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“A prisdo anterior a condenacdo definitiva constitui maior
contradicdo do processo penal, pois se este existe
justamente para apurar a cul pabilidade do acusado e impor
a sangdo punitiva correspondente ao crime praticado, ndo
se pode explicar, com argumentos racionais, a
sobrevivéncia de qualquer forma de restricdo de um bem
fundamental — como € a liberdade —, antes de estar
judicialmente reconhecido o direito de punir do Estado.”

(Delmanto, 2008)



RESUMO

A realizacdo deste trabal ho apresenta as medidas alternativas a segregacéo cautelar sob a 6tica
do Estado Democratico de Direito, informando as principais inovagdes a priséo processual,
bem como os pressupostos indispensaveis para a aplicacdo dessa medida extrema nos casos
gue assim o exigirem. Partiu-se de uma reflexdo da aplicabilidade do processo pena no
ordenamento juridico brasileiro, com a promulgacdo da Lei Federal n°. 12.403 em 4 de maio
de 2011, onde a prisdo provisoria passou a ser a Ultima e derradeira medida a ser tomada,
guando todas as demais ndo foram suficientes. I1sso significa que finalmente o ordenamento
infraconstitucional esta se curvando ao principio constitucional do estado de inocéncia e
status libertatis, impondo limitagdes ao poder do Estado. Espera-se com este trabalho também
perquirir sobre a finalidade da prisdo antes da condenacéo, levando em consideragcdo que no
Estado Democratico de Direito a aplicacdo do jus puniendi ndo deve ser exercido de forma
indiscriminada, mas sim, obedecendo a uma série de limitagcBes impostas pelo proprio
ordenamento juridico.

Palavras-chave: Estado Democrético de Direito, Segregacdo Cautelar, Medidas Alternativas.



ABSTRACT

This work presents the alternatives to segregation precautionary from the perspective of the
Democratic State of Law, informing the main innovations the prison procedural, as well as the
assumptions necessary for the implementation of this measure in extreme cases that require it.
Starting from a discussion of the applicability of the criminal proceedingsin the Brazilian law
system, with the enactment of the Federal Law. 12,403 on May 4, 2011, where the provisiona
arrest became the last action applied when all other were not enough. This means that spatial
infra is finally bowing to the constitutional principle of state of innocence and libertatis
status, imposing limitations on State power. It is hoped that this work also inquire about the
purpose of prison before the final arrest, taking into account that in a Democratic State of Law
the application of jus puniendi should not be exercised indiscriminately, but, following a
series of limitations imposed by own law system.

Keywords: Democratic State of Law, Segregation Precautionary, Alternative Measures.



SUMARIO

INTRODUGAD ....ooeeeceeeeetee ettt sttt es s s s s s st st s s s st 10
1 PROCESSO PENAL NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO ..o 12
1.1 Evolug&o historica da aplicacdo dapenae do processo Penal ..........coccevverereenieeneseneseneneens 12
1.2 O surgimento do processo penal N0 Brasil ..o 17
1.3 A Constitui¢&o de 1988 e 0s seus reflexos N0 Processo PENEL .........coveererereneeeeseresee s 18
1.4 O Principio da Dignidade Humana e sua aplicabilidade na Tutela Jurisdicional Estatd .......... 20
1.5 A garantiada presuncdo dainocéncia e seus reflexos na prisdo processual ..........ccocevveeeciennen. 23
1.6 Instrumentalidade Constitucional do ProCesso PENA .........cccevvrieeeeriese e 28
2 PROVIDENCIAS CAUTELARES NO PROCESSO .....ccvvueieeeeeeeeeeisseeeesisseseseesss s sesssssneas 32
2.1 A cautelaridade NO ProCESSO PENE .......eceeiveriiiieiisesee ettt eaesresneenes 32
2.1.1 Requisitos essenciais para a propositura das medidas cautelares............cccooeevieeveeveeieeninnns 34
2.1.2 Caracteristicas das medidas CAULEI@rES ..........coovrereeierirerere e eenens 35
2.2 A prisao e suas espécies no ordenamento juridico brasileiro ... 36
2.2.1 Dapriso @M flagrante...........co oo 37
2.2.2 DAPriSA0 tEMPOIAITA ....eoveeveeeneenieiesteseeseeee e seesteseeee e sse s e seeseeseesessessesesseasessesseseesessessessensnnensens 42
2. 2.3 A prisdo preventiva como mecanismo de segregacao do acuSado ..........ceccvvveeerenereneeeenns 44
3MEDIDASALTERNATIVASA SEGREGAQAO CAUTELAR ..o, 52
3.1 Aspectos geraisdalel nP. 12.403/2011 .......ccoouiereieeienenineeseeseere st 52
3.2 Medidas cautelares processuais penais substitutivas diversas da priso..........ccooveeevevvereeceenenne 55
3.3 Medidas alternativas @ prisi0 CAULEIAN. ..o s 58

3.3.1 Comparecimento periddico em juizo, no prazo e nas condicOes fixadas pelojuiz, para
informar € JUSLIfiCar aliVidadEsS...........ccuoiriirieieiieee e 58
3.3.2 Proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por circunstancias
relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer distante desses locais para evitar o
FISCO A€ NOVAS INFIAGCOES........eeiieiie ettt ettt s re e e e te s re e e e sestesreeneensensenreas 59
3.3.3 ProibicBo de manter contato com pessoa determinada quando, por circunstancias
relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer distante............cccceevvveeeeneene. 59
3.34 Proibicdo de ausentar-se da Comarcaquando a permanéncia seja conveniente ou

necessaria paraainvestigacaio OU INSLIUGAD. .........cceieeeerieieeeeeeree e e e see et eaeesaesre s e esesresresreeneenns 60

3.3.5 Recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o investigado ou
acusado tenharesidéncia e trabalNo fIXOS ........ccoiieiiirire e 61
3.3.6 Suspensdo do exercicio de fungdo publica ou de atividade de natureza econémica ou

financeira quando houver justo receio de sua utilizacdo para a pratica de infragdes



3.3.7 Internacdo provisdria do acusado nas hipbteses de crimes praticados com violéncia ou
grave ameaga, quando os peritos concluirem ser inimputéavel ou semi-imputavel e houver risco
dereiteraCao.......ccooeveveeeeeee e
3.3.8 Fianca, nas infragBes que a admitem, para assegurar 0 comparecimento a atos do processo,

evitar aobstrucéo do seu andamento ou em caso de resisténciainjustificada a ordem judicial

3.3.9 Monitoracdo eletrbnica...................

3.3.10 Proibicdo de ausentar-se do pais...
3.4 Daliberdade provisoria.........c..c.....
3.4. 1 Liberdade proviséria com fianca....
3.4.2 Liberdade provisoria sem fianca....

3.5 Discussoes a respeito dos pontos positivos e negativos das medidas cautelares no processo

REFERENCIASBIBLIOGRAFICAS

4 CONSIDERAGOESFINAIS. ...ttt eete s tes et s s essesaessas s seneans

62

63
63

64
65
66
67

68
71

74



10

INTRODUCAO

O processo penal brasileiro apresenta-se como uma relagcdo juridica publica,
autbnoma e complexa, estabelecendo entre as partes e 0 juiz uma reciprocidade de direitos e
obrigaces. Como instrumento habil para a aplicacdo das normas materiais, fornece o
caminho necessario para 0 Estado-Juiz acancar a pena, pois o crime ndo pode ser punido sem
aintervencdo da norma de processo.

O presente estudo propde uma reflexéo acerca das principais alteracdes realizadas no
Cadigo de Processo Penal brasileiro, especificamente no que atine ao regime constitucional da
liberdade e da prisdo antes do transito em julgado da sentenca penal condenatoria, promovidas
pela Lei Federal n° 12.403/2011, que possibilitou a adequagdo deste diploma aos valores
constitucionais do processo penal no Estado Democrético de Direito.

Para tal, iremos abordar as medidas aternativas a segregacdo cautelar no processo
penal Brasileiro sob a perspectiva da Lel Federal n° 12.403/2011, sendo tema pertinente aos
dias atuais, tendo em vista as alteragcBes promovidas por esta lei no amago do Cédigo de
Processo Penal, sintonizando o instituto da liberdade provisoria aos ditames constitucionais da
presuncao da inocéncia e outras garantias inerentes a um processo justo.

Buscar-se-a compreender de que modo a nova lei gjustara o procedimento previsto
no processo penal pétrio de forma a compatibilizalo com o principio da presuncdo da
inocéncia, amoldando o vetusto Cédigo de Processo Pena a realidade do Estado Democrético
de Direito. Para tanto, investigar-se-a as mutagcdes observadas no processo pena patrio,
relatando sua atuacdo como tutela jurisdicional estatal nas diversas Constituicdes vivenciadas
no Brasi| até os dias atuais.

Ademais, a prisdo antes da condenac&o, sob uma perspectiva historica, sofre variagdo
no tempo e no espago conforme momentos histéricos e matizes filosoficas/teoréticas,
influenciadoras do ordenamento penal até chegar ao Estado Democrético de Direito, onde a
aplicacdo do jus puniendi ndo deve ser exercido de forma indiscriminada, visto que € pautada
em uma série de limitagBes impostas pelo proprio ordenamento juridico.

Nesse sentido, no primeiro capitulo sera desenvolvida a tematica do processo pena
no Estado Democratico de Direito, enfocando o surgimento do Devido Processo Legal como

marco garantidor de direito ao processo penal justo.



11

Ainda nesse capitulo, a dignidade humana seréa abordada enfatizando seu conceito e
sua insercdo dentro da Carta Constitucional, bem como sua efetividade dentro do processo
penal, dém do enfogue a outros principios norteadores desse mesmo pProcesso, como 0
principio da presuncdo da inocéncia, tendo como reflexo a proibicdo de se aplicar qualquer
medida restritiva de liberdade antes do reconhecimento definitivo da culpabilidade do
acusado, salvo se houver fundamento para prisdo cautelar processual.

No segundo capitulo, serdo analisadas as providéncias cautelares no processo penal
patrio, buscando-se destacar o tema com as devidas observagdes para o instituto da prisdo
provisoria e preventiva sob o enfoque da Lel n°. 12.403/2011, observando as criticas e as
peculiaridades de cada um, bem como os novos regramentos direcionados ao magistrado para
evitar decisdes descompassantes ao principio da presuncéo dainocéncia.

No terceiro capitulo, a abordagem principal sera a discussdo aprofundada das
principais inovagdes introduzidas pela Lel n° 12.403/2011, enfatizando a reformulagéo do
artigo 319 e o seu rol extenso de medidas cautelares diversas da prisdo, que deveréo ser
obrigatoriamente consideradas antes de o juiz decretar a prisdo preventiva do acusado,
prevalecendo o principio da excepcionalidade ou mesmo subsidiariedade da prisao provisoria,
a permitir arestricdo da liberdade do acusado antes do trénsito em julgado da sentenca penal
condenatéria, somente como medida extrema, e desde que ndo sgja suficiente a medida
cautelar menos severa.

O encerramento desse trabalho, terd uma conclusdo do ponto de vista critico e
cientifico sobre a segregacéo cautelar, informando os pontos benéficos e os pontos que ainda
merecem um estudo mais elaborado sobre a reducdo de injusticas referentes a priséo
processual.

Dessa forma, espera-se que esse estudo possibilite uma reflex&o referente as reais
intencbes das adequacbes ocorridas na seara processua penal, favorecendo uma visdo mais

humanizada com ainsercéo de medidas alternativas a prisdo cautelar.
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1 PROCESSO PENAL NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O processo pena brasileiro, em obediéncia aos principios, fundamentos e objetivos
do Estado Democrético de Direito, amolda-se a uma nova realidade juridico-normativa a
partir da promulgacéo da Constituicdo Federal em 05 de outubro de 1988. Nesse sentido,
antes de quaisquer consideracoes, cabe ressaltar o que vem a ser o Estado Democrético de

Direito e suarelagdo com atutelajurisdicional estatal.
1.1 Evolucdo historica da aplicacéo da pena e do processo penal

Na idade média, segundo Delmanto’, prevalecia o regime paternalista denominado
também como Estado policia ou Estado providéncia sobre o individuo, ndo havendo espaco
para as liberdades individuais. Esse periodo foi marcado pelo sistema inquisitivo, onde os
acusados eram submetidos a processo extremamente injusto, tendo em vista que as funcdes de
acusar e de julgar eram exercidas por uma sO pessoa, ndo existindo garantias de defesa que |he
possihilitasse atenuar a pena, ou até mesmo isenté-lo de qualquer responsabilidade do ilicito
imputado. Além disto, processo e aplicactes da pena se confundiam.

Foucault® descreveu com detalhes o cendrio de uma época em que as punicdes aos
infratores eram bastante severas, inexistindo prisdes, mas sim verdadeiros espetaculos cruéis
na execucdo da punicdo do Estado, conforme relata um trecho de sua obra abaixo

mencionado:

[Damiens fora condenados, a 2 de marco de 1757], a pedir perddo
publicamente diante da porta principal da Igreja de Paris [onde devia ser]
levados e acompanhado numa carroga, nu, de camisola, carregando uma
tocha de cera acesa de duas libras; [em seguida], na dita carroga, na praga de
Greve, e sobre um patibulo que ai serd erguido, atenazado nos mamilos,
bracos, coxas e barrigas das pernas, sua mao direita segurando a faca com
que cometeu o dito parricidio, queimada com fogo de enxofre, e as partes em
que serd atenazado se aplicardo chumbo derretido, 6leo fervente, piche em
fogo, cera e enxofre derretidos conjuntamente, e a seguir seu corpo sera
puxado e desmembrado por quatro cavalos e seus membros e corpo
consumidos ao fogo, reduzidos a cinzas, e suas cinzas langadas ao vento.

! DELMANTO, Fébio Machado de Almeida. Medidas substutivas e alternativas a prisdo cautelar. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008. p.12.

2 FOUCAULT, Michael. Vigiar e punir: nascimento da prisio. Tradugdo de Raguel Ramalhete. 34. ed.
Petrépolis, RJ: Vozes, 2007. p.7.
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Em sua andlise, esse mesmo autor observou gue, com o passar do tempo, o estilo de
punir através do suplicio cedeu espaco para novas teorias da lei e do crime, nova justificacao
moral ou politica do direito de punir. Nessa transformagdo, misturaram-se dois processos. O
primeiro processo de transformagdo resultou na supressdo do espetaculo punitivo,
possi bilitando ao suplicado ndo mais ser visto como objeto de piedade e admiragéo.

O segundo processo de transformagéo, tem relagdo com a extingdo da acdo fisica
sobre 0 corpo humano, perante a visualizacdo do publico, o que representava para o Estado
uma forma de demonstracdo de poder. No entanto, devido essas transformagdes, houve um
significativo avanco na aplicagdo da san¢do punitiva, extinguindo-se a confissdo publica e a
anulacdo da dor, substituidas por uma nova modalidade de pena, ou segja, a privacdo da
liberdade, ainda aplicada de forma precéria por néo respeitar a dignidade humana do preso.

Essa realidade comegou a ser modificada com o advento do renascimento cultural e
com as revolugdes liberais dos séculos XVII e XVIII, verificando um retorno da consciéncia
individual e uma afirmacéo da liberdade, com a declaracdo expressa dos direitos e garantias
do cidaddo perante o Estado.

Em 1789, veio alume na Franga a célebre Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadéo, considerado um marco no reconhecimento de direitos inatos a condi¢do humana —
dai porque batizados de direitos humanos fundamentais.

Essas ideias basicas tiveram a influéncia do liberalismo, que relegava ao Estado a
funcdo de mero mantenedor do status quo daquela sociedade, pois se tais direitos eram
anteriores e superiores ap préprio Estado, ndo haveria como o Estado limitalos. E assim
surgiram os denominados direitos fundamentais de primeira geracéo®.

O grande destague para as revolucdes em comento, nas licdes de Nucci®, é a
importancia da Magna Carta Inglesa para as futuras Constituices, tendo em vista que
disciplinava principios limitadores do poder soberano, assegurando que o Estado deve ter um

governo de leis e ndo de homens, e também por ja fazer mencdo daquilo que seria

% Nas ligBes de Bonavides, os direitos fundamentais de primeira geracio sfo direitos de liberdade, os primeiros a
constarem do instrumento normativo constitucional, a saber, os direitos civis e politicos, que em grande parte
correspondem, por um prisma histérico, a fase inaugural do constitucionalismo do Ocidente. (BONAVIDES,

Paulo. Curso de direito constitucional. 15.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p.563.)

4 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo penal e Execucéio Penal. 6. ed. S0 Paulo: Revistas dos
Tribunais, 2010. p. 53-60.
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fundamental para a instrumentalidade do processo, o due process of law”, ou sgja , 0 devido
processo legal.

O citado principio tornou-se a base fundamental para a primeira e a mais antiga
Constituicao escrita em vigor no mundo, a Constituicdo Federal dos Estados Unidos, de 17 de
setembro de 1787, que entrou em vigor em 1790, com sete artigos.

A Constituicdo escrita dos Estados Unidos, segundo Carvalho®, introduziu os
primeiros passos para um processo justo e democratico baseados no devido processo legal.
Assim, segundo as explicacOes desse mesmo autor, o seu significado foi aém de uma
expressao estritamente legal em que se déo as partes oportunidade ampla de alegar e de provar
fatos que lhes auxiliaram em suas defesas, desenvolvendo, a jurisprudéncia americana, uma
teorizacdo a respeito de um sentido substantivo do citado principio, através da razoabilidade e
racionalidade nas decisdes proferidas’, evitando assim, supostas arbitrariedades oriundas do
poder estatal. Nas palavras de Carvalho®:

Nesse sentido, os tribunais americanos aplicaram o devido processo legal para
examinar a razoabilidade e a racionalidade de lei ou de ato normativo do Poder
Publico a ponto de impedir sua vigéncia se evidenciada qualquer arbitrariedade, ou
segja, quando ndo forem consenténeos com a law of the land ou com o substantive
due process. Isso quer dizer que o Judici&rio pode fulminar leis e atos
administrativos que carecerem de uma justificacdo racional e que ndo estgjam
devidamente fundamentados em uma real necessidade. Assume, assim, o Judiciario
americano, grande relevancia no controle de atos do Executivo e do Legidativo,
cabendo-lhe o poder de dizer what the law is e rejeitar leis e atos contrérios alaw of
the land, ou sgjam, que ndo preencherem os requisitos da razoabilidade.

Através dos ideais dos Estados liberais de Direito, como leciona Silva’, surgiram as
primeiras conquistas para as civilizagdes liberais, sendo esse periodo caracterizado pela

submissdo de todos ao império das leis; divisdo dos poderes em Legidativo, Executivo e

> Narealidade, a Carta de Jod Sem Terra trazia a previso do julgamento segundo a Lei da Terra (Law of the
Land). Este conceito foi incorporado aos diplomas legislativos ocidentais para traduzir o que hoje se conhece por
devido processo legal.

® CARVALHO. L. G. Grandinetti Castanho de. Processo penal e Constituigéo: principios Constitucionais do
Processo penal. 4. ed. rev. eampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 136.

" A racionalidade, na visdo de Moraes, levou & valorizacgo do individuo diante do Estado, e este passou a ser
justificado de forma legitima apenas pelo contratualismo, so se legitimando enquanto for comunh&o das vontades
individuais. O individuo, torna-se o centro da importéncia do Estado |luminista e para quem estava voltado todo
0 atuar publico (MORAES,Mauricio Zanoide de.Presuncéo de Inocéncia no Processo penal Brasileiro: andlise
de sua estrutura normativa para a elaboracéo legislativa e para a decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010.p.74).

8 CARVALHO. L. G. Grandinetti Castanho de. Processo penal e Constituicio: principios Constitucionais do
Processo pendl. 4. ed. rev. eampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 136.

°® SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25. Ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 112-
113.
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Judiciario; enunciado e rol de garantias dos direitos individuais e sujeicdo do Estado aos
rigores normativo Maior, aumentando as garantias fundamentais da popul acéo.

No entanto, isso ndo significou o fim do Estado, apenas a insercdo da concepcdo de
igualdade, fundamento primordial do pensamento revolucionario iluminista. Sobre esse
contexto, Moraes' descreve que:

Muito ao contrario do que poderia se imaginar, o contratualismo iluminista ndo
negou a necessidade do Estado. Apenas alterou sua fonte de legitimaco, rejeitando
suas bases religiosas, hereditarias e militares; busca pela racionaidade estabel ecer
parametros legais para sua atuagdo em prol de todos os individuos de forma distinta
eigualitaria.”

Na dtica de Grandis', esses Estados liberais foram estabelecidos com base na
igualdade, na hipersuficiéncia do individuo e na harmonia natural, ou sgja, na concepcao de
que o equilibrio e a afetividade das relagbes socioecondémicas estariam assegurados por
intermédio das relacbes interpessoais concretizados livremente na sociedade. Nessa
perspectiva, 0 Estado passou a ser denominado de Estado de Direito desempenhando
reduzidas funcdes, assumindo no relacionamento com os cidaddos, uma postura de carater
negativo, um ndo fazer, limitando suas intervencdes as garantias das liberdades individuais e &
preservacao da harmonia natural nas relagdes socioeconomicas.

Por configurar Estado de Direito, a critica que se faz em torno dessa fase, segundo
Delmanto™, é que o conceito de direito estava sendo empregado erroneamente, limitando-se a
ser interpretado apenas como um mero enunciado formal da lei, desprovido de dados
qualitativos e contetido material.

Moraes™ explica que o movimento revolucionrio liberal motivado pelo pensamento
iluminista eclodido na segunda metade do seculo XVIII, ndo se limitava a transformactes
filosoficas e politicas, mas também a matizes cientificos e econbmicos que lhes davam

suporte e motivago.

1 MORAES, Mauricio Zanoide de. Presuncdo de Inocéncia no Processo penal Brasileiro: andlise de sua
estrutura normativa para a elaboracéo legidativa e para a decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.p.
75.

1 GRANDIS, Rodrigo de. Prisdes Processuais: uma releitura & luz do garantismo penal integral. In: Garantismo
Penal Integral: questBes penais e processuais, criminalidade moderna e a aplicacdo do modelo garantista no
Brasil. Orgz. Bruno Calabrich, Douglas Ficher e Eduardo Pelella. Salvador: Jus Podivm, 2010. p. 361 — 377.

2 DELMANTO, Fabio Machado de Almeida. Medidas substutivas e alternativas a prisio cautelar. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008. p.14.

3 MORAES, Mauricio Zanoide de. Presuncéo de Inocéncia no Processo penal Brasileiro: andlise de sua
estrutura normativa para a elaboracdo legidativa e para a decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010.p.107.
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Nessa fase, surgia no cendrio econdémico a classe da burguesia, condutora de uma
economia crescente. Contudo, o crescimento econdmico do século XIX e inicio do século
XX, representou também o surgimento de uma desigualdade social, pois houve a ascenséo e
estabilizagdo de uma nova classe social fortalecida — burguesia, sem com isso deixar de haver
um forte e crescente prol etariado.

A Revolucdo Industrial, grande movimento econdmico-burgués da época, ird agravar
a situacdo socia dos individuos residentes nos entornos das industrias, formando uma grande
densidade demogréfica e motivando os primeiros conflitos entre a elite burguesa e o
proletariado.

O sistema criminal vigente, como explica Moraes™, composto de direito pena e
processual penal, era apenas acenado, mas ndo estruturado pelo ideario iluminista, néo
oferecendo a seguranca necessaria para fazer valer o direito ao caso concreto. Associado a
esse fato, os operadores do direito também ndo estavam maduros para enfrentar a nova e
crescente criminalidade por meio daqueles ideais. Como resultado desses acontecimentos, a
base contratualista de Rousseau e John Locke, comeca a ser desacreditada, e a filosofia
racional do iluminismo passara a ndo servir a constatacdo prética da realidade da violéncia
urbana.

N&o suprindo mais as necessidades existentes devido ao dinamismo socia e aruina
da economia, o Estado liberal cedeu espaco para o Estado social de direito, preocupado em
tutelar os direitos sociais com a promogdo da justica e uma maior efetividade no contexto
politico e juridico, tendo em vista que o Estado liberal se limitava apenas a evitar as
ingeréncias desnecessarias e abusivas do Estado sobre o individuo.

A tutela jurisdicional estatal, nesse periodo historico, comeca a buscar novos rumos,
tendo como orientacdo, a determinacdo da Declaragcdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo,
declaracdo essa, fruto da Revolucéo Francesa no século das luzes, de modo a ndo permitir
mais violagOes as garantias Constitucionais dos individuos, conforme a precisao do artigo 7°

do referido documento™, que descreve:

Art. 7.° Ninguém pode ser acusado, preso ou detido sendo nos casos determinados
pelalei e de acordo com as formas por esta prescritas. Os que solicitam, expedem,
executam ou mandam executar ordens arbitrérias devem ser punidos; mas qualquer

* MORAES, Mauricio Zanoide de. Presuncdo de Inocéncia no Processo penal Brasileiro: andlise de sua
estrutura normativa para a elaboracdo legislativa e para a decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.p.
107.

> BIBLIOTECA VIRTUAL DE DIREITOS HUMANOS. Declaraggo de Direitos do Homem e do Cidado-
1789. Disponivel http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-a-criagdo-da-soci edade-
das-NacOes-até-1919/decl aracdo-de-direitos-do-homem-e-do-cidaddo-1789.html. Acesso em: 17/03/12.
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cidaddo convocado ou detido em virtude da lei deve obedecer imediatamente, caso
contrério torna-se culpado de resisténcia.

Sendo assim, o devido processo legal, ja identificado desde a Magna Carta de Jodo
sem Terra, no ano de 1215 e alicerce das Constituicdes Americana e Francesa, passa a ser
aperfeicoado no Estado Democrético de Direito™, perfodo em que ha uma busca a realizacéo
de uma organizagdo social voltada para os ideais de justica, liberdade e igualdade, respeitando
os direitos fundamentais do povo e dando a este o poder de participar efetivamente da vida
politica do Estado.

Deste modo, o Estado Democrético de Direito surge reunindo os principios do
Estado Democrético e do Estado de Direito, ndo como simples reunido formal dos respectivos
elementos, pois revela um conceito novo que 0s supera, na medida em que incorpora um

componente revolucionario de transformagéo.

1.2 O surgimento do processo pena no Brasil

Ao referir-se a0 nascimento do processo penal no Brasil, Leite’” aponta como
primeiro documento, verdadeiramente tupiniquim, o sistema de processo pena brasileiro
criado em 1832, batizado de Coédigo de Processo Criminal de Primeira Instancia. Este
documento, de origem liberal, registrou um avango quando em comparagdo as Ordenacdes do
Reino por oferecer muitas garantias de defesa aos acusados. Entre as principais
caracteristicas, pode-se apontar a redacdo do art. 340" do mencionado Codigo que garante ao

cidadéo ainterposicéo de Habeas Corpus.

1 O Estado Democrético de Direito é uma politica de governo voltada para os ideais de justica, liberdade e
igualdade, onde o povo participa efetivamente da vida politica do Estado. Ja o Estado de Direito tem por
premissa obedecer apenas ao Direito positivamente imposto, e que cedeu espaco para o Estado Social devido as
revolugdes liberais destinadas a realizar uma justica social e afastar a exploracdo desenfreada exercida pela
classe dominante da época, a burguesia. (DELMANTO, Fabio Machado de Almeida. M edidas substutivas e
alternativas a prisdo cautelar. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p.11-15).

Y LEITE, Giseli. Breves consideracdes sobre a histéria do Processo penal brasileiro e habeas corpus.
Disponivel em: www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=1560. Acesso em; 19.01.2012.

'8 LEI DE 29 DE NOVEMBRO DE 1832. Promulga 0 Cédigo do Processo Criminal de primeira instancia com
disposicéo provistria acerca da administracdo da Justica Civil. Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil-
03/leis/LIM-29-11-1832.htm. Acesso em: 09/08/2012.

(...)

Art. 340. Todo o cidadéo que entender, que ele ou outrem sofre uma prisdo ou constrangimento ilegal, em sua
liberdade, tem direito de pedir uma ordem de - Habeas-Corpus - em seu favor.
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O Cddigo de Processo Criminal foi reformado em 1841, fortalecendo o aparato
repressivo do Estado, tendo no processo em comento, 0 aporte necessario para conter as
rebelides da época.

Assevera Nucci'®, que em 20 de setembro de 1871 é editada a Lei n° 2.033, criando o
inquérito policial®, ferramenta imprescindivel de auxilio a processo penal, com a seguinte
definicdo expressa no art. 42 “O inquérito policia consiste em todas as diligéncias necessarias
para 0 descobrimento dos fatos criminosos, de suas circunsténcias e de seus autores e
cumplices, devendo ser reduzido em instrumento escrito”.

A Constituicdo Republicana de 1891, inspirada na Constituicdo Norte Americana,
trouxe em seu texto, o federalismo e a descentralizagéo do poder. Neste contexto, aos Estados
membros foi assegurada competéncia legislativa em matéria processual, surgindo a
possi bilidade de cada Estado ter seu proprio Codigo de Processo Penal.

Leciona Nucci®! que o Cédigo de Processo Penal (Decreto-lei 3.689, de 3 de outubro
de 1941) surgiu em plena ditadura de Vargas, no Estado Novo, dai porque seu carater
eminentemente policialesco, priorizando a atividade administrativa pré-processual, refletindo
apredilecdo por um sistema inquisitivo, que recebe agora (apés décadas de atraso, registre-se)
uma releitura sob a Gptica da Carta de Outubro.

1.3 A Constituicao de 1988 e os seus reflexos no processo penal

Em 05 de outubro de 1988, é promulgada a Constituicdo cidadad, em referéncia ao
fato de ter sido elaborada com ampla participacdo popular e voltada decididamente para a
plena realizacdo da cidadania. A inauguracdo de uma nova ordem constitucional gerou, de
imediato, reflexo nas demais areas da dogmaética juridica, com maior ou menor intensidade.

Na seara penal e processual penal, a releitura dos diplomas legidlativos chegou com

décadas de atraso e, em especial, pela letargia doutrinaria que reinou neste campo do saber

9 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo penal e Execucgo Penal. 6. ed. So Paulo: Revistas dos
Tribunais, 2010. p. 143-144.

% O inquérito policial desde sua criagdo carrega um fardo de ineficécia perante a sociedade e ao proprio
judiciario, pois alguns Juizes apontam a demora e a pouca confiabilidade do material produzido pelas policias, o
gue por consequéncia ndo ird servir como elemento de prova nafase processual . Jaem relacdo aos promotores de
justica, titulares da Acdo Pena Publica, a reclamacdo ocorre em torno da falta de coordenagcdo entre a
investigacdo e as necessidades de quem em juizo vai acusar. Nos casos complexos, como bem afirma Auri Lopes
Junior , o inquérito demora excessivamente, as vezes ndo chegando a sua conclusdo, necessitando de novas
diligéncias com evidente prejuizo a celeridade e a eficacia da persecucao.

2L NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo penal e Execucéo Penal. 6. ed. S50 Paulo: Revistas dos
Tribunais, 2010. p.78.
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juridico. A filtragem axiolégica do processo penal, especialmente, passa a ser feita sob a
perspectiva de um modelo democratico de distribuicdo de justica.

Nucci® esclarece que ndo se concebe um processo penal dissociado de uma visio
abertamente constitucional, e ndo se faz correlagdo como se fosse uma ciéncia ou um corpo de
normas de igua valor. Deve-se entender o processo penal, partindo de uma viséo
constitucional de direito e democracia®, diferenciando direitos e garantias fundamentais.
Nesse aspecto, 0 processo penal contemporaneo somente pode ser legitimado a medida que se
democratizar e for devidamente constituido a partir da Constituicéo.

L opes Junior?*, colaborando com o tema, afirma que:

O Processo penal ndo pode mais ser visto com um simples instrumento a servico do
poder punitivo (direito penal), sendo que desempenha o papel limitador do poder
punitivo do individuo a ele submetido. Ha que se compreender que o respeito as
garantias fundamentais ndo se confunde com impunidade, e jamais se defendeu isso.
O Processo penal € um caminho necessario para chegar-se, legitimamente, a pena.
Dai porque somente se admite sua existéncia quando ao longo desse caminho forem
rigorosamente observadas as regras e garantias constitucionalmente asseguradas (as
regras do devido processo legal).

Sendo o modelo de Estado Democrético de Direito um programa politico de agdo
adotado pela Republica Federativa do Brasil e tendo em vista 0s compromissos internacionais
assumidos pelo Estado brasileiro, torna-se este responsavel no cendrio mundia pela
preservacdo dos valores e garantias, sob pena de sancOes e represdlias de organismos
internacionais. No principio fundamental do Estado Democrético de Direito, acrescenta
Moraes™, o que merece destague é sua importancia politica e estrutural a determinar que o
cidaddo mostra-se como fonte e destino dos direitos fundamentais, e também, a definir os
processos e 0s procedimentos para que o cidaddo exerca sua representacdo e participacdo na

escolha daqueles direitos.

2 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo penal e Execucéo Penal. 6. ed. S50 Paulo: Revistas dos
Tribunais, 2010. p. 77.

23 Sobre o conceito de democracia, leciona Silva: Democracia é conceito histérico. N&o sendo por si um valor-
fim, mas meio e instrumento de realizacdo de valores essenciais de convivéncia humana, que se traduzem
basicamente nos direitos fundamentais do homem, compreende-se que a historicidade destes a envolva na
mesma medida, enriquecendo-lhe o contelido a cada etapa do envolver social, mantido sempre o principio
basico de que ela revela um regime politico em que o poder repousa na vontade do povo. Sob esse aspecto, a
democracia ndo é um mero conceito politico abstrato e estatico, mas € um processo de afirmacéo do povo e de
garantia dos direitos fundamentais que o povo vai conquistando no correr da histéria. (SILVA, José Afonso da.
Curso deDireito Constitucional Positivo. 25. Ed. Sdo Paulo: Maheiros, 2005, p. 125-126.).

# LOPES JUNIOR., Aury. Direito Processual Penal: e sua Conformidade Constitucional. Vol.1. 3. ed. rev. e
atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.9

» MORAES, Mauricio Zanoide de. Presuncio de Inocéncia no Processo penal Brasileiro: andlise de sua
estrutura normativa para a elaboracdo legidativa e para a decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010.p.198.
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1.4 O Principio da Dignidade Humana e sua aplicabilidade na Tutela Jurisdicional Estatal

Atribui-se ao Cristianismo, nas licdes de Carvalho®, as primeiras preocupagdes com
a dignidade humana. No entanto, foi a através do Iluminismo que a no¢éo de dignidade da
pessoa humana ganhou uma dimensdo mais racional .

O século XVIII marca o surgimento da Escola Classica disciplinando o Direito
Penal, cujos postulados principais eram a contestacdo do arbitrio, a restauracéo da dignidade
do individuo e a harmonizacdo do direito de punir. Nesse mesmo século, o sentimento de
respeito a dignidade humana migrou do Direito Penal para o Direito Processua Penal, cuja
autonomia cientifica ainda ndo era reconhecida, fundamentando a transmutacéo do sistema
inquisitivo para o sistema acusatério, tendo por base a triparticdo das funcdes de acusar,
defender e julgar e a garantia do contraditorio e da publicidade.

Porém, foi a partir do século X1X que definitivamente o processo penal reconheceu a
relacdo juridica em que o réu, tanto quanto o autor da agéo, figura como sujeito de direitos,
deveres, faculdades e 6nus processuais. Ou sgja, 0 réu deixou de ser objeto do processo para
ser sujeito da relagdo processual, titular de direitos processuais e, apto a exercé-los em
igualdade de condigdes em relacdo ao autor da demanda.

Segundo Baracho®, a dignidade da pessoa humana como fundamento de seus
direitos, consubstanciaase como valor juridico fundamental do constitucionalismo
contemporaneo. Nesse sentido, no conjunto de ordenamento juridico de cada Estado
Democrético de Direito, a dignidade da pessoa tem ampla consagracdo como categoria de
nucleo axiol 6gico constitucional.

A Congtituicdo de 1988, assentada em um Estado Democrético de Direito,
estabeleceu em seu corpo de normas, diversos principios norteadores da relacéo processual
penal, tendo por premissa a condicdo da pessoa humana a ser tutelada, condicdo essa,
inseparavel do homem, de acordo com sua natureza e seu destino.

Segundo Delmanto®, foi a partir do reconhecimento da dignidade humana, como
elemento insito ao Estado Democrético de Direito, que todas as demais garantias encontraram
a sua razdo de ser dentro do ordenamento juridico, acrescentando ainda que os direitos e

garantias processuais do acusado no processo penal, indubitavelmente, partiram de um

% CARVALHO. L. G. Grandinetti Castanho de. Processo penal e Constituicdo: principios Constitucionais do
Processo pendl. 4. ed. rev. eampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 21.

" BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Direito Processual Constitucional: aspectos contemporaneos. Belo
Horizonte: Férum, 2006. p.125.

8 DELMANTO, Fébio Machado de Almeida. M edidas Substutivas e Alternativas a Prisio Cautelar. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008. p.17.
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pressuposto fundamental traduzido na dignidade da pessoa humana. Ou sgja, esse principio de
base constitucional deve ser entendido com um atributo imanente ao ser humano para
exercicio da liberdade e de direitos como garantia de uma existéncia plena e saudavel, razéo
pela qual passou a ter amparo como um objetivo e uma necessidade de toda humanidade,
vinculando governos, institui¢des e individuos.

As novas alteragdes ocorridas no Codigo de Processo Pena brasileiro sdo
direcionadas a impedir o arbitrio do Poder Estatal na aplicacdo do jus puniendi. Dessa forma,
a liberdade do acusado constitui a regra, sendo sua limitacdo permitida apenas se
absol utamente necessario, e desde que presentes 0s pressupostos e requisitos legais.

Abel® explica que o principio em tela expressa um conjunto de valores civilizatérios
ja incorporados ao patriménio da humanidade. Nesse contexto, como bem acrescenta
Moraes®, a dignidade da pessoa humana |he dé& um critério, um limite e uma finalidade,
elevando o homem a posicdo de finalidade Ultima e ndo como meio para a consecucdo de
algo.

O legidador brasileiro vem somando esforgcos para compatibilizar a norma
processual pena aos ditames da dignidade humana, principio fundamental ndo apenas da
Constituicao, servindo como verdadeira ferramenta para a solugdo de direitos. Em decorréncia
desse fato, 0 processo pena moderno, inspirado nos valores humanos, vem potencializando a
ampla defesa do imputado, reconhecendo-0 como sujeito de direitos préprios de sua condicdo
humana, tornando a persecucéo estatal limitada.

A despresionalizacdo®'surge como uma necessidade para 0s atuais sistemas
processuais, correspondendo a materializagdo de uma politica criminal humanizada, mudanca
essa jaintroduzida pelalei n® 12.403/2011, tendo por paréametro as lamentaveis condicdes do
encarceramento no Brasil e sua banalizagdo. Dessa forma, a prisdo cautelar, deve ser aplicada
como ultimo recurso pelo magistrado, a depender do caso concreto.

O Poder Judiciario ao exercer sua atividade jurisdicional deve ter por diretriz a

permanente protecdo dos direitos fundamentais do ser humano. Em razdo desse ideal, a

“ABEL, Ivan José. Justica social e dignidade humana: uma reflexdo sobre o poder judicidrio. Bauru, SP:
EDUSC, 2005. P.130-136.

% MORAES, Mauricio Zanoide de. Presuncdo de Inocéncia no Processo penal Brasileiro: andlise de sua
estrutura normativa para a elaboracdo legidativa e para a decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010.p.201.

% Termo citado na obra de Amaral e Silveira referindo-se a dispositivos penais desencarceradores como forma
de implementar um politica criminal radicalmente alternativa para minimizar a incidéncia de prisdes sobre a
classe socia marginal.( AMARAL, Claudio do Prado. SILVEIRA, Sebastido Sérgio da. Prisdo, Liberdade e
M edidas Cautelares no Processo penal: as reformas introduzidas pela Lei 12.403/2011 comentadas artigo por
artigo. Leme: J. H. Mizuno, 2012.p.22.).
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aplicacdo da lei nas decisdes judiciais deve primeiramente ter em conta 0 ser humano e sua
dignidade, tornando-se imperioso entender que a dignidade humana é simultaneamente limite
e tarefa dos poderes estatais. Em julgados recentes, o Supremo Tribunal Federal vem
reconhecendo a primazia do principio da dignidade da pessoa humana, levando em
consideracdo a sua condi¢do de principio fundamental da Republica, com o fundamento no
art. 1°, inciso 111, da CF/88%.

Vése, assm, que em um processo penal verdadeiramente democrético, a
permanéncia de uma pessoa nha prisdo, sem culpa formada, com a segregacdo cautelar do
acusado, deve ser vista como uma excepcionalidade, para que se torne compativel com o
modelo Constitucional do Estado Democréatico de Direito.

O Estado também € responsavel pelatutela dos direitos fundamentais. Por outro lado,
tem a incumbéncia de exercer o jus puniendi em um caso concreto. Compreende-se dessa
analise que as normas penais e processuais penais ndo sao feitas apenas para reduzir a esfera
de liberdade do individuo, mas também de atuar como forma de limitar as condutas contrérias
aplenafruicéo de aguns direitos fundamentais.

A aplicabilidade do principio da dignidade da pessoa humana ndo se resume apenas
na observancia dos direitos fundamentais, pois abrange outras situagcdes que possam violar tal
regramento. O referido principio, que, de um lado justifica a intervencéo, de outro se constitui
no limite dessa mesma intervencdo®, a partir da definicdo dos fatos puniveis. Porém uma vez
que as condutas criminosas tenham sido definidas, a persecucédo penal ha de ser eficiente.

A duracdo razoavel do processo esta intimamente ligada ao principio da celeridade

com previsdo no art. 5°, inc. LXX V111 da Constituicdo do Brasil*. Sobre o assunto Carvalho™

% A duracdo prolongada, abusiva e irrazodvel da prisdo cautelar de alguém ofende, de modo frontal, o postulado
da dignidade da pessoa humana, que representa considerada a centralidade desse principio essencial (CF, art. 1°
I11) significativo vetor interpretativo, verdadeiro vaor-fonte que conforma e inspira todo o ordenamento
constitucional vigente em nosso Pais e que traduz, de modo expressivo, um dos fundamentos em que se assenta,
entre nés, a ordem republicana e democrética consagrada pelo sistema de direito constitucional positivo." (HC
85.988-MC, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 10/06/05). No mesmo sentido: HC 85.237, DJ 29/04/05.

% A respeito do limite méaximo de cumprimento da pena, a Lei Maior regente brasileira, considera abominaveis,
as penas de carédter perpétuo por também violarem os principios humanitérios e do interesse social, ferindo a
dignidade humana e sendo ineficaz para a recuperacdo do condenado. Sendo assim, o limite méximo de
cominagdo € de 30 anos, em obediéncia ao preceito do art. 75 do Cdodigo Penal, estabelecendo que o tempo
maximo de cumprimento das penas privativas de liberdade &, iguamente, de 30 anos e que o condenado a véarias
penas, cuja soma superar aquele limite, ndo cumprira sendo os 30 anos, a ndo ser por fato posterior ao inicio da
execucdo da pena (8 1° e 2°). BRASIL. Lei n°® 7.209 - de 11 de julho de 1984 - DOU DE 13/7/84 Altera
dispositivos do Decreto-Lel n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal, e da outras providéncias.
Disponivel em: http://www81.dataprev.gov.br/sislex/paginas/42/1984/7209.htm. Acesso em: 30/07/2012.

¥ BRASIL.Constituico Federal, art. 5°, inc. LXXVIII- a todos , no ambito judicial e administrativo, sio
assegurados arazoavel duragdo do processo e 0s meios que garantam a cel eridade de sua tramitacso.

% CARVALHO. L. G. Grandinetti Castanho de. Processo penal e Constituicgo: principios Constitucionais do
Processo penal. 4. ed. rev. eampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 225.
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afirma que a nova regra em questéo € uma inovacao introduzida pela Emenda Constitucional
n° 45/2004, ndo existindo dispositivo similar no ordenamento brasileiro. Desse mandamento,
0 Estado passa a ter o dever de conduzir o processo em tempo razoavel, sem obstaculos
meramente protel atérios, numa propor¢éo adequada a complexidade da causa.

Discorrendo sobre o assunto, Lopes Junior*® esclarece que se a duracéo do processo
superar o limite da duragcdo razoavel, o Estado se apossa ilegalmente do tempo do particular,
de forma dolorosa e irreversivel, convertendo-se na principal violacdo de todas e de cada uma
das diversas garantias que 0 réu possui.

Mendonca®

acrescenta que a aplicacdo efetiva e célere do processo pena ir4
fortalecer o principio democratico, entendido como a participacéo efetiva dos cidadéos nas
decisbes politicas fundamentais. Nesse sentido, quando o0 processo penal assegura uma
punicdo efetiva em tempo razodvel daguele que viola um bem juridico importante para a
sociedade, tutelase a propria seguranca da sociedade também protegida no texto
constitucional.

Em suma, a dignidade da pessoa humana estabel ece um norte para o processo penal,
reconhecendo a liberdade individual como um atributo inerente a personalidade do cidadéo,
devendo essa liberdade ser objeto de tutela pelo Direito, somente podendo ser restringida nas

hipéteses previstas em le.

1.5 A garantia da presuncéo dainocéncia e seus reflexos na priso processual

Nas licBes de Carvalho®, a introducdo do principio da inocéncia modela e limita as
possibilidades de prisdo processual, tornando excepcionais os motivos que a justificam.
Porém, nem sempre houve o devido respeito ao principio em tela, principalmente no Direito
romano-candnico em que o0 processo pena era usado como instrumento para fins politicos e
religiosos.

A presuncdo da culpa, sobre a qual se construiu o sistema inquisitivo romano-
canbnico, tornava dificil a absolvicdo do réu. Nesse aspecto, a culpa ja era tratada como

elemento inerente do ser humano por ser portador do pecado original, e que por consequéncia

% | OPES JUNIOR., Aury. Direito Processual Penal: e sua Conformidade Constitucional. Vol.1. 3. ed. rev. e
atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.133.

3" MENDONCA, Andrey Borges de. A reforma do c6digo de Processo penal, sob a 6tica do garantismo integral.
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influenciava de tal forma a conduc&o do procedimento investigativo, instrutério e decisorio
culminando com um resultado ja fixado antes mesmo do processo iniciar.

A confissdo nessa época era considerada a rainha das provas, tornando o acusado o
maior colaborador em sua condenacdo. Aprofundando o tema, Moraes® descreve que a
tortura foi utilizada largamente como um instrumento concebido e posto a disposicdo dos
magistrados, detentores do poder e implementadores de designios politicos e religiosos para a
obtencdo de provas. Sobre a prética desse ato atentatério a dignidade humana, Beccaria®
descreveu que:

A tortura é frequentemente um meio certo de condenar o inocente débil e
absolver o criminoso forte. E esse, comumente, o resultado terrivel dessa
barbérie que se considera capaz de produzir a verdade, desse costume
proprio de canibais, e que 0s romanos, apesar da dureza de seus costumes,
reservavam exclusivamente aos escravos, vitimas infelizes de um povo cuja
feroz virtude tantos el ogios tem recebido.

O procedimento inquisitivo foi cedendo espago para 0s anseios iluministas que n&o
desgjavam apenas a substituicdo do procedimento pena da Inquisi¢cdo, considerado ilegitimo
e injusto, mas mudancas no status quo politico, social, econémico e juridico. Dessa forma, os
pensadores dessa nova corrente constituiu sua base ideoldgica na valorizagdo do individuo,
retirando-lhe dos ombros a pressuposicéo da maldade e do pecado original, justificativas para
um pré-julgamento com uma possivel condenacéo do réu.

Na declaracdo francesa, destinada a fixar preceitos fundamentais ao cidaddo e
inviolaveis pelo Estado, 0 que antes era disciplinado como principio da ndo culpabilidade
passa a ser defendido como principio da presuncéo da inocéncia, estabelecendo outro eixo
para o processo penal. Ou sgja, sob a 6tica dessa nova realidade, para que haja legitimidade na
persecucdo pena estatal, o imputado deve ser tratado como inocente, até que tenham provas
suficientes para demonstrar sua culpa.

Assevera Moraes* que através da insercdo desse novo ideério para o sistema
processual penal, determinado pelo Iluminismo, dada pela inscri¢éo formal em dispositivo de
lel de que todo homem deve ser presumidamente inocente até que sobre ele recaiam provas

aptas a evidenciar de qualquer duvida, a sua culpa, o procedimento persecutorio estatal passou
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a ser executado, utilizando-se de métodos investigativos confidveis, ndo mais se admitindo
manipulagcdo dos termos e da vontade de quem pudesse e quisesse colaborar na demonstracao
dos fatos ocorridos.

Moraes®, relatando ainda sobre esse fato histdrico, descreveu que o movimento
revolucionério Francés defendeu como fundamento para um novo processo penal, 0 conceito
de estado de inocéncia, explicando que o ponto crucial para se determinar todo o perfil
sistémico do processo penal é saber se 0 cidaddo, ao ingressar na persecucao penal, ou sgja,
antes do inicio da investigacdo de seu comportamento, deve ser considerado previamente
inocente ou previamente culpado, pois é o estado juridico que o acompanhara todo o iter
procedimental. Nesse sentido, 0 estado de inocéncia surge com a compreensao que o cidadéao
j& nasce inocente e permanece com esse estado por toda sua vida, e mesmo que venha a sofrer
a persecucdo estatal por algum desvio de conduta, somente poderd descaracterizar essa
condicdo se for justificadamente condenado.

Ao ser estruturado o entdo Cédigo de Processo Pena brasileiro sob o governo de
Getulio Vargas, sofreu uma profunda influéncia de um cenario politico de inspiracéo fascista,
refletindo na rejeicdo de um principio favoravelmente humanitario. Com isso, a presuncdo da
inocéncia consistia uma afronta aos interesses juridicos e politicos da época.

O principio da presuncdo da inocéncia somente ingressou no sistema juridico
brasileiro a partir de 1988, com a edicdo da atual Constituicdo. Com isso, a Lel Maior passou
a disciplinar que ninguém pode ser considerado culpado antes da sentenca final, que advira
apos lhe ser garantida a ampla defesa e o contraditério, dentro do devido processo legal. Ou
sgja, a nossa Congtituicdo Federal ndo presume a inocéncia, mas declara que ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria (art. 5°, LVI1),
atribuindo, que o acusado € inocente durante o desenvolvimento do processo, e seu estado s6
se modifica por uma sentencafinal que o declare culpado.

Entretanto, no atual instante processual pena brasileiro, como bem esclarece
Moraes®, ha de ressaltar que o referido codigo ndo foi estruturado, segundo os padrdes
ideoldgicos da presuncdo da inocéncia, tendo em vista que, embora ainda vigente, foi
elaborado em 1940, com entrada em vigor em 1941. Isso significa que a normatizagdo

processual penal infraconstitucional ainda existente, ndo aceita totalmente o preceito

“2 MORAES, Mauricio Zanoide de. Presuncdo de Inocéncia no Processo penal Brasileiro: andlise de sua
estrutura normativa para a elaboragdo legidativa e para a decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010.p.77-80.
“ Ibid.,p.159.
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Constituciona da presuncéo da inocéncia, fazendo com que sua aplicacdo ainda esteja muito
aquém do devido e necessario processo legal, ndo conferindo a completa protecéo ao acusado
contra abusos eventual mente cometidos no exercicio dajurisdicdo penal.

Por outro lado, com as novas modificaces do Cddigo de Processo Penal buscando o
seu aprimoramento h& uma nova realidade protetora dos valores humanos, esse paradigma
vem sendo modificado, tendo por aicerce a efetivacdo de principios constitucionais e a
adeguacdo do antigo sistema processual de carater inquisitivo pela nova realidade do Estado
Democratico de Direito.

Por ter o congtituinte brasileiro adotado a presuncdo da inocéncia como norma
fundamental na Constituicéo Federal de 1988, em obediéncia aos compromissos assumidos
pelo Brasil junto a comunidade internacional, tornou-se parametro de orientacdo para todos os
poderes publicos, colocando o pais ao lado dos modernos sistemas persecutorios mundiais.

Dessa forma, a Constituicdo ndo garante a0 cidaddo o direito a presuncéo da
inocéncia apenas a partir da persecucéo penal, mas |he assegura um estado de inocéncia desde
Seu nascimento e até que, por decisdo definitiva, venha ser reconhecida sua cul pa penal .

Lecionando sobre o tema, Carvalho™ afirma ter a Constituicdo proibido
terminantemente que o acusado fosse considerado culpado antes da sentenca judicial
transitada em julgado. De outro lado, previu e manteve as medidas cautelares de prisdo, como
o flagrante e a prisdo preventiva, como ndo poderia deixar de fazer, porgque sdo instrumentos
indispensaveis a legitima defesa da sociedade.

A adocdo do principio da presuncdo da inocéncia, nas palavras do referido autor,
torna inconstitucional qualquer presuncéo lega a necessidade do encarceramento antes do
transito em julgado ou antes do momento em que o préprio principio demarca como o fim da
presuncdo. O principio, assim, reforca o estatuto constituciona da liberdade, ndo paratornar o
ordenamento incapaz de lidar com a criminalidade e de combaté-la, mas, sim, para evitar-se a
prisdo desnecessaria e desmotivada. Assim, qualquer dispositivo de lei infraconstituciona que
ordene a prisdo, deve ser interpretado conforme a Constituicdo, ou sgja, a presuncéo legal da
necessidade de prisdo deve se conformar a presun¢do constitucional da inocéncia, que
somente admite as modalidades de prisdo decretadas com fundamentos igualmente admitidos

pela Constituicdo. Em outros termos, a presuncao infraconstitucional da necessidade de priséo
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sO encontra validade, harmonizando-se com os fundamentos que autorizam a decretacdo da
prisdo preventiva, admitida pela Constituicdo brasileira.

Na apuracdo de um ato delituoso, passada a fase preliminar de exame e
demonstracdo de critérios que definam haver elementos objetivos e seguros de envolvimento
da pessoa no crime que se apura, € que Seu comportamento coloca em perigo um bem juridico
que precisa de tutela, o julgador devera demonstrar que, em sua escolha, a medida de coacéo
por ele aplicada é a mais proporcional e constituciona mente justificada.

A falta de justificagdo constitucional para o cerceamento provisorio do cidaddo
congtitui uma violagdo ndo sb ao principio fundamental humanitério, mas também a outro
principio que sustenta todo sistema processual penal, ou sgja, o devido processo legal. No
entanto, ocorrendo a justificativa para essa medida gravosa, o proprio processo legitima sua
aplicacdo, tendo em vista que ndo existe principio absoluto, pois ha outros bens juridicos que
merecem tutela, também de igua estatura e importancia constitucional como a garantia de
seguranca da sociedade.

A presuncdo da inocéncia também estd presente na fase de inquérito policial,
garantindo ao imputado que ele ndo podera ser tratado como culpado, evitando-lhe qualquer
constrangimento nesse sentido. Para tal ato, nesses primeiros instantes investigativos, o
cidadéo deve ter ao seu favor toda protecéo constitucional a fim de evitar abusos e excessos
por parte da autoridade policial.

Delmanto® acrescenta que durante o curso do processo podem surgir exigéncias
préticas que despersuadem ou desaconselham a permanéncia do status de liberdade do
imputado, ndo sendo facil a mediacdo entre a tutela da liberdade e tais exigéncias. Para a
solucdo desse conflito prepondera o entendimento que a presuncdo da inocéncia vai aém de
um simples valor ideolégico, constituindo um verdadeiro principio informador de todo
processo, logo, articula o principio do in dibio pro reo que significa na divida sgja
favorecido o réu, funcionando como uma garantia subjetiva, impondo ao juiz, quando néo
tiver certeza sobre os fatos decisivos para a solucdo da causa, decidir sempre afavor do réu.

O in dubio pro reo ndo é um principio diferente da presuncdo da inocéncia, mas sim,
uma vertente do seu aspecto, garantindo uma maior eficidcia na sua exequibilidade. A
presuncdo da inocéncia, como norma de juizo, impde que o juiz demonstre que aquele

material incriminador é suficiente para lhe dar a certeza fética para decidir em desfavor do

4 DELMANTO, Féhio Machado de Almeida. M edidas Substutivas e Alternativas & Prisdo Cautelar. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008. p.23.
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imputado. Nessa hipdtese, 0 in dubio pro reo ingressa na presuncao da inocéncia apenas neste
altimo instante citado, isto €, em sua manifestacdo de norma de juizo, e o faz como ultimo
momento do exame judicial, qual sgja, determina ao juiz, por imposi¢do constitucional, que
em caso de duvida sempre decida da melhor maneira para o imputado.

Decorre do principio em comento, que para haver a imputacdo de alguém como
condenado, deve haver prova consistente da autoria e culpabilidade. Essa afirmativa implica
em dizer que ndo € do réu o nus de provar a suainocéncia, mas do acusador que tem o dever
da demonstracdo do fato criminoso e da responsabilidade do agente. Para a solugdo
absolutéria, no entanto, basta que o imputado lance duvida plausivel sobre o seu
envolvimento no delito in dubio pro reo.

Dentro dessa perspectiva de averiguar a verdade de um possivel fato criminoso
através de colheita de provas diversas, a presun¢do da inocéncia orienta para que a autoridade
policial ndo se limite apenas aindiciar um cidaddo por uma falsa confisso, atribuindo-lhe um
suposto crime com o reconhecimento dos fatos, autoria e outros aspectos relevantes para a
causa penal, pois 0 mesmo podera estar sob pressdo moralmente irresistivel ou outro tipo de
pressdo. Ocorrendo tal fato, a autoridade devera certificar-se da veracidade das informacfes
narradas, de sua espontaneidade, assegurando da certeza de que o ato foi procedido de devida
orientacdo técnica do seu defensor.

Em decorréncia do principio do estado de inocéncia, conclui-se que a restricdo a
liberdade do acusado antes da sentenca definitiva, sO deve ser admitida a titulo de medida
cautelar, de necessidade ou conveniéncia, segundo o que estabelecer a lei processual guiado
por uma norma de amplitude maior (a Constituicdo), e que o réu ndo tem o dever de provar
sua inocéncia, cabendo ao acusador comprovar a sua culpa, restando para o juiz condutor do
processo, condenar 0 acusado somente com a convicgao de que é ele responsavel pelo delito,

bastando, para a absolvicao, a duvida a respeito da sua cul pa.
1.6 Instrumentalidade constitucional do processo penal
A nossa Lei Maior brasileira disciplina no seu art.5°, inciso L1V, que “ninguém sera

privado da liberdade ou dos seus bens sem o devido processo legal”. E a consagragéo do “ due

processo of law” .
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Nucci*® ao abordar o assunto, ensina que o devido processo legal deve ser focalizado
sob seu aspecto duplo: material e processual. Materialmente, o principio liga-se ao direito
penal, significando que ninguém deve ser processado sendo por crime previamente previsto e
definido em lei, bem como fazendo valer outros principios penais, que constituem auténticas
garantias contra acusagGes infundadas do Estado. JA processuamente, vinculase ao
procedimento e a ampla possibilidade de o réu produzir provas, apresentar alegacoes,
demonstrar a0 juiz sua inocéncia, bem como de o 6rgdo acusatério, representando a
sociedade, convencer o magistrado, pelos meios legais, da validade da sua pretensdo punitiva.

Segundo Nery Junior®’, o conceito de devido processo foi se modificando no tempo,
sendo que doutrina e jurisprudéncia alargaram o ambito de abrangéncia da clausula, de sorte a
permitir interpretacdo elastica, o mais amplamente possivel, em nome dos direitos
fundamentais do cidadéo.

O principio do devido processo legal engloba outros principios processuais, dentre
eles os principios do contraditorio, da ampla defesa, da publicidade, da motivagéo e do juiz
natural. Delmanto® esclarece que o Processo penal, guiado pelo principio do devido processo
legal, antes de ser um instrumento para a aplicagdo do direito penal, possui inegavel caréter de
garantia, surgindo acima de tudo, como meio para evitar abusos e arbitrariedade por parte de
Orgéaos encarregados da persecucdo criminal.

A evolucédo do processo pena esta intimamente relacionada com a evolugdo da pena,
gue por sua vez é reflexo da estrutura do Estado em um determinado periodo. O processo
surge com o terceiro estagio de desenvolvimento da pena, agora como pena estatal, que vem
marcada por uma limitacéo juridica do poder de perseguir e punir. A pena somente pode ser
imposta mediante o processo judicial e pelo Estado. Nesse aspecto, Oliveira®™ explica que as
regras do direito de punir sdo norteadas pelo devido processo legal constitucional, que tem por
escopo, realizar uma justica Penal submetida a exigéncia de igualdade efetiva entre os
litigantes.

O processo pena configura-se como um instrumento hébil para a aplicagcdo das
normas materiais, fornecendo o caminho necessério para o Estado-Juiz alcancar a pena, pois o
crime ndo pode ser punido sem a intervencéo da norma de processo. Ou sgja, o direito penal
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ndo pode ser aplicado sem a orientagdo de normas processuais, tendo em vista que a punicao
dos crimes é do interesse geral da coletividade.

O Estado assumiu a aplicacédo do Direito, privando o particular do exercicio datutela
e da vinganca. Desta forma, o processo penal tornou-se instrumento imprescindivel a
satisfac8o das pretensdes e das resisténcias processuais, na pacificacdo juridica e social, além
dos reflexos politicos da manutencdo do ordenamento juridico. Lopes Junior™, explicando a

necessidade instrumental do processo penal, esclarece que:

A medida que o Estado se fortalece, consciente dos perigos que encerra a
autodefesa, assume 0 monopdlio da justica, ocorrendo ndo s a revisdo da natureza
contratual do processo, sendo a proibicdo expressa para os particulares de tomar a
justica por suas proprias maos. Frente a violagdo de um bem juridicamente
protegido, ndo cabe outra atividade que ndo a invocacdo da devida tutela
jurisdicional. Impde-se a necessdria utilizagdo da estrutura preestabelecida pelo
Estado — o Processo penal — em que , mediante a atuagcdo de um terceiro imparcial,
cuja designacdo nao corresponde a vontade das partes e resulta da imposicéo da
estrutura institucional, sera apurada a existéncia do delito e sancionado o autor. O
processo, como ingtituicdo estatal, € a Unica estrutura que se reconhece como
legitima para aimposi¢éo da pena.

A instrumentalidade do processo penal, como bem assevera o referido autor, reside
no fato de que a norma penal apresenta, quando comparada com outras normas juridicas, a
caracteristica de que o preceito tem como contelido um determinado comportamento proibido
ou imperativo, e a sancao tem como destinatario aguele poder do Estado, que é chamado a
aplicar apena.

As medidas cautelares disciplinadas no processo pena funcionam como verdadeiros
mecanismos instrumentais garantidores e limitadores do jus puniendi estatal. Sendo assim, a
tutela antecipada e todas as espécies de tutela jurisdiciona sumaria, cautelares ou néo,
obedecem ao comando de uma politica criminal conduzida por uma Constitui¢do democratica,
utilizados como instrumentos aternativos a atenuar os efeitos maléficos da demora do
processo.

A necessidade da medida cautelar, segundo Amaral e Silveira™, para a aplicacso da
lel penal visa efetivar a norma penal substantiva, concretizando a lel penal incriminadora,
evitando que o acusado, com 0 seu comportamento crie obstaculos ao cumprimento de atos
que irdo auxiliar na elucidacdo de um possivel fato criminoso. Assim, quando decretada a
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medida cautelar para a investigacdo ou a instrucdo criminal, busca-se assegurar a boa
conducdo dos trabalhos de persecucdo penal, sga na fase pré-processual, sga na etapa
processual.

Lopes Junior™ esclarece que o0 processo, como instrumento para a reaizacdo do
Direito Penal, deve readlizar sua duplafuncdo: de um lado, tornar viavel a aplicacdo da pena, e
de outro, servir como efetivo instrumento de garantia dos direitos e liberdades individuais,
assegurando os individuos contra os atos abusivos do Estado. Nesse sentido, o processo penal
deve servir como instrumento de limitagdo da atividade estatal, estruturando-se de modo a
garantir plena efetividade aos direitos individuais constitucionalmente previstos, como a
presuncao de inocéncia, contraditorio e ampla defesa, ndo podendo ser visto como um simples
instrumento a servico do poder punitivo do Estado-juiz, sendo que desempenha o papel
limitador do poder e garantidor do individuo a ele submetido.

O principio do devido processo legal € o fundamento basilar do processo penal
instrumental. Dessa forma, 0 devido processo impde obediéncia as normas processuais de
forma que o processo pena traduza iguais oportunidades das partes no plano processual, a
ampla defesa com todos 0s recursos inerentes ao contraditério as demais garantia de juiz
natural, publicidade e motivacdo dos atos judiciais.

Carvalho®® acrescenta que a importancia da aplicacdo prética do devido processo
legal estd em se discutir, a luz da proporcionalidade ou da razoabilidade, a conveniéncia das
custédias corporais cautelares, como as prisdes temporarias, preventivas, provisorias,
decorrente de flagrante e de sentenca condenatéria. Logo, a manutencéo dessas formas de
prisdo sO € admitida no limite exato normatizado pelas regras processuais sob pena de se
tornar inconstitucional.

Em virtude dessas consideragdes, conclui-se que o processo penal brasileiro deixou
de ser um conjunto de principios e regras apenas, para assumir caréter instrumental, com a
preocupacao voltada para os fins a serem alcancados pelo Direito Penal, pois a pena depende
da existéncia do delito e da existéncia efetiva e total de procedimentos que conduzam a

maxima eficécia das garantias constitucionais.

°2 LOPES JUNIOR., Aury. Direito Processual Penal: e sua Conformidade Constitucional. Vol.1. 3. ed. rev. e
atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.24-27.

% CARVALHO. L. G. Grandinetti Castanho de. Processo penal e Constituicgo: principios Constitucionais do
Processo penal. 4. ed. rev. eampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 139.



32

2 —PROVIDENCIAS CAUTELARESNO PROCESSO

Devido a impossibilidade de se conceder um provimento instanténeo e definitivo
para a resolucgo de uma lide, como bem adverte Delmanto®, surge a necessidade de se evitar,
em funcdo do tempo inerente ao processo, que a prestacdo jurisdicional se torne indcua.
Portanto, a solucéo idealizada pelo legislador brasileiro na formulagéo do processo penal, foi
inserir medidas cautelares que sejam aptas a evitarem que, ao seu término, o processo tenha a

sua eficécia prejudicada ou mesmo, nula.
2.1 A cautelaridade no processo penal

A atua Constituicdo brasileira sedimentou no seu artigo 5° inciso LXVI, que
ninguém serd levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade provisoria,
com ou sem fianga. Desse mandamento, surge o fundamento para as medidas cautelares, pois
como leciona Manzano™, de nada adiantaria que a Constituicio Federal disponibilizasse as
pessoas o direito de recorrer ao judiciario e reclamar uma tutela jurisdicional a um direito
lesado ou ameacado, se ndo tivesse mecanismos para impedir que a demora na entrega da
prestacéo reclamada comprometesse de modo indelével o direito sacrificado ou vias de ser
violado. Ou sgja, o referido principio constitucional revela que a garantia de acesso ao
judiciario ndo se satisfaz, apenas, com a possibilidade de utilizacdo do processo de
conhecimento (cognicdo), exigindo, antes, a possibilidade de utilizacdo de novas técnicas
capazes de garantir, mesmo que provisoriamente, a satisfacéo do bem da vida™.

Segundo Reis”, a entrega da prestacdo jurisdicional sempre ocorre depois do
transcurso de um periodo, mais ou menos longo, a contar do momento em que o ilicito pena
foi praticado, circunstancia que pode ensgjar a necessidade de o juiz, no curso da investigacéo
ou daacdo, adotar medidas que garantam a utilidade do processo ou a efetividade da decisdo

definitiva que sera proferida.

* DELMANTO, Fabio Machado de Almeida. M edidas Substutivas e Alter nativas & Prisdo Cautelar. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008. p.89.

*®* MANZANO, Luiz Fernando de Moraes. Curso de Processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012.p.12.

*® A tutela cautelar ndo deve ser confundida com a tutela antecipada, tendo em vista que a tutela antecipada
corresponde a antecipacdo da prépria sentenca de mérito, situacdo em que 0 juiz da causa concede de maneira
provisoria, a satisfacdo do pedido pleiteado pelo o autor da acdo, no todo ou em parte. Ja a tutela cautdlar,
permite tdo somente a antecipacdo dos efeitos da sentenca definitiva.

" REIS, Alexandre Cebrian Araljjo. Breves notas sobre as medidas cautelares pessoais diversas da prisdo. In:
InovagBes a prisdo preventiva e as medidas cautelares trazidas pela Lei n° 12.403/2011. Walter Foleto
Santin e Wallace Paiva Martins Jinior (orgs.). Sdo Paulo: APMP, 2011. p. 9—14.
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Nesse aspecto, as medidas, denominadas cautelares, ndo constituem antecipacdo da
pena, pois ninguém pode ser considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal
condenatéria (art. 5°, LVII, da CF), dai porque sua adocéo pressupfe a constatacdo de que ha
risco de dano na demora da entrega da prestacdo jurisdiciona e de que ha razoavel
probabilidade de ser acolhida a pretens&o do autor.

Assevera Mendonca™ que a Lei n° 12.403/11, alterou todo o capitulo que trata das
medidas cautel ares pessoais, tendo em vista que até o advento dareferidalei, o Codigo previa
apenas uma modalidade de medida cautelar passivel de recair sobre a pessoa do indiciado ou
acusado: a prisdo. A modificagdo do livro | do titulo IX do Cédigo de Processo Penal
estabeleceu dispositivos gerais aplicaveis a todas as medidas pessoais, incluindo a liberdade
provisoria e outras medidas alternativas a priséo.

Com essas alteragOes introduzidas, descortinou-se a possibilidade de o juiz aplicar
medidas de natureza diversa da prisdo que, embora recaiam sobre a pessoa a quem se atribui a
prética da infragdo, ndo importam em sua manutencdo no carcere. Além das medidas
cautelares pessoais, reguladas no Titulo IX, ha também as medidas cautelares reais (ou
medidas assecuratorias), que recaem sobre o0 patriménio do investigado ou acusado (arts. 125
al44).

A prisdo processual ainda estd presente no atual processo penal como medida
cautelar, mesmo diante das novas modificacbes, ndo deixando de trazer transtornos
individuais e até mesmo graves se ao finalizar o processo constar pela inocéncia do acusado.
Nesse sentido, atenuando a gravidade dessa modalidade de segregacao, o atual coédigo, passou
a considerar tal possibilidade como verdadeiramente excepcional, pelo risco de privar de
liberdade alguém ainda ndo definitivamente condenado, buscando reduzir a incidéncia de
casos de prisdo antes do transito em julgado.

Entre as inovagdes inseridas com o advento da Lel n° 12.403/11, diversas outras
medidas cautelares foram criadas com o escopo de fornecer ao juiz, ndo apenas medidas
privativas de liberdade, mas também medidas restritivas de direito. Assim, a priséo
processual, na escala de gravidade, passa a ser Ultima op¢do, a depender da inadequac&o ou
ineficiéncia das demais medidas para tutelar os bens juridicos do processo.

A decisdo que aplica medida cautelar ndo esta sujeita a preclusdo, de modo que o

juiz, de oficio ou a requerimentos das partes, podera substitui-1a, revogé-la, aplicar outra em

*® MENDONCA, Andrey Borges de. Prisio e Outras M edidas Cautelar es Pessoais. Rio de Janeiro: Forense :
S&o Paulo: Método, 2011.p.25.



34

cumulagdo e, ainda, voltar a decret&la. No entanto, para a imposi¢cao de medidas cautelares
em um caso concreto, seja ela medida privativa de liberdade ou restritiva de direito, é

necessario estar presentes os pressupostos do fumus boni iuris e o periculumin mora.

2.1.1 Requisitos essenciais para a propositura das medidas cautelares

Em face dos principios e garantias inerentes a um Estado Democrético de Direito, a
concessao de toda e qualquer providéncia cautelar no processo penal brasileiro, pressupde a
presenca de dois requisitos fundamentais, o fumus boni iuris e o periculumin mora.

O fumus boni iuris para o processo penal € denominada de fumus commissi delicti,
nomenclatura criada para identificar um maior rigor em sua aplicabilidade e diferencia-la das
medidas cautelares utilizadas no processo civil.

Dessa forma, o fumus commissi delicti esté relacionado ao fato de se exigir prova
sobre os elementos que indicam a prética de umainfragdo penal pelo investigado e indicios de
sua cul pabilidade.

Para tanto, como esclarece Mendonca®, o juizo que se faz para verificar aincidéncia
do crime praticado e autorizar uma medida cautelar, ndo é tdo profundo como o de mérito,
porque se ao juiz coubesse uma andlise mais aprofundada em um caso concreto, implicariaem
nulidade de decisdo por violar principios como o0 da presuncdo de inocéncia e, por
consequéncia o devido processo legal.

O periculum in mora ou periculum libertatis é o segundo critério fundamental paraa
imposicéo de uma medida cautelar, onde o requerente deve demonstrar ser a medida pleiteada
urgente e necessaria para evitar um perigo a algum bem juridico relevante para o processo
pena e também para a sociedade. Sobre o tema, leciona Mendonca® que o periculum
libertatis deve estar identificado em qualquer medida cautelar, seja privativa ou restritivas de
direitos, sob pena de se tratar de antecipacéo de pena, 0 que tornaria a medida uma afronta ao
principio da presuncédo dainocéncia.

O artigo 282, inciso | do Cbdigo de Processo Penal, determina que o juiz deve
verificar se a medida cautelar é realmente necesséria para a aplicacdo da lei penal, para a

investigacdo ou instrucdo criminal e para evitar préticas de infragdes penais. Nesse sentido, a

* MENDONCA, Andrey Borges de. Prisio e Outras M edidas Cautelar es Pessoais. Rio de Janeiro: Forense :
S30 Paulo: Método, 2011.p.29.
% pid., p. 31.
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nova redacdo do referido artigo, deixa expresso que Cabe ao Juiz, em cada caso concreto,

analisar 0s autos e perquirir se existem provas atinentes a qualquer uma dessas circunstancias.

2.1.2 Caracteristicas das medidas cautelares

As medidas cautelares tém por escopo tutelar outros bens juridicos e assegurar o
cumprimento das medidas definitivas, revelando o seu cardter instrumental®. Entretanto, é
deferida sempre aluz da provavel hipétese de ser concedida a providéncia definitiva, utilizada
como meio de defesa dos interesses sociais, garantindo a aplicacdo da lel e de uma sangéo
compativel com ainfracéo penal praticada.

A instrumentalidade cautelar tem sua interpretacéo fundamentada na manutencéo da
ordem publica, sendo alicerce de decisdes que resultam na segregagdo provisoria de supostos
infratores, como bem registra o julgado abaixo mencionado®:

HABEAS CORPUS - FURTO - FOLHA PENAL - GARANTIA DA ORDEM
PUBLICA - INSTRUMENTALIDADE DA PRISAO CAUTELAR. 1. Paciente
reincidente em crime contra o patriménio, com quatro condenagdes e processos em
andamento, demonstra periculosidade suficiente para ensgjar a manutencdo de sua
prisdo cautelar, sob o fundamento da garantia da ordem publica.2. A prisdo cautelar
tem carater instrumental e, como tal, pode ser mantida mesmo tratando-se de crimes
Cujas penas podem ser cumpridas em regime aberto ou substituidas por restritivas de
direito.3. Circunstancias favoréveis ao paciente, como residéncia fixa e trabalho
licito ndo conferem o direito subjetivo a liberdade provisoria, quando presentes
algum dos requisitos da prisdo cautelar (cpp 312).cpp4. Denegou-se a ordem.

Além do carater instrumental, as medidas cautelares também sdo caraterizadas por
sua acessoriedade e provisoriedade. No tocante a acessoriedade, a medida cautelar depende de
um processo principal, ndo devendo buscar ou possuir um fim em si mesma, mas apenas
voltar-se para a busca de finalidades processuais ligadas ao processo de conhecimento ou de
execucdo, visando preservar o resultado do processo principal e evitando o risco que o
ameaga.

O cardter provisorio da medida se relaciona pela vigéncia limitada no tempo,

durando um periodo determinado ou, no méaximo, até o transito em julgado de uma sentenca

. MENDONCA, Andrey Borges de. Prisio e Outras Medidas Cautelar es Pessoais. Rio de Janeiro: Forense :
S&o Paulo: Método, 2011.p.27.

62 (173817420088070000 DF 0017381-74.2008.807.0000, Relator: SERGIO ROCHA. Data de Julgamento:
18/12/2008, 22 Turma Criminal, Data de Publicacdo: 01/04/2009, DJ-e Pag. 110).
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condenatoria, convertendo-se ao final em medidas definitivas, em caso de condenacéo, ou

serdo revogadas, em caso de absolvigao.
2.2 A prisdo e suas espécies no ordenamento juridico brasileiro

A expressdo prisdo, como bem esclarece o ilustre doutrinador Mendonca®, possui
diversos sentidos, porém, todos estéo relacionados com a privacdo da liberdade do individuo.
Dentre as modalidades existentes de prisdo no ordenamento juridico brasileiro, destaca-se a
prisdo-pena e a prisao-processual .

A prisdo-pena decorre de uma condenacdo definitiva transitada em julgado,
ocasionada por um juizo de reprovacdo judicial reconhecedor de que alguém praticou um
injusto penal, de modo que n&o caiba mais discussdo sobre essa préticailicita.

A prisdo processual, por sua vez, corresponde a privagdo da liberdade do agente,
anterior ao transito em julgado, impedindo-o de exercitar 0 seu direito deir e vir, em razéo de
ordem escrita e fundamentada da autoridade judicial ou em raz&o da prisdo em flagrante.Ou
sgja, é toda e qualquer privacdo da liberdade, no processo penal, que ndo decorra de sentenca
condenatéria transitada em julgado, sendo a expressdo de um sistema constitucional que
condiciona e limita as estruturas do poder consoante a medida do direito.

O artigo 283, com redacdo dada pela n° 12.403/2011, estabelece um comando
taxativo para a imposi¢éo de uma prisdo processua segregadora, disciplinando que ninguém
podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade
judicidria competente, em decorréncia de sentenca condenatéria transitada em julgado ou, no
curso dainvestigacdo ou do processo, em virtude de prisdo tempordria ou prisdo preventiva.

Ao esclarecer o tema, Nucci® explica que ndo existe mais no ordenamento juridico
brasileiro, a prisdo para a averiguagéo, caracterizada como um procedimento policial que
detinha determinadas pessoas na via publica, para averigua-las, levando-as presas até o
distrito policial mais proximo, verificando se estariam em listas de procurados ou outro tipo
de informac&o que as colocassem em situagdes de possivels criminosas.

Acrescenta o ilustre doutrinador que o referido procedimento policia ja ndo fazia

mais sentido desde o incremento dos direitos e garantias individuais e, sobretudo, pela

% MENDONCA, Andrey Borges de. Prisio e Outras M edidas Cautelar es Pessoais. Rio de Janeiro: Forense:
S&o Paulo: Método, 2011.p.86.

% NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo penal e Execucéo Penal. 6. ed. S50 Paulo: Revistas dos
Tribunais, 2010. p. 584.
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Constituicdo Federal de 1988 que inseriu através do artigo 5.°, inciso L X1, a determinagéo que
somente deve ocorrer a prisdo em decorréncia de flagrante e por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciéria.

Com isso, para se decretar qualquer ato privativo de liberdade de cunho cautelar,
cabera ao juiz averiguar se realmente estdo presentes os critérios ensegjadores de tais medidas,
decidindo de forma motivada, por imperativo do artigo 93, inciso X da Constituicdo Federal
de 1988%°, pela manutencao da restricéo da liberdade, caso contrério , deveré obedecer aregra
de liberdade dos individuos. Assim, sera permitido apenas trés espécies de prisdes cautelares
no ordenamento juridico pétrio®®: a prisdo em flagrante, a prisio preventiva e a prisio

temporaria.
2.2.1 Dapriséo em flagrante

A prisdo em flagrante € uma medida restritiva de liberdade, de natureza cautelar, que
ocorre enquanto a infraco ainda estd em estado visivel ou evidente. O termo flagrante, como
bem assevera Mendonca®’, tem sua origem no latim da palavra flagrare, significando
ardéncia, pegando fogo, mas que para 0 processo pena corresponde a uma espécie de prisao
gue ndo precisa de autorizacdo judicial, escrita e fundamentada, pois tem a funcéo de procurar
evitar, quanto possivel, que a acdo criminosa possa gerar todos os seus efeitos.

O Cadigo de Processo Pena no seu artigo 301, caput, autoriza a qualquer do povo
efetuar a prisdo de um individuo que tenha cometido um delito e se encontre em estado de

flagrancia, incluindo até mesmo a violagdo de domicilio, sem mandado judicial, inclusive a

® BRASIL. Constituichio da Replblica Federativa do Brasl de 1988. Disponivel em:
http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicdo.htm. Acesso em 18/04/2012.

Art.93- Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da
Magistratura, observados 0s seguintes principios:

(..)

IX - todos os julgamentos dos 6rgéos do Poder Judiciario seréo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob
pena de nulidade, podendo alei limitar a presenca, em determinados atos, as préprias partes e a seus advogados,
Ou somente a estes, em casos nos quais a preservagdo do direito & intimidade do interessado no sigilo ndo
prejudique o interesse publico ainformacdo.

% A redacdo do artigo 387 em sincronia com o artigo 283, ambas da mesma lei n° 12.403/2011, revogou
expressamente duas espécies de prisdes consideradas autbnomas, decretadas antes de a sentenca penal transitar
em julgado, sendo elas a prisdo decorrente de sentenca condenatéria e a prisdo originada de decisdo de
prondncia, criticadas por doutrinadores como medidas antecipatorias de condenagdo por terem efeitos imediatos
de privacéo de liberdade do réu.

% MENDONCA, Andrey Borges de. Prisio e Outras Medidas Cautelar es Pessoais. Rio de Janeiro: Forense :
Séo Paulo: Método, 2011.p.134-135.
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noite (art.5°, inciso XI1)%, por se tratar justamente de ato que independe de autorizacéo
judicial, o que Ihe garante ter um caréter eminentemente administrativo.

Um dos fundamentos basilares para a existéncia da prisdo em flagrante € a protecdo
da ordem publica, violada por um crime, assegurando que a situagdo de fato ndo se propague
no tempo causando maiores prejuizos para a sociedade. Nesse diapasdo, ha um interesse da
coletividade para impedir que a infragdo pena se consume, demonstrando que a repulsa a
prética do crime ndo é apenas de interesse da vitima, mas sim de todo corpo social.

Outro fundamento primordial e justificador da prisdo em flagrante é a sua utilidade
para a colheitaimediata de provas, evitando que se perca o lastro probatério importante para a
incriminacdo do delinquente, ou que 0 mesmo fuja antes mesmo da apuracdo da autoria
delitiva. Entretanto, ndo basta apenas o recolhimentos das provas no local onde se consumou
0 ato criminoso, e sim, 0 necessario acautelamento dessas provas, evitando maiores distor¢cdes
decorrentes do decurso do tempo.

A prisdo em flagrante € considerada como uma medida cautelar preparatoria para
outra medida cautelar mais severa, ou sgja, a prisdo preventiva. Nessa situacdo, 0 magistrado
serd obrigado a analisar criteriosamente acerca da conveniéncia e manutencdo da prisao,
devendo somente ocorrer se presentes um dos fundamentos da priséo preventiva e, caso néo
seja necessario, 0 sujeito responsavel pela pratica criminosa devera responder por seus atos
em liberdade até que sobre el e recaia uma condenac&o definitiva transitada em julgado.

O artigo 302 do Cédigo de Processo Penal, em seu caput, considera apenas quatro
hipbteses de flagrante delito, quem: | - esta cometendo ainfracdo penal; |1 - acaba de cometé-
la; 111 - é perseguido, logo apds, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em
situacdo que faca presumir ser autor da infracdo; 1V - é encontrado, logo depois, com
instrumentos, armas, objetos ou papéis que fagam presumir ser ele autor da infragdo. Diante
dessas circunstancias, ndo € possivel equiparar ou amplié-las para outras ocorréncias, pois
implicaria nailegalidade da priséo, o que teria por consequéncia o imediato relaxamento.

Mendonca® explica que os dois primeiros incisos (I, 11) do artigo 302 do Cédigo de
Processo Penal, sdo classificados como flagrantes proprios, onde o agente € surpreendido no
instante em que comete o0 ato ilicito ou que acaba de cometé-lo, e o inciso 11 como flagrante

improprio, assim descrito nos caso em que alguem € perseguido, logo apds, pela autoridade,

% A Constituicao Federal do Brasil revelaem seu artigo, 5°, inciso X!, que a casa é asilo inviolavel do individuo,
ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou
prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacdo judicial. Dessa diretriz surge a autorizagdo da violagdo de
privacidade em caso de flagréncia, funcionando como verdadeiro mecanismo de defesa da sociedade.

% MENDONCA, Andrey Borges de. Prisio e Outras Medidas Cautelar es Pessoais. Rio de Janeiro: Forense :
S&o Paulo: Método, 2011.p.146-152.
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pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em situacdo que faca presumir ser autor da infragéo.
No entanto, Oliveira discorda dessa classificacgo afirmando que essa expressao (improprio) €
quase incompreensivel, e o que define de fato a situacdo de flagrante é a imediatidade da
perseguicdo, pois para 0 mesmo ndo ha um critério legal objetivo para definir o termo “logo
apos’, mencionado no referido artigo, devendo a questéo ser analisada sempre a luz de um
caso concreto.

O inciso 1V menciona a hipétese de flagrante classificado pela doutrina como
presumido, onde o delinguente é encontrado, logo depois do fato ocorrido, com instrumentos,
armas, objetos ou papéis que fagam presumir ser ele autor da infragdo. A ideia central desse
artigo, como bem leciona Mendonca™, é o encontro do agente presumidamente infrator com
os instrumentos ou elementos da infragdo, logo depois da prética delitiva, sendo que esse tipo
de flagrante tem margem de tempo cronoldgico mais amplo gue a do flagrante imprdprio, ndo
significando uma perseguicdo imediata por parte da autoridade policial para capturélo,
podendo ocorrer esse encontro por obra do acaso, ocasi&o em que cabera ao magistrado apurar
hipétese, guiado pelo principio da razoabilidade™.

O prazo para a lavratura do auto de prisdo em flagrante é de 24 horas a contar da
efetivacdo da prisdo. Findo o interrogatorio do preso, e colhida a sua assinatura, a autoridade
responsavel pela elaboracdo do auto de prisdo em flagrante devera analisar se realmente € 0
caso de confirmar o flagrante, ou ao contrario, se é hipotese de relaxamento de priséo.

O artigo 306, aterado pela lei 12.403/2011, deixa claro a exigéncia da comunicacéo
da prisdo para diversas autoridades, em especial ao juiz competente, dentro de 24 horas. A
nova redacdo do referido artigo, generalizou também a necessidade de comunicacdo ao
Ministério Publico sobre a prisdo em flagrante de qualquer pessoa, com 0 escopo de verificar
a legalidade do ato, tendo o parquet poder de impetrar habeas corpus em favor do réu se
verificar ailegalidade da prisdo.

A comunicagdo também serd estendida a Defensoria Publica, no prazo de 24 horas,
caso 0 autuado néo informe o nome do seu advogado. Outra medida fundamental para tornar

0 ato de encarceramento em conformidade com as garantias constitucionais, dentro do mesmo

" MENDONCA, Andrey Borges de. Prisio e Outras Medidas Cautelar es Pessoais. Rio de Janeiro: Forense :
S30 Paulo: Método, 2011.p. 152.

™ Pode existir prisdo em flagrante no caso de crimes e contravencdes. Contudo, ha excecdes disciplinadas pelo
artigo 283, § 1°, ndo se aplicando a infragbes que ndo forem isoladas, cumuladas ou alternativamente cominadas
com a pena privativa de liberdade. Cabe ressaltar também que as contravencdes penais e 0s crimes cuja pena
maxima em abstrato ndo ultrapasse dois anos sdo considerados de menor potencial ofensivo, circunstancia em
gue sO é permitido o flagrante caso 0 agente ndo assine o termo de compromisso de comparecer a audiéncia
preliminar nos Juizados Especiais Criminais.
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lapso temporal, caso o0 detido ainda seja mantido preso, € a entrega da nota de culpa mediante
recibo, com o nome do condutor e das testemunhas, bem como o motivo de sua prisio.

A nota de culpa é um documento pelo qual a autoridade notifica ao preso dos
motivos gque ensgou sua privacao de liberdade, para que o0 mesmo exerca o seu direito de
defesa por ser informado do motivo que Ihe ocasionou a prisdo, 0 nome de quem o deteve e
parte das provas indicadoras de sua autoria no delito, e que se ndo for entregue ab mesmo, no
prazo também de 24 horas depois da prisdo, ocasionara uma nulidade insanavel, devendo o
juiz relaxar a priséo.

Ainda sobre a comunicacéo do preso, o caput do artigo 306 do Cddigo de Processo
Penal, também expressa a exigéncia de comunicar a prisdo de qualquer pessoa a sua familia
ou a guem o mesmo indicar, reproduzindo de forma literal 0 comando constitucional descrito
no art. 5.%, inciso LXII, o qual contém duas garantias individuais: a) a comunicacdo imediata
ao juiz da prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre, e ; (b) a comunicacéo da
prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre imediatamente a familia do preso ou a
pessoa por ele indicada.

Amaral e Silveira™ explicam, que ao repetir a regra constitucional de comunicacgo a
familia ou a pessoa por ele indicada, o legislador reforgou o espirito humanitério da sociedade
conhecedora da precaria realidade penitenciaria, pois seréo essas pessoas de sua intimidade
gue Ihe dar&o o conforto moral e material para enfrentar os percal cos de uma prisao.

Ao discorrer sobre a nova redacdo do artigo 310 do Cdodigo de Processo Penal,
inserido através da lei n © 12.403/2011, Amara e Silveira”™, esclarece que houve uma
substancial modificagéo no seu texto, por tratar a prisdo em flagrante como uma medida pre-
cautelar de duragdo curta e com a obrigatoriedade de ser analisada pelo juiz sobre sua
manuten¢do ou anulagdo, o que deverafazer sempre de modo fundamentado.

O magistrado ao examinar a regularidade formal da prisdo em flagrante, devera se
posicionar fundamentalmente sobre a possibilidade de substituicdo da prisdo em flagrante por
uma ou duas das novas medidas cautelares diversas da prisdo, precisamente aplicando os
artigos 319 e 321, que serdo melhores explicadas em capitul o futuro.

A redacao escrita no parégrafo unico do artigo 310 traz a seguinte determinacdo “se
o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, que o agente praticou o fato acobertado por

qualquer das causas de exclusdo de ilicitude previstas no Codigo Penal, podera conceder ao

2 AMARAL, Cléudio do Prado. SILVEIRA, Sebastido Sérgio da. Prisdo, Liberdade e M edidas Cautelares no
Processo penal: as reformas introduzidas pela Lei 12.403/2011 comentadas artigo por artigo. Leme: J. H.
Mizuno, 2012. P.82.

™ bid., p84.
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acusado, fundamentando sua decisdo, a concessao da liberdade provisoria, mediante termo de
comparecimento a todos os atos processuais, sob pena de revogacdo”. A inovacdo da atual
redacdo reside na auséncia de necessidade de ouvir o Ministério Publico para concessdo de
liberdade provisoria por parte da autoridade judiciéria, demonstrando a mencionada alteragéo,
como bem fundamenta Garcia’™®, que o interesse estatal é encarcerar apenas os individuos que
realmente reclamam tal tratamento, observando-se, assim, 0 principio da presuncéo da
inocéncia previsto na Constituicao Federal.

Sobre o tema, Mendonca’ acrescenta que, como o lapso temporal para o magistrado
decidir € muito curto, ndo ha previsdo de oitiva prévia da defesa ao se aplicar o art. 310, até
mesmo para ndo atrasar a concessdo de eventual liberdade. Porém, em determinadas
situacOes, serd imprescindivel ouvir a defesa, até mesmo para que comprove as circunstancias
subjetivas necessarias para a concessao da liberdade provisoria.

Ja em relagdo a ndo previsdo de oitiva do Ministério Publico para a imposi¢éo do
artigo 310 pelo o juiz, Mendonga afirma que € imprescindivel sua oitiva embora tenha que
havido omisséo do texto. O fundamento que o ilustre autor sustenta € que seria incoerente que
o ordenamento estipulasse a necessidade de comunicagdo da prisdo ao Ministério Publico, e
que essa mesma ingtituicdo estivesse ausente no momento de verificar a medida aplicavel
apos a prisdo em flagrante.

O grande problema do artigo 310, caput, segundo Manzano’®, com a redago que lhe
foi dada pela nova lel, reside justamente na falta de previsdo de oportunidade para a
manifestacdo prévia do Ministério Plblico. Nessa 6tica, o doutrinador expde que se o julgador
julgasse dispensavel a participacdo do Ministério Publico em suas decisdes, o artigo 306 do
mesmo Caodigo de Processo Penal, ndo teria ordenado a imediata comunicacdo da prisdo ao
parquet.

Assim, ha uma grande critica a nova redacdo do artigo 310, pelo fato de ao juiz ser
dado o poder de decretacdo de medida cautelar de oficio em fase investigativa, inquisitiva,
sem requerimento, ou a0 menos manifestacéo prévia da opinio delicti.

O juiz que determina de oficio, medida cautelar, durante a investigacdo sem prévia
oitiva do titular da agdo penal, exerce poder inquisitivo, o que lhe é vedado. Manzano’’ afirma

que o referido artigo é incongtitucional, porque afronta o sistema acusatorio e 0 principio

"* GARCIA, Débora Faria. Novas regras da prisio e medidas cautelares: comentérios a Lei 12.403/2011. Rio
de Janeiro: Forense; S&o Paulo: Método, 2011.p.42.
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dispositivo, e que para salva-lo € recomendado que sgja interpretado conforme a Constituicéo
€ em conjugacao com o artigo 306, caput e 0 artigo 311do mesmo Codigo de Processo Penal,
para extrair que, ao receber a comunicacéo do flagrante, o juiz deve propiciar prévia vista ao
Ministério Pablico.

Na sistematica introduzida pela nova lei, cumpre ao juiz, quando presentes os
requisitos do artigo 312, caput, converter a prisdo em flagrante em preventiva se revelarem
inadequadas ou insuficientes as medias cautelares diversas da prisdo. Poderd também o juiz
conceder liberdade provisoria de oficio ou mediante requerimento do Ministério Pablico ou
do interessado.

A conversdo para a prisdo preventiva se dara como ultima ratio, em caso de absoluta
impropriedade das demais medidas cautelares previstas no rol de mudancas inseridas com a
lel 12.403/2011. Esse mandamento esta descrito no § 1° do artigo 306, o qual menciona a
seguinte orientagdo para 0 magistrado, uma vez que recebido o auto de prisdo pelo Juiz, este
deverarelaxéla, seilegal, converté-la em prisdo preventiva, quando presentes os requisitos do
artigo 312, ou entdo, conceder a liberdade provisdria com ou sem fiangca. Cabe ressaltar que,
em caso da conversdo da prisdo em flagrante em prisdo preventiva, 0s requisitos a serem
observados sdo os descritos no artigo 312 tdo somente.

N&o estando presente 0s requisitos que autorizam a manutencao do detido no carcere,
tem o mesmo o direito subjetivo de livrar-se solto através do pagamento de fianca
disciplinado pelalei n° 12.403/2011. Essa nova realidade surge com a alteragéo inserida pela
referida lel através do art. 322 do Codigo de Processo Penal, 0 qual passa a autorizar a
autoridade policial a conceder fianca nos casos de infragdo cuja pena privativa de liberdade
maxima ndo segja superior a 4 (quatro) anos, sendo que nos demais casos, a fianca sera
requerida ao juiz, que decidira em 48 (quarenta e 0ito) horas.

Diferentemente da autoridade policia que terd apenas duas alternativas para aplicar a
um agente infrator, que é manté-lo preso ou conceder sua soltura através de fianca, o juiz tera
um amplo leque de opcdes, guiado pelo principio da adequacdo e necessidade, concedendo
liberdade provisoria mediante a fixagdo das mais variadas medidas diversas da prisdo. No
entanto, aumentou-se o rol das infragcdes penais passiveis de concessdo da liberdade provisoria
mediante fianga, arbitrada pelo Delegado de Policia em casos de prisdes em flagrante
ratificadas.

2.2.2 Daprisdo temporéria
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A pris3o temporéria, como assevera Mendonca’®, é uma prisdo cautelar que tem
como finalidade nuclear e primordial auxiliar a investigacdo de infraches penais graves,
instituida no Brasil pela Lei n° 7.960, de 21 de dezembro de 1989. Delmanto’, contribuindo
com o tema, afirma que essa modalidade de prisdo cautelar somente pode ser decretada pelo
juiz, em face da representacdo da autoridade policia ou de requerimento do Ministério
Publico, tendo inicialmente, o prazo maximo de cinco dias, prorrogaveis pelo mesmo periodo
em caso de extrema e comprovada necessidade.

E uma medida de excecd que, segundo Manzano®, deve ser interpretada
restritivamente, sendo somente cabivel nos crimes indicados no artigo 1°, inc. |1l da Lei n°
7.960/1989, e ainda nos crimes hediondos e equiparados, conforme a disposi¢céo da Lei n°
8.072/1990.

No tocante a0 seu cabimento, a prisdo temporaria pode ser decretada pelo juiz
durante o inquérito policial, a requerimento da autoridade policia e também do préprio
Ministério Publico constituindo em uma prisdo vocacionada para as investigacfes, ndo se
admitindo essa modalidade cautelar na fase da persecucdo penal judicial, ou sgja, durante o
processo. Ainda determina a referida lei que, somente 0 magistrado pode decretar a priséo
temporéria, consistindo em abuso de autoridade a decisdo da autoridade policial que prende o
sujeito antes da expedicdo do mandado de prisdo tempordria para, depois, pedi-lo ao
magi strado.

Para que haja a decretacdo da prisio temporéria, como bem esclarece Mendonga™, é
necessario que ocorra a conjugacado dos incisos | e Il ou Il e Ill do artigo 1° da Lel n°
7.960/1989. 1sso porque a doutrina e a jurisprudéncia se pacificaram no sentido de que para a
decretacdo da prisdo tempordria ocorrer ndo basta apenas a presenca de um dos incisos e nem
necesséria a de todos ao mesmo tempo, devendo sempre existir a conjugagdo do inciso |11 que
representa o fundamento do fumus comissi delicti, ou sgja, a configuragdo de indicio
suficiente de autoria, juntamente com a conjugagéo o inciso | ou ainda o inciso Il que
fundamentam o periculum libertatis, caracterizado o inciso | quando for imprescindivel para
as investigagoes criminais, e o inciso Il quando o indiciado ndo tiver residéncia fixa ou ndo
fornecer elementos necessérios ao esclarecimento de suaidentidade.
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A prisdo cautelar temporaria, mesmo tendo sua previsdo determinada por le,
configura ainda uma medida segregadora capaz de deixar consequéncias para quem sofre esse
tipo de ato. Sendo assim, existem outras medidas aternativas que podem suprir a mesma
eficacia da prisdo temporéria.

Delmanto® explica que a conducdo coercitiva ja prevista no nosso ordenamento
juridico pétrio, constitui medida que pode evitar a decretacdo da prisdo temporaria para fins
de interrogatério, o que diminuiria de forma considerdvel a aplicacdo de uma medida téo
severa para um Estado Democrético de Direito.

Outra medida alternativa a prisdo temporaria fundada no perigo de fuga do indiciado,
€ a retencdo de documento do mesmo impossibilitando de exercer alguns atos que lhe
permitiria se ausentar da localidade que ira responder 0 suposto delito.

Portanto, ao analisar tal instituto, conclui-se que a sua existéncia para o exercicio da
funcdo policial é imprescindivel, pois Ihe garante elucidar determinados delitos em razoével
lapso temporal, mas que de certa forma também representa um ato severo para quem esta na
condicdo de indiciado, o que nos leva a crer que é necessario explorar mais mecanismos
capazes de reduzir a segregacao cautelar, utilizando de ferramentas alternativas que possuem
o conddo de fornecer o mesmo resultado pretendido sem diminuir sua eficécia.

2.2.3 A prisdo preventiva como mecanismo de segregacéo do acusado

A prisdo preventiva, dentre as prisdes cautelares, como adverte Amaral e Silveira®,
corresponde a forma mais atual de intromisséo que o0 poder estatal pode realizar sobre a esfera
de liberdade do individuo antes de uma sentenca pena condenatéria definitiva. No entanto,
para os detentores da persecucdo penal € um mecanismo necessario para evitar possivels
prejuizos para a elucidacdo de um caso concreto, podendo ser decretada em qualquer fase da
investigacdo criminal ou do processo penal, até o transito em julgado.

Disciplinada no artigo 312 do Codigo de Processo Penal, a prisdo preventiva podera
ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da
instrucdo criminal, ou para assegurar a aplicacéo da lei penal, quando houver prova da

% DELMANTO, Fabio Machado de Almeida. M edidas Substutivas e Alter nativas & Prisdo Cautelar. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008. p.150-151.
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Processo penal: as reformas introduzidas pela Lei 12.403/2011 comentadas artigo por artigo. Leme: J. H.
Mizuno, 2012. P.49.
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existéncia do crime e indicio suficiente de autoria. Para tanto, tal medida cautelar somente
pode ser decretada por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente.

Para que haja a decretacdo da priséo preventiva é necessario estar também presentes
a demonstragdo da prova de existéncia do crime que comprovard a materialidade do delito,
bem como indicios suficientes de autoria ou de participagdo na infragdo. Assim, a
comprovacao do fato deve ser inconteste, ndo podendo haver um minimo de duvida por parte
do magistrado na determinacdo da prisdo preventiva, por se tratar de uma medida
notadamente agressiva na vida de um suposto infrator.

As condigoes de admissibilidade da medida cautelar em comento, sofreu algumas
alteracoes, implementadas através da nova sistematica da Lei n° 12.403/201, gjustando a
efetividade da medida de acordo com a proporcionalidade do delito, para que sua aplicacdo
nao sga mais gravosa que a pena a ser cumprida ao final do processo. Nesse sentido,
Delmanto® esclarece que a priso preventiva é medida extrema, aplicavel apenas quando
absolutamente necessaria as finalidades cautelares previstas em lel.

A nova redacdo do artigo 311 da referida lei, disciplina que em qualquer fase da
investigacdo policial ou do processo penal, caberd a prisdo preventiva decretada pelo juiz, de
oficio, se no curso da agéo penal, ou a requerimento do Ministério Publico, do querelante ou
do assistente, ou por representacdo da autoridade. Sendo assim, em qualquer momento
anterior ao transito em julgado é possivel a prisdo preventiva, porém, o mesmo artigo veda a
decretacdo da prisdo preventiva de oficio pelo juiz na fase investigativa, sendo somente
possivel adecretacéo de oficio nafase processual em situacfes excepcionais e subsidiarias.

Sobre o tema, Mendonca® explicando melhor a redago do artigo referido, esclarece
gue a determinacdo da prisdo de oficio durante o processo é completamente viavel, tendo em
vista que nessa ocasi&o, 0 magistrado atua com o dever de zelar pela preservagdo dos valores
referentes a persecucdo penal, servindo-se do processo como instrumento para efetivar atutela
jurisdicional. Diferentemente da fase investigativa, que ainda ndo se sabe ao certo sequer, se 0
titular da acéo penal ofertara ou ndo a dentincia ou queixa.

O ilustre autor ainda complementa que a possibilidade de conversdo da prisdo em
flagrante em prisdo preventiva prevista no artigo 310, inciso Il do Cédigo de Processo Pendl,
durante o inquérito policial, ndo € um ato permissivo para a atuacéo de oficio pelo magistrado,

até porque 0 mesmo ndo esta tomando nenhuma iniciativa, pois ja houve uma prisdo anterior
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realizada por qualquer do povo ou por uma autoridade policial, restando a0 magistrado
verificar se € o caso de manter a prisdo ou conceder a liberdade, zelando para que a prisdo
somente seja mantida se realmente houver sua necessidade.

O artigo em comento traz um mecanismo de combate h& atuagdes arbitrarias do
Estado-juiz, antes de iniciar um processo penal que promova o contraditorio e uma ampla
defesa. No entanto, a prética revela que a prisdo preventiva € um instituto banalizado, pois nos
casos de flagrante delito, muitas pessoas séo mantidas indevidamente presas, em descompasso
com as regras processuais, segundo a qual a liberdade provisbria se impde, quando ndo
estiverem presentes os requisitos da preventiva, violando de fato um principio de grande valor
constitucional, o principio da dignidade humana.

O artigo 312 do Caédigo de Processo Penal, ja devidamente alterado, descreve em sua
redac8o, 0s critérios autorizadores da decretagdo da prisdo cautelar. Entre os critérios
autorizadores dessa modalidade de prisdo cautelar, ha dois que estdo em desacordo com a
finalidade constitucional de valorizagdo da dignidade humana, sdo eles: os critérios da ordem
publica e da garantia econdmica.

No que tange a aplicacdo da prisdo preventiva para garantir a ordem publica e a

ordem econdmica, Moraes™ |eciona que:

Em nossa legidacdo processual pena infraconstitucional ambas expressdes
indicadas sdo carentes tanto de legalidade estrita quanto de proporcionalidade. Falta-
Ihes legalidade “estrita’ porgquanto sdo conceitos abertos e ndo estéo acompanhados
de qualquer referéncia limitadora em sua extensdo, ou que possa servir de parametro
para o juiz extrai-los a partir do caso concreto. E, ainda, ndo halimite, por exemplo,
para inferéncias subjetivas e advindas de raz6es midiaticas, pseudo-€ficientistas ou,
ainda, de escolhas intimas do julgador.

Corroborando com Moraes, Oliveira®’ critica as duas espécies de prisdo preventiva
fundamentando que a expressdo garantia da ordem publica, é de dificil definicdo, podendo
prestar-se a justificar um perigoso controle da vida social, tendo em vista que ordem publica é
um termo aberto, sem qualquer referéncia ao que sgja efetivamente a desordem. Em relagdo a

referéncia expressa a garantia da ordem econdmica, 0 mesmo autor afirma que €
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absolutamente inadequada, ndo resistindo a qualquer andlise mais aprofundada que se faca
sobre ela

Ao contr&rio do que afirma Moraes e Oliveira, Mendonca® defende a
constitucionalidade de tais institutos afirmando que a prisdo preventiva para fins de garantia
da ordem publica ndo possui finalidade de prevencéo geral ou especial, mas sim de prevencéo
concreta, com o intuito de evitar que a sociedade sofra um dano concreto e iminente em seus
bens juridicos relevantes. Ja em relacdo a prisdo preventiva para a garantia da ordem
econdmica, o llustre doutrinador acrescenta que essa espécie de prisdo foi incluidapelaLe n°
8.884/1994, e mantida pela Lei n° 12.403/2011 com o intuito de indicar ao intérprete e ao
magistrado que se deve ser mais severo com os delitos contra a ordem econdmica,
principalmente pela existéncia de grupos criminosos que querem obter lucros a qualquer custo
com condutas lesivas, incluindo mortes e outros tipos de danos sociais.

Dentre as principais alteragOes introduzidas no instituto da prisdo preventiva, o
destaque € para o0 artigo 313, inciso | do Codigo de Processo Penal, que somente autoriza o
decreto de prisdo preventiva nos crimes dolosos com pena privativa maxima superior a quatro
anos. Isso significa, segundo explica Amaral e Silveira®™, que independentemente da espécie
de pena (reclusiva ou detentiva) é possivel a restricdo da liberdade, desde que o delito sgja
doloso e punido com uma san¢éo superior a quatro anos.

Mendonca™ critica a nova normatizacéo do art. 313, inciso | do Cédigo de Processo
penal, informando que o magistrado podera se encontrar diante de situacfes em que se mostre
necessaria a prisdo preventiva, ndo se enquadrando em nenhuma das hipéteses do artigo 313,
esclarecendo que o referido artigo deve ser relativizado em situagdes concretas e muito
excepcionais, em gue se demonstre a efetiva necessidade e a adequacéo da prisdo preventiva
para 0 caso concreto.

A redacdo do artigo 313, inciso |l do mesmo Cdadigo, menciona a hip6tese de
admissdo da prisdo preventiva no caso do agente ja ter sido condenado por outro crime

doloso, em sentenca transitada em julgado, ressalvado o disposto no artigo 64, inciso | do
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Decreto-Lei n.° 2.848, de 7 de dezembro de 1940, alterado pela Lei n° 7.209, de 11 de julho
de 1984 - Cédigo Pena .

Sobre esse artigo, conforme analisa Amaral e Silveira®, sd serd possivel o decreto de
prisdo preventiva se o agente ja tiver sofrido uma condenagdo transitada em julgado e cometa
um novo crime doloso em um lapso de tempo de até cinco anos.

Em relacdo ao art. 313, inciso Il do Codigo em estudo, € autorizada a priséo
preventiva nos crimes envolvendo violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianca,
adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia. A finalidade deste dispositivo,
segundo afirma Mendonca®, é proteger determinadas pessoas que se encontram em situagdo
de hipossuficiéncia, especialmente quando o delito é praticado no a@mbito familiar ou
domeéstico, e seesta for imprescindivel para a realizacdo de uma medida protetiva de
urgéncia.

O termo violéncia doméstica é tratada de forma mais aprofundada pela Lei n.°
11.340, de 7 de agosto de 2006 que criou mecanismos para coibir a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher. A referida normatizagdo conceitua com precisdo 0 que venha a ser

viol éncia doméstica propriamente dita™, nos termos do artigo 5°, cuja redacgo diz:

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra a
mulher qualquer agdo ou omissdo baseada no género que lhe cause morte, lesdo,
sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral ou patrimonial: | - no ambito
da unidade doméstica, compreendida como 0 espaco de convivio permanente de
pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as esporadicamente agregadas; |1 -
no ambito da familia, compreendida como a comunidade formada por individuos
gue sd0 ou se consideram aparentados, unidos por lagos naturais, por afinidade ou

* BRASIL. Lei n° 7.209 - de 11 de julho de 1984 - DOU DE 13/7/84 Altera dispositivos do Decreto-Lei n°
2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal, e d& outras providéncias. Disponivel em:
http://www81.dataprev.gov.br/sislex/paginas/42/1984/7209.htm. Acesso em: 14/08/2012.

(..)

Art. 64 - Para efeito de reincidéncia

| - ndo prevalece a condenacdo anterior, se entre a data do cumprimento ou extin¢do da pena e a infragdo
posterior tiver decorrido periodo de tempo superior a5 (cinco) anos, computado o periodo de prova da suspensdo
ou do livramento condicional, se ndo ocorrer revogacao;
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por vontade expressa; |11 - em qualquer relacdo intima de afeto, na qual o agressor
conviva ou tenha convivido com a ofendida, independentemente de coabitacso.
Paragrafo Unico. As relagBes pessoais enunciadas neste artigo independem de
orientacdo sexual.

Segundo Delmanto®, essa referida Lei criou mecanismos para coibir e prevenir &
violéncia domestica e familiar contra a mulher, através de medidas protetivas de urgéncia,
buscando protegé-la com medidas de assisténcia e atendimento priorizado, fornecendo o
suporte necessario para impedir maiores consequéncias a vitima, bem como conferir um
tratamento penal diferenciado e mais gravoso para o acusado ou condenado.

Entre as inovacOes protetivas criadas a partir da Lel n.° 11.340/2006, o destaque é
para a criacdo do inciso IV ao artigo 313 do Codigo de Processo Penal, permitindo ao juiz
decretar de oficio ou mediante provocagdo, a prisdo preventiva do agressor, afim de garantir a
execucdo das medidas protetivas de urgéncia.

No entanto, esclarece Delmanto®, que a prisdo preventiva para garantir a execucdo
das medidas protetivas de urgéncia, serd necessariamente subsididria, de forma que o
encarceramento provisorio somente poderd ser decretado se as referidas medidas protetivas
nado forem suficientes para afastar o perigo que ameaca as vitimas de tais atos.

No que atine a decretacdo da prisdo preventiva para fim de identificagdo civil de um
possivel infrator, o paragrafo tnico do artigo 313 do Cddigo de Processo Penal autoriza essa
possibilidade quando houver duvida sobre aidentidade ou quando ndo forem fornecidos
elementos suficientes para esclarecé-la. Essa previsdo legal, segundo Maluly e Demercian®, é
desnecessaria, pois 0 fundamento autorizador dessa espécie de prisdo, ja sustenta uma
hipétese da prisdo tempordria, descrita no art. 1°, inciso I, daLei n° 7.960/89%, sendo
somente pertinente sua decretacdo se conjugada com as demais hipéteses previstas no art. 313
do Cadigo de Processo Penal.

% DELMANTO, Fabio Machado de Almeida. M edidas Substutivas e Alternativas & Prisdo Cautelar. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008. p.164-170.

% bid., p. 169.

" MALULY, Jorge Assaf; DEMERCIAN, Pedro Henrique. A prisdo preventiva e as suas hipéteses previstas no
art. 313 do CPP, conforme a Lel n° 12.403, de 2011. In: InovacBes a prisdo preventiva e as medidas
cautelares trazidas pela Lei n° 12.403/2011. Walter Foleto Santin e Wallace Paiva Martins Janior (orgs.). Séo
Paulo: APMP, 2011. p. 47.

% BRASIL. L& n° 7.960, de 21 de Dezembro de 1989. Dispde sobre prisio temporéria Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil-03/decreto-lei/del.htm. Acesso em: 14/08/2012.

Art. 1° Cabera prisdo temporaria:

(...)

Il - quando o indicado néo tiver residéncia fixa ou ndo fornecer elementos necessarios ap esclarecimento de sua
identidade;
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Dentre as possibilidades existentes para a decretacdo de uma prisdo preventiva, é
relevante ressaltar a prisdo para extradicdo que, segundo Mendonca™, o Supremo Tribunal
Federal passou a equipara-la a prisdo preventiva com os mesmos fundamentos autorizadores
para sua aplicacdo. Dessa forma, somente serd possivel a audida modalidade de prisdo
quando as circunstancias do crime e dos fatos se enquadrem nas hipoteses do art. 312 e art.
313, ambos do Codigo de Processo Penal.

Nesse sentido, a Suprema Corte brasileira’®

decidiu pela desnecessidade da priséo
preventiva, sob o fundamento de que a liberdade do paciente ndo ensgjaria perigo para a

instrugdo criminal, como menciona o texto abaixo:

O Tribunal, por maioria, deferiu habeas corpus impetrado em favor de nacional
colombiano, acusado da suposta prética dos crimes de lavagem de dinheiro e
associacdo para o tréfico internacional de entorpecentes, a fim de que aguarde solto
0 julgamento da extradicdo contra ele formulada pelo Governo do Panama,
determinando a expedicdo de alvara de soltura, que devera conter as seguintes
cautelas: a) o deposito do passaporte do extraditando no STF; b) a adverténcia ao
extraditando sobre aimpossibilidade de, sem autorizacdo do relator da Extradicéo no
STF, deixar a cidade de seu domicilio no Estado de Séo Paulo; e c) a obrigacdo de
atender a todos os chamados judiciais. Inicialmente, salientou-se a necessidade de
ser revisitado o tema da prisdo preventiva para fins de extradicdo, em face do
significado impar atribuido pela CF/88 aos direitos individuais. Destacou-se que, em
nosso Estado de Direito, a prisdo seria uma medida excepcional e, por isso, ndo
poderia ser utilizada como meio generalizado de limitacdo das liberdades dos
cidaddos, ndo havendo razdo, tanto com base na CF quanto nos tratados
internacionais com relacdo ao respeito aos direitos humanos e a dignidade da pessoa
humana, para que tal entendimento ndo fosse aplicado no que tange as prisdes
preventivas para fins de extradi¢cdo. Ordem deferida para que o paciente aguarde em
liberdade o julgamento da Extradicdo n° 1091/Panama.

O artigo 314 do Cdédigo de Processo Pena néo sofreu inovacdes no que se refere a

101
a

sua esséncia, pois segundo Garci a sua redacéo permaneceu vedando expressamente a

decretagdo da prisdo preventiva se constatado pelas provas constantes dos autos ter o agente

* MENDONCA, Andrey Borges de. Prisio e Outras Medidas Cautelar es Pessoais. Rio de Janeiro: Forense :
S30 Paulo: Método, 2011.p.95-96.

1% gypremo Tribunal Federal, HC 91657/SP, rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em 13.9.2007. Tribunal Pleno,
Data de Publicacdo: DJe-047 DIVULG 13-03-2008 PUBLIC 14-03-2008 EMENT VOL-02311-02 PP-00293)
Disponivel em: http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/756068/habeas-corpus-hc-91657-sp-stf. Acesso em:
14/08/2012.

11 GARCIA, Débora Faria. Novas regras da prisio e medidas cautelar es: comentérios a Lei 12.403/2011. Rio
de Janeiro: Forense; S&o Paulo: Método, 2011.p.42.
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praticado o fato acobertado por uma excludente de ilicitude disciplinado no artigo 23, incisos
| alll do Codigo Penal Brasileiro'®.

Do exposto, no tocante ao contelido ja explanado para a autorizacdo da prisdo
preventiva no sistema processual brasileiro, fica evidenciado que a Lel n°® 12.403/2011
implementou a regra da excepcionalidade para essa medida cautelar, prevalecendo sempre a
liberdade do acusado, sendo permitido somente sua aplicabilidade em situacbes em que néo
for cabivel qualquer das outras medidas cautelares introduzidas por essa nova lei, ou no caso

de descumprimento injustificado destas.

12 BRASIL. Le n° 7.209 - de 11 de julho de 1984 - DOU DE 13/7/84 Altera dispositivos do Decreto-Lei n°
2848, de 7 de dezembro de 1940 - Cdbdigo Penal, e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www81.dataprev.gov.br/sislex/paginas/42/1984/7209.htm. Acesso em 18/08/2012.

()

Art. 23 - Ndo ha crime quando o agente pratica o fato:

| - em estado de necessidade;

Il - em legitima defesa;

I11 - em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito.
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3-MEDIDASALTERNATIVASA SEGREGACAO CAUTELAR

A Lei n° 12.403/2011 foi publicada no Diario Oficial do dia 05 de maio de 2011e
entrou em vigor no dia 04 de julho de 2011, resultado do Projeto de Lei n.° 4.208/2001. O
escopo do referido projeto, como adverte Amaral e Silveira'®, foi aprimorar o processo penal
sob o ponto de vista de uma prestacdo jurisdicional mais democratica, humana, raciona e ao
mesmo tempo menos seletiva e inquisitiva

Nesse sentido, acrescenta Oliveira™ que a nova legislagdo processual penal trouxe
relevantes alteracdes no trato das prisdes e da liberdade provisoria, atribuindo natureza
cautelar a toda prisdo antes do transito em julgado, ampliando, dessa forma, a protecéo da
regular tramitagdo do processo penal, inserindo diversas medidas cautelares. Com isso, para
entendermos melhor sua estrutura na seara processual pena € preciso abordarmos 0s seus

aspectos gerais.

3.1 AspectosgeraisdalLel n° 12.403/2011

A Le n° 12403, de 04 de Maio de 2011, tem por finalidade precipua, segundo
leciona Mendonca®, transformar a prisdo cautelar em medida ainda mais excepcional,
devendo ser reservada para situagcbes em que as medidas dternativas a prisdo sejam
insuficientes. Com isso, a lei em comento traz como principio basilar para todo o novo
sistema de medidas cautelares pessoais, a subsidiaridade de sua aplicacéo.

Outro aspecto fundamental responsavel por propor uma nova reestruturacdo ao
sistema processual penal esta relacionado a sua adequagdo ao principio da proporcionalidade,
implicitamente presente na Constituicdo Federal de 1988. Sobre o assunto, esclarece

106

Delmanto™" que o principio da proporcionalidade aplicado ao processo pena o auxilia a

perquirir sobre os motivos e razdes do emprego das medidas cautelares, explorando a

103 AMARAL, Cléaudio do Prado; SILVEIRA, Sebastido Sérgio da. Prisdo, Liberdade e Medidas Cautelares
no Processo penal: as reformas introduzidas pela Lei 12.403/2011 comentadas artigo por artigo. Leme: J. H.
Mizuno, 2012. P.17.

104 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo penal. 15. ed. ver. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011. p.493-494.

1% MENDONCA, Andrey Borges de. Prisio e Outras M edidas Cautelar es Pessoais. Rio de Janeiro: Forense :
S&o Paulo: Método, 2011.p.45.

1% DELMANTO, Fébio Machado de Almeida. M edidas Substutivas e Alter nativas a Prisio Cautelar. Rio de

Janeiro: Renovar, 2008. p.62.
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proporcionalidade em seu cardter material®, buscando legitimar o uso de uma medida
cautelar, mediante a demonstracéo das razbes pelas quais a aplicacdo da medida tornou-se
necessaria em relacéo ao fim que se buscou alcancar.

L ecionando sobre o tema, Bonavides'® explica que o principio da proporcionalidade
protege o cidaddo contra os excessos do Estado e serve de escudo a defesa dos direitos e
liberdades constitucionais. Ainda assevera o ilustre autor, conceituando o mencionado

principio, que:

Em verdade, trata-se daquilo que h& de mais novo, abrangente e relevante em toda
teoria do constitucionalismo contemporaneo; principio cuja vocagdo se move
sobretudo no sentido de compatibilizar a consideracdo das realidades ndo captadas
pelo formalismo juridico, ou por este marginalizadas, com as necessidades
atualizadoras de um Direito Constitucional sobre a vida concreta e dotado da mais
larga esfera possivel de incidéncia — fora, portanto, das regides tedricas, puramente
formais e abstratas.

O principio da proporcionalidade, sendo norma orientadora da aplicagdo das medidas
cautelares, presta-se a impedir 0 seu excesso diante de um caso concreto. Nesse diapasdo,

Delmanto®

afirma que a fundamentacéo da decisdo judicial que faz o uso do principio da
proporcionaidade é de extrema importancia, sobretudo, em decisdes que de alguma forma
importem na restricdo da liberdade do acusado, pois € por meio desse principio que o acusado
podera contestar 0 eventual mau emprego da proporcionalidade por parte do juiz, tendo em
vista que 0 escopo maior do principio da proporcionalidade € limitar os eventuais excessos a
restricéo a liberdade.

O artigo 282, incisos | e Il do Cadigo de Processo Penal, j& devidamente abordados
no segundo capitulo desse trabalho monogréfico, reforca a ideia da proporcionaidade na
aplicacdo das medidas cautelares, enfatizando o binbmio necessidade e adequacdo como
requisitos primordiais para a sua utilizacdo pratica, critérios sem os quais nenhuma medida

cautelar, incluindo a prisdo, podem ser decretadas pelo magistrado.

97 O termo proporcionalidade materia corresponde a justificacdo teleolégica do citado principio, levando em
consideragcdo a andlise entre 0 meio escolhido para a aplicacdo de uma medida cautelar e a consequente
finalidade visada. DELMANTO, F&bio Machado de Almeida. Medidas Substutivas e Alternativas a Prisdo
Cautelar. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p.62.

1% BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 15.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p.434.

109 HEL MANTO, Fabio Machado de Almeida. M edidas Substutivas e Alternativas a Prisio Cautelar. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008. p.64.
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Leciona Oliveira™® que a Lei n° 12.403/2011, sob o fundamento do juizo de
proporcionalidade, vedou a imposi¢ao de cautelar para crimes aos quais ndo segjam previstos
pena privativa de liberdade, evitando-se a suaimposi¢cao em processos eém que ndo se chegara
aresultados mais gravosos.

No que tange ao critério da necessidade para a aplicabilidade da medida cautelar,
conforme a precisdo do inciso | do artigo 282 do Cédigo de Processo Penal, segunda explica
Mendonca®™*, deve-se comparar as medidas igualmente adequadas para atingir o fim visado,
verificando aquela que restringira menos direitos fundamentais do réu, estabelecendo que
somente sera cabivel a medida cautelar mais grave, ou sgja, a prisdo preventiva, como Ultima
hipétese de privagdo provisoria da liberdade do acusado antes do transito em julgado de uma
sentenca penal condenatoria.

112

O principio da adequagdo, segundo Delmanto™—<, também € vertente do principio da
proporcionaidade e tem por finalidade condicionar 0 magistrado a analisar se existe uma
relacdo de meio e fim para aplicabilidade dessa medida diante de um caso concreto,
constituindo importante garantia de liberdade para o acusado.

O citado principio, segundo esse mesmo autor, impede que a aplicacdo, pelo juiz, de
uma medida cautelar fuja as necessidades previstas para um caso real, exigindo que a medida
a ser adotada tenha idoneidade e aptidéo para alcancar o fim desgjado.

Acrescenta Moraes™™ que o exame da adequacdo deve ser feito de modo
individualizado a cada cidad&o titular do direito a ser restringindo, pois a ndo individualizagéo
geraria uma maior dificuldade no instante de se avaliar a idoneidade de uma medida
requerida.

Discorrendo ainda sobre o tema, Moraes™* revela que a ideia de proporcionalidade
nasce para estabelecer um limite as restri¢cdes de direitos fundamentais, que nem sempre tera
como varidvel predominante a de menor restricdo prevista por norma processua penal. Dessa
forma, poderéo ocorrer situagbes em que a resposta ndo serd a de menor restricdo ao direito

fundamental que se quer proteger, sendo necessario nesses casos, utilizar a terceira fase do

19 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo penal. 15. ed. ver. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011. p.578.

1 MENDONCA, Andrey Borges de. Prisdo e Outras M edidas Cautelar es Pessoais. Rio de Janeiro: Forense :
S30 Paulo: Método, 2011.p.45.

12 DELMANTO, Fébio Machado de Almeida. M edidas Substutivas e Alternativas a Prisio Cautelar. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008. p.66-67.

3 MORAES, Mauricio Zanoide de. Presuncdo de Inocéncia no Processo penal Brasileiro: andlise de sua
estrutura normativa para a elaboracdo legidativa e para a decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010.p.324-328.

1 pid., p. 325.
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principio da proporcionalidade, que € a andlise da proporcionalidade em sentido estrito que

nos ensinamentos de Canotilho e Moreira apud Delmanto™

, Significa exigir que 0s meios
legais restritivos e os fins obtidos situem-se em uma justa medida, buscando evitar que a
medida seja mais severa do que o fim visado ou da pena que porventura sera aplicada em caso
de condenacéo.

Assim, Moraes™® esclarece que é insuficiente fazer uma relacdo entre o meio e fim
especificos para solucionar se aplica ou ndo a medida cautelar vidvel a uma situacdo de
conflito, pois correria 0 risco de deixar & margem de qualquer protecdo outros direitos
fundamentais téo relevantes quanto aquele direito que se pretende garantir da restricéo a ser
implantada, apontando a necessidade de se valer sempre que possivel do exame da

proporcionalidade strictu senso para evitar exageros.
3.2 Medidas cautelares processuai s penais substitutivas diversas da priséo

Com ainsercéo de novos mecanismos alternativos e menos agressivo a liberdade do
acusado, a Lel n° 12.403/2011 propds um grande avanco ao sistema processual pendl,
resultando na ampliagdo de um leque de medidas cautelares diversas da prisdo cautelar,
proporcionando a0 magistrado a escolha, dentro de critérios de legalidade e de
proporcionalidade, a providéncia mais gjustada ao caso concreto.

A nova Lei ndo sb disciplinou medidas aternativas a prisdo cautelar, como também
alterou alguns artigos antes existentes no Codigo de Processo Penal, € o caso do artigo 317 do
referido Codigo que autorizava o cabimento da prisdo preventiva mesmo diante de uma
apresentacdo espontanea do acusado a autoridade competente, passando a viger atualmente
esse artigo com uma nova medida substitutiva a prisdo preventiva, quer sga, a prisao
domiciliar. Assim, o novo dispositivo do artigo traz a seguinte redacéo: “a prisdo domiciliar
consiste no recolhimento do indiciado ou acusado em sua residéncia, sO podendo dela
ausentar-se com autorizagdo judicial”.

Sobre 0 assunto discorre Mendonga™’ que a prisao domiciliar € uma substituicéo da

prisdo cautelar aplicavel ha ocasides excepcionais e extremas, substituindo a prisdo

5 DELMANTO, Fébio Machado de Almeida. M edidas Substutivas e Alternativas a Prisio Cautelar. Rio de

Janeiro: Renovar, 2008. p.69.

1% MORAES, Mauricio Zanoide de. Presuncéo de Inocéncia no Processo penal Brasileiro: andlise de sua
estrutura normativa para a elaboracdo legidativa e para a decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010.p.328.

7 MENDONCA, Andrey Borges de. Prisio e Outras M edidas Cautelar es Pessoais. Rio de Janeiro: Forense :
Sa0 Paulo: Método, 2011.p.406.
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preventiva, para Situagdes humanitarias, em que a manutencdo nNO carcere seria
demasiadamente gravosa.

No entanto, adverte Garcia® que essa nova medida substitutiva a prisio preventiva,
gue autoriza o recolhimento do indiciado ou acusado em sua residéncia, onde ficara recluso,
sO podendo dela se ausentar com autorizacdo judicial, ndo pode ser confundida com a
possibilidade de prisdo albergue domiciliar, normatizada pela Lei n°® 7.210, de 11 de julho de

1984 - que instituiu a Execucso Penal Brasileira, precisamente no seu artigo 117*°

, pois para
ocorrer a hipotese de cabimento desse referido artigo € necessario que 0 réu ja estga
condenado definitivamente e cumprindo sua pena em regime aberto, diferentemente da
disposicdo do artigo 317 do Cadigo de Processo Pena gue apenas permite uma substituicdo
de uma medida cautelar menos grave, ao invés, de um medida mais gravosa a liberdade do
acusado.

Oliveira™ acrescenta que a prisio domiciliar n&o se inclui como medida aternativa
a prisdo preventiva, tal como ocorre com as medidas previstas no artigo 319 do mesmo
Cdodigo de Processo Penal, posteriormente analisadas, sendo somente aplicadas como
substitutivo da prisdo preventiva e, desde gue estejam presentes as hipo6teses autorizadoras do
artigo 318 do mesmo Cadigo.

O artigo 318 do Cdédigo de Processo Penal, implementado pela Lei n.°12.403/2012,
estabel ece expressamente as hipdteses em que a prisdo preventiva podera ser substituida pela
prisdo domiciliar, dispondo também sobre os critérios que devera seguir 0 magistrado para a
correta aplicagdo dessa medida.

O primeiro critério permissivo para uma medida substitutiva a prisdo preventiva
disciplinada pelo artigo, 318, inciso | do Codigo de Processo Penal, ocorre quando o agente
for maior de 80 anos. Assim, explica Mendonca™* que esse critério deve ser atentamente
observado pelo magistrado no momento da concessao de tal beneficio, devendo verificar se 0

118

GARCIA, Débora Faria. Novas regras da prisdo e medidas cautelares. comentérios a Lei 12.403/2011. Rio
de Janeiro: Forense; S&o Paulo: Método, 2011.p.53.

19 BRASIL. Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984. Institui a lei de execucdo penal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l 7210.htm. Acesso em : 18/08/2012.

(..)

art. 117. Somente se admitira o recolhimento do beneficiario de regime aberto em residéncia particular quando
setratar de:

| - condenado maior de 70 (setenta) anos;

Il - condenado acometido de doenca grave;

I11 - condenada com filho menor ou deficiente fisico ou mental;

IV - condenada gestante.

120 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo penal. 15. ed. ver. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011. p.561.

2l MENDONGCA, Andrey Borges de. Prisdo e Outras M edidas Cautelar es Pessoais. Rio de Janeiro: Forense :
S&o Paulo: Método, 2011.p. 411.
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fato do agente ter completado 80 anos demonstra a inconveniéncia e a desnecessidade de a
prisdo ser cumprida no carcere.

Dessa forma, a possibilidade de aplicagdo da prisdo domiciliar requer uma analise
mais aprofundada por parte do juiz, podendo 0 mesmo decretar ou ndo essa medida
substitutiva conforme a necessidade demonstrada em um caso concreto.

Acrescenta Amara e Silveira®® que a incluso dessa nova medida substitutiva ao
sistema processual penal brasileiro permite evitar que os idosos, 0s que ja estdo debilitados
pelo o avango da prépria idade, sofram o encarceramento nessa fase da vida por uma
responsabilidade criminal ainda ndo definida, principalmente levando em consideragéo as
precarias condicdes existentes nos estabel ecimentos prisionais do Brasil, e também por ter o
legislador concluido que o idoso de uma forma geral, ndo representa maiores riscos para a
sociedade e nem muito menos para a fluidez do processo em andamento.

O inciso Il do artigo 318, do Cddigo em estudo, traz uma modalidade de prisdo
domiciliar denominada pela doutrina majoritaria de humanitéria propria, permitindo a medida
substitutiva a prisdo preventiva na hipotese em que o agente estiver extremamente debilitado
por motivo de doenca grave. Explicando esse artigo, Mendonca'®® leciona que ndo basta
apenas ser portador de doenca grave para fazer jus a medida, sendo necessario que essa
doenca grave cause uma debilidade extrema ao agente ao ponto de impossibilita-lo a estar em
um estabel ecimento prisional, justificando a cumprir a medida cautelar em seu domicilio.

Os incisos Il e IV do artigo 318, do mesmo Cadigo, permitem a possibilidade de
concessdo da prisdo domiciliar sempre que as medidas forem imprescindiveis aos cuidados
especiais de pessoa menor de 6 (seis) anos de idade ou com deficiéncia, e também a gestante a
partir do 7° (sétimo) més de gravidez ou sendo de alto risco.

No tocante a justificativa do legislador para a inser¢éo do artigo 318, inciso Il ao
Codigo de Processo Penal, Amaral e Silveira™* descreve que surgiu da preocupacéo de
proteger pessoas hipossuficientes, na perspectiva de evitar que elas acabem suportando um
Onus maior com 0 processo, que aquele imposto ao proprio acusado. Ja a justificativa do
inciso IV do mesmo artigo, surgiu dos cuidados que devem ter a mulher no seu periodo
gestacional, protegendo ndo s a salide da mesma, mas também a do seu préprio filho.

12 AMARAL, Cléudio do Prado; SILVEIRA, Sebastido Sérgio da. Prisdo, Liberdade e Medidas Cautelares
no Processo penal: as reformas introduzidas pela Lei 12.403/2011 comentadas artigo por artigo. Leme: J. H.
Mizuno, 2012. P.112-113.

122 MENDONCA, Andrey Borges de. Prisio e Outras M edidas Cautelar es Pessoais. Rio de Janeiro: Forense :
S&o Paulo: Método, 2011.p. 412.

124 AMARAL, Cléudio do Prado; SILVEIRA, Sebastidio Sérgio da. Prisdo, Liberdade e Medidas Cautelares
no Processo penal: as reformas introduzidas pela Lei 12.403/2011 comentadas artigo por artigo. Leme: J. H.
Mizuno, 2012. P.117
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O parégrafo unico do artigo 318 em comento determina que para a substituicdo da
prisdo domiciliar a prisdo preventiva, o juiz exigira prova idonea dos requisitos estabel ecidos
no citado artigo. Assim, para haver concessdo da prisdo domiciliar substitutiva a priséo
preventiva para os agentes maiores de 80 (oitenta) anos sera imprescindivel sua identificacéo
por meio de documento hébil e auténtico, como exemplo, o registro de nascimento. Jano caso
da concess3o da prisdo domiciliar humanitéria, esclarece Mendonca®®, que nada impede o
juiz, quando entenda cabivel, nomear um médico perito para constatar o grau de debilidade do
agente e também, no caso da gestante, atestar se sua gravidez é de alto risco.

Em suma, é relevante destacar que a medida substitutiva ja analisada, no tocante a

126 constitui uma

sua duracdo, obedece aos critérios da razoabilidade, o que para Delmanto
situacdo descompassante com o principio constitucional da dignidade humana e o principio
processual penal do devido processo legal, por ndo estabelecer o Codigo de Processo Penal
um prazo definido para a manutencdo do acusado no cércere preventivo, podendo sua prisdo

durar até sua absolvicdo, em primeira ou superior instancia, ou sua condenacéo definitiva.

3.3 Medidas aternativas a prisdo cautelar

Apoés discorrermos sobre as medidas substitutivas implementadas pela Lei n.°
12.403/2011, urge agora falarmos sobre as principais modificacdes inseridas por essa mesma
normatizacéo ao Codigo de Processo Penal, compatibilizando o referido instrumento com a
realidade constitucional do pais de Estado Democrético de Direito, acrescentando a seu
contetido dez modalidades de medidas cautel ares diversas da prisdo, previstas em rol taxativo,

pelos artigos 319 e 320 do Cédigo de Processo Penal, que sdo:

3.3.1 Comparecimento periédico em juizo, no prazo e nas condic¢des fixadas pelo juiz, para
informar e justificar atividades

Segundo Oliveira®’, a redacso do artigo 319, inciso | do Cédigo de Processo Penal
consiste em determinar que o indiciado compareca obrigatoriamente a presenca do magistrado
para informar e justificar atividades recebidas em seus devidos e possiveis termos, com 0

125 MENDONCA, Andrey Borges de. Prisdo e Outras M edidas Cautelar es Pessoais. Rio de Janeiro: Forense :
S&o Paulo: Método, 2011.p. 415.

126 DELMANTO, Fébio Machado de Almeida. M edidas Substutivas e Alter nativas & Prisio Cautelar. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008. p.45.

27 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo penal. 15. ed. ver. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011. p.507.
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objetivo de demonstrar, por meio de prova idénea, as atividades que realiza, 0 que permitira
ao juiz, condutor do processo penal, exercer o seu acompanhamento de fiscalizagdo ao
acusado. No entanto, o mesmo autor adverte que essa providéncia ja € encontrada na
legislacdo processual penal brasileira, na chamada suspenséo condicional do processo, cabivel
parainfragdes penais cuja penaminima sgjaigual ou inferior aum ano, conforme disciplina o
art. 89, Lei 9.099/95, para a qual, uma vez aceita pelo acusado, se impora a obrigacéo de
comparecimento pessoal e obrigatorio a juizo, mensalmente, parainformacéo e justificacéo de
atividades.

Mendonca'® acrescenta que a periodicidade do comparecimento do agente sera
determinada pelo magistrado a luz do caso concreto de acordo com a conveniéncia e
adeguacdo do caso, devendo esse comparecimento ser pessoal, pois a medida tem em vista a

pessoa do réu.

3.3.2 Proibicéo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por circunstancias
relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer distante desses locais para

evitar o risco de novas infracbes

A previsdo normativa desse dispositivo se encontra no artigo 319, inciso Il, cujo
objetivo, segundo leciona Amaral e Silveira?, é determinar o afastamento do agente de
lugares determinados, ou estabelecimento que possam estimular a reincidéncia em infragoes
penais. Ainda, assevera esses mesmos doutrinadores que a aplicabilidade prética dessa medida
jasurge precaria para a realidade brasileira, pois o Estado néo dispde de meios viaveis para a

efetiva fiscalizacdo da restricdo, tendendo atorné-laineficiente.

3.3.3 Proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando, por circunstancias

relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer distante

Segundo Manzano™, a proibicdo de manter contato com pessoa determinada foi

extraida do rol de medidas protetivas de urgéncia que obrigam o0 agressor ao afastamento do

128 MENDONCA, Andrey Borges de. Prisdo e Outras M edidas Cautelar es Pessoais. Rio de Janeiro: Forense :
S&o Paulo: Método, 2011.p. 431.

12 AMARAL, Cléudio do Prado; SILVEIRA, Sebastidio Sérgio da. Prisdo, Liberdade e Medidas Cautelares
no Processo penal: as reformas introduzidas pela Lei 12.403/2011 comentadas artigo por artigo. Leme: J. H.
Mizuno, 2012. P.127.

130 MANZANO, Luiz Fernando de Moraes. Curso de Processo penal. 2. ed. So Paulo: Atlas, 2012.p.16.



60

lar, domicilio ou local de convivéncia com a ofendida, bem como outras proibicdes, entre as
quais. @) aproximacdo da ofendida, de seus familiares e das testemunhas, fixando o limite
minimo de distancia entre estes e 0 agressor; b) contato com a ofendida, seus familiares e
testemunhas por qualgquer meio de comunicacdo; e c) frequentacéo de determinados lugares a
fim de preservar a integridade fisica e psicol6gica da ofendida. (Lei 11.340/2006, artigos 11 e
1t

Para Amaral e Silveira™?, a medida de prevencdo especial citada no inciso |1l do
artigo 319 do Cadigo de Processo Penal, pode produzir resultados significativos em situagcdes
em que existe estado de permanente conflito entre o autor da infragdo pena e a pessoa
determinada, bastando que o juiz fixe as condi¢des da medida, inclusive estabelecendo limites

e distancias para a eficacia daimposi¢céo.

3.3.4 Proibicdo de ausentar-se da Comarcaquando a permanéncia sgja conveniente ou

necessaria para ainvestigagao ou instrucdo

Assevera Garcia™® que ajustificacso para a determinago do artigo 319, inciso IV do
instrumento processual pena surge de casos em que a presenca do acusado mostra-se
imprescindivel para o desfecho justo do processo crime, como exemplo, o reconhecimento do
acusado em juizo. Reis™* complementa que a proibicdo em questdo pode ser absoluta, quando
0 juiz entender que se justifica a imposicdo de restricdo total a possibilidade de saida do
territério da comarca e, pode, também, ser relativa, acaso se entenda que sua finalidade sera
alcancada ainda que o indiciado ou réu sgja autorizado, por exemplo, a sair da comarca para
trabal har.

131 BRASIL. Lei n.° 11.340, de 7 de agosto de 2006. Cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e

familiar contra a mulher, nos termos do § 8°do art. 226 da Constituicdo Federal, da Convencdo sobrea
Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra as Mulheres e da Convengdo Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher; dispde sobre a criagdo dos Juizados de Violéncia
Domeéstica e Familiar contra a Mulher; altera o Codigo de Processo penal, o Codigo Penal e aLe de Execucéo
Pena; e da outras providéncias. Disponivel em:http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2006/1€i/111340.htm. Acesso em: 14/08/2012.

%2 AMARAL, Cléaudio do Prado; SILVEIRA, Sebastido Sérgio da. Prisdo, Liberdade e Medidas Cautelares
no Processo penal: as reformas introduzidas pela Lei 12.403/2011 comentadas artigo por artigo. Leme: J. H.
Mizuno, 2012. P.128.

133 GARCIA, Débora Faria. Novas regras da prisdo e medidas cautelares: comentérios a Lei 12.403/2011. Rio
de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2011.p.58.

13 REIS, Alexandre Cebrian Araljo. Breves notas sobre as medidas cautelares pessoais diversas da prisdo. In:
Inovaghes a prisdo preventiva e as medidas cautelares trazidas pela Lei n° 12.403/2011. Walter Foleto
Santin e Wallace Paiva Martins Jinior (orgs.). Séo Paulo: APMP, 2011. p. 13.
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3.3.5 Recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o investigado

ou acusado tenha residéncia e traba ho fixos

O dispositivo em andlise, nas ligdes de Oliveira™, ndo se confunde com a prisdo
domiciliar substitutiva da prisdo preventiva, tendo em vista que a medida em comento €
menos grave que a prisdo domiciliar, por restringir a liberdade do acusado apenas no periodo
noturno e nos dias de folga do mesmo, geramente em finais de semana e feriados.
Diferentemente da prisdo domiciliar substitutiva que ndo permite ao agente a liberdade de se
ausentar de sua residéncia sem a devida autorizagdo judicial, sob pena de ser revogada essa
medida.

A aplicacdo do artigo 319, inciso V do Cédigo de Processo Penal, segundo Reis™®
pressupde a existéncia de prova inequivoca de que o indiciado ou réu tem residéncia e
trabalho fixo. A pessoa sujeita ao recolhimento domiciliar, explica 0 mesmo autor, devera
permanecer nas dependéncias de sua residéncia todas as noites e nos dias em que néo tiver de
dedicar-se ao trabalho ou estudo em estabelecimento de ensino oficial, sendo esse tempo
também computado para a detracdo de uma possivel pena.

Reis™’ também acrescenta que para a medida em estudo poder ter eficacia deverd o
juiz aplicala, em regra, cumulativamente com a medida de monitoracdo eletronica, pois a
mera obrigacao de recolher-se, sem a correspondente fiscalizacdo, desnatura a medida, sendo
também possivel que afiscalizagdo sgja cometida a Policia Judiciéria, hipotese em que o
juiz deveraexigir relatério circunstanciado das diligéncias periodicamente realizadas.

3.3.6 Suspensdo do exercicio de funcéo publica ou de atividade de natureza econdmica ou

financeira quando houver justo receio de sua utilizac&o para a prética de infragdes penais

Nas licdes de Amaral e Silveira™®, a presente medida é verdadeiramente inovadora,
pois ndo existia no ordenamento processual pena brasileiro qualquer previsdo sobre o

assunto. A sistemética da redacdo descreve que havendo fundamento para concluir que o

135 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo penal. 15. ed. ver. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011. p.510.

136 REIS, Alexandre Cebrian Aralijo. Breves notas sobre as medidas cautelares pessoais diversas da prisdo. In:
Inovacbes a prisdo preventiva e as medidas cautelares trazidas pela Lei n° 12.403/2011. Walter Foleto
Santin e Wallace Paiva Martins Janior (orgs.). Sdo Paulo: APMP, 2011. p. 13.

Y7 bid., p. 14

** AMARAL, Claudio do Prado; SILVEIRA, Sebastifo Sérgio da. Prisdo, Liberdade e Medidas Cautelares
no Processo penal: as reformas introduzidas pela Lei 12.403/2011 comentadas artigo por artigo. Leme: J. H.
Mizuno, 2012. P.131-132.
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exercicio de funcdo publica ou de atividade econémica ou financeira favoreca a préticade
nova infracdo penal, o juiz podera interditar temporariamente seu exercicio, comunicando,
conforme 0 caso, ao respectivo 6rgao publico ou entidade de classe.

Mendonca™®

adverte que a finalidade precipua da suspensdo da fungdo publica e da
atividade de natureza econdmica ou financeira € evitar que o acusado ndo se utilize dessa
funcdo para destruir provas, pressionar testemunhas, intimidar vitimas e, até mesmo, obstruir
a investigacdo de qualquer forma, prejudicando assim, a futura instrucéo processua penal.
Para isso, 0 autor esclarece que a medida citada ndo pode ser aplicada automaticamente,
somente devendo ser determinada pelo magistrado se houver elementos concretos de que a
continuidade do exercicio da funcéo publica ou da atividade econémica ou financeira podera

colocar em risco 0s bens juridicos do artigo 282, inciso | do Cédigo de Processo Penal.

3.3.7 Internagdo provisoria do acusado nas hipéteses de crimes praticados com violéncia ou
grave ameaca, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel e houver

risco de reiteracéo

Para Oliveira®® a internacdo provisria do inimputavel ou do semi-imputével
dependera, primeiro, da existéncia de indicios concretos de autoria e de materialidade em
crimes de natureza violenta ou cometidos mediante grave ameaca, e, segundo, do risco
concreto de reiteragdo criminosa, tudo isso a ser aferido por meio de prova pericial, segundo o
disposto no art. 149 e seguintes do Cadigo de Processo Penal .,

E uma medida aplicavel somente em relacdo a infragdes praticadas com violéncia ou
grave ameaca e que pressupde, em decorréncia da instauracdo de incidente de insanidade, de
gue o indiciado ou réu é inimputavel ou semi-imputavel e que apresenta consideravel
potencial de reincidéncia.

% MENDONCA, Andrey Borges de. Prisio e Outras M edidas Cautelar es Pessoais. Rio de Janeiro: Forense :
S&o Paulo: Método, 2011.p. 441.

"9 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo penal. 15. ed. ver. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011. p.512-513.

11 BRASIL. Decreto Lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941. Cédigo de Processo penal. DOU de 13/10/1941.
Disponivel em: http://www81.dataprev.gov.br/sislex/paginas/18/1941/3689.htm. Acesso em: 20/08/2012.

()

Art. 149 - Quando houver davida sobre a integridade mental do acusado, o juiz ordenard, de oficio ou a
requerimento do Ministério PUblico, do defensor, do curador, do ascendente, descendente, irméo ou cdnjuge do
acusado, sgja este submetido a exame médico-legal.

§ 1° - O exame podera ser ordenado ainda na fase do inquérito, mediante representacéo da autoridade policial ao
juiz competente.

§ 2°- O juiz nomeara curador ao acusado, quando determinar o exame, ficando suspenso O processo, se ja
iniciada a agdo penal, salvo quanto as diligéncias que possam ser prejudicadas pelo adiamento.
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3.3.8 Fianca, nas infragbes que a admitem, para assegurar 0 comparecimento a atos do
processo, evitar a obstrucdo do seu andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem
judicia

Sobre o dispositivo normativo em comento, descreve Amaral e Silveira'* que o novo
instituto criou uma nova modalidade de fianca, como medida cautelar, desvinculada da priséo
em flagrante, com requisitos e objetivos diversos, evitando que o indiciado ou acusado
permaneca preso provisoriamente na eventualidade de poder oferecer garantia ao juizo, de
modo a evitar a obstrucéo do processo e também a prisdo, privilegiando a liberdade mediante

recolhimento de valor estipulado pela autoridade policial, conforme o caso.

3.3.9 Monitoracdo eletrénica

Segundo esclarece Mendonca*, a monitoracdo eletronica consiste na utilizacdo de
dispositivo ndo ostensivo, afixado ao corpo da pessoa, que indique a distancia, permanente a
localizagdo geografica do agente, sujeitando-o a fiscalizagdo por meio de sistemas el etronicos,
de modo a permitir sua imediata localizagdo. A sua introducéo no direito brasileiro se deu
com a Le 12.258/2010", como incidente de execucdo da pena, a fim de se evitar o cércere,
sob determinadas condigoes.

Para execucdo dessa medida, o indiciado ou réu deverd utilizar, junto ao

corpo, dispositivo tecnologico proprio, vedada a utilizac&o de equipamentos que exponham a

12 AMARAL, Cléaudio do Prado; SILVEIRA, Sebastidio Sérgio da. Prisdo, Liberdade e Medidas Cautelares
no Processo penal: as reformas introduzidas pela Lei 12.403/2011 comentadas artigo por artigo. Leme: J. H.
Mizuno, 2012. P.135-137.

> MENDONGCA, Andrey Borges de. Prisdo e Outras M edidas Cautelar es Pessoais. Rio de Janeiro: Forense :
S&o Paulo: Método, 2011.p. 458-466.

“BRASIL. Lei n.° 12.258, de 15 de junho de 2010. Altera o Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940
(Cédigo Penal), ealLei n° 7.210, de 11 de julho de 1984 (Lei de Execucdo Penal), para prever a possibilidade de
utilizagdo de equipamento de vigilancia indireta pelo condenado nos casos em que especifica. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ at02007-2010/2010/1€i/112258.htm. Acesso em: 20/08/2012.

(..)

Art. 146-B. O juiz podera definir afiscalizacdo por meio da monitoracdo el etrénica quando:

| - (VETADO);

Il - autorizar a saida temporaria no regime semiaberto;

Il - (VETADO);

IV - determinar a prisdo domiciliar;

V - (VETADO);

Paragrafo tnico. (VETADO).
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risco sua salide. Adverte Reis™® que a medida em questdo, assim como as demais cautelares,
tem cardter coercitivo, e, por isso, é desnecessaria a anuéncia do indiciado ou acusado para
sua decretacéo.

Oliveira*® discordando da sistemética do artigo 319, inciso IX inserido pelaalLei n.°
12.403/2011, declara que se trata de medida efetivamente excepcional, cuja aplicacdo deveria
contar com a adesdo do monitorado, tal como ocorre nos paises em que ele é utilizado,
argumentando que aplicar 0 monitoramento a presos ja condenados € uma coisa, tendo em
vista a comprovacdo efetiva do cardter substitutivo da cautelar, como alternativa a prisdo ja
imposta. Outra € valer-se da providéncia para fins cautelares por ir aém dos limites da
dignidade humana.

Mendonca™*’

discorrendo sobre 0 assunto, esclarece que a medida é constitucional e
relevante para o sistema processua penal, informando que a maior importancia do
monitoramento eletrdnico para o Codigo de Processo Penal brasileiro € como medida auxiliar,
a ser aplicada cumulativamente com outra medida cautelar, especialmente para fiscaliza-la.
Assim, caso 0 magistrado determine que o réu permaneca em seu domicilio ou que néo
aproxime de determinada residéncia, 0 monitoramento poderé facilitar na coercéo de qualquer
desvio de conduta desse agente, permitindo uma maior fiscalizagdo e seguranca tanto para o

Estado, quanto para a pessoa amparada por uma medida protetiva.

3.3.10 Proibicéo de ausentar-se do pais

A medida cautelar normatizada pelo artigo 320 do Cédigo de Processo Penal néo foi
contemplada expressamente dentre as medidas cautelares do artigo 319, o que |he garante ser
um dispositivo autbnomo. Nessa circunstancia pode o juiz proibir que o indiciado ou acusado
deixe o pais ou condicionar sua saida a prévia autorizacao.

As autoridades responsaveis pelos 0rgaos de controle maritimo, aeroportuério e de
fronteiras serdo comunicadas sobre a proibicdo, ao passo que o réu tera de depositar o

passaporte em juizo em 24 horas.

> REIS, Alexandre Cebrian Aralijo. Breves notas sobre as medidas cautelares pessoais diversas da prisdo. In:

Inovacbes a prisdo preventiva e as medidas cautelares trazidas pela Lei n° 12.403/2011. Walter Foleto
Santin e Wallace Paiva Martins Jinior (orgs.). Séo Paulo: APMP, 2011. p. 14.

% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo penal. 15. ed. ver. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011. p.514-516.

" MENDONCA, Andrey Borges de. Prisio e Outras M edidas Cautelar es Pessoais. Rio de Janeiro: Forense :
Sao Paulo: Método, 2011.p. 460.
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3.4 Daliberdade provisoria

A antiga redacéo do artigo 321 do Codigo de Processo Penal previa a hipotese de o
réu livrar-se solto, independente de fianga, nos seguintes casos. a) no caso de infragdo, a que
ndo for isolada, cumulativa ou alternativamente, cominada pena privativa de liberdade; b)
gquando o maximo da pena privativa de liberdade, isolada, cumulativa ou aternativamente
cominada, ndo exceder atrés meses.

As hiplteses previstas para esse artigo eram permitidas desde que ressalvado o
disposto no artigo 323, desse mesmo Cadigo, que proibia a concessdo da fianga nos seguintes
incisos: 111) nos crimes dolosos punidos com pena privativa da liberdade, se o réu jativer sido
condenado por outro crime doloso, em sentenca transitada em julgado; 1V) em qualquer caso,
se houver no processo provade ser o réu vadio.

O citado artigo foi alterado pela Lei Federal n° 12.403/2011, com a seguinte
redacao™®: “Art. 321. Ausentes os requisitos que autorizam a decretacdo 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 deste
Codigo”.

Para melhor esclarecimento desse artigo € necessario sabermos 0 que venha a ser
fianca, sendo pertinentes os ensinamentos do ilustre doutrinador Mendonca'®®-, informando
gue significa uma garantia patrimonia concedida pelo réu ou por qualquer pessoa por €ele,
paraevitar a prisdo ou para substitui-l1a, vinculando-o ao processo mediante o cumprimento de
deveres processuais, sob pena de retorno ao carcere e perda de parte ou de todo o valor dado
como garantia.

Oliveira™ adverte que a expressdo liberdade provistria no ordenamento juridico
brasileiro, além de absolutamente desnecesséria, serve apenas para causar algumas confusdes
acerca da estrutura do novo sistema, tendo em vista que, em principio, a simples imposi¢céo de
fianca, isolada ou cumulativamente com outra cautelar, em qualquer fase da investigacdo ou

do processo, poderia ser entendida como uma forma de liberdade provisoria com fianca. E, da

148 BRASIL.Lei n° 12.403, de 4 de maio de 2011.Altera dispositivos do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro
de 1941 - Cddigo de Processo penal, relativos a prisdo processual, fianga, liberdade provisdria, demais medidas
cautelares, e da outras providéncias. Disponivel em: http://www.dji.com.br/leis_ordinarias/2011-012403/2011-
012403.htm. Acesso em: 21/08/2012.

> MENDONCA, Andrey Borges de. Prisdo e Outras M edidas Cautelar es Pessoais. Rio de Janeiro: Forense :
S&o Paulo: Método, 2011.p. 349.

0 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo penal. 15. ed. ver. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011. p.577.
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mesma maneira e pelas mesmas razdes, a imposicdo de qualquer outra medida cautelar
desacompanhada da fianca poderia se qualificar como liberdade provisoria sem fianga. Dessa
forma, sequer havera a necessidade do uso dessa expressdo (liberdade provisoria), 0 que
também representa uma contradicdo, porque provisoria € a prisdo, como instrumento de
cautela processual .

Assim, para esse mesmo autor, a expressdo liberdade provisoria, deveria ser
reservada para as diversas formas de restituicdo da liberdade, apds a prisdo em flagrante,
exatamente como era 0 nosso regime anterior aLei Federal n® 12.403/11.

Atuamente, aliberdade provisdria com ou sem fianca, segundo Amaral e Silveira™?,
€ garantia fundamental do cidadédo, na forma do principio consagrado no inciso LXVI, do
artigo 5.° da Constituicéo Federal do Brasil™.

Mendonca™explica que foi apartir do principio constitucional em comento que a Lei
Federal n.° 12.403/2011 estabeleceu dois regimes de liberdades provisorias no Cadigo de
Processo Penal, tendo como linha divisoria a possibilidade de concessdo ou ndo da fianca.

Nesse aspecto, existe aliberdade provisoria com fianca e a liberdade provisoria sem fianca.

3.4.1 Liberdade provisoria com fianca

Assevera Mendonca™* que a liberdade provisoria com fianca é cabivel nas infragdes
afiancaveis, conceito estipulado por excluséo a hipoteses de vedagéo a fianga em crimes de
racismo, crimes de tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, terrorismo e nos
definidos como crimes hediondos e crimes cometidos por grupos armados, civis ou militares,
contra a ordem constitucional e o Estado Demacrético, hipéteses essas elencadas no artigo

! AMARAL, Cléudio do Prado; SILVEIRA, Sebastido Sérgio da. Prisdo, Liberdade e Medidas Cautelares
no Processo penal: as reformas introduzidas pela Lei 12.403/2011 comentadas artigo por artigo. Leme: J. H.
Mizuno, 2012. P.143.

152 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui¢cdo.htm. Acesso em 18/04/2012.

Art. 5° Todos s8o iguais perante a lel, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(..

LXVI - ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade provisoria, com ou sem
fianca;

153 MENDONCA, Andrey Borges de. Prisio e Outras M edidas Cautelar es Pessoais. Rio de Janeiro: Forense :
Sao Paulo: Método, 2011.p. 342.

> pid., p. 342.
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323 do Cdédigo de Processo Penal, bem como as hipGteses de ndo concessdo de fianca
disposto no artigo 324, do mesmo Codigo, que veda a fianga aos que, N0 MeSMO Processo,
tiverem quebrado fianca anteriormente concedida ou infringido, sem motivo justo, qualquer
das obrigages a que se referem os arts. 327 e 328 deste Cddigo; em caso de prisdo civil ou
militar; quando presentes 0s motivos que autorizam a decretacdo da prisdo preventiva (art.
312).

Expde Garcia™ que a proposta da nova lei foi possibilitar a concessdo da liberdade
provisdria mediante fianga ao acusado, cumulando com a imposi¢do das medidas cautelares,
cabendo ao juiz definir, no caso concreto, a adequagéo e a proporcionalidade de estabel ecer
somente a liberdade provisdria ou se esta deve ser concedida em conjunto com as demais
medidas cautelares previstas no rol do artigo 319 do Cédigo de Processo Penal, ressaltando
também que, em caso de descumprimento de qualquer dos vinculos impostos na liberdade
provisdria, sera possivel a decretacéo da prisao preventiva.

Segunda a nova redacdo do artigo 322 do Cddigo de Processo Penal, caput, a
autoridade policial podera conceder fianca nos casos de infracdo afiancavel cuja pena
privativa de liberdade maxima ndo sgja superior a quatro anos. No tocante a esse artigo,
explica Amaral e Silveira™ que a nova normatizacéo compatibiliza o referido mandamento
com o dispositivo do artigo 313, inciso | do Cédigo de Processo Penal, que veda a decretacéo
da prisdo preventiva para 0S Crimes cujas penas maximas se comportem até o mesmo limite
determinado para a concesséo dafianca.

Nas infracbes acima de quatro anos, a concessdo da fianca é de competéncia
exclusiva do juiz, que podera concedé-la no prazo de 48 horas. Leciona Mendonca™’ que na
concessao da fianca pela autoridade policial ndo precisa da oitiva do Ministério Publico,
hipétese justificada pela necessidade de celeridade na concessdo da liberdade. No entanto,
quando se tratar de concessdo de fianca pelo juiz serd necessario a oitiva do Ministério

Publico devido a elasticidade de prazo para a decisdo da medida, quer sgja, 48 horas.

3.4.2 Liberdade provisoria sem fianca

%5 GARCIA, Débora Faria. Novas regras da prisdo e medidas cautelar es: comentérios a Lei 12.403/2011. Rio
de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2011.p.62.

1% AMARAL, Cléaudio do Prado; SILVEIRA, Sebastido Sérgio da. Prisdo, Liberdade e Medidas Cautelares
no Processo penal: as reformas introduzidas pela Lei 12.403/2011 comentadas artigo por artigo. Leme: J. H.
Mizuno, 2012. P.150.

" MENDONCA, Andrey Borges de. Prisio e Outras M edidas Cautelar es Pessoais. Rio de Janeiro: Forense :
S&o Paulo: Método, 2011.p. 355.
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Segundo Garcia™® a nova redacdo do artigo 323 do Cédigo de Processo Penal
procurou dar énfase a Constituicéo da Republica Federativa do Brasil, proibindo a fianca nos
casos previstos no artigo 5., incisos XLII, XLII1 e XLIVY®.

Oliveira™ discorre uma critica sobre o citado artigo, afirmando que é uma mera
reproducéo do texto constitucional proibindo qualquer forma de restituicéo da liberdade, seja
com, sgja sem fianga, sgja, enfim, mediante qualquer alternativa a prisdo, enfatizando que a
inafiancabilidade expressa ha nossa Carta Maior ndo se compactua com a propria previsao de

direitos e garantias individuais, onde a tutela precipua se encontra na liberdade do cidad&o.

3.5 Discussies a respeito dos pontos positivos e negativos das medidas cautelares no processo

pend

Manzano'®!, ao analisar de uma forma ampla a nova normatizagéo inserida pela Lei
n.c 12.403/2011, aponta os pontos negativos da nova lei fazendo duras criticas a agumas
medidas cautelares relacionadas a0 seu artigo 319, afirmando serem inaplicdveis no
ordenamento juridico brasileiro por absoluta impossibilidade de fiscalizagdo do cumprimento
por parte do Estado, principalmente no que tange a proibicéo ou frequéncia a determinados
lugares, bem como a proibicéo de se ausentar da comarca e o recolhimento ao domicilio.

O referido doutrinador critica também a medida cautelar de monitoracéo eletronica,
argumentando gue a tecnol ogia, atualmente disponivel no mercado, € vulneravel aviolagdo, o
gue de certa forma, afeta diretamente na confiabilidade do produto, ndo devendo, segundo o

mesmo, ser empregado enquanto ndo houver o avanco tecnol égico necessario para o citado

% GARCIA, Débora Faria. Novasregras da prisio e medidas cautelar es: comentérios a Lei 12.403/2011. Rio

de Janeiro: Forense; S&o Paulo: Método, 2011.p.65-66.

59 BRASIL. Constituicio da Repuiblica Feder ativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicdo.htm. Acesso em 18/04/2012.

Art. 5° 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 seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(..)

XLII - apratica do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos termos
dalei;

XLIII - alei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a prética da tortura, o tréfico
ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por €les respondendo
0s mandantes, 0s executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem;

XLIV - constitui crime inafiancavel e imprescritivel a agdo de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem
constitucional e o Estado democrético;

1% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo penal. 15. ed. ver. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011. p.585.

181 MANZANO, Luiz Fernando de Moraes. Curso de Processo penal. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012.p.17.
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equipamento de monitoragcdo que garanta a sua concreta efetividade, sob pena de ser um
mecanismo em descrédito para a realidade processua penal do pais.

Sobre os pontos positivos da lei em comento, Manzano'®?

descreve que o fato de
algumas medidas ja surgirem precérias e ndo poderem ser aplicadas isoladamente, ndo
significa que o trabalho legiferante foi totalmente ineficaz, pois mesmo diante de toda
dificuldade existente por parte do Estado para possibilitar o seu cumprimento, a referida
normatizagdo esta conseguindo implementar mecanismos que valorizam a liberdade do
acusado e excepcionam a prisdo, constituindo um grande avanco historico nos dias atuais.

Para Oliveira'®, a Lei n° 12.403/11 parece ter afastado definitivamente a
possibilidade de execucéo provisdria da condenacéo, conforme previsdo do caput do art. 283
do Cédigo de Processo Penal, por exigir, ordem escrita e fundamentada para a imposicdo da
prisdo, ou sentenca condenatéria com transito em julgado. Dessa forma, Oliveira™ acrescenta
gue o adequado e prudente mangjo das medidas cautelares pode se revelar suficiente para
garantir a efetividade do processo, tornando-se um ponto positivo para 0 sistema processual
penal brasileiro.

Por outro lado, o mesmo autor aponta como destague negativo para a nova
legislacdo, a contradicdo de alguns artigos, destacando-se entre elas a redagdo do mesmo
artigo 283, autorizando a liberdade provisoria para todo e qualquer crime, quando ausentes as
razdes da preventiva, vedando a exigéncia de fianca justamente para os crimes mais graves e
de maior reprovacdo social, permitindo a liberdade com a imposi¢do de uma ou de vérias
cautelares, desde que néo sgjaafianca.

Arremata Oliveira™® que o legislador brasileiro perdeu uma grande oportunidade
para corrigir os desvios produzidos pela previsao de inafiancabilidade na Constitui¢céo Federal
da Republica do Brasil, que embora pretenda a proibicéo de qualquer forma de restituicdo da
liberdade, ndo se compadece com o sistema de garantias individuais estruturado nela prépria
Constituicao.

Capez'®® aponta também questdes polémicas inseridas pela nova lei, destacando a

possibilidade de cabimento de prisdo preventiva somente para crimes punidos com pena

162 MANZANO, Luiz Fernando de Moraes. Cur so de Processo penal. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2012.p.17.

' OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo penal. 15. ed. ver. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011. p.592-593.

%4 1pid., p. 593.

1% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo penal. 15. ed. ver. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011. p.577.

186 CAPEZ, Fernando. Lei n. 12.403/2011 e prisdo provisoria. In: Inovagdes a prisio preventiva e as medidas
cautelares trazidas pela Lei n° 12.403/2011. Walter Foleto Santin e Wallace Paiva Martins Janior (orgs.). Sao
Paulo: APMP, 2011. p. 34.
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maxima superior a quatro anos, sendo que nos demais casos, mesmo que demonstrada a
necessidade e urgéncia, amedidando seriaimposta.

No entanto, segundo as licbes desse mesmo autor, a solucdo para a aparente
polémica, estd na possibilidade de se converter a prisdo em flagrante em prisdo preventiva,
tendo em vista que o juiz podera converter o flagrante em prisdo preventiva, desde que
presente um dos motivos previstos na lei, quer sga a) necessidade de garantir a ordem
publica ou econdbmica, conveniéncia da instrucdo criminal ou assegurar a aplicacdo dalei
penal, e b) insuficiéncia de qualquer outra medida cautelar para garantia do processo.

Assim, ao tratar da conversdo do flagrante em preventiva a lei ndo menciona que o
delito devater pena maxima superior a quatro anos, nem se refere a qualquer outra exigéncia

prevista no art. 313 do Cédigo de Processo Penal '’

167 BRASIL. Lei n° 12.403, de 4 de maio de 2011.Altera dispositivos do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro
de 1941 - Cddigo de Processo penal, relativos a prisdo processual, fianga, liberdade proviséria, demais medidas
cautelares, e da outras providéncias. Disponivel em: http://www.dji.com.br/leis_ordinarias/2011-012403/2011-
012403.htm. Acesso em: 21/08/2012.

(..)

“Art. 313. Nos termos do art. 312 deste CAdigo, sera admitida a decretagdo da prisdo preventiva

| - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade méxima superior a4 (quatro) anos,

Il - setiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca transitada em julgado, ressalvado o disposto no
inciso | do caput do art. 64 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cadigo Penal;

Il - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianga, adolescente, idoso, enfermo ou
pessoa com deficiéncia, para garantir a execucdo das medidas protetivas de urgéncia;

IV - (revogado).

Parégrafo Unico. Também serd admitida a prisdo 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 ap6s a identificacdo, salvo se outra hipétese recomendar a manutencdo da medida.”
(NR)
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4 CONSIDERACOESFINAIS

As mudangas proporcionadas pela Lei n° 12.403, de 4 de maio de 2011 trouxeram
um grande avancgo para o Codigo de Processo Pena brasileiro, por adequé-lo aos principios
consgtitucionais da dignidade humana e o principio da presunc¢éo dainocéncia, reduzindo erros
gue iam de encontro aos preceitos de um Estado Democratico de Direito.

A possibilidade de aplicacdo de medidas aternativas a prisdo cautelar antes da
condenagdo penal definitiva resolveu uma contradi¢éo, antes existente no sistema processual
penal, pois era comum manter presos cautelarmente por tempo superior ao da condenagéo
final, afrontando diretamente o principio da presuncéo dainocéncia e o da dignidade humana.

A superlotacdo das prisdes em todo o Brasil clamava por uma solugédo, ja que, no
estégio atual, o carcere ndo representa um espago para a ressocializacdo dos seus apenados,
sem contar que tais espacos atuam como verdadeiras escolas de formagéo de criminosos,
tornando-se insustentaveis conduzir 0s presos provisorios a estabelecimentos com essas
caracteristicas, sobretudo, levando em consideracdo que ao final do processo podera ser
provado a total isencdo do agente na prética de uma conduta criminosa, restando para o
mesmo as sequel as vivenciadas pelo tempo em que passou encarcerado inocentemente.

O texto da nova lei traz uma nova disciplina para a prisao preventiva, sendo somente
admitida quando ndo for possivel a sua substituicdo por outra medida cautelar, como
comparecimento periédico em juizo, proibicdo de frequentar determinados lugares,
recolhimento domiciliar no periodo noturno, monitoragdo eletrénica dentre outras. NoO
entanto, a prisdo preventiva continua a ser uma medida cautelar prevista para os processos que
envolvam crimes consideravelmente graves, praticados na sua forma dolosa e puniveis com
pena superior a quatro anos de reclusio, sendo também decretada em caso de reincidéncia de
crime doloso e descumprimento de medida cautelar aplicada.

Assim, o argumento defendido por aguns contestadores dessa nova realidade
processual pena que afirmam ser a referida norma muita branda para criminosos €, incentivo
a novas praticas delituosas, ndo se sustenta, tendo em vista que a prépria norma tratou de
disponibilizar mecanismos para repelir crimes que provocam a repulsa social, evitando, por
outro lado, que pessoas sofram antecipadamente uma possivel condenacéo antes de findar
definitivamente o processo penal, produzindo consequéncias até mesmo irreparavels pela
desproporcionalidade do ato sofrido.

Em relacdo a prisdo em flagrante, atualmente, corresponde a Unica hipétese de

prisdo processual admitida no Codigo de Processo Penal, aplicada sem ordem escrita e
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fundamentada da autoridade judicial competente, tendo por escopo primordial cessar o crime,
evitar a fuga do agente e obter provas cautelares. Entretanto, a Lel Federal n.° 12.403/2011
tratou de conferir garantias ao agente que venha sofrer esse tipo de medida cautelar,
reconhecendo a prisdo em flagrante como mero instrumento capaz de cessar a continuidade
delitiva de um agente infrator, ndo servindo como instrumento de manutencdo da priséo,
funcdo essa exercida por outra cautelar, a prisdo preventiva, e, desde que para sua conversao
estejam presentes os requisitos do art. 312 do Cddigo de Processo Penal, quais sgjam,: Q)
garantia da ordem publica, da ordem econémica, por conveniéncia da instrucdo criminal, ou
para assegurar a aplicacdo da lel penal, e b) quando houver prova da existéncia do crime e
indicio suficiente de autoria.

A possibilidade de se permitir que tanto o indiciado como o acusado cumpram a
medida cautelar em seu domicilio, propls ao sistema processua pena uma maior afinidade
com o principio da dignidade humana, tendo em vista ser uma medida substitutiva a prisdo
preventiva aplicavel para situacOes excepcionais e extremas em que, por razées humanitérias,
tornaria a decretacdo da prisdo preventiva extremamente cruel e desumana.

No que tange as medidas alternativas a prisdo cautelar propriamente dita, tipificadas
no artigo 319 do Cédigo de Processo Pena, inseridas pela Lei n.° 12.403/2011, houve
significativas mudancas positivas para 0 ordenamento juridico brasileiro, em relacdo ao que se
aplicava antes de sua existéncia, onde o juiz somente poderia ou manter o réu preso ou
conceder-lhe liberdade provisoria, ampliando-se agora, o leque de possibilidades de medidas
cautelares alternativas a prisdo, sendo aplicadas quando forem suficientes para neutralizar o
periculum in mora, consagrando-se a liberdade do cidadédo como prioridade, reservando a
hipétese de prisdo processual como ultima ratio.

Sobre 0 estatuto juridico da fianga, cabe realcar, dentre outros aspectos relevantes. a
ampliagdo da possibilidade de a autoridade policial concedé-la nos casos de infragdo cuja
pena privativa de liberdade maxima ndo seja superior a quatro anos, proporcionando um
aumento no seu poder discricionario, conferindo-lhe agilidade para a concessdo da liberdade
provisdria nos crimes de menor potencia ofensivo, observando-se as proibicoes
constitucionais nessa matéria, a atualizacdo dos seus valores e a adequacdo da disciplina
diante do seu ndo cumprimento.

Em suma, o Cadigo de Processo Penal brasileiro apos ter passado por importantes
modificacOes produzidas pela Lel Federal n.° 12.403/2011, vem superando antigas distor¢oes
existentes desde sua origem, por ter surgido em um cendrio autoritério de inspiracéo fascista,
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em total desacordo com a nova Constituicéo Federal do Brasil de 1988, estabelecida sobre os
principios de um Estado Democratico de Direito.

Dessa forma, 0 mérito positivo da Lel n.° 12.403/2011 estd em dar cumprimento ao
previsto na Constituicdo Federal de 1988, alinhando-se a principios como o da presungédo de
inocéncia, da contraditoria e ampla defesa e também a previsdo constitucional de recorrer em

liberdade, até o transito em julgado da sentenca penal condenatoria.
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