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No contexto do direito penal brasileiro, a prisdo é, sem duvidas, uma das principais sancdes
impostas pelo poder judiciario aos investigados, processados e/ou condenados criminalmente.

Mas o que é de fato a prisdo, quando pode ser aplicada e de que modo? Buscaremos
responder amplamente a todas essas questdes e outras relacionadas, sempre no ambito do
direito penal e processual penal.

Prisao

A prisao nada mais é do que a privacdo da liberdade de locomocéao da pessoa humana, com
seu recolhimento a carcere ou outro local de confinamento autorizado (a exemplo da prisao
domiciliar).

E importante termos em mente que a prisdo é uma situacéo de excepcionalidade. O caput do art.
5° da Constituicdo Federal (CF) determina que a regra € a liberdade do individuo. No entanto,
guando o uso do direito de ir e vir pde em risco direitos fundamentais de terceiros (vida,
seguranca, etc.), a propria Constituicao relativiza a garantia de liberdade e autoriza a imposicéo
de prisdo, em seu art. 52, LXI.

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincao de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida,
aliberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

LXI - ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de
transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei;

Veja que o inciso LXI n&o restringiu o uso da prisdo a somente uma area do direito. Embora a
prisdo por flagrante delito seja claramente ligada ao direito penal e a transgressao e o crime
militar sejam ligados ao direito penal militar, a prisdo por ordem judicial pode abranger varios
campos do direito. Assim, diante dos limites estabelecidos pelas demais normas constitucionais e
infraconstitucionais, podemos falar em prisées militares, penais, civis e até administrativas.

Mas, j& que estamos interessados apenas nas prisdes relacionadas ao direito penal e processual
penal, haveremos de nos concentrar nas hipoteses da prisdo por flagrante delito e da prisao
penal determinada por ordem judicial, observando as normas da Constituicdo Federal (CF),
Cadigo Penal (CP), Codigo de Processo Penal (CPP), Lei de Execucédo Penal (LEP), etc.

Modalidades de prisao no processo penal
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Podemos dividir as prisdes no processo penal em dois tipos, segundo os critérios da sua
natureza e do momento de sua decretacdo: a prisdo-pena e a prisao processual.

Prisdo-pena

E a prisdo aplicada como pena (sanc&o) a um individuo ja considerado culpado pelo cometimento
de uma infracdo penal. Desse modo, possui natureza satisfativa, com o objetivo de realizar a
pretensdo executoria penal do Estado (cumprir o direito do Estado de punir seus condenados).

E decretada apds o transito em julgado da decisdo condenatéria que impde pena privativa de
liberdade ao réu, momento em que ja ndo cabem recursos dentro do mesmo processo para
contestar o decreto condenatério e em que o réu pode ser considerado definitivamente culpado.
O fato de s0 se poder efetivar a prisdo apoés o transito em julgado da sentenca condenatoria esta
explicito na Constituicdo Federal. Apesar disso, o STF tem decidido pela possibilidade de priséo
logo apds condenacdo em segunda instancia, quando ainda ha possibilidade recursal. Este € um
tema polémico que abre espaco para diversos debates e sera aprofundado em momento mais
oportuno.

A prisdo-pena é regulada pelos artigos 32 a 42 do Cdédigo Penal e pela Lei de Execucéo Penal.
As espécies de pena sdo as seguintes:

e Pena Privativa de Liberdade (Arts. 32-42): Caracteriza-se pela restricdo do direito de
locomocéo e possui diferentes regimes que sao aplicados de acordo com a gravidade e as
caracteristicas do crime cometido. Existe a possibilidade de progressao entre 0s regimes,
seguindo as regras que seréo estudadas nas proximas aulas.

e Pena Restritiva de Direitos (Arts. 42-48): Caracteriza-se pela limitagcdo de um ou mais
direitos em decorréncia do cometimento de um crime. Pode-se tomar como exemplo a
prestacdo de servigcos a comunidade ou a limitacdo de fim de semana.

e Pena de Multa (Arts. 49-52): Caracteriza-se pelo pagamento de uma quantia monetaria
fixada na sentenca e calculada em dias-multa, sendo destinada ao fundo penitenciério.
Esse tipo de pena pode ser aplicado juntamente aos outros, possuindo previsao legal para
tanto. Geralmente é aplicada aos crimes de menor lesividade.

Prisdo processual (provisoria ou cautelar)

E a prisdo aplicada ao acusado que, quando em liberdade, pée em risco a continuidade de
investigacdo, processo ou execucdo penal, apresenta boa probabilidade de cometimento de
novos delitos ou representa algum risco a sociedade. Desse modo, possui natureza cautelar,
com carater meramente processual, ndo representando de qualquer modo uma antecipagéo de
pena, tendo em vista que o0 acusado sequer pode ser considerado definitivamente culpado.

Ja que é uma prisdo que ocorre no curso do processo, pode ser decretada a qualquer momento
da investigagcdo ou do processo penal, até o transito em julgado.

Ha trés tipos de prisdo processual previstas na nossa legislagédo, sobre as quais daremos
detalhes mais adiante:

e Prisdo em flagrante delito (regulada pelos arts. 282 a 318 do CPP);
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e Prisdo preventiva (regulada pelos arts. 282 a 318 do CPP);
e Prisdo temporaria (regulada pela Lei 7.960/89).

Cabe apontar que todo o tempo que o individuo permanecer preso em decorréncia de prisdo
processual sera descontado da pena efetivamente imposta ao final do processo, pela aplicacdo
do instituto da detracéo penal.

E cabe indenizacé&o por prisdo processual indevida? Usualmente, os tribunais tém entendido
gue apenas a absolvicdo ndo seria suficiente para a indenizagéo do réu. Precedentes do STJ
dispdem que, se a prisdo processual foi decretada ilegalmente, poderd, sim, haver indenizacao
(REsp n° 220.982/RS). A ilegalidade, nesses casos, trataria-se da inobservancia dos requisitos
minimos contidos no CPP, configurando abuso de autoridade e, consequentemente, atividade
ilegal.

Formalidades e execucéo

Sabendo-se que a liberdade de locomocéo € direito fundamental previsto na Constituicao, € de
se esperar que a privacao de liberdade, representada pela prisdo, observe rigorosos critérios
para garantir sua legalidade e evitar abusos e excessos. Vamos estudar alguns desses requisitos
a sequir.

Mandado de priséo

O art. 5°, LXI, da CF prevé expressamente que, salvo nos casos de flagrante delito, transgressao
militar ou crime propriamente militar, todas as prisbes deverdo ser determinadas "por ordem
escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente”. A esta ordem chamamos de
mandado judicial de prisdo ou simplesmente mandado de priséo, que nada mais é do que o
titulo emanado por autoridade judicial que viabiliza a realiza¢éo da prisao.

Aspectos formais do mandado de priséo (art. 285, CPP):

e Devera ser lavrado por escrivao e assinado por autoridade competente;

Devera conter o nome do acusado, alcunha (apelido) e sinais caracteristicos (de forma
clara e objetiva);

Devera ser dirigido ao legitimado para executa-lo;

Devera mencionar a infracao penal que a motivar;

Devera declarar o valor da fianga, se afiancavel.

Duplicata (art. 286, CPP): o mandado de priséo devera ser composto de duas vias. Uma das
vias sera destinada ao preso (chamada de nota de culpa), contendo o dia, hora e local do ato. A
outra via sera destinada a autoridade judicial, contendo a assinatura do preso, e servira de recibo
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do cumprimento do ato. Caso o0 preso nao queira, ndo possa ou nao saiba assinar, duas
testemunhas deverdo atestar a ocorréncia do ato nesta segunda via.

Infracdo inafiancavel (art. 287, CPP): é possivel realizar a prisdo sem a exibicdo do mandado,
caso em que o preso devera ser imediatamente apresentado ao juiz que expediu 0 mandado.
Atencédo: o mandado deve existir; dispensa-se somente sua apresentacdo no momento da
prisao!

Exigéncia da apresentacdo de mandado no local da priséo (art. 288, CPP): no recolhimento
do individuo a prisdo, o mandado devera ser exibido ao diretor ou carcereiro do local, que
recebera uma copia deste assinada pelo executor (quem efetuou a prisdo), ou sera apresentada
a guia expedida por autoridade competente. Nesse momento, devera ser emitido recibo da
entrega do preso, com o dia e hora do recolhimento, o que podera ser registrado no proprio
exemplar do mandado.

Carta precatéria (art. 289, CPP): para acusado no territério nacional fora da jurisdi¢cao do juiz
processante, o mandado de prisdo devera ser deprecado com seu inteiro teor. Em caso de
urgéncia, é possivel a comunicacao do mandado a outro juizo por qualquer meio idéneo
(confiavel), informando-se o motivo da prisdo e o valor da fiancga, se arbitrada, desde que
verificada sua autenticidade.

Registro do mandado (art. 289-A, CPP): os mandados de prisdo devem ser registrados no
Conselho Nacional de Justica (CNJ), o que tem por objetivo fornecer clareza, publicidade,
seguranca e legitimidade ao ato. O registro deve ser providenciado pelo juiz. No entanto, a falta
de registro ndo impede a realizacdo da prisdo, devendo apenas o executor verificar a
autenticidade do mandado e comunicar depois a prisdo ao juiz que a decretou, para que este
providencie tao logo o registro do mandado.

Momento da prisao (art. 291, CPP): entende-se que a prisdo em virtude de mandado judicial
ocorre quando o executor, diante do réu, apresenta-lhe o mandado e o intima a acompanha-lo.

Mandados de diligéncias (art. 297, CPP): para cumprir o mandado de prisao, a autoridade
policial pode expedir tantos mandados judiciais para realizacdo de diligéncias quanto
necessarios, devendo estes sempre conter o teor do mandado original.

Captura (art. 299, CPP): a existéncia de mandado de prisdo auténtico autoriza a requisicao de
captura por qualquer meio de comunicagao.

Restricdo de horério e inviolabilidade domiciliar

A realizacdo da prisdo encontra certos obstaculos quanto ao horario de cumprimento do
mandado e a possibilidade de violagédo de domicilio do condenado (trataremos domicilio como
"casa" para simplificacdo). Conforme a leitura conjunta do art. 5°, XI, CF, art. 150, 83°, CP e art.
283, 82°, CPP, é possivel entrar sem consentimento na casa do individuo nas seguintes
hipoteses:

¢ Flagrante delito, a qualquer horério;
e Desastre, a qualquer horario;
e Para prestar socorro, a qualquer horario;
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e Por determinacao judicial, somente durante o dia.

Mas o que podemos entender como casa? Diferente da conceituacéo fornecida pelo cédigo
civil, que é mais abrangente, o art. 150, 884° e 5° do CP define esse conceito para fins penais:

A expressao "casa" compreende:

e gualquer compartimento habitado (tenda, barraca, apartamento, casa, etc.);

e aposento ocupado de habitacdo coletiva (quartos de penséao, hotel, motel etc.);

e compartimento ndo aberto ao publico, onde alguém exerce profissdo ou atividade
(consultorio, escritdrio, oficina, atelié etc.).

A expressao "casa" nao compreende:

e hospedaria, estalagem ou qualquer outra habitacéo coletiva, enquanto aberta, ressalvado o
aposento especificamente ocupado pelo individuo;
e taverna, casa de jogo e outras do mesmo género.

E qual o conceito de dia? Existem duas correntes doutrinarias a esse respeito.

e Corrente 1: Afirma que o dia compreende o periodo entre 6h e 18h. Tal entendimento preza
pela seguranca juridica, uma vez que nao deixa duvidas sobre como se deve ser aplicado
e fiscalizado o direito;

e Corrente 2: Afirma que o dia compreende o nascer do sol ao crepusculo. Utiliza uma
concepcao mais abrangente e que, embora possa ser mais fiel a intencao do legislador e da
concepcao popular de "dia" e "noite", pode dar margem a muitas discussoes judiciais e a
uma aplicacao desigual da lei.

O mandado de prisao vale como ordem judicial para violacdo do domicilio?

e Corrente 1 (majoritaria): Entende que, embora o mandado de prisdo seja um titulo judicial,
€ necessario que a autorizacao para ingresso no domicilio esteja expressamente prevista.

e Corrente 2 (minoritaria): Entende que o mandado de prisdo € ordem suficiente para
autorizar entrada em casa, mesmo que tal autorizacdo ndo conste de forma expressa.

E se o morador (procurado ou terceiro), apés intimacgédo, negar-se a apresentar o acusado?

e Se de dia: deve-se requisitar a presenca de duas testemunhas para entao entrar na casa,
inclusive com arrombamento da porta, se necessario. A negativa do morador que nédo seja
o procurado (algum terceiro) pode ocasionar sua prisdo caso se caracterize crime de
favorecimento pessoal ou infracdo penal de impedir ato legal ou facilitar a fuga do
procurado.

e Se a noite: o executor do mandado de prisdo podera isolar a casa, resguardando todas as
saidas e tornando o local incomunicavel, e esperar o inicio de novo dia, quando, s6
entdo, podera forgar a entrada. Podera adentrar o domicilio a noite somente se obtiver a
autorizacdo do morador. A negativa do morador (procurado ou terceiro) no periodo noturno,
entdo, ndo caracteriza qualquer crime, sendo exercicio legal de seu direito.
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Antes de invadir a casa, 0s executores mostrardo e lerdo o mandado ao morador ou a quem o
represente. Finda a diligéncia, deve ser lavrado o auto, assinado pelos executores e
testemunhas.

Atencéo: se 0s executores nao observarem todas as formalidades exigidas por lei, poderdo ser
processados por abuso de autoridade. Importante ressaltar que se exige legalmente a moderacao
(n&o exagero) de perturbacdo do morador, do procurado e dos vizinhos na procedéncia do ato de
busca e apreenséo.

Continuaremos a ver nessa aula algumas noc¢des gerais sobre os tipos de prisao no direito penal
e processual penal.

Prisao em perseguicao

Em caso de flagrante delito ou prisdo decretada por qualquer modalidade (prisdo-pena ou prisao
processual), € possivel que o capturando empreenda fuga para se livrar de qualquer reprimenda
penal, 0 que pode desencadear uma perseguicao.

Entenderemos que a perseguicdo ocorre quando (art. 290, 81°, CPP):

e O executor avista o individuo e persegue-o sem interrup¢ado, mesmo que depois o perca de
vista; ou

¢ O executor fica sabendo (por indicios ou informaces fidedignas) que o réu passou, ha
pouco tempo, em determinada direcéo e segue por ali em seu encalgo.

Nessa situacao, caso a persegui¢do ndo seja interrompida, a captura pode ocorrer até mesmo
em estado ou municipio diverso daquele em que iniciada a persegui¢do, ainda que fora da
jurisdicao do executor, desde que seja parte do territério nacional, conforme o art. 290 do CPP.

Como ja tratamos anteriormente, se na perseguicao por flagrante delito o capturando entrar em
alguma casa, o art. 5°, Xl, da CF autoriza o executor a entrar no local, mesmo sem autorizagéo, a
qualquer hora do dia ou da noite.

Feita a captura, o preso deve ser apresentado a autoridade policial da seguinte forma:

e Em caso de flagrante delito: a autoridade policial sera a do local da captura. Esta devera
lavrar auto de flagrante delito para ser enviado ao juiz local, o qual ira aferir legalidade do
flagrante e depois remeter 0s autos a comarca originaria (a da pratica do crime ou a do
local de expedicdo do mandado);

e Em caso de prisdo decretada por mandado: a autoridade policial sera a do local de
expedicdo do mandado.

Caso a autoridade tenha fundado receio contra o executor ou suspeite da legalidade do
mandado, podera manter o preso sob sua custddia até esclarecimento do fato (art. 290, 8§2°,
CPP).
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Nesse caso, a lei parece prezar pela realizacdo da medida, e ndo pelo direito de locomocao.
Prisdo em territorio diverso da atuacao judicial

Como ja falamos anteriormente, no caso de prisdo que deve ser executada fora da area de
jurisdicdo da autoridade coatora, conforme o art. 289, o mandado deve ser deprecado ao juizo
em que se encontra o réu, constando na carta o inteiro teor do mandado. Em caso de urgéncia,
dispensa-se o0 envio de carta precatéria, bastando a comunicagédo do conteudo desta por meio
habil e célere (como e-mail ou fax), desde que verificada a autenticidade da ordem judicial. Se o
juizo deprecado souber que o acusado se encontra em local de outra jurisdicdo, podera, desde
entdo, encaminhar a ordem para 0 juizo que sabe ser competente para a execucao da captura.

Para a realizacéo de prisédo fora do pais, deverao ser observadas as leis ou tratados
internacionais sobre extradicéo.

Questdes complexas

Prisdo processual x Principio da presuncao dainocéncia

Ha uma relevante discusséo acerca da prisao processual, questionando-se se ela afrontaria ou
nao o principio constitucional da presuncao de inocéncia (ou da ndo-culpabilidade), segundo o
qual:

Art. 5° (...)

LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatéria;

Pela leitura da norma acima, entendemos que, durante o curso de investigacdo ou processo
penal, ndo podemos considerar o individuo culpado. E ndo havendo culpa, ndo podemos falar em
qualquer espécie de punicao do individuo pela infracao penal de que esta sendo acusado.

Ocorre que, conforme vimos anteriormente, a prisdo processual € justamente aquela decretada
no curso de uma investigacéao policial ou de um processo penal sem transito em julgado. Mais:
€ uma prisao que so existe como decorréncia (ndo obrigatdria) da existéncia dessa investigacéo
Ou processo, pois sem esses ela ndo poderia existir. Isso ndo faria dela uma priséo
inconstitucional, que pune o individuo sem que tenha sido comprovada sua culpa?

O entendimento majoritario na doutrina e pacificado atualmente no judiciario brasileiro € que a
prisdo processual ndo apresenta qualquer afronta ao principio constitucional da presuncao de
inocéncia, visto que ela possui carater meramente cautelar. Como ja falamos, essa modalidade
de prisédo buscaria apenas preservar a justica e a sociedade no curso do processo, nao tendo,
entdo, o objetivo de punir o individuo e avaliar, ou ndo, a sua culpa no mérito da investigacao ou
processo.
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Entretanto, cabe apontar que tal entendimento ndo é unanime. Doutrinadores como
Ferrajoli, Geraldo Prado, Aury Lopes Junior e Paulo Queiroz fazem criticas a priséo
preventiva, seja porque as suas hipéteses de aplicacdo confundem-se com os
fundamentos da prépria pena, seja porque ela pode ser decretada sem um devido
processo legal (sem contraditorio e ampla defesa), dentre outros argumentos. Veja um
pouco mais!

Emprego de forca

Ja falamos antes que a prisao é situacéo excepcional na Constituicdo. Nessa situacao, o art. 5°
também intenta proteger o individuo:

XLIX - € assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral;

Diante disso, é certo que o0 momento da priséo do individuo deve ser o menos traumatico
possivel. Para isso, 0 uso da forca deve ser evitado ao maximo, sendo reservado para 0S casos
de resisténcia ou tentativa de fuga do preso, conforme o CPP:

Art. 284. Nao sera permitido o emprego de forca, salvo a indispensavel no caso de
resisténcia ou de tentativa de fuga do preso.

Excessos ou abusos na conduta ou uso desnecessario da for¢a pelo executor da prisédo podem
configurar abusos de autoridade e outros crimes conexos, como lesdo corporal. E importante
ressaltar que a necessidade do uso de forca ndo pode ser presumida; deve ser apurada
objetivamente a partir de informacdes dos registros oficiais, policiais e estabelecimentos
prisionais.

Uso de algemas

O uso das algemas € um tema polémico. Por um lado, elas s&o instrumentos Uteis aos
executores da prisdo. De outro lado, podem simbolizar humilhac¢do publica para o preso e, em
muitos casos, desrespeito a sua pessoa.

Diante disso o Supremo Tribunal Federal estabeleceu critérios mais definidos para o uso de
algemas:
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SUMULA VINCULANTE 11

S0 é 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 prisédo ou do ato processual a que
se refere, sem prejuizo da responsabilidade civil do Estado.

Vale destacar que entendimento firmado por Siumula Vinculante deve ser seguido de forma
obrigatdria pelos 6rgaos judiciarios e a Administracédo Publica.

A resisténcia do preso, por sua vez, pode acarretar crimes de resisténcia, desobediéncia ou
evasao.

Uso de instrumentos de menor potencial ofensivo

A lei 13.060/14 disciplina o uso de instrumentos de menor potencial ofensivo, que define como:

Art. 4°. Para os efeitos desta Lei, consideram-se instrumentos de menor potencial
ofensivo aqueles projetados especificamente para, com baixa probabilidade de causar
mortes ou lesGes permanentes, conter, debilitar ou incapacitar temporariamente
pessoas.

Portanto, sdo armas e equipamentos que devem preservar a vida e integridade fisica. A referida
lei obriga que o Estado forneca os instrumentos de menor potencial ofensivo para todos 0s seus
agentes (art. 5°).

E certo que, visando a racionalizacdo do uso da forca na hora da captura de individuo, deve-se
priorizar o uso desses instrumentos, especialmente quando nao € legitimo o uso de arma de
fogo. Ou seja, no caso de:

e pessoa em fuga desarmada ou que néo apresente risco imediato de morte e lesédo aos
agentes de seguranca publica ou terceiro; ou

¢ veiculo que desrespeite bloqueio policial em via publica, exceto quando tal ato represente
risco de morte ou lesdo de agentes do Estado ou a terceiros.
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