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RESUMO

A aprovacao da Lei n°® 12.403/11 implicou em relevantes alterac6es no sistema de
cautelares pessoais no processo penal, no qual seu uso € mais delicado, diante de
sua natureza pessoal. Tais medidas afetam diretamente a liberdade de locomocéo e
a intimidade do cidaddo, dai a necesséaria prudéncia em sua aplicacdo. Nesse
contexto, a Lei 12.403/11 merece toda a atencao, justamente por tratar das medidas
cautelares pessoais no processo penal. Dessa feita, a proposta do presente estudo
se consubstancia na descricdo das mudancas trazidas pela lei, bem como a
verificacdo de critérios objetivos de analise das medidas cautelares diversas da
prisdo com base nos principios do contraditério e da ampla defesa. Com vistas a
obter subsidios contundentes para a pesquisa, 0s procedimentos metodolégicos
baseiam-se em uma abordagem qualitativa, com o método de abordagem dedutivo,
partindo-se da observacao dos principios e hormas constitucionais afetos a tematica,
extraidos do aprofundamento na tematica através da pesquisa bibliogréfica. Ao
longo do texto conclui-se que as medidas cautelares diversas da prisdo nao so
contribuem para o ndo aumento da populacdo carceraria como também fazer valer
0s principios constitucionais da presuncéo da inocéncia, do contraditério e da ampla
defesa, afiancando, dessa forma, as garantias individuais defendidas pela
Constituicdo Federal de 1988.

Palavras-chave: Cédigo do Processo Penal, Medidas Cautelares, Principio do
Contraditério e da Ampla Defesa.



ABSTRACT

The approval of the Federal Law No. 12.403/11 resulted in significant changes in the
personal protective system in criminal proceedings, in which its use is more delicate,
before his personal nature. These procedures directly affect the freedom and privacy
of citizens, therefore it's necessary some caution in their application. In this context,
the Federal Law 12.403/11 requests for all the attention, just for dealing with personal
protective measures in criminal proceedings. Thereby, the purpose of this study
through the description of the changes gotten by the law, as well as verification
analysis of objective criteria of the various precautionary measures from prison based
on the constitutionalist principles of contradictory and complete defense. In order to
realize this research, methodological procedures are based on a qualitative
approach, with the deductive method of approach, starting from the observation of
the principles and affections constitutional requirements the theme, taken from
deepening the theme through research literature. During the text it is concluded that
the various protective measures from prison not only contribute to no increase in the
prison population as do also apply the constitutional principles of the presumption of
innocence, the constitutionalist principles of Contradictory and Full Defense, securing
thus guarantees individual defended by the Constitution of 1988.

Key words: Code of Criminal Procedure, Protective Measures, Principles of
Contradictory and Full Defense.
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1 INTRODUCAO

A aprovagao da Lei n° 12.403/11 implicou em relevantes alteragdes no
sistema de cautelares pessoais no processo penal, no qual seu uso é mais delicado,

diante de sua natureza pessoal.

Tais medidas afetam diretamente a liberdade de locomocédo e a intimidade
do cidaddo, dai a necesséria prudéncia em sua aplicacdo. Nesse contexto, a Lei
12.403/11 merece toda a atencdo, justamente por tratar das medidas cautelares

pessoais no processo penal.

A lei 12.403/11 altera dispositivos do Cédigo de Processo Penal relativos a
prisdo processual, fianca, liberdade proviséria e demais medidas cautelares.
Embora a legislagdo brasileira ja abordasse essa temética, esta lei aborda um

tema relevante para o Direito Criminal: 0 monitoramento eletronico de pessoas.

Ao observar as reformas ocorridas pode-se afirmar que sempre existiu no
pais a necessidade de reformar o Codigo de Processo Penal (CPP), com a
procura de inovacdes pela doutrina e operadores do Direito, especialmente apds a
promulgacao da Constituicdo Federal de 1988. Isso se deve ao fato que o Codigo
de Processo Penal passou a ter vigéncia no ano de 1942, ou seja, o CPP foi
redigido na época do Estado-Novo, momento histérico no qual o pensamento
acerca dos direitos e deveres era diverso do que o proclamado pela Constituicdo
Federal de 1988.

Essas mudancas acontecem sempre de forma gradativa, com reformas
pontuais aprovadas, sobretudo, desde 2008. Houve alteracdes nos procedimentos
(Lei 11.719/2008), nas provas (lei 11.690/08), no Tribunal do Jari (Lei
11.689/2008), no interrogatério (Lei 11.900/2008) e, em julho de 2011, a Lei
12.403/2011. Diante de todas essas mudancas na legislacdo processual penal,
este tema estd em evidéncia nos diversos ambientes, sejam eles, as academias,
0s ambientes profissionais, assim como nos meios de comunicagdo, pois houve

uma significativa atualizac&o no que diz respeito as prisdes cautelares.

E mister ressaltar que a Lei 12.403/11 foi positiva ao regular o cabimento da
liberdade provisoria cumulada com outras cautelares, quando ausentes 0s requisitos

que autorizam a decretacdo da prisdo preventiva. Assim sendo, 0 juiz devera
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conceder liberdade provisoria, impondo, em conformidade com cada situagdo, as
medidas cautelares diversas da prisdo, previstas no art. 319 da lei em comento,
observando os critérios constantes do art. 282 do Codigo, quais sejam, a

necessidade e adequacao.

A importancia das novas medidas evidencia que o acusado sO devera ter
sua segregacdo cautelar decretada em ultima hipotese, ainda que em casos de
flagrante delito, e desde que devidamente fundamentada com base nhas
circunstancias concretas de cabimento da prisdo preventiva. Visando, com isto, a
abertura de vagas do sistema carcerario, bem como garantir os direitos do sujeito e

nao cercear o seu direito de convivio familiar ou social.

Assim € gque se mostra uma matéria das mais afervoradas. Tratando de um
novo rol de possibilidades que o Estado tem para assegurar a cautelaridade da
medida, sem que para isso seja necessario 0 encarceramento. Formas, estas,
ja presentes em outras nacdes, mas que sé agora chegam ao Brasil de maneira
mais organizada. Tema, ainda, em pleno desenvolvimento - diante do PLS n°
156/09 - que busca, incansavelmente, a globalizacdo e constitucionalizacdo do

Direito Processual Penal Brasileiro.

A proposta do presente estudo, desta forma, se consubstancia na
verificac@o de critérios objetivos de analise com base nos principios do contraditério
e da ampla defesa para que a escolha da medida cautelar (ou das medidas) seja a
mais correta, quando de sua necessidade, passando ao largo do subjetivismo que

assombra uma decisdo como esta.

Com vistas a obter subsidios contundentes para a pesquisa, O0S
procedimentos metodoldgicos a serem utilizados nesta monografia, baseiam-se em
uma abordagem qualitativa a partir de discussdes e argumentos constituidos pela
interpretacdo e conclusbes extraidas do aprofundamento na tematica através da
pesquisa bibliografica, devendo-se considerar o posicionamento da doutrina no

ambito do Direito Penal, a partir de uma analise constitucional.

Outrossim, a pesquisa a ser apresentada segue o método de abordagem
dedutivo, partindo-se da observacgéo dos principios e normas constitucionais afetos a
tematica e de uma reflexdo o assunto, almejando obter um posicionamento

conclusivo sobre o tema.
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A técnica de coleta de informacdes serd a da documentacdo indireta, por
meio da pesquisa documental e, principalmente, da pesquisa bibliografica (através
da leitura de livros, artigos cientificos, dissertacdes, teses de doutorado e das mais
diversas obras e opinifes ja publicadas). No que tange a legislacdo, o estudo em
comento terd como elementos basilares o que dispbe o Codigo de Processo Penal
Brasileiro.

A pesquisa propde, em seu capitulo introdutério a apresentacdo do tema e
0s objetivos desse estudo, bem como a apresentacdo da metodologia utilizada para

seu desenvolvimento.

No segundo capitulo ir-se-4 abordar o ciclo de reformas pelo qual o Cadigo
do Processo Penal Brasileiro passou em seus setenta anos de existéncia. Cabe

destacar que a proposta é observar as principais mudancas ocorridas neste milénio.

Julga-se necesséria essa abordagem para que seja compreensivel o
processo de avancos do CPP até chegar-se a Lei 12.403 de 04 de maio de 2011,
que é objeto deste trabalho. Ainda nesse capitulo serdo apresentadas e discutidas

cada uma das nove medidas cautelares diversas da prisao.

O terceiro capitulo ira apresentar o0s pressupostos constitucionais do
Contraditério e da Ampla Defesa, principios fundamentais sob os quais se devem
pautar as acdes processuais. Estes principios visam resguardar os principais direitos
do cidadado, garantidos pela Constituicdo Federal de 1988, que, entre outras

garantias, assegurou o livre acesso ao judiciario.

Ainda no mesmo capitulo far-se-a a anélise das medidas cautelares diversas
da priséo sob a ¢6tica dos direitos fundamentais abordados e a partir das mudancas
da Lei n® 12.403/11.

Nas consideracfes finais apresentar-se-4 a sintese de todo conhecimento

advindo dessa pesquisa, bem como as conclusfes acerca da tematica.

Cabe ressaltar que a pertinéncia desse estudo revela-se na medida em que,
os estudantes e os aplicadores do Direito precisam de um entendimento juridico
sobre as mudancas trazidas pela nova lei, no sentido de demostrar a sua protecéo

aos principios e pressupostos basilares do direito brasileiro, a luz da Carta Magna.
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2 CICLO DE REFORMAS DO CODIGO DO PROCESSO PENAL

O Cadigo de Processo Penal (CPP) de 1941 - Decreto-Lei n°® 3.689/1941 -
sofreu diversas alteracdes ao longo do tempo, haja vista que o Estado Democratico
de Direito necessita de um ordenamento juridico em harmonia com a Constituicdo
Federal de 1988. Oportuno destacar que o Cédigo de Processo Penal, datado do
Estado Novo, ndo se adaptava a realidade democratica da Carta Maior. De acordo
com Ferreira® essas modificacdes foram necessarias para adequa-lo a realidade da

sociedade brasileira ao longo dos anos e aos inforttinios da atualidade?.

Cabe sublinhar que o CPP sofreu modificacdes importantes ao longo de
setenta anos de existéncia (1941 — 2011), em especial ap6s a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) que foi responsavel por diversas mudanc¢as no
Direito Processual Penal ao instituir direitos e garantias em torno de nosso

ordenamento juridico®.

1 Acerca das mudangas ocorridas no CPP, impende pontuar que, no entender do Desembargador
Luiz Melibio Uiragaba Machado “o Direito € uma expressao cultural e identifica-se com o tempo no
qual ele é examinado. Evolui como a sociedade evolui, para quando ela para, é a expressédo da
sociedade em que vivemos ou no momento em que esse Direito esta sendo estudado e surpreendido
para estudo - o Direito material, porque o Direito Processual define como se estabelecem as relacdes
entre o poder e o individuo”. (MACHADO, Luiz Melibio Uiracaba. BOSCHI, José Antbnio P..
FRANCO, Sérgio da Costa. DE SOUZA, Paulo Olimpio Gomes, RODRIGUES, Pedro Henrique
Particheli Evolugdo do Cddigo de Processo Penal. In: | Seminédrio de Politica de Memdria
Institucional e Historiografia, 2002, Porto Alegre. Anais Eletrénicos... Porto Alegre. Mesa Redonda.
Disponivel em:<
https://lwww.tjrs.jus.br/export/poder_judiciario/historia/memorial_do_poder_judiciario/memorial_judiciar
io_gaucho/revista_justica_e_historia/issn_1676-5834/v3n5/doc/15-
Evolucao_Codigo_Processo_Penal.pdf>. Acesso em: 18 abr 2016. p. 1)

2 FERREIRA, Wanessa Carneiro Molinaro. Recentes alteracdes do codigo de processo penal:
novo rito do procedimento comum ordinério. Rev. SJRJ, Rio de Janeiro, v. 17, n. 29, p. 201-209, dez.
2010

3 “A redagdo do Codigo de Processo Penal (Decreto-Lei n° 3.689/1941), antes das recentes
alteracdes, refletia 0 momento histérico em que foi editado, em pleno regime autoritario do Estado
Novo, com varias disposi¢des caracteristicas de um sistema inquisitério. Merece registro, entretanto,
gue atualmente, ainda permanecem, no texto do referido codigo, disposi¢des tipicas do sistema
inquisitério — como, por exemplo, os art. 5°, II; 13, II; 311, entre outros.

Dessa forma, “a reforma promovida em algumas das disposicées do CPP foi de fundamental
importancia para adequé-lo as normas e aos principios contidos na Constituicdo de 1988,
promovendo, assim, a mudanca para que 0 processo penal respeite os direitos e garantias
individuais”. (FERREIRA, Wanessa Carneiro Molinaro. Recentes alteracbes do codigo de
processo penal: novo rito do procedimento comum ordinario. Rev. SJRJ, Rio de Janeiro, v. 17, n.
29, p. 201-209, dez. 2010. p. 201).

4 Apesar das mudancas e da influéncia da Constituicdo Cidada de 1988, no entendimento do
Desembargador José Anténio P. Boschi “o processo penal brasileiro ainda tem resquicios de
Inquisicdo, porque o inicio da persecucao penal comecga com o inquérito policial, que é inquisitivo, e
termina com a execugdo da pena, que também é inquisitiva, porque, na fase de execucgédo da pena, 0
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Anterior as alteracdes vinculadas a CF/88 registra-se que em 1967 houve
uma das primeiras tentativas de adaptacdo e atualizacdo do Cddigo de Processo
Penal face a situacdo de positivacdo de direitos vivida pela sociedade naquela
época®. Destarte foi decretada a Lei n° 5.349, que tratou de dar nova disposicdo

para o Capitulo 11l do supracitado Codigo, o qual trata da Prisédo Preventiva.

Num outro momento, em maio de 1977, o Cdodigo Penal e o Codigo de
Processo Penal sofreram novas alteracdes, através da Lei n® 6.416. Essa nova lei
também realizou algumas alteracfes no texto da Prisdo Preventiva. Seguindo no
contexto de reforma, em 11 de junho de 1994 foi sancionada a Lei 8.884, que disp0s
sobre a prevencdo e a repressdo as infragdes contra a ordem econdmica, entre

outras providéncias.

De referir que as reformas ao CPP vém acontecendo de forma gradativa com
alteracGes pontuais aprovadas®, sobretudo desde 2008, dentre as quais se
destacam: alteracdes nos procedimentos (11.719/2008), nas provas (11.690/08), no

Juiz é quem toma a iniciativa de mandar lavrar a guia de recolhimento, na forma do art. 105 da Lei de
Execucdes Penais, e é ele, depois, quem, na forma do art. 197 da Lei de Execugfes Penais, pode
instaurar procedimentos até para subtrair, para revogar beneficios que o condenado alcangou durante
a execucado da pena”. Contudo, na continuidade de sua explanacéo, apresenta a tese que “O grande
salto - vou suprimir alguns itens - viria com a Constituicdo Federal de 88, que consagrou, de forma
definitiva, o modelo acusat6rio puro, porque o réu tem garantias, o Juiz tem garantias, o acusador tem
garantias e o defensor tem garantias”. (MACHADO, Luiz Melibio Uiracaba. BOSCHI, José Antonio P..
FRANCO, Sérgio da Costa. DE SOUZA, Paulo Olimpio Gomes, RODRIGUES, Pedro Henrique
Particheli Evolugdo do Cddigo de Processo Penal. In: | Seminédrio de Politica de Memdria
Institucional e Historiografia, 2002, Porto Alegre. Anais Eletrénicos... Porto Alegre. Mesa Redonda.
Disponivel em:<
https://lwww.tjrs.jus.br/export/poder_judiciario/historia/memorial_do_poder_judiciario/memorial_judiciar
io_gaucho/revista_justica_e_historia/issn_1676-5834/v3n5/doc/15-
Evolucao_Codigo_Processo_Penal.pdf>. Acesso em: 18 abr 2016. p. 15)

5 Convém destacar que, de acordo com Oliveira (2011) “O sistema prisional do Cédigo de Processo
Penal de 1941, em sua primitiva redacao, foi elaborado e construido a partir de um juizo de
antecipacéo de culpabilidade (aqui referida no sentido lato, de responsabilidade penal), na medida em
gue a fundamentagdo da custédia (ou prisdo) referia-se apenas a lei, e ndo a uma razéo cautelar
especifica”. (OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Atualizagao do Processo Penal — Lei no. 12.403, de 05 de
maio de 2011. 2011, p.8. Disponivel em: <
http://www.amdepol.org/arquivos/reforma_do_CPP.pdfbbdc4.pdf>. Acesso em 04 abr 2016.)

6 Sob esse aspecto, Souza, em Mesa Redonda ocorrida no ano de 2002, assinalou que “a lei e 0
Cddigo de Processo Penal vigentes atendem a um minimo necesséario do estado democratico de
direito, carecendo dos aperfeicoamentos ja destacados, parece-me que fizemos aqui, de forma muito
bem desenvolvida, uma evolugdo histérica das ideias processuais penais até o nosso ponto, com
esse deficiente remate”. (MACHADO, Luiz Melibio Uiragaba. BOSCHI, José Anténio P.. FRANCO,
Sérgio da Costa. DE SOUZA, Paulo Olimpio Gomes, RODRIGUES, Pedro Henrique Particheli
Evolucdo do Codigo de Processo Penal. In: | Seminario de Politica de Memoria Institucional e
Historiografia,2002, Porto Alegre. Anais Eletronicos... Porto Alegre. Mesa Redonda. Disponivel em:<
https://lwww.tjrs.jus.br/export/poder_judiciario/historia/memorial_do_poder_judiciario/memorial_judiciar
io_gaucho/revista_justica_e_historia/issn_1676-5834/v3n5/doc/15-
Evolucao_Codigo_Processo_Penal.pdf>. Acesso em: 18 abr 2016. p.30)
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Tribunal do Jari (Lei 11.689/2008), no interrogatério (Lei 11.900/2008) e, em julho de
2011, a Lei 12.403/2011.

Nesse capitulo daremos destaque a algumas das transformacfes ocorridas
neste milénio até chegarmos a Lei 12.403 de 04 de maio de 2011, objeto desse
estudo, que alterou dispositivos relativos a prisdo processual, fianca, liberdade

provisoéria, e demais medidas cautelares.

2.1 LEI N° 10.258/01: ALTERA O ART. 295 DO DECRETO-LEI NO 3.689, DE
3 DE OUTUBRO DE 1941 — CODIGO DE PROCESSO PENAL, QUE TRATA DE
PRISAO ESPECIAL.

A lei 10.258/01 regula as formas de prisdo especial, alterando o artigo 295 do
Cdédigo Penal, no inciso V para oficiais das Forcas Armadas e os militares dos
Estados, do Distrito Federal e dos Territérios’. Sendo vejamos:

Art. 295. Serdo recolhidos a quartéis ou a prisdo especial, a
disposicao da autoridade competente, quando sujeitos a prisdo antes
de condenacao definitiva:

| — 0s ministros de Estado:

Il — os governadores ou interventores de Estados, ou Territérios, o
prefeito do Distrito Federal, seus respectivos secretarios e chefes de
Policia;

Il — os membros do Parlamento Nacional, do Conselho de Economia
Nacional e das Assembleias Legislativas dos Estados;

IV — os cidad&os inscritos no "Livro de Mérito";

V - os oficiais das For¢cas Armadas e do Corpo

de Bombeiros;

VI — 0s magistrados;

VIl — os diplomados por qualquer das faculdades superiores

da Republica;

VIII — os ministros de confisséo religiosa;

IX — os ministros do Tribunal de Contas;

X — os cidaddos que ja tiverem exercido efetivamente a funcéo de
jurado, salvo quando excluidos da lista por motivo de incapacidade
para o exercicio daquela funcgéo.

7 BRASIL, Lei n°® 10258, de 11 de julho de 2001. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS_2001/L10258.htm>. Acesso em 20 mar 2016. Grifo
Nnosso.
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Ademais, acrescentou ao nosso diploma processual penal cinco novos

paragrafos, a saber®:

8 1° A prisdo especial, prevista neste Codigo ou em outras leis,

consiste exclusivamente no recolhimento em local distinto da prisdo

comum.

8 22 Nao havendo estabelecimento especifico para o preso especial,

este sera recolhido em cela distinta do mesmo estabelecimento.

8§32 A cela especial podera consistir em alojamento coletivo,

atendidos o0s requisitos de salubridade do ambiente, pela

concorréncia dos fatores de aeracgéo, insolacdo e condicionamento

térmico, adequados a existéncia humana.

84° O preso especial nao sera transportado juntamente com 0 preso
comum.

8 52 Os demais direitos e deveres do preso especial serdo os

mesmos do preso comum.

7

Registra-se que o privilégio da prisdo especial s6 é cabivel nos casos de
prisdo provisoria, ou seja, antes de sentenca condenatéria definitiva. Aplés a
condenacédo definitiva o privilégio fica extinto. Todavia, os ocupantes de alguns
cargos ligados diretamente ao combate ao crime, dentre eles os de membros do
Ministério Publico e do Poder Judiciario, gozardo do privilégio do recolhimento em
separado mesmo apls a sentenca condenatdria com transito em julgado, por

disposicdo expressa em lei°.

Ademais, a prisdo especial consiste na detencdo em local diverso da prisao
comum ou em cela distinta dos demais presos, caso ndo haja local especifico para
presos especiais. Também podera ser coletiva, contudo devera conter somente com

presos elencados no supracitado artigo.

2.2 LEI NQ 10. 792/03: ALTERA A LEI N2 7.210, DE 11 DE JUNHO DE 1984 -
LEI DE EXECUCAO PENAL E O DECRETO-LEI N2 3.689, DE 3 DE OUTUBRO DE
1941 - CODIGO DE PROCESSO PENAL E DA OUTRAS PROVIDENCIAS.

A lei 10.792 de 1° de dezembro de 2003 altera o Codigo de Processo Penal

8 BRASIL, Lei n° 10258, de 11 de julho de 2001. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS_2001/L10258.htm>. Acesso em 20 mar 2016.
9 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 72 Ed; Saraiva: S&o0 Paulo, 2002.
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em alguns pontos, tendo maior relevancia as mudangas realizadas no tocante ao

sistema de interrogatorio: artigos 185 a 196.

Registra-se que no Coédigo de Processo Penal de 1941 o artigo 186 que
“antes de iniciar o interrogatério, o juiz observara ao réu que, embora nao esteja
obrigado a responder as perguntas que lhe forem formuladas, o seu siléncio podera
ser interpretado em prejuizo da prépria defesa”C. Ndo é demasiado apontar que o
CPP de 1941 foi instituido durante o Estado Novo, periodo histérico no qual, de

acordo com Souza “era uma ambiéncia de totalitarismo e fascismo no Brasil™!.

Nesse sentido, completa Gomes et al (2007), a 6tica do CPP de 1941 era de
um sistema processual inquisitivo no qual: “O acusado é privado do contraditorio,
prejudicando-lhe o exercicio da defesa, pois perde a condi¢cdo de sujeito processual

e se converte em mero objeto da investigagdo”!?.

Na alteracdo do supracitado artigo, a luz da Constituicdo de 88, com as
garantias ali preconizadas, fica assegurado que depois de devidamente qualificado e
cientificado do inteiro teor da permanecer calado e de ndo responder perguntas que
Ihe forem formuladas. O siléncio, que ndo importara em confissdo, ndo podera ser
interpretado em prejuizo da defesa acusacdo, o acusado sera informado pelo juiz,

antes de iniciar o interrogatorio, do seu direito de permanecer calado.

Nesse aspecto, de acordo com referida autora passa a vigorar a um sistema
processual misto, no qual o principio do contraditério (Art. 5, LV, da CF/88%3) esta

devidamente garantido pela promulgacéo da supracitada lei4.

10 BRASIL, Decreto-lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm>. Acesso em: 05 mar 2016.

11 (MACHADO, Luiz Melibio Uiragaba. BOSCHI, José Anténio P.. FRANCO, Sérgio da Costa. DE
SOUZA, Paulo Olimpio Gomes, RODRIGUES, Pedro Henrique Particheli Evolucdo do Cdédigo de
Processo Penal. In: | Seminério de Politica de Meméria Institucional e Historiografia,2002, Porto
Alegre. Anais Eletrdnicos... Porto  Alegre. Mesa  Redonda. Disponivel em:<
https://lwww.tjrs.jus.br/export/poder_judiciario/historia/memorial_do_poder_judiciario/memorial_judiciar
io_gaucho/revista_justica_e_historia/issn_1676-5834/v3n5/doc/15-
Evolucao_Codigo_Processo_Penal.pdf>. Acesso em: 18 abr 2016. p.24)

12 GOMES, Margarida Maria Nunes de Abreu ; RIBEIRO, Bernardo Barrozo; CRUZ, Ivna Mauro. O
principio do contraditério e o inquérito policial. Revista da Faculdade de Direito de Campos, Ano
VIII, N° 10 - Junho de 2007. Disponivel em:
http://fdc.br/Arquivos/Mestrado/Revistas/Revistal0/Discente/MargaridaMaria.pdf>. Acesso em 07 mar
2016. p. 363

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

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados
o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;
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Outra alteragcdo de significativa importancia foi a divisdo do interrogatério em
duas partes, versada no artigo 187. Na primeira parte o réu sera questionado sobre
suas condicdes sociais e vida pregressa. A segunda parte examinara os fatos em

discussédo no processo?®;

Art. 187. O interrogatério sera constituido de duas partes: sobre a
pessoa do acusado e sobre os fatos.

§ 12 Na primeira parte o interrogando serad perguntado sobre a
residéncia, meios de vida ou profissdo, oportunidades sociais, lugar
onde exerce a sua atividade, vida pregressa, notadamente se foi
preso ou processado alguma vez e, em caso afirmativo, qual o juizo
do processo, se houve suspenséo condicional ou condenacgéo, qual a
pena imposta, se a cumpriu e outros dados familiares e sociais.

§ 22 Na segunda parte sera perguntado sobre:

| - ser verdadeira a acusacao que lhe é feita;

Il - ndo sendo verdadeira a acusacédo, se tem algum motivo particular
a que atribui-la, se conhece a pessoa ou pessoas a quem deva ser
imputada a pratica do crime, e quais sejam, e se com elas esteve
antes da pratica da infracao ou depois dela;

Il - onde estava ao tempo em que foi cometida a infracdo e se teve
noticia desta;

IV - as provas ja apuradas;

V - se conhece as vitimas e testemunhas j& inquiridas ou por inquirir,
e desde quando, e se tem o que alegar contra elas;

VI - se conhece o instrumento com que foi praticada a infragéo, ou
gualquer objeto que com esta se relacione e tenha sido apreendido;
VIl - todos os demais fatos e pormenores que conduzam a
elucidacdo dos antecedentes e circunstancias da infragao;

VIII - se tem algo mais a alegar em sua defesa.

Nos destaques o artigo 196 ndo poderia deixar de ser citado, visto que na
redagdo anterior um novo interrogatorio s6 poderia ser solicitado pelo juiz. Com a
promulgacéo da lei 10.792/03 no artigo passa a vigorar que o juiz podera proceder a
novo interrogatorio de oficio ou a pedido fundamentado de qualquer das partes.

Assim posto, em contato com novas provas, as partes podem solicitar um novo

14 Damasio de Jesus preleciona que o Principio do Contraditério € identificado na doutrina pelo
bindmio “ciéncia e participagdo”, no qual o juiz coloca-se céntrico as partes, podendo, unicamente,
referir que o "direito preexistente foi devidamente aplicado ao caso concreto se, ouvida uma parte, for
dado a outra o direito de manifestar-se em seguida. Destarte, as partes tém o direito de serem
cientificadas sobre qualquer fato processual ocorrido e a oportunidade de se manifestarem sobre ele
antes de qualquer decisao jurisdicional”. (Jesus, Damésio E. De. Codigo de Processo Penal —
Anotado. Sao Paulo: Saraiva, 2009.)

15 BRASIL, Lei 10.792, de 1° de dezembro de 2003. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.792.htm>. Acesso em: 05 mar. 2016.
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interrogatorio para questionar o réu sobre fatos relevantes.

2.3. LEI N211.689/08: ALTERA DISPOSITIVOS DO DECRETO-LEI NO 3.689,
DE 3 DE OUTUBRO DE 1941 — CODIGO DE PROCESSO PENAL, RELATIVOS AO
TRIBUNAL DO JURI, E DA OUTRAS PROVIDENCIAS.

A Lei n° 11.689 de 9 de junho de 2008, altera significativamente o
procedimento dos processos de competéncia do tribunal do jurié. Determina que o
Tribunal do Juri corresponda a 1 (um) juiz togado, seu presidente, e por 25 (vinte e
cinco) jurados que serdo sorteados dentre os alistados. Destes vinte e cinco 7 (sete)

constituirdo o Conselho de Sentenca em cada sessao de julgamento.

A partir de sua promulgacdo, para compor o corpo de jurados, o cidadao
deverd ter mais de 18 anos, ndo mais 21 como constava no texto anterior, e ter

notoria idoneidade-

Todavia, as mudancas ocorreram particularmente na ordem da instrucéo

processual, de acordo com o artigo 4067

Art. 406. O juiz, ao receber a denlncia ou a queixa, ordenara a
citacdo do acusado para responder a acusagao, por escrito, no prazo
de 10 (dez) dias.

§ 1° O prazo previsto no caput deste artigo sera contado a partir do
efetivo cumprimento do mandado ou do comparecimento, em juizo,
do acusado ou de defensor constituido, no caso de citacdo invalida
ou por edital.

8§22 A acusacdo devera arrolar testemunhas, até o maximo de 8
(oito), na denudincia ou na queixa.

8 32 Na resposta, o0 acusado podera arguir preliminares e alegar tudo

16 Segundo Coutinho (2015), essa foi “talvez, a melhor das reformas, quica por se debrugar sobre um
rito e, assim, ter-se condicdes de modificar aquilo que vinha sendo respondido, na via da
hermenéutica, pelos tribunais, ndo fosse alguns reclamos ja antigos da doutrina”. (COUTINHO,
Jacinto. Reformas parciais do processo penal: breves apontamentos criticos. Disponivel em:<
http://emporiododireito.com.br/reformas-parciais-do-processo-penal-breves-apontamentos-criticos-
por-jacinto-nelson-de-miranda-coutinho/>. Acesso em: 22.fev.2016).

Corroborando com o pensamento de Coutinho, Viveiros complementa afirmando que: “Felizmente a
lei corrigiu o problema que antes apontavamos, prevendo o recebimento da denudncia, devendo-se
entender, de conseguinte, que neste momento inicial se interrompe a prescricdo da pretenséo
punitiva”. (VIVEIROS, Mauro. Comentarios a Lei 11.689/2008: O novo processo do juri. Disponivel
em:<
https://www.mpmt.mp.br//storage/webdisco/2009/09/24/outros/c5¢16e10baal1060f89359123b52d61b
.pdf>. Acesso em: 16 abr 2016. p.2)

1 BRASIL, Lei ne 11.689, de 9 de junho de 2008. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/l11689.htm>. Acesso em: 05 mar. 2016.
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gue interesse a sua defesa, oferecer documentos e justificacoes,
especificar as provas pretendidas e arrolar testemunhas, até o
maximo de 8 (oito), qualificando-as e requerendo sua intimacao,
quando necessério.

Registra-se o paragrafo primeiro da Lei, por definir claramente o inicio do
prazo. Para Viveiros é imperioso que o juiz fixe prazo para a diligéncia, assim pode-
se coibir possiveis fraudes, uma vez que o acusado pode estar em lugar incerto ou
se ocultar e, se “o oficial de justica nao certifica a ocorréncia, devolvendo o

mandado, ndo ha como proceder-se sua citagdo por outras formas”.

BQutra importante mudanca foi a audiéncia unificada, com o intuito de

propiciar maior agilidade ao procedimento, disposta no artigo 411%°

Art. 411. Na audiéncia de instrucdo, proceder-se-a a tomada de
declaracdes do ofendido, se possivel, a inquiricdo das testemunhas
arroladas pela acusacgéo e pela defesa, nesta ordem, bem como aos
esclarecimentos dos peritos, as acareacdes e ao reconhecimento de
pessoas e coisas, interrogando-se, em seguida, o acusado e
procedendo-se o debate.

8§ 12 Os esclarecimentos dos peritos dependerdo de prévio
requerimento e de deferimento pelo juiz.

§ 22 As provas serdo produzidas em uma sé audiéncia, podendo o
juiz indeferir as consideradas irrelevantes, impertinentes ou
protelatérias.

8 32 Encerrada a instrucao probatoria, observar-se-a, se for o caso, o
disposto no art. 384 deste Cadigo.

8§4° As alegacbes serdo orais, concedendo-se a palavra,
respectivamente, a acusacdo e a defesa, pelo prazo de 20 (vinte)
minutos, prorrogaveis por mais 10 (dez).

8§52 Havendo mais de 1 (um) acusado, o tempo previsto para a
acusacdao e a defesa de cada um deles sera individual.

8 6° Ao assistente do Ministério Publico, ap6s a manifestacao deste,
serdo concedidos 10 (dez) minutos, prorrogando-se por igual periodo
o tempo de manifestacdo da defesa.

§ 72 Nenhum ato sera adiado, salvo quando imprescindivel a prova
faltante, determinando o juiz a conducgéo coercitiva de quem deva
comparecer.

8§82 A testemunha que comparecer sera inquirida,
independentemente da suspensdo da audiéncia, observada em
gualquer caso a ordem estabelecida no caput deste artigo.

18 (VIVEIROS, Mauro. Comentdrios a Lei 11.689/2008: O novo processo do jari. Disponivel em:<
https://lwww.mpmt.mp.br//storage/webdisco/2009/09/24/outros/c5¢c16e10baall1060f89359123b52d61b
.pdf>. Acesso em: 16 abr 2016. p.2)

19 |[dem
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§ 92 Encerrados os debates, o juiz proferira a sua deciséo, ou o fara
em 10 (dez) dias, ordenando que os autos para isso lhe sejam
conclusos.

A esse respeito, de acordo com Lopes JR?°, os principais fundamentos de
uma célere tramitacdo do processo, protegidas as garantias fundamentais, se
resumem em ‘respeito a dignidade do acusado; interesse probatorio; interesse
coletivo e; a confianga na capacidade da Justica”?!. Nesse diapasdo, a mudanca
apresentada na Lei 11.689/08 surge com o objetivo de agilizar os julgamentos
submetidos ao Tribunal do Juri. Nesse sentido, consegue a conciliacdo entre a
eficacia com as garantias constitucionais, como bem observa Gomes, afirmando ser
este o principal objetivo dessa reforma, “eliminando ou reduzindo etapas repetitivas
ou pouco producentes e tudo isso, sem prejudicar o direito constitucional da ampla

defesa”??.

Sao diversas as inovacdes no supracitado artigo: as testemunhas tanto de
acusacdo, quanto de defesa serdo ouvidas em audiéncia una®3; o magistrado ouvira
0s peritos, fara reconhecimento de pessoas e objetos, assim como acareacodes.
Apos todo o procedimento o juiz proferird sua deciséo, ou a fara num prazo maximo
de dez dias. A lei define prazo para essa fase de instruc¢do: sera concluido no prazo

méaximo de noventa dias, de acordo com o artigo 412.

Registra-se que todos esses procedimentos ocorriam em momentos distintos,
tornando a instrucdo lenta e fracionada. Com a nova reda¢do buscou-se dar maior

agilidade ao processo, com isso também sdo garantidos os interesses do acusado.

2.4. LEI N©12.403/11: ALTERA DISPOSITIVOS DO DECRETO-LEI N2 3.689,

20 L OPES JR, Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional, v 1, 2 ed, Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2007.

2l |dem. p. 138

22 GOMES, Luiz Flavio. Um novo procedimento para o jiri. LFG — Democratizagdo do Ensino em
favor de todos, Sdo Paulo, 09 de marco de 2007. Disponivel em:<
http://www.lfg.com.br/public_html/article.php?story=20070309082919277> . Acesso em: 15. mar.
2016.

23 No entendimento de Viveiros “A finalidade da lei, aqui, é evitar que testemunhas intimadas que
comparecam em juizo sejam dispensadas por adiamento de audiéncias, muitas vezes sem motivos
legais ou justificacdo valida, fato que contribui para o desgaste da imagem da Justica”. (VIVEIROS,
Mauro. Comentarios a Lei 11.689/2008: O novo processo do juri. Disponivel em:<
https://lwww.mpmt.mp.br//storage/webdisco/2009/09/24/outros/c5¢c16e10baall1060f89359123b52d61b
.pdf>. Acesso em: 16 abr 2016. p.5)
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DE 3 DE OUTUBRO DE 1941 - CODIGO DE PROCESSO PENAL, RELATIVOS A
PRISAO PROCESSUAL, FIANCA, LIBERDADE PROVISORIA, DEMAIS MEDIDAS
CAUTELARES, E DA OUTRAS PROVIDENCIAS.

A promulgacdo da Lei 12.403/2011 apresentou a alteragdo de 32 artigos do
Cddigo de Processo Penal brasileiro, relativos a regulacdo da priséo e da liberdade
provisoria. Essas alteracGes objetivaram, dentre outras, uma maior necessidade de
fundamentacéo por parte de Juizes para a decretacdo da prisdo preventiva, uma vez
que o rol das medidas cautelares se mostra bastante satisfatério a apresentar
medidas diversas a prisdo, como garantia do processo e das pessoas nele

envolvidas.

Nessa perspectiva, a referida Lei inova ao apresentar diversas medidas
cautelares?®, estas previstas no Art. 319, como alternativas a prisdo preventiva,
cabendo ao Juiz, contudo, decretar esta quando ndo for cabivel a sua substituicdo
por alguma das medidas instituidas?®.

Por conseguinte, este enfoque anuncia a adequacdo ao primeiro aspecto
constitucional: o principio da presuncdo de nao -culpabilidade, previsto na
Constituicdo Federal de 19882,

Além de alterac6es sobre a fianca e da liberdade proviséria, o novo artigo 319

traz nove medidas cautelares diversas da prisdo, Essas medida devem ser aplicadas

24 Tucci e Delmanto Jr (2004, p.113) prelecionam que medidas cautelares no processo pela séo
“providéncias, determinadas por autoridade competente, destinadas a assegurar a definicdo de
relagdo juridica penal e, eventualmente, a sua satisfagdo.” (TUCCI, Rogério Lauria: DELMANTO JR,
Roberto. Sistematizacdo das Medidas Cautelares Processuais Penais, Revista do Advogado, S&o
Paulo: AASP, v.24, n.78, p. 111-120, set. 2004)

5 A juiza Erika Bastos de Oliveira Carneiro, ao avaliar as principais mudancas trazidas pela lei em
comento julga “Importante alteracdo realizada pela Lei n° 12.403/11 foi a positivagdo de rol de
medidas cautelares diversas da prisdo, no art. 319 do CPP, outrora ndo previstas expressamente e
aplicadas ao processo penal por forca da subsidiariedade das normas de processo civil, segundo o
entendimento de alguns operadores do direito. Como bem salientado pelo Professor Gustavo Badaro,
ndo haveria mais apenas a opc¢édo entre liberdade e prisdo. Para ele, tais medidas seriam alternativas
e ndo substitutivas, uma vez que ndo se chega a decretar a prisdo preventiva”. (CARNEIRO, Erika
Bastos de Oliveira. Da Interpretacéo Prospectiva da Lei 12.403/11. In: O Novo Regime Juridico das
Medidas Cautelares no Processo Penal. Rio de Janeiro: EMERJ, 2011. Disponivel em: <
http://lwww.emerj.tjrj.jus.br/serieaperfeicoamentodemagistrados/paginas/series/4/medidas_cautelares.
pdf >. Acesso em: 16 abr 2016. p.138)

26 BRASIL, Constituicdo da Replblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em 5 nov.
2011.
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com prioridade, antes de o juiz decretar a prisdo preventiva?’ que, com a reforma da

Lei 12.403 de 4 de maio de 2011, passou a ser subsidiaria®®.

S&o medidas cautelares diversas da prisdo?:

| - comparecimento periédico em juizo, no prazo e nas condi¢cdes
fixadas pelo juiz, para informar e justificar atividades;

Il - proibicho de acesso ou frequéncia a determinados lugares
guando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou
acusado permanecer distante desses locais para evitar o risco de
novas infracoes;

[ll - proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando,
por circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado
dela permanecer distante;

IV - proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia
seja conveniente ou necessaria para a investigacdo ou instrucao;

V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga
guando o investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos;

VI - suspensao do exercicio de fungédo publica ou de atividade de
natureza econémica ou financeira quando houver justo receio de sua
utilizacdo para a pratica de infragdes penais;

VIl - internagcdo proviséria do acusado nas hipéteses de crimes
praticados com violéncia ou grave ameaca, quando 0s peritos
concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Cdédigo
Penal) e houver risco de reiteragao;

VIIl - fianga, 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 judicial;

IX - monitoracéo eletrénica.

Por meio dessas medidas cautelares, a lei restringe a prisdo preventiva aos
crimes de maior potencial ofensivo, aos crimes dolosos punidos com pena privativa
de liberdade maxima superior a quatro anos, aos casos de reincidéncia e as pessoas

gue violarem essas medidas cautelares.

27 Regista-se que, de acordo com Alencar e Tavora, conceitua-se prisdo preventiva como “a prisdo de
natureza cautelar mais ampla, sendo uma eficiente ferramenta de encarceramento durante toda a
persecucao penal, leia-se, durante o inquérito policial e na fase processual’. (ALENCAR, Rosmar
Rodrigues; TAVORA, Nestor. Curso de Direito Processual Penal. 32 ed. Salvador: JusPodivm,
20009, p. 477.)

28 BRASIL, Lei n° 12403, de 04 de maio de 2011. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_ 03/ _ato2011-2014/2011/lei/112403.htm>. Acesso em: 05 mar. 2016.
29 |dem
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No art. 320, como citam alguns doutrinadores, h& outra medida cautelar, que
trata da proibicdo do indiciado ou acusado de ausentar-se do pais, com a
consequente entrega de passaporte. Assim, a proibicdo de ausentar-se do pais sera
comunicada pelo juiz as autoridades que fiscalizam as saidas do territério nacional,
intimando-se o indiciado ou acusado para entregar o passaporte, no prazo de vinte e

quatro horas.

As medidas cautelares diversas da prisdo sdo vistas como uma adequacao
do Cddigo de Processo Penal brasileiro a Constituicdo Federal e aos tratados
internacionais, adotados pelo Brasil. Com essas medidas, a tutela cautelar ficou
mais adequada a realidade, pois, dessa forma, evita a prisdo provisoria e

desnecessaria do acusado.

Deste modo, a prisdo provisoria s6 deve ocorrer quando as demais medidas
cautelares nao surtiram efeito. Se alguma delas cumprirem o papel desejado, o
encarceramento estd descartado. Diante do caso concreto, 0 juiz deve analisar a
situacdo, a fim de aplicar a medida mais correta, levando em consideragdo os
principios constitucionais e 0s requisitos exigidos pelo art. 282 do Cddigo de

Processo Penal.

N&o h& previsdo legal quanto ao tempo de duracdo das medidas, estas
deverdo durar enquanto permanecerem o0s requisitos constantes dos incisos | e Il do

art. 282 do Cadigo de Processo Penal.

A aplicacdo das medidas cautelares ndo quer dizer a imposicdo de uma
sancao, entretanto, h4 uma restricdo de direitos do acusado, e em se tratando de
direitos, tudo aquilo que venha a restringir o exercicio de direitos devera vir a ser
interpretado de forma taxativa, ou seja, 0 juiz esta adstrito a aplicar apenas as

medidas que estdo descritas em lei¥.

2.4.1 Comparecimento Peridédico em Juizo

30 MARREIRO, Yuri Agra O. O monitoramento eletrénico com o advento da Lei 12.403/11. 2012.
35 f. TCC (Graduacao) - Curso de Direito, Universidade Estadual da Paraiba, Campina Grande, 2012.
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Esta medida consiste no comparecimento periddico em juizo, no prazo e nas
condi¢Bes fixadas pelo juiz, para informar e justificar atividades. A ]medida ja é
aplicada em outras situacées, como no caso do artigo 89, inciso IV, da Lei n°
9.099/95 (Lei dos Juizados Especiais), também em relacéo a suspensédo condicional
do processo e ao sursis (art. 78, paragrafo 2°, alinea “c” do CP). Mesmo que caiba

prisdo preventiva, ha a possibilidade de aplicacdo da medida cautelar3'.

2.4.2 Proibicdo de Acesso ou Frequéncia a Determinados Lugares.

Esta medida diz respeito a proibicdo de acesso ou frequéncia a
determinados lugares quando, por circunstancias ao fato, o indiciado ou acusado
deve manter-se longe do local para evitar novas infracées. Deve haver prudéncia na
aplicacdo desta medida, ndo sendo admissivel que seja dissociada dos fatos. E o
que descreve Nestor Tavora e Rosnar Rodrigues:

(...) quando a frequéncia a determinados ambientes seja fator de
potencializacdo da pratica de delitos, como festas de largo, bares,
prostibulos, a restricdo sera pertinente, desde que coerente com o
contexto do delito anteriormente praticado®2.

A proibicdo de que o sujeito frequente alguns ambientes, além de evitar
novas infracdes, impede também do provavel encontro com desafetos, por exemplo.

Assim manter o acusado ou indiciado longe do local, evita novos transtornos.

81 Nessa perspectiva, cita-se a decisdo do Desembargador Claudio Baldino Maciel (HC
70045365913/RS): HABEAS CORPUS. SUPOSTA PRATICA DE CRIMES CONTRA O
PATRIMONIO. FURTO QUALIFICADO TENTADO. PRISAO PREVENTIVA DECRETADA.
REVOGACAO, APLICACAO DE MEDIDA CAUTELAR. Ainda que cabivel a decretacdo da priséo
preventiva, remanesce a possibilidade de aplicacdo das demais medidas cautelares introduzidas no
Cddigo de Processo Penal pela Lei n°. 12.403-2011, especialmente levando-se em conta o fato de o
paciente ser primario e nao responder a qualquer outra agcao penal. Embora o crime nao tenha sido
praticado mediante o emprego de violéncia ou grave ameaca a pessoa e o acusado ndo demonstre,
em principio, periculosidade afrontosa a ordem publica a sugerir o periculum libertatis, possivel se faz
a imposicdo de medida cautelar diversa da prisdo preventiva, para assegurar a correta aplicacdo da
Lei Penal, consistente na apresentacdo semanal em juizo para informar e justificar as atividades, nos
termos do disposto no art. 282, inc. Il, 86° e no art. 319, |, ambos do CPP. RATIFICADA A LIMINAR
PELA QUAL FOI CONCEDIDA PARCIALMENTE A ORDEM DE HABEAS CORPUS. (Tribunal de
Justica do RS, HC 70045365913 / RS. Relator: Desembargador Claudio Baldino Maciel, SEXTA
CAMARA CRIMINAL, julgado em 20/10/2011, publicado em DJ 25/10/2011).

32 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosnar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 6 ed.
Salvador: Jus Podivm, 2011, p. 646.
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2.4.3 Proibicado de Manter Contato com Pessoa Determinada

Nesta medida também se deve manter a relacdo com o delito. Assim o
indiciado ou acusado deve permanecer distante da determinada pessoa. A medida
impede, além do contato fisico, também o contato por telefone, por exemplo.

A Lei Maria da Penha (Lei 11.340, de 07 de agosto de 2006), ao fixar
medidas protetivas, possibilita ao magistrado fixar limite de distancia entre a vitima
de violéncia doméstica e seu agressor. A mesma medida era empregada

analogamente para outros casos nao amparados pela lei em questao.

Art. 22. Constatada a pratica de violéncia doméstica e familiar contra
a mulher, nos termos desta Lei, 0 juiz podera aplicar, de imediato, ao
agressor, em conjunto ou separadamente, as seguintes medidas
protetivas de urgéncia, entre outras:

Il - proibicdo de determinadas condutas, entre as quais:

a) aproximacgdo da ofendida, de seus familiares e das testemunhas,
fixando o limite minimo de distancia entre estes e o agressor®:,

Portanto, agiu bem o Legislativo ao consignar tal medida no corpo do Cdédigo
de Processo Penal, uma vez que sustentavam alguns doutrinadores que citada
medida, por falta de previséo legal, somente era aplicavel as hipéteses previstas na
lei 11.340/063%4,

2.4.4 Proibicdo de Ausentar-se da Comarca

A aplicacao dessa medida cautelar resulta na proibicdo do acusado/indiciado

de ausentar-se da comarca quando a permanéncia seja conveniente ou necessaria

3 BRASIL. Lei no. 11.340, de 07 de agosto de 2006. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/l11340.htm>. Acesso em 03 abr 2016.

3 MARREIRO, Yuri Agra O. O monitoramento eletrénico com o advento da Lei 12.403/11. 2012.
35 f. TCC (Graduacao) - Curso de Direito, Universidade Estadual da Paraiba, Campina Grande, 2012.
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para a investigagao ou instrugdo. A limitagdo deve ser justificada pela necessidade

de producdo probatodria, seja na fase preliminar, seja na fase processual.

Visto que a auséncia do acusado na comarca, dificilmente, comprometeria a
investigacdo ou instrucdo criminal, pouco influenciando na garantia do bom
andamento do processo, seria bem mais razoavel que esta medida tivesse como
finalidade a garantia da aplicabilidade da lei penal, pois estaria ligada a ideia de

fuga, caso houvesse essa intencéo por parte do acusado.

Interessante lembrar que, pelo fato de algumas comarcas englobarem varios
municipios, pode o individuo, nesses casos, sair do municipio em que haja firmado
residéncia, ndo desobedecendo a medida cautelar, desde que ndo se ausente da

comarca do seu domicilio.

Em poucas oportunidades sera imprescindivel a permanéncia do acusado ou
indiciado na comarca, como casos de identificacdo datiloscopica ou fotografica,
espectrograma de voz, exame grafotécnico, reconhecimento de pessoas, acareacao
e reconstituicdo do crime. Entretanto, nesses casos 0 acusado podera se negar a
produzir essas provas contra si mesmo (principio do nemo tenetur se detegere),
recusando-se de participar desses atos. A excecdo estd no reconhecimento de

pessoas, pois, neste caso o juiz podera ordenar a conduc¢ao coercitiva do acusado.

2.4.5 Recolhimento Domiciliar no Periodo Noturno e nos Dias de Folga

A quinta medida cautelar apresentada pela Lei 12.403/11 diz que no periodo
noturno e nos dias de folga, quando o investigado ou acusado tenha residéncia e

trabalho fixos, ocorrera o recolhimento domiciliar do individuo (art. 319, V do CPP).

Portanto, para que seja possivel o recolhimento domiciliar, devem-se
assegurar 0s seguintes requisitos: a) deve ocorrer no periodo noturno (a partir das
dezoito horas) e nos dias de folga (recolhimento em periodo integral); b) o

acautelado deve possuir residéncia e trabalho fixos.

Essa medida diferencia-se da prisdo domiciliar, vez que, neste caso,
também visa substituir a prisdo preventiva, todavia, tem carater mais rigido que a

medida de recolhimento domiciliar.
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Esta cautelar fica a mercé da disciplina do sujeito, o que pode gerar
dificuldade em sua aplicacéo, fiscalizagdo e cumprimento. Por isso, pode-se aplicar

também o monitoramento eletronico.

2.4.6 Suspensdo do Exercicio de Funcdo Publica ou de Atividade de

Natureza Econd6mica ou Financeira

Havera suspensdo do exercicio de fungdo publica®® ou de atividade de
natureza economica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizagéo para
a pratica de infragfes penais. Nos termos da lei, a finalidade seria o impedimento da
utilizacao de tais circunstancias (servi¢co publico ou atividade econémico-financeira)

para a reiteragdo de infragGes penais®®.

Esta medida ndo se confunde com a perda da funcdo publica, do cargo ou
do mandato eletivo, prevista no art. 92, |, “a” do Cddigo Penal como efeito da
condenacédo. No caso do art. 92, pressupde condenacdo com pena igual ou superior
a um ano nos crimes praticados com abuso de poder ou violacdo de dever funcional.

Em tal caso, a efetivacdo pressupde o transito em julgado da deciséo.

E necessaria a existéncia de conexdo entre a funcdo ou atividade exercida

pelo acusado e o crime praticado como justificativa de decretacédo dessa medida.

2.4.7 Internacao Provisoéria

35 Por fungdo publica ha que se entender toda atividade exercida junto a Administracédo Publica, seja
em cargo publico, seja em mandatos eletivos (de natureza politica), seja, finalmente, por autorizacao
ou delegacao do Poder Publico, seja no ambito das empresas publicas. Compreende-se por fungao
publica, entdo, toda sorte de atividade desenvolvida na prestagdo de servigos pelo servidor publico, o
gue incluiria também o emprego publico sob o regime trabalhista. Ja o conceito de atividades
econdmico-financeiras € bem mais amplo, devendo ser buscado, sobretudo, em relagdo ou em
associacdo ao tipo de delito que esteja investigando ou processando. De todo modo, a atividade
empresarial, de maneira geral, implica o simples e geral desempenho de atividade de natureza
econdmica. A seu turno, a atuacdo junto aos bancos, comerciais ou ndo, e demais instituicdes
financeiras, abrangidas pelo Sistema Nacional Financeiro, satisfazem o conceito de atividade
financeira. (OLIVEIRA, Eugénio Paccelli de. Curso de Processo Penal. 15. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris. 2011, p. 512.)

% MARREIRO, Yuri Agra O. O monitoramento eletrénico com o advento da Lei 12.403/11. 2012.
35 f. TCC (Graduacao) - Curso de Direito, Universidade Estadual da Paraiba, Campina Grande, 2012.
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Essa medida nasceu da possibilidade de internar provisoriamente o individuo

gue comete crimes praticados com violéncia ou grave ameaca.

E necesséario o laudo dos peritos atestando ser o agente inimputavel ou semi-
imputavel, entretanto quando este laudo nédo for elaborado em tempo habil e o fato
exigir urgéncia, sendo nitida a deficiéncia do acusado, o juiz podera decretar a

medida mediante um parecer médico comum (particular)®’.

O laudo de insanidade mental, além de medir a saude e rigidez mental do
agente, deve servir ao juiz para que este consiga decidir pela aplicacdo da cautelar

dosando a probabilidade da reiteracdo de condutas criminosas®e.

2.4.8 Fianca

O instituto da fianga foi renovado. Agora, na teoria, todo crime passa a ser
afiancavel, ressalvadas as hipéteses de expressa vedacado legal (ex.: art. 323 do
Codigo de Processo Penal) ou constitucional®® — como no crime de racismo — e
guando ndo estiverem presentes 0s requisitos para seu deferimento. Portanto, sédo
considerados crimes inafiancaveis aqueles crimes que tenham uma conduta mais

agressiva perante a convivéncia social ou ao préprio estado.

A autoridade policial somente podera conceder fiangca nos casos de infracdo
cuja pena privativa de liberdade maxima nao seja superior a 4 (quatro) anos, o que
nao impede a concessdo de fiangca nos demais casos, em que a fianca sera

requerida ao juiz, que decidira em 48 horas.

O art. 324 do Caodigo de Processo Penal traz algumas limitacdes ao instituto,
preceituando que a fianca ndo sera concedida: a) aos que, N0 MesSmMOo Processo,

tiverem quebrado fianca anteriormente concedida ou infringido, sem motivo justo,

87 NUCCI, Guilherme de Souza. Prisdo e liberdade: as reformas processuais penais
introduzidas pela Lei 12.403, de 4 de maio de 2011. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2011.

38 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 6.Ed.
Salvador: Jus Podivm, 2011, p.646

%9 0 art. 5°, incs. XLIIl e XLIV, da Constituicdo Federal determina:

XLIIl - a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica da tortura, o
trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por
eles respondendo os mandantes, os executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem.
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qualquer das obrigacdes impostas; b) em caso de prisdo civil ou militar; ¢) quando
presentes 0os motivos que autorizam a decretacdo da prisdo preventiva. E evidente
que, quando presentes 0s requisitos para a decretacdo da prisdo preventiva, nao

havera admissibilidade da liberdade provisoria, seja com ou sem fianca.

Para determinar o valor da fianca, a autoridade tera em consideracdo a
natureza da infracdo, as condicdes pessoais de fortuna e vida pregressa do
acusado, as circunstancias indicativas de sua periculosidade, bem como a
importancia provavel das custas do processo, até final julgamento. A fianca tomada
por termo obrigard o afiancado a comparecer perante a autoridade, todas as vezes
que for intimado para atos do inquérito e da instrugcéo criminal e para o julgamento.

Quando o réu ndo comparecer, a fianca sera havida como quebrada.

2.4.9 Monitoracgéo Eletronica

A lei 12.403/2011 juntou-se as leis 11.689/08 (provas), 11.690/08 (juri) e
11.719/08 (procedimentos), que alteraram significativamente o processo penal

brasileiro.

Particularmente em relacdo ao monitoramento eletronico, a inovacédo da
referida reforma de 2011 consistiu em fixar tal dispositivo como medida cautelar,

restringindo a possibilidade de aplicacéo da priséo preventiva®.

A partir de entdo o monitoramento eletrénico pode ser utilizado em qualquer
fase do processo penal, ndo se restringindo apenas aos individuos que ja foram
condenados. Portanto, o monitoramento eletrdnico, conforme instituido, € uma

substituicdo da prisdo preventiva. Assim sendo, antes de se decretar a prisao

40 Acerca da importancia do monitoramento eletrénico, o entendimento do juiz Jodo Guilherme
Chaves Rosas Filho é “[...] que este, aplicado de modo correto, podera viabilizar outras medidas
cautelares, como o recolhimento ao lar, as proibicbes de acesso a determinados lugares ou de
contato com certas pessoas, possibilitando a efetiva aplicacdo destas medidas e, consequentemente,
trazendo maior tranquilidade ao processo e diminuindo sensivelmente a necessidade da prisdo em
casos em que esta era tida como Unica op¢do. (ROSAS FILHO, Jodo Guilherme Chaves. Novo
Regime Juridico das Medidas Cautelares no Processo Penal. In: O Novo Regime Juridico das
Medidas Cautelares no Processo Penal. Rio de Janeiro: EMERJ, 2011. Disponivel em: <
http://www.emerj.tjrj.jus.br/serieaperfeicoamentodemagistrados/paginas/series/4/medidas_cautelares.
pdf >. Acesso em: 16 abr 2016. p.191)
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preventiva, portanto, é preciso analisar a possibilidade de aplicacdo de medidas

cautelares. E entre elas, se encontra 0 monitoramento eletrénico*?.

Desta feita, de acordo com o ordenamento juridico brasileiro, a monitoracéo
eletrbnica pode ser dirigida em duas hipoteses legais: a) como uma medida
cautelar (Lei 12.403/2011); b) como vigilancia indireta do preso, nos casos de
saidas temporéarias durante o regime semiaberto e de concessdo de prisdo
domiciliar (Lei 12.258/2010).

Cumpre destacar que essa medida quando se mostra suficiente para a
realizacdo dos objetivos estabelecidos no art. 282, I, do CPP, de garantia
de aplicacdo da lei penal, conveniéncia da investigagéo ou da instru¢ao criminal e,
Nnos casos expressamente previstos, de prevencdo contra a pratica de novas
infracbes penais, desautoriza a prisdo preventiva. Outro grande beneficio é
possibilitar a fiscalizacdo da proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados
lugares (Inciso II), da proibicdo de ausentar-se da Comarca (Inciso 1V), e do
recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga (Inciso V), A guisa
de conclusdo, Como mencionado no inicio deste capitulo, o Direito ndo é uma
ciéncia inerte, ao contrario, por ser um conjunto de regras que disciplina as
diversas dimensdes da vida em sociedade, é ciéncia viva e ndo poderia jamais
estar a margem das garantias individuais e dos avancos sociais ocorrido no Brasil

apos a promulgacéo da CF/88.

Nesse diapasdo, com o CPP nédo poderia ser diferente. Foi visto, ao longo
dessa narrativa que as mudancas ap0s a promulgacdo da CF/88 buscaram garantir
eficacia aos principios e valores constitucionais, bem como alcancar o equilibrio
entre os direitos individuais e o interesse publico na tutela efetiva dos bens e

interesses fundamentais protegidos pelo direito penal.

Nesse ciclo de reformas, em especial nas ultimas décadas, a promulgacéo da
Lei 12403/11 pode ser compreendida como um caminho a dignidade da pessoa
humana. Essa afirmagdo da-se em face da introducdo das medidas cautelares
diversas a prisdo que podem ser aplicadas tanto na fase investigativa quanto na
processual, relegando a um segundo plano a decretacdo da prisdo preventiva. As

medidas cautelares diversas a prisdo apresentadas nesse capitulo séao,

4 GRECO, Rogério. Monitoramento Eletrénico. Disponivel em: <www.rogeriogreco.com.br>.
Acesso em 09 mar 2016.


http://www.rogeriogreco.com.br/
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indubitavelmente, a grande inovacéo trazida pela Lei 12.403/11. Dessa forma, o
magistrado agora de 09 medidas cautelares alternativas, para evitar o0
encarceramento antes do transito em julgado da decisdo condenatéria. Esse
dispositivo reafirma a ideia da excepcionalidade da prisdo, sendo, a regra, responder

0 processo em liberdade até que se prove sua inocéncia ou culpabilidade.

7

Face ao exposto, pode-se afirmar que a Lei 12.403/11 é de extrema
importancia para o mundo juridico brasileiro, por ter inovado em parte da tdo
discutida da reforma do Cdodigo de Processo Penal, passando a enfatizar principios

constitucionais de extremo valor para o Estado Democratico de Direito.
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3 PRESSUPOSTOS CONSTITUCIONAIS DO CONTRADITORIO E DA AMPLA
DEFESA

A Constituicdo Federal € o estatuto maximo de uma sociedade que aspira
viver politicamente organizada. Consoante essa maxima afirma-se que todos os
ramos do direito positivo s6 alcan¢a a plena eficacia quando € compativel com os
Principios e Normas nela descritos, sem excecdo*?. Nessa perspectiva, ao Direito
Penal cumpre subsidiar-se nas demandas de matérias por ela abracadas,

observando, dessa forma, as garantias e direitos fundamentais do cidad&do*s.

Para que seja possivel tratar dessa temética, na qual ocorre a fusdo entre
Principios Constitucionais e Principios do Direito Penal, torna-se importante
responder a seguinte questdo: o que sao 0s principios, qual seu conceito? Quais as

diferengas entre principios e normas?

Na busca pelas respostas |é-se em José Afonso da Silva** que:

Os principios sdo ordenacdes que se irradiam e imantam os sistemas
de normas, sdo [como observam Gomes Canotilho e Vital Moreira]
'nacleos de condensacdes' nos quais confluem valores e bens
constitucionais". Mas, como disseram 0S mesmos autores, "0S
principios, que comecam por ser a base de normas juridicas, podem
estar positivamente incorporados, transformando-se em normas-
principio e constituindo preceitos basicos da organizagdo
constitucional.

42S0b esse aspecto, cumpre referir que no entendimento de Tavares “A Constituicdo” (positivada de
um pais) é considerada como um conjunto normativo fundamental, adquirindo, por isso, cada um de
seus preceitos a caracteristica da superioridade absoluta, ou seja, da supremacia, em relacdo as
demais normas de um mesmo ordenamento juridico estatal. Essa é a nota “especial’ a qual se fez
referéncia acima.

A estrutura escalonada do Direito apresenta como apice a Constituicdo, base a partir da qual todas as
demais normas se desenvolvem e auferem sua validade ultima dentro do sistema”. (TAVARES, André
Ramos. Curso de Direito Constitucional. 10 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012.p. 41)

43 Na doutrina acerca da Constituicdo, Tavares salienta: “Com este novo paradigma, majorou-se,
portanto, a importancia dos principios no direito e no préprio corpo da Constituicdo. A preméncia dos
principios se tornou tal que, hodiernamente, ndo se admite, na maior parte dos estudos juridicos, uma
arquitetura constitucional que ndo os contenha, de forma que os mesmos podem ser considerados
como o espirito da Constituicdo ou como seu nucleo de identidade. Dai o surgimento de uma corrente
doutrinéria, no dmbito do Direito Constitucional, que compreende a Constituicdo como um invélucro
de valores sociais em sua esséncia”. (TAVARES, André Ramos. A CONSTITUICAO E UM
DOCUMENTO VALORATIVO? In: Revista Brasileira de Direito Constitucional — RBDC n. 09 —
jan./jun. 2007 337-348. Disponivel em :<http://www.esdc.com.br/RBDC/RBDC-09/RBDC-09-337-
Andre_Ramos_Tavares.pdf>. Acesso em 22 abr 2016. p.337)

44 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25a. edigéo - Sdo Paulo:
Malheiros, 2005. p.92. Grifo do autor.
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Acerca do conceito de norma o supracitado doutrinador*® elucida ao afirmar:

As normas sdo preceitos que tutelam situacbes subjetivas de van-
tagem ou de vinculo, ou seja, reconhecem, por um lado, a pessoas
ou a entidades a faculdade de realizar certos interesses por ato
proprio ou exigindo acao ou abstencdo de outrem, e, por outro lado,
vinculam pessoas ou entidades a obrigacdo de submeter-se as
exigéncias de realizar uma prestacdo, acdo ou abstencdo em favor
de outrem.

A partir dessa diferenciagdo, Vvé-se que o0s direitos e garantias
fundamentais*® correspondem as normas que permitem aos cidaddos uma série de
condicBes minimas para a convivéncia igualitaria, livre e digna em uma sociedade.
Os direitos sao disposicdes declaratérias de poder sobre determinados bens e
pessoas. J4 as garantias sdo os mecanismos de protecdo e defesa dos direitos, ou
seja, € a exigéncia que cada cidaddo faz ao Poder Publico para proteger seus
direitos, bem como o reconhecimento da existéncia de meios processuais

adequados para essa finalidade.

As garantias e direitos individuais*’ estdo previstos na CF/88 e sdo
considerados clausula pétrea, ou seja, uma determinacdo constitucional rigida e
permanente, insuscetivel de ser objeto de qualquer deliberacdo e/ ou proposta de

modificagdo, mesmo que por emenda constitucional®.

45 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25a. edicdo - Sao Paulo:
Malheiros, 2005. p. 91.

46 Por direitos fundamentais José Afonso da Silva preleciona: Direitos fundamentais do homem
constitui a expressao mais adequada a este estudo, porque, além de referir-se a principios que
resumem a concepc¢do do mundo e informam a ideologia politica de cada ordenamento juridico, é
reservada para designar, no nivel do direito positivo, aquelas prerrogativas e instituicbes que ele
concretiza em garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas. No qualificativo
fundamentais acha-se a indicacdo de que se trata de situacdes juridicas sem as quais a pessoa
humana nédo se realiza, ndo convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive; fundamentais do homem no
sentido de que a todos, por igual, devem ser, ndo apenas formalmente reconhecidos, mas concreta e
materialmente efetivados. (Idem. p. 178. Grifos do autor)

47 De acordo com o supracitado doutrinador ndo existe unanimidade na doutrina acerca dessa
terminologia, contudo destaca que “é ainda empregada para denotar um grupo dos direitos
fundamentais, correspondente ao que se tem denominado direitos civis ou liberdades civis. E usada
na Constituigdo para exprimir o conjunto dos direitos fundamentais concernentes a vida, a igualdade,
aliberdade, a seguranca e a propriedade”. (Idem. p. 176. Grifos do autor)

48 Nessa perspectiva, o artigo 60 da CF/88, no 84°, indica que ndo sera objeto de deliberagcdo a
proposta de emenda tendente a abolir; a forma federativa de Estado; o voto direto, secreto, universal
e periddico; a separacao dos Poderes e os direitos e garantias individuais. (BRASIL, Constituigao
da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel
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Os direitos e garantias individuais sdo relacionados no Titulo |, dos direitos e
garantias fundamentais, no Capitulo | dos direitos e deveres individuais e coletivos,
artigo 5°, tendo o principio do contraditério e da ampla defesa*® podendo ser
encontrado no inciso LV, in verbis: “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e a

ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”°,

O contraditério € orientado pelo carater de igualdade entre as partes. Dessa
forma, defesa e acusacao terdo ao seu dispor prazos e oportunidades semelhantes.
Ja a ampla defesa afianca ao acusado condi¢des favoraveis para expor todos os
subsidios necessarios para apresentar a verdade real dos fatos.

Desta feita, pode-se afirmar que o principio do contraditorio e da ampla defesa
no processo penal tem por finalidade precipua resguardar os principais direitos do
cidaddo, como a liberdade, a propriedade e a honra que, ao lado da vida, sdo os
bens mais valiosos ao ser humano. Conforme bem pontua Gilmar Ferreira Mendes®?,
‘o contraditorio e a ampla defesa ndo se constituem em meras manifestacdes das
partes em processos judiciais e administrativos, mas, e principalmente uma

pretenséo a tutela juridica”.

3.1 PRINCIPIO DO CONTRADITORIO NO PROCESSO PENAL

O principio do contraditério encontra-se previsto no art. 5° inciso LV, da
Constituicdo Federal de 1988, in verbis: “aos litigantes, em processo judicial ou

administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla

em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em 5 nov.
2011. grifo nosso)

49 Gilmar Mendes apregoa que “a Constituicdo de 1988 (art. 5°, LV, da CF/88) ampliou o direito de
defesa, assegurando aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
o contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”. (MENDES, Gilmar
Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. rev. e atual. —
Séo Paulo: Saraiva, 2012., p.637)

50 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em 5 nov.
2011. Grifo nosso

51 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 7.
ed. rev. e atual. — S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 592
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defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”?. Consiste no direito que as
partes tém de tomar conhecimento das alegacdes e das provas carreadas aos
autos, além das decisdes e respectivas fundamentacdes do juiz, para que possa
se contrapor, caso Seja necessario, e possa trabalhar a sua defesa, na

preservacao do direito que entende possuir.

Dessa forma, de acordo com Neves, “fere o principio do contraditério
qualquer previsdo legal que exija um comportamento da parte sem

instrumentalizar formas para que tome conhecimento da situag&o processual”®3.

Evidencia-se que a nocdo do contraditério, que nada mais é do que
assumir que nenhum processo ou procedimento pode ser disciplinado sem
assegurar as partes a regra de isonomia no exercicio das faculdades
processuais, pode ser extraida da ideia que se tem de ampla defesa. Este é
fundamento l6gico daquele, portanto estdo intimamente ligados. Segundo
Nelson Nery Junior o contraditério confere a uma das partes o direito de se
defender das alegacdes da outra e produzir prova contréaria. E principio absoluto,
por conseguinte ndo pode ser olvidado por todos envolvidos no processo: partes

e intervenientes, sob pena de nulidade do processo®.

Destarte, na compreensdo de Nery Junior, por contraditério, deve-se

entender:

[...] de um lado, a necessidade de dar conhecimento da existéncia da
acdo e de todos os atos do processo as partes, e, de outro, a
possibilidade de as partes reagirem aos atos que lhe sejam
desfavoraveis. Os contendores tém direito de deduzir suas
pretensdes e defesas, de realizar as provas que requereram para
demonstrar a existéncia de seu direito, em suma, direito de serem
ouvidos paritariamente no processo em todos os seus termos®.

52 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em 5 nov.
2011.

53 NEVES, Daniel Amorim Assumpcéo. Manual de Direito Processual Civil. 2 ed. Volume Unico. Sao
Paulo: Editora Método, 2010. p. 60

5% NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de Processo Civil
Comentado. 6. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 24.

55 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicao Federal. 8. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004. p. 172
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Na mesma O6tica, Theodoro Junior preleciona que o principio do
contraditorio incide na necessidade de ouvir a pessoa perante a qual sera
proferida a decisdo, garantindo-lhe o pleno direito de defesa e de
pronunciamento durante todo o curso do processo. Nao ha privilégios, de

qualquer sorte®®.

Outrossim, de acordo com Theodoro Junior, decorrem do contraditorio trés

consequéncias basicas®’:

1. a sentenca s6 afeta as pessoas que foram parte no processo, ou seus
sucessores;

2. s6 harelacao processual completa apés regular citacdo do demandado;

3. toda deciséo so € proferida depois de ouvidas ambas as partes.

Apesar do carater absoluto do principio do contraditério ndo se pode
afirmar que este possua supremacia sob todos os demais principios. O devido
processo legal®® exige, para uma adequada prestacdo jurisdicional, que o
principio do contraditério ceda momentaneamente a medidas indispensaveis a
eficacia e efetividade do provimento jurisdicional, como, por exemplo, as
medidas de urgéncia (cautelares ou antecipacdes de tutela), que exigem
agilidade para que possam ter éxito e efetividade esperadas num verdadeiro

provimento jurisdicional justo®°.

Desse modo, admitindo o sistema processual brasileiro a inobservancia
momentanea do principio do contraditério nas medidas indispensaveis a eficacia
e efetividade do provimento judicial — medidas de urgéncia —, tdo logo seja

deferida tal medida, deve-se obrigatoriamente conceder a parte contraria a

5% THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 41. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2004. p. 25.

57idem

58 Consoante o devido processo legal, Tavares preleciona que este, “[...] no ambito processual,
significa a garantia concedida a parte processual para utilizar-se da plenitude dos meios juridicos
existentes. Seu conteudo identifica-se com a exigéncia de “paridade total de condigdes com o Estado
persecutor e plenitude de defesa”. Na realidade, a paridade de “armas” tem como destinatéario ndo
apenas o Estado, mas também a parte contraria. E, em realidade, o proprio contraditorio”.
(TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 10 ed. Editora Saraiva: Sao Paulo/SP.
2012. p.741)

5% THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 41. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2004.
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possibilidade de exercer seu direito de contradizer, de rever e de produzir prova

contraria, revertendo, se for o caso, a providéncia liminar®®.

O principio do contraditorio pode também ser interpretado pela otica de
tratamento igualitario das partes, conferindo a elas iguais poderes e direitos®:.
Implica no direito que tem as partes de serem ouvidas nos autos. Todo e qualquer
processo é caracterizado pela bilateralidade da manifestacdo dos litigantes. Nesse
diapasdo, essa regra de equilibrio deriva do principio da igualdade das partes,
fundamental para o embate processual, assim como qualquer um dos demais
principios orientadores do processo.

Cumpre salientar que apesar dos principios processuais admitirem
excecdes, o principio do contraditério € absoluto e deve ser sempre observado,
sob pena de nulidade do processo. Ao contraditério submetem-se tanto as
partes como o préprio juiz, que devera de respeitd-lo mesmo naquelas hipoteses
as quais procede a exame e deliberacdo de oficio acerca de certas questdes que

envolvem matéria de ordem publica®2.

Ademais, o Contraditério € implicacdo direta da ampla defesa, “impondo a
condugao dialética do processo”®2. Além disso, pode-se seguramente afirmar que o
principio do contraditério vincula-se ao principio maior da igualdade substancial.

Contudo, para o STF, “o interrogatério ndao estd sujeito ao principio do

contraditorio”®4.

E também: “a investigacao policial, em razdo de sua propria natureza, nao
se efetiva sob o crivo do contraditorio, eis que é somente em juizo que se torna
plenamente exigivel o dever estatal de observancia do postulado da bilateralidade
dos atos processuais e da instrucdo criminal. (...) a prerrogativa inafastavel da ampla
defesa traduz elemento essencial e exclusivo da persecugdo penal em juizo”®®.
Portanto, todo o ato ou fato do processo por uma das partes deve dar o direito da
outra de contrapor, de debater ou fornecer sua verséo, ou interpretacdo daquele ato

ou fato apresentado.

60 |[dem

61 NEVES, Daniel Amorim Assumpc¢éo. Manual de Direito Processual Civil. 2 ed. Volume Unico. Sao
Paulo: Editora Método, 2010.

62 HUMBERTO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 55. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2014. p. 25.

63 MORAES, Alexandre. op cit. p. 256.

64 STF, HC 68929-9/SP, rel. Min. Celso de Mello, DJ, sec. |, 28 ago. 1992, p. 13453.

65 STF, HC 69372/SP, rel. Min. Celso de Mello, DJ, 7 maio 1993, p. 8328.
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O contraditério estabelece também a igualdade de possibilidades no

processo. Quanto as iguais possibilidades dadas ao autor e ao réu em juizo,

pondera Celso Bastos:

A prépria posigéo especifica de cada um ja lhe confere vantagens e
6nus processuais. O autor pode escolher 0 momento da propositura
da acdo. Cabe-lhe, pois o privilégio da iniciativa, e € ébvio que esse
privilégio ndo pode ser estendido ao réu, que ha de acata-lo e a ele
submeter-se. Dai a necessidade de a defesa poder propiciar meios
compensatorios da perda da iniciativa. A ampla defesa visa pois a
restaurar um principio da igualdade entre as partes que sé&o
essencialmente diferentes®.

E nitido, portanto, que, em decorréncia da propria posicdo contraria dos

beneficiarios do principio em apreco, este ndo pode significar sempre o

estabelecimento de uma simetria absoluta no tratamento deferido as partes.

Couture fala, a propésito, de uma tutela constitucional do processo:

Existéncia de um processo contemplado na prépria Constituicdo. Em
seguida, a lei deve instituir este processo, ficando-lhe vedada
gualquer forma que torne iluséria a garantia materializada na
Constituicdo. Qualquer lei que burle este propdsito é inconstitucional.
Finalmente, devem existir meios efetivos de controle da
constitucionalidade das leis a fim de anular estas tentativas de
desnaturacao®’.

Atualmente, observa-se na clausula do devido processo legal, especialmente

guanto ao contraditério, ndo apenas um direito subjetivo da parte interessada, mas

uma garantia objetiva do proprio processo em si.

3.2 PRINCIPIO DA AMPLA DEFESA NO PROCESSO PENAL

66 BASTOS, Celso Ribeiro Malheiros. Curso de Direito Constitucional. 22. ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2010, p. 227.

67 COUTURE, Eduardo J.. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. Buenos Aires: B de F, 2010,

p. 148.



39

O principio da ampla defesa origina-se do principio do devido legal, e
caminha, pari passu, com o principio do contraditorio, constituindo-se em requisito

sine qua non da existéncia do devido processo legal.

Dessa forma, de acordo com Medina, bastaria que a CF/88 dissesse que
ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal
(art. 5°, LVI), para ter-se, assim, assegurada a ampla defesa®8.

Cumpre destacar que a garantia da ampla defesa é intimamente ligada ao
contraditorio. Tal garantia, como leciona Nelson Nery Costa trata-se da oportunidade
de contestar as acusac¢Oes imputadas, incorporado em nossa Carta Magna pelo
artigo 5, LV, onde expressamente se inclui os processos administrativos®.

A ampla defesa tem como parametro a utilizacdo de meios e recursos que lhe
sdo proprios’®. Isso significa que deve ser salvaguardado que as partes na relagédo
processual tém garantido o direito de poder fazer uso de todo e qualquer instrumento
licito na defesa do direito que entendem possuir.

A esse respeito Damasio de Jesus’! expde que o Estado deve proporcionar a
todo acusado a mais completa defesa, seja pessoal, seja técnica, com a atuacao do
defensor (artigo 5.°, LV, da Constituicdo Federal), inclusive o de prestar assisténcia
juridica integral e gratuita aos necessitados (artigo 5.2, LXXIV, da Constituicao
Federal)’>. Nesse preambulo, a ampla defesa representa uma garantia
constitucional. Sua concepcéo possui fundamento legal no direito ao contraditorio,

segundo o qual ninguém pode ser condenado sem ser ouvido.

Em suma compreende-se que a ampla defesa manifesta a liberdade inerente
ao individuo, em defesa de seus interesses, em declarar fatos e propor provas.
Nesta Otica, fica indubitavel a correlacdo entre a Ampla Defesa e o Principio do

Contraditério, ndo sendo possivel supor em um sem pressupor a existéncia do outro

68 MEDINA, Paulo Roberto de Gouvéa. Direito Processual Constitucional. Rio de Janeiro:
Forense, 2003. p. 31.

69 COSTA, Nelson Nery. Processo administrativo e suas espécies. Rio de Janeiro: Forense, 1997.

BRASIL, Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em 5 nov.
2011.

71 Jesus, Damasio E. De. Cédigo de Processo Penal - Anotado - 272 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
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— dai a men legis do inciso LV, do art. 5.° Constitucional, em reuni-los em um unico

dispositivo.

Destarte, pode-se afirmar que a ampla defesa também esta intimamente
ligada a outro principio constitucional mais abrangente, qual seja o devido processo
legal, seu epifendmeno. Ora, é inegavel que o direito a defender-se amplamente
implica consequentemente na observancia de providéncia que assegure legalmente
essa garantia.

A ampla defesa € garantia do exigido essencial ao Estado de Direito. Mesmo
nos casos de excecdo, a nogao desse instituto ndo desaparece pelo fato de ser algo
inerente ao ser humano, porquanto o direito de defender-se é essencial a todo e
qualquer Estado que tem a pretensdo de ser democratico.

Apesar de este principio vir expresso pela expressao "ampla defesa”, ndo se
limita a beneficiar apenas o individuo, mas objetiva atingir outros sujeitos envolvidos
no processo. Deste modo, pode-se dizer que a ampla defesa beneficia o réu e o
autor, bem como terceiros juridicamente interessados. Diante disso, é indispensavel
saber que s6 ha utilizacdo desse recurso processual quando todas as partes
envolvidas no litigio puderem exercer, sem limitacdes, os direitos que a legislacao

vigente Ihes assegura.

Dessa forma, vé-se como desdobramento da ampla defesa: o direito a prova,
a adequada motivacdo das decisdes, a possibilidade de Interposicdo de recursos,

direito das partes a assisténcia judiciaria, inclusive gratuita.

Na entender de Alexandre Moraes observa-se nitidamente a relacdo entre
ampla defesa e contraditério. Dessa forma, pode-se depreender que sua concepcao
possui fundamento legal no contraditorio, segundo o qual ninguém pode ser

condenado sem ser ouvido’3.

73 No entender do supracitado doutrinador: “[...] o contraditério é a propria exteriorizagdo da ampla
defesa, impondo a conducgédo dialética do processo (par conditio), pois a todo ato produzido pela
acusacao, caberd igual direito da defesa de opor-se-lhe ou de dar-lhe a versdo que melhor lhe
apresente, ou, ainda, de fornecer uma interpretagdo juridica diversa daquela feita pelo autor.”
(MORAES, Alexandre. Direito constitucional. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p.124)
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Nesse diapaséo fica claro que também esta vinculada ao principio do devido
processo legal, uma vez que o direito de se defender deverd ser exercido por meios

legalmente assegurados’.

De acordo com o principio do contraditorio para todo e qualquer ato
processual, o litigante no processo deve ser comunicado. Com isso tem a chance de
reagir num determinado a lhe ser conferido. J& no principio da ampla defesa, deve
Ihe ser oportunizado todos os instrumentos capazes e licitos de influenciar na

formacado do convencimento do juiz.

Nesse sentido, a todos os litigantes devem ser oportunizados todos os
instrumentos processuais adequados que o auxiliem a atestar a consisténcia de
suas alegacdes. Outrossim, tém o direito de serem ouvidos para apresentar suas

razdes e de contra argumentar as alegacfes da parte adversa.

Convém destacar que o raio de aplicagdo do principio da ampla defesa néo
esta limitado unicamente a beneficiar o réu, também é valido para os outros sujeitos
da relagdo processual. Dessa maneira, protege tanto o réu como o autor, além de
terceiros juridicamente interessados. Com isso, fica efetivamente garantida a ampla
defesa, uma vez que todas as pessoas envolvidas no litigio possam exercer 0s
direitos que a legislacao Ihes assegura. Significa dizer que a ampla defesa é garantia
das condicbes que permitem o individuo apresentar tudo aquilo que vai auxiliar em

sua defesa.

Entre as clausulas que existem para assegurar a ampla defesa esta o direito
a defesa técnica, que garante a igualdade de provas, de forma que o processo nao
figue em desigualdade. Dessa forma, ja a decisdo no STF que diz que “A presenga
formal de um defensor dativo, sem que a ela corresponda a existéncia efetiva da
defesa substancial, nada significa no plano do processo penal e no dominio tutelar

das liberdades publicas”®.

Também faz parte da ampla defesa o direito que tem o acusado de ser
informado da acusacdo inicial, o que gera automaticamente o direito a defesa, e de
todos os fatos incluidos, o que caracteriza o direito a publicidade ou, no caso de

processo sigiloso, o direito de acesso (processo que corra em segredo de Justica).

74 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo Federal. 8. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004.
75 STF, HC 71961-9/SC, rel. Min. Marco Aurélio, j. 6-12-1994.
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No caso do processo penal, esse direito a informacdo implica que as
imputagbes ndo possam ser “indeterminadas, vagas, contraditorias, omissas ou

ambiguas (...) ou deficiente”’®.

Ainda no processo penal, “o acusado revel, embora néo fique impedido de
comparecer aos atos processuais supervenientes a configuracdo da contumaécia,
perde, no entanto, o direito de ser cientificado para qualguer novo ato do

procedimento penal-persecutério””.

Em sintese a ampla defesa € o principio que garante a defesa no horizonte
mais abrangente possivel, posto que néo se limita exclusivamente a beneficiar o réu,
ja que também visa favorecer outros sujeitos da relacdo processual. Dessa forma,
pode-se afirmar que a ampla defesa constitui direito que protege tanto o réu quanto
o0 autor, bem como terceiros juridicamente interessados. E a garantia que a defesa é
0 mais auténtico dos direitos do homem. Destarte, é principio basico da ampla
defesa ndo poder ocorrer cerceamento sem fundamentacao, ou seja, se houver falta
de defesa ou se a acdo do defensor se mostrar ineficiente, o processo podera ser

anulado.

3.3 MEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS DA PRISAO E PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS

Com o advento da Lei 12.403 de 04 de maio de 2011, a doutrina juridica que

trata das medidas cautelares criminais’® divide o instituto juridico em quatro

76 STF, HC 70763/DF, rel. Min. Celso de Mello, DJ, 23 set. 1994, p. 514.

77 STF, HC 68412/DF, rel. Min. Celso de Mello, DJ, 8 mar. 1991, p. 2204.

78 Art 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser aplicadas observando-se a:

| - necessidade para aplicacéo da lei penal, para a investigacéo ou a instrucdo criminal e, nos casos
expressamente previstos, para evitar a pratica de infragbes penais;

Il - adequacdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e condi¢cbes pessoais do
indiciado ou acusado.

§ 12 As medidas cautelares poder&o ser aplicadas isolada ou cumulativamente.

§ 22 As medidas cautelares serao decretadas pelo juiz, de oficio ou a requerimento das partes ou,
quando no curso da investigacdo criminal, por representacdo da autoridade policial ou mediante
requerimento do Ministério Pablico.

§ 32 Ressalvados os casos de urgéncia ou de perigo de ineficacia da medida, o juiz, ao receber o
pedido de medida cautelar, determinara a intimagédo da parte contraria, acompanhada de copia do
requerimento e das pec¢as necessarias, permanecendo 0s autos em juizo.

§ 4° No caso de descumprimento de qualquer das obrigagbes impostas, o juiz, de oficio ou mediante
requerimento do Ministério Publico, de seu assistente ou do querelante, podera substituir a medida,
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espécies: i) Medidas cautelares pessoais (prisdo temporéria, flagrante, preventiva,
prisdo em decorréncia de sentenca condenatoria recorrivel, prisdo em decorréncia
de prondncia); ii) Medidas cautelares probatodrias (busca e apreenséo e depoimento
ad perpetuam rei memoriam); iii) Medidas cautelares reais (sequestro e arresto e

hipoteca legal de bens); e iv) Medidas cautelares pessoais nao prisionais.

Cumpre salientar que as medidas cautelares possuem natureza instrumental,
ou seja, estdo a servico do processo e da eficacia da justica criminal. Existem para
garantir que o desenvolvimento do processo ocorra de maneira satisfatoria, além de

assegurar a efetividade do poder de punir do Estado’®.

As medidas cautelares tém como caracteristicas fundamentais:
jurisdicionalidade, instrumentalidade, e provisoriedade. Assim sendo, ndo ha medida
cautelar sem prévio controle jurisdicional, salvo os casos de prisdo em flagrante.
Acerca da instrumentalidade, afirma-se que as medidas cautelares estao
subordinadas a um processo penal em curso. Dessa forma, serdo extintas com a
finalizacdo do processo, extinguindo seus efeitos ou transformando-se em medidas
executivas (no caso da prisdo cautelar). Por fim, compreende-se que vista a ultima
caracteristica, a provisoriedade, as medidas cautelares s6 perdurardo enquanto
persistirem os motivos que as determinem e, ainda, até a decisao final do processo,

momento no qual perderdo sua eficacia ou serdo substituidas pela decisao definitiva.

Ha de se destacar que a promulgacdo da lei em comento é mais um passo
para adequar o Cédigo do Processo Penal, promulgado em 1941, a Constituicdo da

Repulblica Federativa do Brasil®®, “em especial no que se refere as previsées

impor outra em cumulacdo, ou, em Ultimo caso, decretar a prisdo preventiva (art. 312, paragrafo
Unico).

§ 52 QO juiz podera revogar a medida cautelar ou substitui-la quando verificar a falta de motivo para
gue subsista, bem como voltar a decreté-la, se sobrevierem razdes que a justifiquem.

§ 62 A prisdo preventiva sera determinada quando ndo for cabivel a sua substituicdo por outra
medida cautelar (art. 319). (NR).

BRASIL, Lei n° 12.403, de 04 de maio de 2011. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/1ei/112403.htm>. Acesso em: 05 mar. 2016.
79 Sob esse aspecto, o doutrinador Renato Brasileiro de Lima preleciona: “As medidas cautelares nao
possuem um fim em si mesmas. N&o séo penas, elas existem para assegurar a aplicacéo da lei penal
ou a eficacia do processo penal ou da investigagdo ou para evitar novas infragdes penais. O processo
penal serve para a tutela da liberdade assim como para efetivacdo do direito de punir do Estado. O
Antigo conflito entre liberdade e castigo também esta presente nas medidas cautelares. As medidas
constituem um meio para que a jurisdicdo alcance suas finalidades.” (LIMA, Renato Brasileiro.
Medidas Cautelares. In: GOMES, Luiz Flavio; MARQUES, Ivan Luis (coord.). Prisdo e Medidas
Cautelares. 22 Ed. Sdo Paulo: Ed. Tribunais, 2011 p.33)

80 RODRIGUES, Claudio Ferreira. O Novo Regime Juridico das Medidas Cautelares no Processo
Penal. In: O Novo Regime Juridico das Medidas Cautelares no Processo Penal. Rio de Janeiro:
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trazidas pelos incisos LXI a LXVI do art. 5° da Magna Carta”!. Destaca-se que a
CF/88 estabelece um pacote de direitos essenciais a manutencdo do Estado
Democratico de Direito, da dignidade da pessoa humana, das liberdades, das

garantias, entre outros pressupostos, erigidos a condicao de direitos fundamentais.

Neste diapasdo, a dignidade da pessoa humana, surge como um dos
fundamentos da RepuUblica Federativa do Brasil. O respeito aos direitos
fundamentais passam a ser o centro da nova ordem juridica, adotando a concepc¢ao

de Estado de Direito, embasado na constitucionalidade.

Destarte, cumpre observar os principios constitucionais respeitados na Lei
12.403/11. No artigo 5°, LVII, da CF/88, tem-se o0 principio da inocéncia, que postula
gque todo acusado deve ser tratado como inocente até que se prove sua
culpabilidade definitivamente, em sentenca irrecorrivel. Ja o0 principio da
proporcionalidade, também chamado de razoabilidade, € observado na definicdo das
medidas cautelares diversas a priséo, artigo 319.

lgualmente, o principio da jurisdicionalidade que refere-se ao respeito aos
principios do contraditorio e da ampla defesa, é cumprido ao longo dos artigos da lei
em comento. Destaca-se o principio do devido processo legal, que garante a todos
os cidadaos o direito a um processo justo, com todas as garantias constitucionais.
Por ultimo, o principio da motivacdo da decisdo esta previsto na Constituicdo da
Republica, no artigo 93, inciso IX, onde dispde que toda decisdo judicial devera ser

motivada, sob pena de nulidade.

Ainda sobre a relacdo estabelecida entre a Lei 12.403/11, mais
especificamente as medidas cautelares, e 0s principios constitucionais previstos na
CF/88, o juiz Fabio Uchoa Pinto de Miranda Montenegro destaca que “[...] em regra,

para a imposi¢cdo de medidas cautelares se faz necessario a intimacédo da parte

EMERJ, 2011. Disponivel em: <
http://lwww.emerj.tjrj.jus.br/serieaperfeicoamentodemagistrados/paginas/series/4/medidas_cautelares.
pdf >. Acesso em: 16 abr 2016.

81 CARNEIRO, Erika Bastos de Oliveira. Da Interpretagéo Prospectiva da Lei 12.403/11. In: O Novo
Regime Juridico das Medidas Cautelares no Processo Penal. Rio de Janeiro: EMERJ, 2011.
Disponivel em: <
http://www.emerj.tjrj.jus.br/serieaperfeicoamentodemagistrados/paginas/series/4/medidas_cautelares.
pdf >. Acesso em: 16 abr 2016. p.137
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contraria, estabelecendo-se, assim, o contraditdrio, salvo nos casos de urgéncia ou
de perigo de ineficacia da medida (8§ 3° do art. 282 do CPP)™2,

Importante enfatizar que a CF/88 erigiu a dignidade da pessoa humana como
fundamento do Estado Democratico de Direito (artigo 1°, Il da CF/88). Diante desse
fato, tem-se que, pelo principio da legalidade, insculpido no art. 5°, inciso LXI, da
Carta Magna, a inviolabilidade da liberdade individual s6 podera ocorrer em carater
excepcional, mediante hipoteses expressas e previamente consagradas em lei. O
encarceramento fora dessas hipoteses néo so sera ilegal, mas, inconstitucional, uma
vez que, de acordo com a norma constitucional, a liberdade é a regra e, como tal,

deve ser tutelada pelos ordenamentos infraconstitucionais®3.

Outrossim, nenhum cidaddo podera ter sua liberdade cerceada, salvo em
casos de flagrante delito ou por ordem escrita e devidamente fundamentada pela
autoridade judicial competente, ou ainda, antes de sentenca penal condenatéria
transitada em julgado. Com isso garantem-se ao acusado 0s principios de
presuncdo de inocéncia®, do contraditério e da ampla defesa, na medida em que o
acusado nao tera sua liberdade ameacada e podera proceder na busca de

elementos para sua defesa.

Nessa Otica, na garantia dos direitos fundamentais, Nucci®® preleciona que
para a decretacdo das medidas cautelares, devem ser observados 0s requisitos
previstos no art. 282, | e Il, do Cddigo do Processo Penal: i) necessidade para

aplicacao da lei penal, para investigacao ou instrucao criminal e para evitar a pratica

82 MONTENEGRO. Fabio Uchoa Pinto de Miranda. O Novo Regime Juridico das Medidas Cautelares
no Processo Penal. In: O Novo Regime Juridico das Medidas Cautelares no Processo Penal. Rio
de Janeiro: EMERJ, 2011. Disponivel em: <
http://lwww.emerj.tjrj.jus.br/serieaperfeicoamentodemagistrados/paginas/series/4/medidas_cautelares.
pdf >. Acesso em: 16 abr 2016. p.164. Grifo nosso)

83 Acerca do encarceramento o juiz Leonardo Cardoso e Silva destaca que ‘Uma das novidades
trazidas pela Lei 12.403/2011 é a reducdo do campo de incidéncia da prisédo preventiva, posto que
sera aplicada em casos de crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade méaxima superior
a 4 anos (CPP, art. 313, inc. ). Nas infragBes cuja pena maxima seja inferior a quatro anos, o juiz
deve avaliar o cabimento de uma das medidas cautelares alternativas a prisao”. (E SILVA, Leonardo
Cardoso. As Novas Medidas Cautelares no CPP (Lei 12.403/2011) - Algumas Reflexdes. In: O Novo
Regime Juridico das Medidas Cautelares no Processo Penal. Rio de Janeiro: EMERJ, 2011.
Disponivel em: <
http://lwww.emerj.tjrj.jus.br/serieaperfeicoamentodemagistrados/paginas/series/4/medidas_cautelares.
pdf >. Acesso em: 16 abr 2016. p.224)

8 A CF/88 afirma, no artigo 5° LXII, que, ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado da sentenca penal condenatéria. Desse modo, consagra-se o Principio da Presuncéo de
Inocéncia ou ndo-culpabilidade.

85 NUCCI, Guilherme de Souza. Prisao e liberdade: as reformas processuais penais introduzidas
pela Lei 12.403, de 4 de maio de 2011. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.
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de infracdes penais; ii) adequacdo da medida a gravidade do crime, circunstancias
do fato e condi¢des pessoais do indiciado ou acusado. Quais sejam:

1- comparecimento periédico em juizo, no prazo e nas condicdes
fixadas pelo juiz, para informar e justificar atividades. Tal medida ndo
€ desconhecida do sistema penal brasileiro. Na realidade, tem
funcionado como condicdo para o gozo de varios beneficios, tais
como, o regime aberto (art. 115, Il da Lei 7.210/84), o livramento
condicional (art. 132, 8 1.° da Lei 7.210/84) e a suspensédo
condicional da pena, (art. 78, 8§ 2.°, ¢, CP).

2- proibicdo de frequentar determinados lugares quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado
permanecer distante desses locais para evitar 0 risco de novas
infracdes. A proibicdo de frequentar lugares também néo é novidade.
Sempre foi utilizada como condicdo de outros beneficios, tais como
sursis (art. 78, § 2.9 a, CP) e livramento condicional (art. 132, § 2.°,
LEP).

3- proibicdo de manter com pessoa determinada quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado
dela permanecer distante. Tal medida surgiu, pela primeira vez, na
Lei 11.343/2006, que tutela a violéncia doméstica e familiar, como
medida preventiva de urgéncia, que obriga 0 agressor a se manter
afastado da ofendida, de seus familiares e de testemunhas,
estabelecendo-se um limite minimo de distancia entre estes e o
agente (art. 22, lll, a, Lei 11.340/2006).

4- proibicdo de ausentar da Comarca, quando a permanéncia seja
conveniente ou necessaria para a investigacao ou instrucdo. Essa é
providéncia representativa de condi¢do de sursis (art. 78, § 2.°, LEP)
e do regime aberto (art. 115, I, LEP).

5- recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga
guando o investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos. A
nova medida cautelar repete a figura do regime aberto, na
modalidade de prisédo albergue domiciliar. Nesse caso, o condenado
deve recolher-se a sua casa todos os dias, no periodo noturno, bem
como nos fins de semana e dias de folga.

6- suspensdo do exercicio de funcdo publica ou de atividade de
natureza econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua
utilizacdo para a pratica de infragdes penais. A medida pode ser ideal
para crimes contra a administracao publica, bem como para delitos
econdmicos e financeiros, evitando-se a preventiva, que tenha por
fundo a garantia da ordem econémica.

7- internacdo provisoria do acusado nas hipdteses de crimes
praticados com violéncia ou grave ameaca, quando 0s peritos
concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Cédigo
Penal) e houver risco de reiteracdo. Supre-se, finalmente, a lacuna
existente em relacdo a prisdo proviséria de doentes mentais
perturbados. A medida de seguranca provisoria foi extinta, com o
advento da Lei de Execucéo Penal.

8- fianca, nas infracbes que a admitem, para assegurar O
comparecimento a atos do processo, evitar a obstrucdo do seu
andamento ou em caso de residéncia injustificada a ordem judicial. A
flanca € uma garantia real, consistente no pagamento de
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determinado valor em dinheiro ou na entrega de bens ao Estado,
com o escopo de assegurar o direito de permanecer em liberdade, no
curso de investigacdo ou processo.

9- monitoracao eletrénica. A Lei 12.258/2010, criou a viabilidade legal
de determinar a monitoracdo eletrénica de condenados para dois
fins: saida temporaria no regime aberto e prisdo domiciliar (art. 146-
B, LEP).

No que se refere ao principio do contraditorio e da ampla defesa é mister
destacar que antes da decisdo por uma das medidas cautelares cabe ao juiz
escolher entre duas possibilidades: intimar o imputado a apresentar uma resposta
escrita, estipulando prazo para a elaboracdo da defesa, ou para comparecer a uma
audiéncia. Todavia, nos casos de “urgéncia ou de perigo de ineficacia da medida”®
tal medida pode ser dispensada. Dessa forma, a medida cautelar é determinada sem
gue haja a escuta do imputado. Cumpre observar que o contraditorio esta garantido
no § 3° do artigo 282 do CPP?:

Ressalvados os casos de urgéncia ou de perigo de ineficacia da
medida, o juiz, ao receber o pedido de medida cautelar, determinara
a intimacdo da parte contraria, acompanhada de copia do
requerimento e das pecgas necessarias, permanecendo os autos em
juizo.

Por fim, caso haja indicios de descumprimento de qualquer modalidade de
medida cautelar diversa a prisdo (artigo 319 do CPP), devera o imputado ser
intimado para exercer o contraditério quanto a substituicdo, cumulagédo ou revogacao
da medida dando-lhe o direito a ampla defesa e a manutencdo da liberdade, sem

gue seja decretada a prisao preventiva.

Face ao exposto fica claro que as nove medidas cautelares diversas da prisao
definidas pelo artigo 319 do CPP cumprem com 0sS principios constitucionais do
contraditorio e da ampla defesa, na medida em que o imputado ndo sé é ouvido
como também goza do beneficio da liberdade para poder buscar os elementos que

julgar necessario para sua defesa.

86  BRASIL, Lei n° 12403, de 04 de mao de 2011. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2011/lei/112403.htm>. Acesso em: 05 mar. 2016.
§ 3° do artigo 282

87 |dem. Grifo nosso.



48



49

4 CONSIDERACOES FINAIS

Como visto ao longo desse trabalho, o Cddigo do Processo Penal brasileiro
vem, ao longo do tempo, desde a sua promulgacdo em 1941, sofrendo varias
alteracbes em busca de uma harmonizagdo com as mudangas ocorridas na
sociedade. A necessidade de alteragcBes do CPP ficou ainda mais evidente apés

promulgacéo na Carta Magna de 1988.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil erigiu a dignidade da pessoa
humana como fundamento do Estado Democratico de Direito (artigo 1°, Il da
Constituicdo Federal de 1988). Como consequéncia disso, tem-se que, pelo principio
da legalidade, insculpido no art. 5° inciso LXIl, da ConstituicAo Federal, a
inviolabilidade da liberdade individual s6 poderd ceder em carater excepcional,

diante de hipGteses expressas e previamente consagradas em lei.

O encarceramento fora dessas hipoteses sera ndo sO ilegal, mas,
inconstitucional, visto que fere aos principios constitucionais de presuncdo da
inocéncia. Posto isso, sem o transito em julgado, qualquer restricdo a liberdade tera
objetivo puramente cautelar, haja vista que, o fundamento da prisdo cautelar € a
necessidade, ndo a culpa.

Atualmente, tem-se, ainda, a obrigatoriedade de observar, antes da
decretacdo de uma prisdo cautelar, se o imputado ndo merece se valer de outra
medida alternativa a sua restricdo de liberdade. Essa alteracdo ocorreu com a
modificacdo trazida pela promulgagdo da Lei 12.403/11 no Codigo de Processo
Penal. A partir de entdo, o juiz criminal, ao decretar ou manter uma prisdo cautelar,
nao deve esquecer sua relevante funcdo de custos libertatis e, assim, agir com
extrema cautela, pois trata-se de medida excepcional, uma vez que a prisdo cautelar

é excecao e a liberdade é a regra.

O art. 319 da lei em comento traz o rol das medidas cautelares, alternativas a
prisdo, o que significa uma mudanca de paradigma para os operadores do direito e
também no quadro prisional brasileiro. Muitos acusados, que pelo fato de estarem
respondendo a processo-crime, merecem algum tipo de restricdo em sua liberdade,
nao precisam, necessariamente, seguir para o0 carcere. Por vezes, medidas
alternativas serdo suficientes para atingir o desiderato de manté-lo sob controle e

vigilancia.
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Essas medidas vem a calhar com a situagdo carceraria brasileira. Na qual
existe uma superpopulacéo, sendo que, de acordo as estatisticas nacionais®, cerca
de 41% sao presos temporarios. Segundo o Conselho Nacional de Justica o Brasil
possui a terceira maior populacéo carceraria do mundo. Nesse sentido, ndo ha de se

aumentar ainda mais essa populacdo com presos cautelares.

Sob esse prisma, fica nitido que a intencdo do legislador, ao criar o novo
sistema de medidas cautelares e sobre prisdo, estabelecendo alternativas que
mantenham o curso normal do processo a necessidade da aplicacdo da medida
extrema (restricdo maxima da liberdade), em reduzir a quantidade de prisdes
preventivas nos processos criminais. Desta feita, pode-se afirmar que as novas
medidas ndo sO colaboram para uma reducdo no numero de prisbes preventivas
como também colocam o CPP em harmonia com 0s principios constitucionais, quais

sejam: a presunc¢do da inocéncia, o contraditério e a ampla defesa.

Nesse diapaséo, foi visto, ao longo desse trabalho, que as nove medidas
cautelares diversas da prisdo encontrar o necessario equilibrio entre o direito
individual do cidadao e o direito social a seguranca. No Estado Brasileiro, de cunho
democratico constitucional, esse assunto ndo poderia ser tratado de maneira
diferente. Com isto, a definicdo por uma ou mais medidas cautelares deve estar
sempre ancorado pelos principios norteadores do nosso sistema juridico processual
penal, tais como o principio da dignidade da pessoa humana, presuncdo de
inocéncia, principio da proporcionalidade, principio da judicialidade, principio da
motivacdo das decisbes, principio da provisoriedade, principio do contraditério e da
ampla defesa, além do principio da legalidade.

Em linhas gerais, pode-se concluir que as novas medidas cautelares trazem
muito mais beneficios do que problemas a populacdo em geral, pois tém a
capacidade de aprimorar o processo penal e dar maior efetividade a realizacdo da
justica dentro dos principios constitucionais. Além de trazerem a ruptura da

massificagao e exclusividade da prisao cautelar como forma de tutela antecipada da

88 De acordo com dados pesquisados no Conselho Nacional de Justica, no ano de 2014, a populacéo
carceraria brasileira era cerca de 715.000 presos (565.000 no sistema carcerario, mais algo como
150.000 em prisdo domiciliar), sendo 232.000 decorrentes da priséo provisoria, ou seja, 41% dos 565
mil,ou, 32% dos 715 mil. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/images/imprensa/diagnostico_de_pessoas_presas_correcao.pdf. > Acesso em:
16 Abr. 2016.
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justica criminal, promovem a compatibilizagcdo e adaptacdo das regras de prisdo
frente as garantias individuais previstas na Constituicdo Federal de 1988.
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