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Resumo: O presente artigo examina se a conversao da prisdo em flagrante em priséo
preventiva, em razdo da alteracdo operada pela reforma do Codigo de Processo Penal
exige requerimento da acusagdo ou se o juiz pode, de oficio, realizar a conversao.
Abstract: The present article examines, due to the criminal procedure law
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1. Introducéo:

Ao analisar a nova redacdo do Cddigo de Processo Penal verifica-se que
a alteracdo da Lei n. 12.403/11 ocasionou verdadeira desjudicializacdo da prisdo em
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flagrante, tornando-a mero ato administrativo praticado pela autoridade policial quando
do conhecimento da ocorréncia de infracéo penal.

Com a modificacdo da redacdo do art. 310 do CPP torna-se possivel ao
juiz, quando do recebimento do auto de prisdo em flagrante adotar uma das seguintes
providéncias: i. relaxar a prisdo em flagrante no caso de ilegalidade; ii. converter a
prisdo em flagrante em prisdo preventiva; iii. conceder a liberdade proviséria com ou
sem fianca.

N&o h& ddvidas de que o relaxamento da prisdo e a concessdo da
liberdade provisoria devem ser analisados e deferidos de oficio pelo juiz,
independentemente de requerimento defensivo, uma vez que cabe ao magistrado o
controle da legalidade da priséo e da restituicdo da liberdade do indiciado.

O problema, contudo, reside na atividade jurisdicional desempenhada no
momento da conversdo da prisdo em flagrante em prisdo preventiva. A grande
indagacdo refere-se a possibilidade de o juiz agir de oficio ao realizar a conversdo ou se
haveria a necessidade de requerimento do 6rgdo acusatdrio para assim agir.

E certo que a reforma processual prevé expressamente que tanto o
Ministério Pablico assim como a Defensoria Publica® serdo comunicados da prisio em
flagrante de qualquer individuo, como forma de permitir que 0s personagens do
processo possam tomar todas as providéncias que entenderem cabiveis na fase pré-
processual.

Neste ponto, poderia se admitir que o objetivo do legislador ao
determinar a expressa comunicacdo do Ministério Publico seria o de conferir ao 6rgdo
acusatério a funcdo de pleitear a necessaria conversdao do flagrante em prisdo
preventiva?

Mas em se tratando de crime de acdo penal privada? A lei € silente no
que se refere comunicacdo do querelante para ciéncia da prisdo em flagrante de seu
agressor. Neste contexto, considerando que o Cddigo de Processo Penal ndo contempla
a hipotese de comunicacgdo da prisdo em flagrante a vitima ou seu representante legal, a
quem recairia o dever de pleitear a conversao?

! para maior compreensao conferir: SILVA, Franklyn Roger Alves; ESTEVES, Diogo. O novo sistema de
medidas cautelares introduzido pela lei n. 12.403/11. Revista Forense. Rio de Janeiro, n. 414, 2011.
2 E bom observar que a Defensoria Publica somente é comunicada da prisio em flagrante quando o
indiciado ndo indicar advogado no momento de sua priséo, conforme dicc¢éo do art. 306, 81 do CPP.
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O objetivo do presente estudo é o de melhor compreender a vontade do
legislador no que se refere ao regramento da conversdo da prisdo em flagrante em prisao
preventiva, como passaremos a demonstrar.

2 — A nova sistematica das prisdes cautelares:

O Direito Processual Penal brasileiro ha muito exige uma reforma, ou
melhor, a construcdo de um sistema de medidas cautelares, ante a fragil redacao
originaria do Cddigo de Processo Penal.

Durante décadas, em matéria de medidas cautelares, persistiu a
concepgdo de que o Direito Processual Penal contemplava cinco modalidades de prisdes
provisérias (temporaria®, flagrante, preventiva, prisao decorrente da prondncia e a prisao
em razdo do advento de sentenca condenatdria recorrivel) e duas medidas de
contracautela (liberdade provisoria e fianca).

Felizmente em 2008 as Leis n. 11.689/08 e 11.719/08 acabaram por

extinguir as “prisdes automaticas™ no momento da prondncia e da sentenca

% A disciplina da prisdo temporéria é encontrada na Lei n. 7.960/89.

* O Supremo Tribunal Federal também agasalhou 0 movimento de superacio das prisdes automaticas, ao
reconhecer que apesar de inexistir o efeito suspensivo no Recurso Extraordinério é invidvel a imposicao
do cumprimento antecipado da pena imposta pela sentenga. Enquanto ndo transitada em julgado a
sentenca condenatdria somente se admite a prisdo cautelar, como vemos:

HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA CHAMADA "EXECUCAO ANTECIPADA
DA PENA". ART. 5°, LVII, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA. ART. 1, III, DA CONSTITUICAO DO BRASIL.

1. O art. 637 do CPP estabelece que "[0] recurso extraordinario ndo tem efeito suspensivo, e uma vez
arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os originais baixardo a primeira instancia para a execucao
da sentenca". A Lei de Execucdo Penal condicionou a execugdo da pena privativa de liberdade ao trénsito
em julgado da sentenca condenatdria. A Constituicdo do Brasil de 1988 definiu, em seu art. 5°, inciso
LVII, que "ninguém seré considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria™.
2. Dai que os preceitos veiculados pela Lei n. 7.210/84, além de adequados a ordem constitucional
vigente, sobrepfem-se, temporal e materialmente, ao disposto no art. 637 do CPP.

3. A prisdo antes do transito em julgado da condenagdo somente pode ser decretada a titulo cautelar.

4. A ampla defesa, ndo se a pode visualizar de modo restrito. Engloba todas as fases processuais,
inclusive as recursais de natureza extraordindria. Por isso a execu¢do da sentenga ap0s o julgamento do
recurso de apelagdo significa, também, restricdo do direito de defesa, caracterizando desequilibrio entre a
pretensdo estatal de aplicar a pena e o direito, do acusado, de elidir essa pretensao.

5. Prisdo tempordria, restricdo dos efeitos da interposicdo de recursos em matéria penal e punigdo
exemplar, sem qualquer contemplacéo, nos “crimes hediondos" exprimem muito bem o sentimento que
EVANDRO LINS sintetizou na seguinte assertiva: "Na realidade, quem esta desejando punir demais, no
fundo, no fundo, esta querendo fazer o mal, se equipara um pouco ao préprio delingliente".

6. A antecipacdo da execucdo penal, ademais de incompativel com o texto da Constituicdo, apenas
poderia ser justificada em nome da conveniéncia dos magistrados --- ndo do processo penal. A prestigiar-
se 0 principio constitucional, dizem, os tribunais [leia-se STJ e STF] serdo inundados por recursos
especiais e extraordinarios e subsequentes agravos e embargos, além do que "ninguém mais sera preso".
Eis o que poderia ser apontado como incitagdo a "jurisprudéncia defensiva”, que, no extremo, reduz a
amplitude ou mesmo amputa garantias constitucionais. A comodidade, a melhor operacionalidade de
funcionamento do STF ndo pode ser lograda a esse preco.
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condenatéria. Em 2011, com a aprovagdo da Lei n. 12.403/11, o legislador exterminou a
prisdo em flagrante como titulo prisional autbnomo que persistia até o advento da
sentenca condenatoria, reconhecendo seu carater de mero ato administrativo precario,
passivel de judicializacdo através da correspondente conversao em prisdo preventiva.

Certo é que a prisdo preventiva sempre se constituiu como modalidade
autbnoma de medida cautelar privativa de liberdade e ganhou muito mais status com as
reformas de 2008 e 2011. Todavia, 0 grande ponto controvertido da questdo reside em
saber quais momentos processuais o juiz pode decreté-la de oficio.

Com efeito, ndo h& duvidas de que as reformas processuais operadas
pelas Leis n°s 11.719/08 e 12.403/11 reformularam todos os paradigmas das prisdes
cautelares, em especial a prisdo preventiva, criando um regime préprio de medidas
cautelares processuais penais, ou melhor, uma disciplina cautelar processual penal.

Esta nova formatacdo do regime de cautelares adotou uma concepcao ha
muito sustentada pela doutrina, de implementacdo do principio da homogeneidade e da
excepcionalidade da prisdo cautelar. Assim, novas medidas cautelares foram
introduzidas no art. 319 do Codigo Penal suprindo os anseios da doutrina.

O legislador, ao menos quando da redacdo de parte da Lei n. 12.403/11,
em um lampejo de razoabilidade prestigiou expressamente no art. 282, incisos | e Il 0s
principios da necessidade e adequacdo. Por 6bvio que o principio da proporcionalidade
em sentido estrito® é extraido da conjugacéo dos dois principios antecedentes, expressos

7. No RE 482.006, relator o Ministro Lewandowski, quando foi debatida a constitucionalidade de preceito
de lei estadual mineira que impGe a reducdo de vencimentos de servidores publicos afastados de suas
funcBes por responderem a processo penal em razdo da suposta pratica de crime funcional , o STF
afirmou, por unanimidade, que o preceito implica flagrante viola[art. 2° da Lei n. 2.364/61, que deu nova
redacdo a Lei n. 869/52]céo do disposto no inciso LVII do art. 5° da Constituicdo do Brasil. Isso porque --
- disse o relator --- "a se admitir a redugdo da remuneracdo dos servidores em tais hipoteses, estar-se-ia
validando verdadeira antecipacdo de pena, sem que esta tenha sido precedida do devido processo legal, e
antes mesmo de qualquer condenagdo, nada importando que haja previsdo de devolugdo das diferencas,
em caso de absolvi¢do". Dai porque a Corte decidiu, por unanimidade, sonoramente, no sentido do néo
recebimento do preceito da lei estadual pela Constituicdo de 1.988, afirmando de modo unédnime a
impossibilidade de antecipagdo de qualquer efeito afeto a propriedade anteriormente ao seu transito em
julgado. A Corte que vigorosamente prestigia o disposto no preceito constitucional em nome da garantia
da propriedade ndo a deve negar quando se trate da garantia da liberdade, mesmo porque a propriedade
tem mais a ver com as elites; a ameaga as liberdades alcanca de modo efetivo as classes subalternas.

8. Nas democracias mesmo 0s criminosos sdo sujeitos de direitos. Ndo perdem essa qualidade, para se
transformarem em objetos processuais. S0 pessoas, inseridas entre aquelas beneficiadas pela afirmacéao
constitucional da sua dignidade (art. 1°, I1l, da Constituicdo do Brasil). E inadmissivel a sua exclusio
social, sem que sejam consideradas, em quaisquer circunstancias, as singularidades de cada infracdo
penal, o que somente se pode apurar plenamente quando transitada em julgado a condenacdo de cada qual
Ordem concedida. STF - HC 84078 MG - Min. EROS GRAU - 05/02/20009.

> Para melhor compreenséo da reforma operada pela Lei n. 12.403/11 conferir: SILVA, Franklyn Roger
Alves; ESTEVES, Diogo. O novo sistema de medidas cautelares introduzido pela lei n. 12.403/11.
Revista Forense. Rio de Janeiro, n. 414, 2011.
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no texto legal, revelando que a imposicdo de qualquer medida cautelar, seja privativa de
liberdade, seja restritiva demanda concreta avaliagdo das circunstancias do processo.

E bom que se deixe claro que o art. 282 do Codigo de Processo Penal
estabelece as balizas hermenéuticas a serem observadas no momento de decretacédo de
qualquer das medidas cautelares, inclusive as privativas de liberdade.

A nova lei possui certas atecnias, a exemplo da nova redacdo do Titulo
IX, agora denominado “DA PRISAO, DAS MEDIDAS CAUTELARES E DA
LIBERDADE PROVISORIA”, que traga os pardmetros gerais para a aplicagdo das
medidas cautelares. Ao analisarmos isoladamente o referido Titulo, poderiamos supor
que a prisdo, as medidas cautelares e a liberdades provisérias comporiam géneros
distintos e integrariam grupos autdnomos.

No entanto, esta ndo é a melhor interpretacdo. O novo sistema processual
cautelar passa a ser dotado de trés modalidades de medidas cautelares: as privativas de
liberdade, assim entendidas como a prisdo temporaria, a prisdo preventiva e a prisao
domiciliar; as de contracautela consubstanciadas na liberdade proviséria e na fianga; e,
por ultimo, as cautelares restritivas elencadas nos arts. 319 e 320 do Cédigo de Processo
Penal.

Nesta mesma linha de raciocinio, parece-nos que o legislador promoveu
verdadeira reformatacdo na prisdo preventiva que passa a se constituir em um género
subdividido em quatro modalidades autdbnomas: a prisao preventiva propriamente dita,
com fundamento nos arts. 311 e 312 do Cdédigo de Processo Penal; a prisdo preventiva
decretada ou reavaliada no momento da sentenca condenatdria, com espeque no art.
387, paragrafo unico do CPP; a prisdo preventiva decretada ou reavaliada no momento
da decisdo de pronancia, com fulcro no art. 413, 83° do CPP e, por ultimo, a prisdo
preventiva advinda da conversdo da prisdo em flagrante, com fundamento no art. 310, Il
do CPP.

Em relacdo a prisdo preventiva imposta no momento da sentenca
condenatoria ou com o advento da decisdo de pronuncia, ndo ha qualquer sombra de
divida de que a mesma possa ser decretada de oficio pelo juiz®, uma vez que os
correspondentes dispositivos conferem ao juiz o dever de avaliar a necessidade da
imposicdo ou manutencdo da pris&o a titulo cautelar nestes marcos processuais’.

® Apesar de a lei, a jurisprudéncia e parte da doutrina admitirem a imposicdo da prisdo preventiva de
oficio em tais momentos processuais, entendemos que em razdo da adogdo do sistema acusatdrio ndo
poderia o juiz agir independentemente de provocacao, principalmente no que diz respeito a restricdo da
liberdade do individuo. O juiz é personagem inerte da relacdo processual, dai o porqué de o Ministério
Publico ostentar as atribui¢cSes de dominus litis e custos legis.

” Neste sentido, conferir: SILVA, Franklyn Roger Alves; SILVA, Luiz Claudio. Manual de processo e
préatica penal. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011.
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O mesmo se diga em relacdo a restituicdo da liberdade do individuo,
posto que tanto o art. 316, assim como o art. 321 do Codigo de Processo Penal
determinam ao juiz o diuturno controle da necessidade da prisdo preventiva, cominando
0 dever de revogacdo sempre que ausentes 0S seus requisitos ou quando ndo mais
existirem os motivos que justifiquem a sua subsisténcia.

O problema diz respeito as prisdes preventivas decretadas com fulcro no
art. 311 do CPP (prisdo preventiva propriamente dita) e em razdo da conversédo do
flagrante (art. 310, Il do CPP).

Em sintética analise, no que tange a prisdo preventiva propriamente dita,
o art. 311 autoriza a sua decretacdo de oficio somente no curso da acdo penal, mas
nunca na fase de investigacdo, que pressupBe a apresentacdo de requerimento do
Ministério Publico ou representacao da autoridade policial.

Trata-se de restricdo que se compatibiliza com o regime probatério e a
necessaria imparcialidade do juiz, personagem do processo que ndao pode se envolver
com circunstancias capazes de permitir a coleta de prova da materialidade e de indicios
de autoria, requisitos estes necessarios para o embasamento da deflagracdo da acédo
penal.

Alias, o fundamento também consta do art. 282, §22 do CPP que impede
a decretacdo das medidas cautelares no curso do inquérito policial de oficio pelo juiz.
Adota-se o raciocinio de que na fase pré-processual ndo deve haver a iniciativa do 6rgao
jurisdicional que devera ser sempre provocado, seja para o deferimento de medida
probatéria que dependa de autorizacdo judicial (i.e. interceptacdo telefonica) seja para a
imposicéo de medidas cautelares.

A problematica entdo surge com a prisdo em flagrante e sua consequente
comunicacdo ao juiz. Neste caso, poderia 0 magistrado realizar a conversao do flagrante
em prisao preventiva independentemente de requerimento da acusacao ou da autoridade
policial? Antes da resposta a tal indagacdo, faz-se necessaria a compreensdo da
dimensdo do sistema acusatorio no sistema processual penal brasileiro e 0 necessario
entendimento de que a imparcialidade do juiz também se desdobra na proibi¢cdo de sua
intervencao pro-ativa no processo, seja pelas iniciativas probatorias, seja pela imposicéo
das medidas cautelares®.

® Infelizmente o Cddigo de Processo Penal permite ao juiz a decretacéo, de oficio, das medidas cautelares
durante o curso da agdo penal (arts. 282, §2° e 311 do CPP), assim como a produgdo probatoria de oficio
na forma do art. 156 do CPP, constituindo duas grandes falhas do ordenamento processual penal
brasileiro.
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3 — O sistema acusatorio e a iniciativa do juiz — a conversao da prisdo em flagrante
de oficio:

Como visto, muitos tentam justificar nos caracteres do sistema acusatorio
a necessidade de provocacdo do Ministério Publico ou da autoridade policial como
elementos necessarios para a conversdo da prisao em flagrante em prisdo preventiva.

No estudo do Direito Processual Penal é muito cristalina a divisao teérica
de dois grandes sistemas, o0 inquisitivo e o acusatdrio.

Qualifica-se o sistema processual inquisitivo pela auséncia de
contraditorio; pelo carater sigiloso e tarifagdo nos meios de prova; e, notoriamente, pela
acumulacdo de fungbes em um Unico érgdo, o que leva um mesmo personagem do
processo a exercer 0s encargos de acusacao, defesa e julgamento do acusado.

No sistema acusatorio verifica-se o total antagonismo com o sistema
antecedente. Neste sistema predomina a garantia do contraditdrio na relacdo processual,
0 processo é dotado de publicidade; ha liberdade na producédo e avaliacdo dos meios de
prova; e, principalmente, ha nitida divisdo de tarefas, cabendo a pessoas distintas o
exercicio da funcdo acusatéria, a de defesa e a de julgamento, esta Ultima caracterizada
pela necessidade de imparcialidade e inércia do julgador.

Pois bem, ndo paira qualquer sombra de duvida de que o Brasil ndo adota
o0 sistema inquisitivo, diante da clara divisdo de tarefas entre os personagens da relacédo
processual e pela iniUmera gama de principios constitucionais que tratam da disciplina
processual penal. Todavia, 0 mesmo consenso ndo é encontrado quando da ado¢do da
concepgdo de que o Brasil adota o sistema acusatorio.

Isto porque, inobstante nosso ordenamento preconizar pela ampla defesa,
contraditério, publicidade, divisdo de tarefas entre a acusacdo e defesa com a
conseqlente paridade de armas, verifica-se que o érgdo afeto ao exercicio da jurisdicéo,
apesar de inerte e imparcial pode agir pro-ativamente, ao interferir na producdo de
provas (art. 156 do CPP), nas iniciativas afetas ao Ministério Publico (art. 28 e 384 do
CPP), bem como deferir medidas cautelares de oficio no curso do processo (art. 282,
§2° e 384 do CPP, além de diversas leis esparsas).

Assim, faz-se necessario reconhecer a premissa de que o Brasil adota um
sistema acusatdrio impuro, ou um sistema misto como definido por parte da doutrina,
ante a existéncia de caracteres que particularizam o sistema processual brasileiro,
desnaturando a definicdo doutrinaria do sistema acusatorio.
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Certo é que diante da formatagdo peculiar do sistema acusatério no
Brasil, temos que analisar a situacdo processual criada pelo art. 310, Il do Cddigo de
Processo Penal e compreender a possibilidade de atuagdo jurisdicional “sem
provocagao”.

Aury Lopes Jr., em recente estudo desenvolvido sobre a nova alteracao
legislativa adverte que a conversdo da prisdo em flagrante em prisdo preventiva
demandaria requerimento do Ministério Publico ou representacdo da autoridade policial,
por entender inconstitucional a decretacdo de oficio pelo juiz’.

Defende o doutrinador que a adogdo do sistema acusatério impede que o
juiz adote qualquer postura pré-ativa, seja quanto a determinacéo de medidas cautelares,
inclusive a prisdo e a producao de provas no processo.

André Nicolitt’® reconhece ser impossivel ao juiz o ativismo na
decretacdo de medidas cautelares. No entanto, quando trata da questdo referente a
conversdo da prisdo em flagrante em prisdo preventiva o autor deixa de enfrentar a
controvérsia aqui analisada, manifestando-se apenas no sentido de que seria prudente ao
juiz ouvir o Ministério Publico antes de operar a conversdo, visto que 0 6rgao acusatorio
poderia ndo concordar com 0s elementos constantes do inquérito, entendendo necesséria
a baixa para a realizacdo de outras diligéncias.

Com o devido respeito aos citados autores, tal posicdo ndo se afigura a
mais adequada. Exigir a manifestacdo do Ministério Publico quanto a conversdo da
prisdo € simplesmente impor exigéncia que ndo possui previsdao legal e,
consequentemente, dilargar a manutencdo de uma restricdo corporal sem o correlato
titulo prisional. Relembre-se que a prisdo em flagrante, como ato administrativo de
natureza precaria tem prazo certo de duragao.

Neste ponto, ndo se pode deixa de registrar que cabe a autoridade policial
a comunicacdo da prisdo no prazo de 24 horas, sob pena de aquela restricdo
administrativa afigurar-se ilegal. Efetuada a comunicacdo, competird ao juiz realizar
uma das situacfes do art. 310 do Codigo de Processo Penal, visto que a duracdo da
prisdo em flagrante se esgota com a consequente comunicagdo. Admitir a interferéncia
do Ministério Publico, seja para requerer ou se manifestar sobre a conversdo €
simplesmente ignorar as garantias constitucionais e o préprio contraditorio, posto que

% LOPES JR., Aury. O novo regime juridico da prisdo processual, liberdade proviséria e medidas
cautelares diversas. 2. Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. P. 39.

0 NICOLITT, André. Lei n. 12.403/2011: o novo processo penal cautelar. Rio de Janeiro: Elsevier,
2011.P. 43
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ndo se garante a defesa oportunidade para assim se manifestar sobre a impossibilidade
de convers&o em prisdo preventiva ap6s a comunicacdo da prisdo em flagrante™'.

Neste contexto é nitido o contrasenso em se exigir o requerimento ou
manifestacdo do 6rgdo acusatdrio para a conversdo, visto que o Ministério Publico na
grande maioria e para ndo dizer a totalidade dos casos, em nada contribuira para a
conversdo, mas apenas apresentara argumentos baseados nas informacfes do auto de
prisdo em flagrante, as quais, diga-se de passagem, o juiz ja dispde.

E praticamente impossivel que no prazo de 24 horas, tempo este razoavel
para que 0 juiz possa analisar o auto de prisdo em flagrante e adotar uma das
providéncias do art. 310 do CPP, o Ministério Publico possa reunir outros elementos
capazes de embasar o requerimento de prisdo. O contexto da prisdo em flagrante
certamente permanecera o mesmo e o Ministério Publico em nada contribuira.

Logo, voltando a indagacéo inicial de nosso estudo, a resposta sobre a
possibilidade de o juiz realizar a converséo da prisdo em flagrante em priséo preventiva,
a nosso ver é positiva, pois cabe ao juiz o dever de adotar qualquer uma das medidas do
art. 310 do Cadigo de Processo Penal, independentemente de provocacao do Ministério
Publico ou da autoridade policial.

Relembre-se que ndo estamos diante de uma situacdo que demande a
necessaria producdo de elementos de prova necessarios para a decretacdo da prisao
preventiva, como dispdem os arts. 311 e 312. Muito pelo contrario, os elementos
constantes do auto de prisdo em flagrante e a propria comunicacdo judicial ja sdo
suficientes para permitir ao juiz a realiza¢do do juizo de valor acerca da necessidade da
conversdo, diante da presenca dos requisitos da prisdo cautelar, o fumus comissi delicti e
0 periculum libertatis.

Se assim ndo o fosse, o art. 310 do CPP seria redigido de modo a
comportar dois resultados, o do relaxamento de prisdo e o da concessdo da liberdade
provisoria. Eventual imposicdo de prisdo preventiva ficaria a cargo do Ministério
Publico que a partir da comunicacdo deveria reunir elementos capazes de embasar o
requerimento de prisao preventiva.

A redacédo do art. 310 do Cddigo de Processo Penal utiliza-se em seu
caput do verbo imperativo “deverd”. Assim, ao receber a comunicacdo da prisdao em

11 E pem verdade que o art. 282, §3° do C6digo de Processo Penal exige a observancia do contraditério no
momento da imposicdo de alguma das medidas cautelares, salvo nas hipdteses de urgéncia ou de perigo
de ineficacia da medida.

12 Nos crimes praticados no contexto de violéncia doméstica e familiar contra a mulher o art. 41 da Lei n.
11.343/06 impede a incidéncia de qualquer dispositivo da Lei dos Juizados Especiais Criminais. Logo,
afigura-se possivel a imposicédo da prisdo em flagrante as infragdes de menor potencial ofensivo.
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flagrante caberd ao Juiz, mediante decisdo fundamentada, avaliar de inicio, a legalidade
da prisdo em flagrante. Superado o exame da validade da prisdo o juiz sopesara a
eventual desnecessidade da priséo cautelar (art. 321 do CPP) com a possibilidade de
imposicdo de alguma das medidas cautelares restritivas (arts. 319 e 320 do CPP) ou das

medidas de contracautela (liberdade provisoria e fianca).

Se a restituicdo da liberdade do individuo puser em risco a garantia da
ordem publica, da ordem econdmica ou se for conveniente a instrucdo criminal ou a
futura aplicacdo da lei penal, demonstrado o perigo por meio de elementos concretos do
auto de prisdo em flagrante, caberd ao juiz realizar a conversdo do flagrante em priséo
preventiva.

Em nenhum momento o legislador exige a manifestacdo das partes ou da
autoridade policial quando do momento da conversao do flagrante em prisdo preventiva,
até porque ndo estamos diante de hipétese de atividade de iniciativa do juiz. A
comunicacdo da prisdo em flagrante em si € provocacao suficiente para demandar a
resposta jurisdicional.

Em assim sendo, o que o ordenamento juridico tutela é a contraposicéo
entre o direito de liberdade, a integridade da sociedade e o bom andamento da
investigacdo ou da instrucdo processual. E este controle é insito ao Juiz, visto que a
prisdo em flagrante € o ato estatal precario que constata o indicio de autoria da infracao
penal e exige do 6rgdo judiciario pronta resposta acerca da manutencéo daquela prisao.

A situacdo aqui analisada ndo configura, em esséncia, atividade realizada
pelo juiz “de oficio”. Nao! Muito pelo contrério, ao realizar a analise da conversdo do
flagrante em prisdo preventiva o juiz age “no seu oficio”, pois a lei lhe outorgou o dever
de fiscalizar a legalidade e a necessidade da prisdo em flagrante, com a sua consequente
convers&o.

E certo que o legislador acabou criando verdadeira distorcdo no sistema
pelo seguinte motivo: enquanto os arts. 282, §2° e 311 do CPP vedam a imposicéo, por
iniciativa propria do juiz, da prisdo preventiva em sentido estrito (arts. 311 e 312) no
curso do inquérito — uma auténtica medida cautelar privativa de liberdade, o 84° do art.
282 autoriza que 0 juiz possa decretar a prisdo preventiva de oficio quando configurado
0 descumprimento de alguma outra medida cautelar imposta.

Em outras palavras, o juiz ndo pode decretar a prisdo preventiva no curso
da investigacdo uma vez ser necessario 0 requerimento acusatorio ou a representacdo da
autoridade policial. No entanto deferida a imposi¢éo de alguma das medidas cautelares
restritivas (arts. 319 e 320 do CPP) poderia o juiz, de oficio, rever as medidas ja
impostas e até mesmo, em Gltimo caso, decretar a prisdo preventiva, independentemente
do momento, processual ou pré-processual.
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Na realidade, torna-se necessaria a compreensdo de que quando o art.
282, 84° do CPP determina que no caso de descumprimento de qualquer das obrigacoes
impostas, possa 0 juiz, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico, de seu
assistente ou do querelante, ndo sendo contemplada a figura da autoridade policial, o
que o legislador quer dizer € que a revisdo da imposicdo das medidas cautelares de
oficio pelo juiz s6 pode ocorrer no curso do processo, onde apenas atuam o MP, o
Querelante e o assistente de acusacao.

Ao elencar os personagens que atuam no processo penal, alguns com
exclusividade, a exemplo do assistente de acusacdo que ndo atua durante o inquérito
policial e ndo conferir legitimidade a autoridade policial, que s6 atua na fase
inquisitorial, o legislador deixa claro que a revisdo de oficio das medidas restritivas e a
conseqiiente imposicdo da prisdo preventiva pelo descumprimento das demais
cautelares sé se afigura possivel no curso da acdo penal, onde o legislador resiste em
manter 0 rango de outorgar iniciativa ao juiz.

Um outro ponto que reforca a tese de que o juiz deve realizar a converséo
da prisdo em flagrante em prisdo preventiva independentemente de requerimento, diz
respeito ao tratamento referente as prisdes por crimes de acdo penal privada. Isto
porque, a lei ndo exige a comunicacdo do ofendido acerca da prisdo em flagrante do
indiciado, apesar de esta s6 poder ser realizada mediante seu proprio requerimento.

Atualmente, o rol de crimes afetos a acdo penal privada no Codigo Penal
resume-se a: crimes contra a honra (arts. 138 a 140), crimes contra o patrimonio (arts.
161, 83°, 163, IV, 164 e 179), crimes contra a propriedade imaterial (art. 184, caput),
crimes contra a familia (art. 236), crimes contra a administracéo da justica (art. 345).

Apesar de quase todos serem da competéncia dos Juizados Especiais
Criminais, o que impossibilitaria a imposicdo da prisdo em flagrante desde que
assumido o compromisso a que alude o art. 69, paragrafo Gnico da Lei n. 9.099/95% e
também estarem dentro do patamar do art. 313, | do Codigo de Processo Penal, o que
impediria a cominacdo da prisdo preventiva, € possivel, em tese, que uma destas
infrag0es penais possa ser alvo da converséo.

Hipoteticamente™, o indiciado que é reincidente em crime doloso e
pratica o crime do art. 163, IV (pena de 6 meses a 3 anos) pode ter sua priséo em

12 Nos crimes praticados no contexto de violéncia doméstica e familiar contra a mulher o art. 41 da Lei n.
11.343/06 impede a incidéncia de qualquer dispositivo da Lei dos Juizados Especiais Criminais. Logo,
afigura-se possivel a imposicdo da prisdo em flagrante as infragdes de menor potencial ofensivo.

13 Na prética, afigura-se pouco usual a imposicdo de prisdo preventiva em crimes de acéo penal privada,
ante a diminuta gravidade das condutas que sdo alvo da queixa-crime.
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flagrante convertida em prisdo preventiva, visto que o crime ndo é da competéncia dos
Juizados Especiais Criminais.

Nesta hipotese, como se trata de crime de acdo penal privada, cuja
iniciativa é afeta o querelante, ndo seria possivel ao Ministério Publico se manifestar
quanto a eventual prisdo do indiciado. E, como visto, o querelante néo € cientificado da
prisdo em flagrante’®, apesar de participar da confeccio do auto de prisdo em flagrante
na qualidade de vitima, requerendo a imposicdo da restricdo corporal administrativa,
como manda o art. 304 do Cédigo de Processo Penal.

Admitir que a conversdo da prisdo em flagrante pressuponha
requerimento do Ministério Publico nos levara a situacdo em que o juiz ndo podera
converter a prisdo em flagrante em prisdo preventiva nos crimes de acdo penal privada,
visto que o MP ndo tera legitimidade para se manifestar sobre a conversdo e o ofendido
ndo é apontado no rol de pessoas que serdo comunicados da prisdo em flagrante.

Em outras palavras, o ofendido se manifestara favoravelmente a prisdo
em flagrante no momento da lavratura do auto de prisdo, mas ndo sera informado de que
0 auto de prisdo em flagrante foi comunicado a autoridade competente, o que impediréa a
formulacéo do requerimento de conversdo da prisdo em flagrante em priséo preventiva.

Por estas e outra razdes é que ndo ha como admitir que a conversdo da
prisdo em flagrante em prisdo preventiva demande a necessidade de requerimento do
Ministério Publico ou de representacdo da autoridade policial.

4 — Conclusao:

N&do temos davida de que a reforma do Cddigo de Processo Penal
operada pela Lei n. 12.403/11 promoveu verdadeira revolugdo no processo penal
cautelar brasileiro, seja ao estabelecer principios, seja ao tipificar as possiveis medidas
cautelares a serem impostas no curso do processo.

A inovacdo de um sistema cautelar chega em excelente momento, diante
da crescente atuacdo judicial no combate a criminalidade e a necessidade de se
desinchar o ja abarrotado sistema prisional brasileiro.

Em que pesem as posi¢des contrarias, ndo nos parece que a conversdo do
flagrante em prisdo preventiva dependa de requerimento do Orgdo acusatorio,
inviabilizando a iniciativa automatica do juiz.

4 Observe-se que o art. 201, §2° do Cédigo de Processo Penal determina apenas a comunicagdo do
ofendido em relagdo aos atos processuais relativos ao ingresso e a saida do acusado da prisdo. Logo, ndo
ha qualquer exigéncia legal quanto a comunicacédo da prisdo realizada na fase inquisitorial.

402



Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. VVolume VIII.
Periodico da Pos-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ.
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira www.redp.com.br ISSN 1982-7636

Como visto, a prisdo preventiva adquiriu novo formato a partir das
alteracdes operadas pelas Leis n.s 11.689/08, 11.719/08 e 12.403/11 que estabeleceram
quatro espécies do género prisao preventiva.

O caput do art. 310 adota comando imperativo, pois determina ao juiz a
adocdo fundamentada de uma das trés providéncias constantes de seus incisos. Logo, o
relaxamento da prisdo, a concessao da liberdade proviséria e a conversdo do flagrante
em preventiva devem ser examinados pelo juiz independentemente de requerimento da
defesa ou do 6rgdo acusatorio.

Estando demonstrada no auto de prisdo em flagrante a necessidade de
imposicdo da medida cautelar, caberd ao juiz avaliar a situacdo concreta, optando por
uma ou algumas das medidas cautelares restritivas dos arts. 319 e 320 do CPP ou, em
ultimo caso, decidir pela conversao da prisdo em flagrante em prisdo preventiva, quando
as outras medidas nao se afigurarem adequadas ou suficientes.

Logo, apesar das inUmeras inconsisténcias do ordenamento processual
penal brasileiro que em diversos momentos admite a postura ativa do magistrado, a
nosso ver, ndo ha como extrair interpretacdo diversa no sentido de ser vedado ao juiz a
conversdo do flagrante em prisdo preventiva de oficio, diante da redacdo da Lei n.
12.403/11.
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