-la quando verificar a falta de motivo para subsistir. Se tiver
aplicado uma medida cautelar diversa da prisdo e perceber que ela ndo é mais adequada ou
necessaria, pode substitui-la por outra, podendo fazé-lo de oficio. Também podera voltar
a decreta-la, caso sobrevenham razdes que a justifiquem.

Assim, em determinadas situagodes, o juiz pode revogar uma medida cautelar e,
posteriormente, concluir que nao deveria té-la revogado, decretando-a novamente.

Diversos doutrinadores sustentam que esse dispositivo legal encontra-se equivocado,
pois contém um grave erro e ndo poderia ser interpretado dessa forma. O argumento é que
tal interpretagao desrespeita o sistema acusatério, ja que o juiz ndo poderia agir de oficio
para decretar novamente uma medida cautelar, sendo necessaria a provocagao das partes.
Todavia, o texto legal estabelece que o juiz pode, sim, agir de oficio nesse caso.

Portanto, o juiz decreta uma medida cautelar diante de pedido, nao podendo agir de
oficio nessa primeira decretagao. Posteriormente, pode revoga-la de oficio ou mediante
pedido das partes. Além disso, pode voltar a decreta-la. Conforme o dispositivo, é possivel
fazé-lo de oficio.

§ 6° A prisdo preventiva somente serad determinada quando nao for cabivel a sua substituigdo por
outra medida cautelar, observado o art. 319 deste Codigo, e o ndo cabimento da substituigao por
outra medida cautelar devera ser justificado de forma fundamentada nos elementos presentes

do caso concreto, de forma individualizada.

O principio em anélise é o principio da subsidiariedade da prisao preventiva, também
denominado “Ultima ratio”, expressao em latim que significa “Gltima razao” ou “Gltimo
recurso”. A prisao preventiva deve ser compreendida como medida extrema, aplicada apenas
quando nenhuma outra medida cautelar se mostrar suficiente. Existem diversas espécies

de medidas cautelares:

+ aquelas que impdem restrigcao da liberdade, como as prisdes cautelares;

+ e aquelas diversas da prisao, previstas no artigo 319 do Codigo de Processo Penal.

O juiz somente podera optar pela decretagao da prisao preventiva se as medidas

cautelares diversas da prisao nao forem suficientes.
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Exemplo: em uma situagao de risco de fuga do investigado, o Ministério PUblico pode
requerer a prisao preventiva. O juiz, ao analisar o pedido, pode concluir que a imposigao
de monitoragao eletrdnica é suficiente para coibir o risco de fuga. Nesse caso, a prisao
preventiva deve ser negada e a monitoracao eletrdnica decretada.

Caso posteriormente surjam indicios de que o investigado esta tentando burlar a
medida — por exemplo, pesquisando formas de romper a tornozeleira eletrénica sem ser
detectado —, ficard demonstrado que a monitoracgao eletrénica nao é mais adequada.
Nessa hipdtese, a prisao preventiva podera ser decretada, ja que as medidas alternativas
se revelaram insuficientes.

Assim, a prisao preventiva somente pode ser decretada quando nenhuma das medidas
cautelares diversas da prisao for adequada e suficiente para:

+ coibir risco de fuga;
+ assegurar a conveniéncia da instrugao criminal (evitar interferéncia nas investigagoes);

+ ou prevenir a pratica de novas infragdes penais.

Esses fundamentos encontram-se no artigo 312 do Cédigo de Processo Penal. Portanto, a
prisdao preventiva € medida cautelar excepcional, devendo ser utilizada, em Gltima hipoétese,
quando a substituigao por outra medida cautelar nao for cabivel. A impossibilidade de
substituicao deve sempre ser fundamentada pelo juiz.

Este material foi elaborado pela equipe pedagdgica do Gran Concursos, de acordo com a aula
preparada e ministrada pelo professor Erico de Barros Palazzo.

A presente degravagao tem como objetivo auxiliar no acompanhamento e na revisdo do conteldo
ministrado na videoaula. Ndo recomendamos a substituicdo do estudo em video pela leitura
exclusiva deste material.
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