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RESUMO

O foco principal deste estudo é demonstrar a intencdo do legislador ao promulgar a Lei n°
12.403/2011, que reformou parte do Codigo de Processo Penal Brasileiro. Trata-se de uma
pesquisa bibliogréfica que visa a reflexdo sobre a importancia de uma nova legislacéo, que
ampliou o rol de medidas cautelares, bem como sua correta aplicabilidade, em especial a
prisdo preventiva. Com toda a analise realizada, vislumbrar-se-a a necessidade da utilizacéo
de alguns principios constitucionais para a correta aplicacdo da nova lei, especialmente, o da
proporcionalidade, da ndo-culpabilidade e da isonomia. Vale ressaltar que dentre as diversas
vertentes do saldo positivo do trabalho, é louvavel a intencdo do legislador em ressuscitar a
credibilidade do instituto das medidas cautelares, especialmente as nédo restritivas de
liberdade, impedindo a banalizacdo da prisdo preventiva, bem como a diminuicdo da
populacéo carceraria nacional e possivel diminuicdo do déficit de vagas no sistema prisional.

Palavras-chave: Processo Penal. Medidas cautelares. Prisdo cautelar. Prisdo preventiva.






ABSTRACT

The main focus of this study is to demonstrate the intention of the legislature by enacting Law
No. 12.403/2011, which reformed part of the Brazilian Code of Criminal Procedure. It is a
bibliographic research which aims to reflection about the importance of new legislation
innovating the list of precautionary measures, as well as its correct applicability, especially
preventive detention. With all the analysis done, it will envision the necessity of using some
constitutional principles to the correct application of the new law, especially the
proportionality of non-culpability and equality. It is noteworthy that among the various
strands of the positive balance of labor, is laudable the intention of the legislator to resuscitate
the credibility of the institute precautionary measures, especially non restrictive of freedom,
preventing the banalization of preventive detention, as well as the reduction of the national
prison population deficit and possible reduction of vacancies in the prison system.

Keywords: Criminal Procedure. Precautionary measures.Detention precautionary.Preventive
detention.
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1 INTRODUCAO

No presente trabalho sera abordada a Lei n° 12.403, de 4 de maio de 2011, que
alterou dispositivos do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 — Cddigo de Processo
Penal, relativos a prisao processual, fianca, liberdade provisoria, demais medidas cautelares, e
da outras providéncias.

Sabemos que a legislacdo brasileira, desde os seus primoérdios, prevé alguns
mecanismos, que tém por objetivo possibilitar ao acusado alguns beneficios diante do poder
punitivo do Estado, como por exemplo, o in dubio pro reo, a suspensdao do processo, a
liberdade provisoria, proporcionando a ele maior chance de defesa ou, as vezes, até mesmo se
condenado, aplicando-lhe penas que, certamente, se tornam indcuas, diante do ato cometido.

A Lei n® 12.403/2011 inovou o rol das medidas cautelares, bem como a regras para
sua aplicabilidade no ambito do Processo Penal.

Tais modificagcBes nos levam as seguintes indagacfes que, no momento, se fazem
essenciais ao entendimento da sociedade, visto se tratar de um assunto recente: qual é a
intencdo do legislador brasileiro ao promulgar tal dispositivo legal? Até o momento este
objetivo estd sendo alcangado? A promulgacdo desta lei representa um avango ou um
retrocesso do Processo Penal? Enfim, sdo questdes que despedem a curiosidade popular, bem
como a exigéncia por respostas.

Na atual fase do processo penal brasileiro, onde as leis favorecem a criminalidade,
certamente faz-se necessaria a andlise aprofundada das prisdes cautelares, em especial, a
prisdo preventiva no que tange a sua inovagao recente.

O senso de justica de um homem mediano — aqui tratando homem como a figura do
ser humano -, prevé que o delinquente arque com as consequéncias dos seus atos,
logicamente, devendo ser condenado, somente apds o devido processo legal, no intuito de
evitar injusticas. No entanto, ha hipGteses em que, mesmo antes da condenacdo, se faz
necessaria a prisao preventiva do acusado, para que seja evitada uma série de ocorréncias que
possam ndo so tornar ineficaz o devido processo legal, mas também comprometer a seguranca
da sociedade.

Né&o é de hoje que a sociedade brasileira vem tendo o seu direito de justica cerceado
em funcdo dos direitos e garantias dos delinquentes. Para que possamos entender com clareza
a razéo de alteracdo dos dispositivos que regiam a prisdo preventiva no Codigo de Processo
Penal sera necessario trazer a tona nao apenas as razdes, mas também as consequéncias

futuras advindas deste ato do legislativo nacional.
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2 NOCOES HISTORICAS

A despeito das penas, para aqueles que creem na palavra de Deus, a primeira pena
aplicada na historia da humanidade ocorreu ainda no paraiso, quando Eva, seguindo o
induzimento da serpente, comeu o fruto proibido, por sua vez, também induzindo Adao a
comé-lo, tendo como sang&o serem expulsos do Jardim do Eden.

Como ressalta Greco (2008), a partir do momento em que 0 homem percebeu a sua
necessidade de viver em sociedade, agrupado com os seus semelhantes, percebeu também a
necessidade de implantagcdo de um sistema de aplicacdo de penas, toda vez que um individuo,
pertencente aquele meio social, violasse as regras de conduta, sejam aquelas ja positivadas ou
até mesmo as consuetudinérias.

Ao longo dos tempos, varias legislacdes foram surgindo, com a finalidade de aplicar
penas as condutas delitivas praticadas por seus sociais. Estimam-se legislagcdes tdo antigas
quanto a propria existéncia da vida social, sendo que, em tempos mais remotos, tem-se
noticia, por exemplo, das Leis dos Hebreus e do Codigo de Hamurabi.

Na Roma Antiga, a prisdo sequer tinha o objetivo de punir, nem tampouco
ressocializar o condenado. A fungdo da prisdo neste momento era a manutengdo do acusado
preso até que fosse julgado ou que a sentenca fosse executada. Como ensina Leal (2001,
p.33),”a prisdo era desprovida do carater de castigo, ndo constituindo espaco de cumprimento
de pena”.

Segundo Foucault (2005, p.63), era preciso punir de outra forma “eliminar essa
confrontacdo fisica entre soberano e condenado; esse conflito frontal entre a vinganca do
principe e a célera contida do povo”.

Como nos ensina Greco (2008, p. 487):

Verifica-se que desde a Antiguidade até, basicamente, o século XVIII as penas
tinham uma caracteristica extremamente aflitiva, uma vez que o corpo do agente é
que pagava pelo mal por ele praticado. O periodo iluminista, principalmente, no
século XVIII, foi um marco inicial para uma mudanca de mentalidade no que dizia
respeito a cominacao das penas. Por intermédio das ideias de Beccaria, em sua obra
intitulada Dos Delitos e das Penas, publicada em 1764, comegou-se a ecoar a voz da
indignagdo com relacdo a como os seres humanos estavam sendo tratados pelos seus
préprios semelhantes, sob a falsa bandeira da legalidade.

A inovacdo das penas, tendo como o seu principal meio a priséo, € relativamente

recente. Foi no século XIX, com o fim da tolerdncia a pena de morte e os problemas
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socioecondmicos enfrentados, que a prisao, até entdo, pena corporal, passou a integrar o rol de
medidas punitivas aplicadas pelas sociedades consideradas civilizadas.

Tourinho Filho (2011, p. 431) ensina que a “ [...] prisdo ¢ a supressdo da liberdade
individual, mediante clausura. E a privagdo da liberdade individual de ir e vir [...].”

Aprofundando um pouco mais nessa seara, seré analisada, em foco especial, a prisdo
preventiva.

A prisdo preventiva é tdo antiga quanto a historia humana e tinha como finalidade
precipua manter os acusados sob a alegacao da culpa para, posteriormente, serem processados
e punidos, punicdes estas quase sempre eram desumanas, como a morte, o agoite, mutilaces
e outras.

No Brasil, a prisdo preventiva surgiu, legalmente, em 1822, com a proclamacédo da
Independéncia. A Constituicdo Imperial de 1824, em seu artigo 179, § 8°, admitiu a custddia
preventiva, nos casos declarados em lei, mediante ordem escrita do juiz. Em 1941, foi criado
0 Cadigo de Processo Penal que veio sistematizar a prisdo preventival.

Recentemente, entrou em vigor a Lei n® 12.403/2011, que alterou alguns dispositivos
do Cadigo de Processo Penal, dentre eles, os que diziam respeito a prisao preventiva e que, a
partir do dia 4 de julho de 2011, passou a vigorar em todo territorio nacional.

Como ressalta Capez (2008) a prisdo preventiva € uma prisdo cautelar, de natureza
processual, ou seja, devendo ser decretada pelo juiz durante o inquérito policial ou processo
criminal, sem que haja o transito em julgado de uma sentenca condenatoria, devendo ser

preenchidos os requisitos legais e ocorrer os motivos autorizadores.

L www.susepe.go.gov.br/cesep/.../aorigemdaprisao.ppt
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3 PRISAO

Como ja abordado, a prisdo ndo foi a primeira modalidade de pena adotada pelas
sociedades. As primeiras modalidades, como ja estudado, foram aquelas que atingiam o
individuo diretamente na sua integridade fisica, sendo que, somente no século XIX é que a

prisdo passou a ser considerada uma das penas adotadas pelas sociedades civilizadas.

3.1 Conceito

Capez (2008, p. 246) ensina que a “prisdo ¢ a privagdo da liberdade de locomogao
determinada por ordem escrita da autoridade competente ou em caso de flagrante delito.”

Assim, podemos elucidar que a prisdo do individuo pode ocorrer em duas situacfes
distintas, quais sejam: deve haver ordem escrita da autoridade competente, ou seja, mandado
de prisdo expedido pelo juiz, ordenando que se execute a prisdo, ordem esta, que deve ser
escrita e fundamentada; ou entdo, em flagrante delito. Estas possibilidades sdo trazidas
expressamente na Constituicdo Federal de 1988, no seu artigo 5°, inciso LXI, in verbis: “Aurt.
50 - [..] LXI — ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao militar ou
crime propriamente militar, definidos em lei.”

Além destas duas formas abordadas, como ensina Capez (2008), a Constituicdo
Federal também permite a prisdo, no caso de infracdo disciplinar militar ou crime militar,
assim definido na lei especial, como previsao expressa do ja citado inciso LXI, do artigo 5° e
durante o estado de sitio, com previsdo do artigo 139, Il, sendo vejamos: “Art. 139 — Na
vigéncia do estado de sitio decretado com fundamento no art. 137, I, s6 poderdo ser tomadas
contra as pessoas as seguintes medidas: 11 — detencdo em edificio ndo destinado a acusados ou
condenados por crimes comuns.”

Por ultimo, nos mesmos ensinamentos de Capez (2008), podera também ocorrer o
cerceamento da liberdade do individuo, sem a necessidade de ordem escrita e fundamentada
do juiz, quando aquele, em momento anterior, ja tiver contra si um mandado de prisdo
expedido ou tenha sido recolhido em flagrante, e mesmo assim, sob a custddia prisional,

consegue evadir-se do estabelecimento prisional.
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3.2 Espécies de prisdo

Atualmente, para fins de atuacdo nos ditames do Cddigo de Processo Penal
Brasileiro, existem duas modalidades de priséo.

A primeira modalidade é a chamada penal ou definitiva, que consiste, nos
ensinamentos de Capez (2008, p. 246) naquela “imposta em virtude de sentenga condenatdria
transitada em julgado [...]”. A prisao penal ¢ a literal execugcdo da sentenga penal com o
transito em julgado, quando esta, define a pena como sendo a privativa de liberdade, ou seja,
se resume na resposta do Estado-juiz ao pleito da dendncia ou da queixa.

A segunda modalidade de prisdo prevista é a chamada processual, cautelar ou
provisoria. De acordo com Capez (2008), esta modalidade de prisdo tem natureza
essencialmente processual, devendo-se entender assim, aquela com a finalidade de proteger o
processo, resguardar as investigacdes criminais e impedir que o individuo continue praticando
crimes.

Dentro desta Gltima modalidade de prisdo, existem trés grandes espécies, podendo a

prisdo provisoria ser em flagrante, preventiva ou temporaria.

3.2.1 Prisdo em flagrante

Como ensina Capez (2008, p. 255), “o termo flagrante provém do latim flagrare,
que significa queimar, arder. E o crime que ainda queima, isto é, que esta sendo cometido ou
acabou de sé-lo”. Deve-se ressalvar que também é cabivel a prisdo em flagrante aquele que
pratica contravencéo penal.

A prisdo em flagrante é a Gnica modalidade que dispensa ordem judicial. Como se
trata de uma modalidade que dispensa 0 mandado judicial, a prisdo em flagrante deve ocorrer
nas exatas hipoteses caracterizadoras, previstas no artigo 302, do Codigo de Processo Penal

Brasileiro, para que possa ser revestida de legalidade e eficacia, sendo vejamos:

Art. 302 — Considera-se em flagrante delito quem:

| — estd cometendo a infragdo penal;

Il — acaba de cometé-la:

111 —é perseguido, logo apo6s, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa,
em situacdo que faga presumir ser autor da infragéo;

IV — é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que
facam presumir ser ele o autor da infragdo.
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Das proprias hipdteses de cabimento trazidas pelo artigo supracitado, podemos

abstrair trés espécies de flagrante.

Espécie de flagrante Conceito

Proprio Ocorre quando o individuo é surpreendido cometendo a
infracdo penal ou acabando de cometé-la. Nos dizeres de Capez
(2008), esta ultima hipdtese de ser revestida de intensa
imediatidade, ndo podendo haver lapso temporal algum entre o
cometimento da infracdo penal e o flagrante no agente.

Improprio Ocorre quando o individuo é perseguido logo apos a pratica da
infracdo penal, em situacdo que faca presumir ser ele o autor do
ilicito. Neste caso, cabe elucidar que, para a configuracdo do
flagrante improprio, é necessaria a composicdo de trés
elementos, quais sejam: existéncia de perseguicao, iniciada logo
apos a pratica da infracdo penal e aquela deve se dar de forma
ininterrupta, mesmo que dure por alguns instantes ou varios
dias, devendo prevalecer o carater na ininterrupcao.

Presumido Ocorre quando o individuo é encontrado, logo depois, com
instrumentos, armas, objetos ou papéis que facam presumir ser
ele o autor da infracdo. Nesta espécie de flagrante ndo é
necessaria a existéncia de perseguicdo para que reste
configurada, bastando que o0 agente seja encontrado logo depois,
portando objetos que o coloquem em situacdo de suspeita.

O Codigo de Processo Penal traz também expressamente no artigo 301 mais duas
espécies de flagrante, in verbis: “Qualquer do povo podera e as autoridades policiais e seus

agentes deverdo prender quem quer que seja encontrado em flagrante delito”.

Espécie de flagrante Conceito

Facultativo E a permissdo dada pelo legislador a qualquer pessoa,
encontrando alguém em situacdo de flagréncia, para que possa
efetuar a prisdo. O que caracteriza esta espécie é o verbo poder,
tratando-se de uma faculdade, que pode ou ndo ser exercida
pelo cidadao.

Obrigatorio E a obrigac&o imposta pelo legislador as autoridades policiais e
a seus agentes, devendo estes, encontrando alguém nos casos de
flagrancia, efetuar a sua prisdo. O que difere esta espécie da
anterior € o verbo dever, caracterizando uma obrigacao.

Por fim, existem também algumas espécies de flagrante criadas pela doutrina e pela
jurisprudéncia, que sdo os flagrantes preparado, esperado, forjado e retardado ou também

chamado de prorrogado.



26

Espécie de flagrante Conceito

Preparado Ocorre quando um terceiro, seja ele policial ou qualquer
outra pessoa, provoca uma situacdo para que um individuo
seja colocado em situagdo de flagrancia para ser preso. De
acordo com Capez (2008, p. 257), “trata-se de modalidade
de crime impossivel, pois [..] h& um conjunto de
circunstancias previamente preparadas que eliminam
totalmente a possibilidade de producdo do resultado”. O
Supremo Tribunal Federal, por sua simula n°® 145, entende,
neste caso, a conduta do agente € atipica, in verbis: “Nao ha
crime, quando a preparacdo do flagrante pela policia torna
impossivel a sua consumagao”.

Esperado Nesta espécie, ndo ha nenhuma interferéncia externa na
conduta do agente. O terceiro fica sabendo que vai ocorrer
0 crime e apenas fica aguardando o seu cometimento, para
que possa efetuar o flagrante. Como a vontade é totalmente
restrita do criminoso, ndo havendo nenhum estimulo, ndo
hd que se falar em conduta atipica, sendo perfeitamente
legal a prisdo.

Forjado Ocorre quando um terceiro cria uma situacdo que nao
condiz com a verdade dos fatos. Na realidade, a pessoa que
estd na iminéncia de ser presa, ndo comete nenhum ilicito
penal. Nesta modalidade, obviamente ndo existe crime a ser
imputado aquele que foi vitima da farsa.

Retardado ou prorrogado | Ocorre quando a autoridade policial j& percebeu a
ocorréncia do crime, porém se a prisdo ocorrer naquele
momento, o resultado ndo sera tdo vantajoso, uma vez que,
aguardando um pouco mais, sera possivel prender maior
namero de individuos e produzir provas mais consistentes.
Tal espécie s6 é possivel no caso de crime organizado, com
previsdo na Lei n° 9.034/95 e nas hipoteses dos crimes
envolvendo drogas, com previsdo na Lei n® 11.343/2006.

Cabe, no entanto, ressaltar que no caso de crimes permanentes, 0 agente estard em
situacdo de flagrancia enquanto durar a permanéncia, como expresso no artigo 303, do Cddigo
de Processo Penal, sendo vejamos: ‘“Nas infragdes permanentes, entende-se 0 agente em

flagrante delito enquanto ndo cessar a permanéncia’”.

3.2.2 Priséo preventiva

Neste momento, basta apenas a exposicdo do conceito, uma vez que, sendo este
instituto o foco principal do nosso estudo, a frente Ihe sera reservado um capitulo préprio.
Como leciona Capez (2008), a prisdo preventiva € uma prisao cautelar, com natureza

processual decretada pelo juiz durante o inquérito policial ou processo criminal, antes do
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transito em julgado, sempre que preenchidos os requisitos legais e ocorrerem 0S motivos

autorizadores.

3.2.3 Prisdo temporaria

Esta modalidade de prisdo processual, ao contrario das anteriores, ndo esta prevista
no Cddigo de Processo Penal. O seu regramento vem expresso na Lei n® 7.960/89.

A prisdo temporaria deve ser compreendida como “prisdo cautelar de natureza
processual destinada a possibilitar as investigacOes a respeito de crimes graves, durante o
inquérito policial.” (CAPEZ, 2008, p. 275)

Deste conceito, podemos abstrair a informacdo mais imprescindivel a respeito desta
espécie de prisdo cautelar, que é justamente o seu momento de decretacdo. A prisao
temporaria somente pode ocorrer durante o inquérito policial, uma vez que o seu objetivo é
permitir o bom desenrolar das investiga¢des policiais. Portanto, podemos concluir que, uma
vez oferecida a denuncia, ndo ha mais em que se falar em prisdo temporaria. Ao contrario da
prisdo em flagrante, a temporaria somente se procede mediante ordem judicial. No entanto, o
juiz ndo pode decretar a prisdao temporaria de oficio, somente a requerimento do Ministério
Publico ou da autoridade policial.

As suas hipdteses de cabimento vém taxativamente enumeradas no artigo 1°, da lei n®
7.960/89, in verbis:

Art. 1° - Cabera prisdo temporaria:

I — quando imprescindivel para as investiga¢@es do inquérito policial,

Il — quando o indiciado ndo tiver residéncia fixa ou ndo fornecer elementos
necessarios ao esclarecimento de sua identidade;

11 — quando houver fundadas raz6es, de acordo com qualquer prova admitida na
legislacdo penal, de autoria ou participagéo do indiciado nos seguintes crimes:

a) homicidio doloso (art. 121, caput, e seu § 2°);

b) sequestro ou carcere privado (art. 148, caput, e seus 88 1° e 2°);

c) roubo (art. 157, caput, e seus 88§ 1°, 2° e 3°);

d) extorsdo (art. 158, caput, e seus 8§ 1° e 2°);

e) extorsdo mediante sequestro (art. 159, caput, e seus 8§ 1°, 2° e 39);

f) estupro (art. 213, caput, e sua combinacdo com o art. 233, caput, e paragrafo
Unico);

g) atentado violento ao pudor (art. 214, caput, e sua combinagdo com o art. 223,
caput, e paragrafo Unico);

h) rapto violento (art. 219, e sua combinacdo com o art. 223, caput, e paragrafo
anico);

i) epidemia com resultado de morte (art. 267, § 1°);

j) envenenamento de 4gua potdvel ou substancia alimenticia ou medicinal
qualificado pela morte (art. 270, caput, combinado com o art. 285);

I) quadrilha ou bando (art. 288), todos do C6digo Penal;

m) genocidio (arts. 1° 2° e 3° da Lei n° 2.889, de 1° de outubro de 1956), em
qualquer de suas formas tipicas;
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n) trafico de drogas (art. 12 da Lei n® 6.368, de 21 de outubro de 1976);
0) crimes contra o sistema financeiro (Lei n® 7.492, de 16 de junho de 1986).

Apesar de existir um rol extenso de crimes, alguns ja foram revogados, como € o
casos das alineas “g”, “h” e “n”, esta ltima, atualmente, prevista na Lei n° 11.343/06.

Para que possa haver efetivamente a decretacdo da prisdo temporaria, deve haver a
reunido da préatica de pelo menos um dos crimes enumerados nas alineas acima e, de pelo
menos, uma das circunstancias previstas nos incisos do supracitado artigo. Portanto, se a
prisdo for imprescindivel as investigacGes, ou se o indiciado ndo puder determinar a sua
identidade, ou se o indiciado ndo tiver endereco certo, somada a um dos crimes taxativamente
expressos, 0 juiz estard autorizado, se entender necessario, a decretar a prisdo temporaria do
suspeito.

O prazo da prisdo temporaria vem disciplinado no artigo 2° da Lei n° 7.960/89. O
prazo serd de 5 dias, prorrogaveis por igual periodo, no caso de haver requerimento do
Ministério Publico ou da autoridade policial, havendo extrema e comprovada necessidade.
Porém, ha também outra previsdo legal relacionada ao prazo da prisdo temporaria. No caso
dos crimes hediondos, de acordo com o artigo 2°, § 4°, da Lei n® 8.072/90, o prazo da prisdo
temporaria serd de 30 dias, prorrogaveis por igual periodo, devendo também haver
requerimento do Ministério Pablico ou da autoridade policial e extrema e comprovada

necessidade.
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4 MEDIDAS CAUTELARES

A Lei n°® 12.403/2011 trouxe modificacOes referentes a prisao, liberdade provisoria e,
principalmente, inovacbes quanto as medidas cautelares pessoais existentes no CPP. As
medidas cautelares se encontram no Titulo IX, do Codigo de Processo Penal, atualmente
denominado: Da Prisdo, das Medidas Cautelares e da Liberdade Proviséria, denominagéo

também fruto desta nova lei.

4.1 Conceito

Nos ensinamentos de Bonfim (2011, p. 19), “medidas cautelares sdo, em linhas
gerais, providéncias estatais que buscam garantir a utilidade e a efetividade do resultado da
tutela jurisdicional [...]”.

O principal elemento que justifica uma medida cautelar é o tempo. Durante todo o
desenrolar processual havera, inevitavelmente, um lapso temporal. No decorrer deste lapso
temporal poderdo ocorrer situagdes capazes de influenciar no resultado final do processo
judicial, revelando-se necessaria a precaucdo, a cautela, que fundamentam a existéncia do
instituto das medidas cautelares.

Assim, a medida cautelar € uma providéncia que tem por escopo assegurar O

resultado préatico do processo ao final.

4.2 Caracteristicas

A medida cautelar sera decretada pelo juiz, de oficio ou a requerimento das partes,
durante o processo judicial. Por outro lado, durante o inquérito policial, ndo podera haver a
decretacédo de oficio da medida cautelar, somente a requerimento da autoridade policial ou do
Ministério Publico.

Uma medida cautelar podera ser imposta de forma isolada ou cumulativa, desde que
as medidas aplicadas sejam compativeis entre si.

Para que possa ser aplicada uma medida cautelar, devem ser observadas algumas
caracteristicas a ela inerentes. Algumas caracteristicas advém de preceitos legais e outras sao

criacBes doutrinarias.
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Provisoriedade | As medidas cautelares devem ser revestidas de aplicabilidade
durante certo lapso temporal. Uma medida cautelar jamais pode
ser imposta de forma definitiva. Sua aplicacdo deve abster-se ao
tempo necessario para a efetiva protecdo do bem juridico que
justificou a sua aplicacdo, limitando-se pelo transito em julgado
de uma sentenga condenatoria. Ao final do processo a medida
cautelar serad convertida em definitiva em caso de condenacao, ou
revogada, caso ocorra absolvicao.

Acessoriedade A medida cautelar é sempre um acessorio que depende de um
processo principal, ou seja, ela ndo tem autonomia. Tal
caracteristica pode ser abstraida da interpretacdo do artigo 386,
paragrafo Unico, inciso Il, do CPP.

Instrumentalidade | As medidas cautelares se revestem de carater instrumental, uma
vez que a sua funcgdo é garantir o perfeito desenrolar do processo
judicial ou das investigacOes, para que, ao final, o resultado seja
dotado de eficicia plena. Em outras palavras, na literalidade da
expressao, a medida cautelar € um instrumento de protecdo a um
bem juridico relevante a evolugdo da demanda.

Homogeneidade | Jamais uma medida cautelar podera ser aplicada de forma mais
grave do que o resultado final pretendido pelo autor da demanda
judicial.

Variabilidade A medida cautelar ndo é uma providéncia estatica. Isso significa
dizer que ela é um provimento revestido de um carater dinamico.
Uma medida cautelar pode ser substituida, ou até mesmo
revogada, caso haja a efetiva necessidade fatica. Tal caracteristica
é encontrada expressamente no artigo 282, § 5°, do CPP.

Excepcionalidade | Uma medida cautelar sempre deve ser revestida de um carater
excepcional, ou seja, deve ser decretada s6 em ultimo caso,
visando a protecdo do principio constitucional de que ninguém
pode ser considerado culpado até o trénsito em julgado de uma
sentenga penal condenatoria. Isto significa que a aplicacdo de
uma medida cautelar ndo figura no direito brasileiro como uma
regra, mas sim como uma excecao.

4.3 Critérios gerais para a decretacéo

Para que uma medida cautelar seja decretada, serdo observadas a necessidade e
adequacdo. A aplicacdo de uma medida cautelar deve ser necesséaria para garantir a aplicacao
da lei penal ou a instrucdo criminal ou para evitar a pratica de novas infragdes ou quando uma

medida cautelar ja aplicada for ineficaz. Por outro lado, existe também a figura da adequacao,
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significando dizer que a medida cautelar imposta deve ser adequada as condi¢des do agente e
ao crime. Tais critérios estdo expressos no artigo 282, | e 11, do CPP, que estabelece:

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

I — necessidade para aplicacdo da lei penal, para a investigacdo ou a instrucao
criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a pratica de infracdes
penais.

Il — adequacdo da medida & gravidade do crime, circunstancias do fato e condi¢des
pessoais do indiciado ou acusado.

Da leitura e anélise do artigo 282, do CPP, nitidamente estamos diante do principio
da proporcionalidade na aplicacdo de medidas cautelares. Portanto, 0 magistrado, ao decretar
uma medida cautelar, deve vislumbrar a sua necessidade, mas também deve buscar a medida

cautelar mais adequada ao caso concreto.

4.4 Rol de medidas cautelares previstas antes da reforma do Codigo de Processo Penal

A figura das medidas cautelares ndo é um instituto novo na seara do Processo Penal
Brasileiro. Ja existia um rol de medidas cautelares que era aplicado antes da entrada em vigor
da Lei n° 12.403/2011. Este rol era considerado escasso, uma vez que 0 magistrado tinha
poucas opc¢des para aplicacdo e as medidas até entdo previstas envolviam diretamente a
liberdade do acusado. Sera tratado neste subtitulo, o regramento cautelar antes e depois da
reforma do Codigo de Processo Penal, exceto a respeito da Prisdo Preventiva, que neste

momento sera tratada apenas na sua disciplina anterior a reforma.

4.4.1 Prisdo preventiva

A prisdo preventiva, como ja abordado em breve conceito exposto no capitulo
anterior, essencialmente tem carater provisorio, ou seja, ocorre antes do transito em julgado
da sentenca penal. Com a entrada em vigor da Lei n® 12.403/2011, tal instituto sofreu uma
série de modificagdes, motivo pelo qual sera abordado de forma especial o seu regramento
antes da reforma do CPP.

O instituto da Prisdo Preventiva ja foi alvo de algumas modificagdes ao longo do
tempo. Segundo Barros? (1982 apud Choukr, 2011, p. 77) o CPP, no seu art. 312 dispunha:

“A prisdao preventiva sera decretada nos crimes a que for cominada a pena de reclusdo, por

2 BARROS, Romeu Pires de Campos. Processo penal cautelar. Rio de Janeiro: Forense, 1982.
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tempo, no maximo, igual ou superior a dez anos”. Tal concepgdo estava prevista quando da
entrada em vigor do CPP, em 1941.

Podemos abstrair da leitura deste preceito normativo que, no nascedouro do Codigo
de Processo Penal Brasileiro, o instituto da prisdo preventiva tinha um carater automatico, ou
seja, a todos o0s delitos, sem exce¢do alguma, puniveis com pena méxima de recluséo, igual ou
superior a dez anos, haveria de ser decretada a prisdo preventiva do individuo. Portanto,
bastava a existéncia deste requisito objetivo, para a decretacdo de uma prisdo preventiva, sem
que fosse necessaria, ou até mesmo permitida ao magistrado a analise de pressupostos
subjetivos, tais como temos atualmente a previsdo da necessidade e da adequacgéo, tornando-
se assim uma modalidade de prisdo obrigatoria.

Nas licbes de Choukr (2011), tal regramento foi descontruido com a Ac¢édo Direta de
Inconstitucionalidade n°® 3.112-1, com relatério do Ministro Ricardo Lewandowski, que
decidiu que a prisdo obrigatoria feria os principios constitucionais da ampla defesa e
contraditério, concomitantemente violando os principios da presuncdo de inocéncia, da
dignidade da pessoa humana e da proporcionalidade.

Antes da entrada em vigor da Lei 12.403/2011, a prisdo preventiva somente era
admitida nos crimes dolosos punidos com reclusdo ou se punidos com detencdo, se o
indiciado fosse vadio ou de identidade duvidosa.

A prisdo preventiva no ordenamento juridico brasileiro passou a ser disciplinada nos
artigos 312 e 313 do CPP, disciplina esta vigente até a entrada em vigor da Lei n°

12.403/2011, nos seguintes termos:

Art. 312 — A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econ6mica, por conveniéncia da instru¢do criminal, ou para
assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e
indicios suficientes da autoria.

Art. 313 — Em qualquer das circunstancias previstas no artigo anterior, serd admitida
a decretacdo da prisdo preventiva nos crimes dolosos:

I — punidos com recluséo;

Il — punidos com detengdo, quando se apurar que o indiciado é vadio ou, havendo
divida sobre a sua identidade, ndo fornecer ou nao indicar elementos para esclarecé-
la;

Il — se o réu tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca transitada
em julgado, ressalvado o disposto no pardgrafo Gnico do art. 46 do Cddigo de
Processo Penal;

IV — se o crime envolver violéncia doméstica familiar contra a mulher, nos termos
da lei especifica para garantir a execucdo das medidas protetivas de urgéncia.
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As hipoteses em que pode ser decretada a prisdo preventiva, com antiga previsdo do
artigo 312 do CPP, serdo abordadas em capitulo préprio, uma vez que a nova lei das prisdes

apenas acrescentou requisitos para decretacao desta custodia.

4.4.2 Prisdo temporaria

Como abordado no capitulo 3.2, a prisdo temporaria é prevista em lei penal especial,
ndo sendo disciplinada no Codigo de Processo Penal. Todo o seu regramento € previsto na Lei
n°® 7.960/89, que substituiu a Medida Proviséria n® 111/89. Como comentado alhures, a priséo
temporéaria € uma medida cautelar muito peculiar, uma vez que para que 0 magistrado possa
realmente decreta-la, deve haver a reunifo de alguns requisitos indispensaveis. E possivel
também abstrair que a finalidade precipua da prisdo temporéria € permitir o perfeito
desenrolar das investigagdes policiais de infrag0es penais graves.

Para que possa ser decretada a prisdo temporaria € necessaria a existéncia de indicios
suficientes da autoria ou participacdo do indiciado na préatica dos crimes previstos no art. 1° da
Lei n® 7.960/89 ou de algum crime hediondo ou equiparado, conforme Lei n°® 8.072/90. Além
da pratica de um destes delitos, para que se possa privar a liberdade do indiciado, é necessaria
a existéncia de um fundado receio de que se solto, este agente podera atrapalhar de forma

crucial a persecucdo penal.

Assim, a imprescindibilidade para a investigacdo se caracterizara, segundo a
jurisprudéncia, quando houver indicios de que o investigado ameagard alguma
testemunha, ou de que, enfim, destruira provas. Também é possivel decretar a priséo
temporaria m caso de fuga ou de indicios de fuga, pois a auséncia do investigado
pode prejudicar sobremaneira as investigagdes e a conclusao inquérito, dificultando
especialmente eventual reconhecimento pessoal do investigado pela vitima ou
testemunha, apreensdo de documentos e objetos etc. (MENDONCA, 2011, p. 319).

Cabe elucidar também que, uma vez decretada a prisdo temporaria do indiciado,
presentes as hipdteses de admissibilidade, pressupostos e fundamentos, esta podera, de forma
fundamentada, ser convertida em priséo preventiva.

Quando decretada a prisdo temporaria, a defesa podera impugnar tal decisao através
do pedido de revogacdo, que € feito ao proprio juiz da causa. No caso de indeferimento do
pedido, a defesa podera valer-se do habeas corpus a superior instancia. No caso de
indeferimento do pedido de prisdo temporaria, 0 MP podera impugnar a decisdo através do

recurso em sentido estrito.
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4.4.3 Liberdade provisoria

O instituto da liberdade proviséria teve grandes inovacdes trazidas pela Lei n°
12.403/2011. Como bem nos ensina Mendonga (2011, p. 333), “a liberdade provisoria ¢ uma
situacdo intermedidria entre a prisdo cautelar e o normal estado de liberdade do cidadao”.
Assim, a liberdade provisoria situa-se entre a priséo e a liberdade completa, ou seja, o0 agente
ndo esta preso nem completamente livre. Justifica-se tal afirmativa, pois mesmo livre, o
individuo tera obrigacGes para com o processo judicial.

Importante também se faz frisar que a liberdade provisoria é um instituto especifico,
que somente se aplica a prisdo em flagrante, sendo que esta deve se dar nas hipéteses legais,
previsdo esta consolidada no art. 5°, LXVI, da CF, que diz “ninguém sera levado a prisdo ou
nela mantido, quando a lei admitir a liberdade provisoria, com ou sem fianca”. Ocorrendo
uma prisdo em flagrante e, esta tendo se dado fora das hipéteses legais, o pedido que seré feito
ndo seré de liberdade provisoria, mas de relaxamento de prisdo, de acordo com o art. 5°, LXV,
da CF, que reza: “a prisdo ilegal serd imediatamente relaxada pela autoridade judicidria”.

Na normatizacdo anterior, 0 magistrado se via limitado entre duas medidas extremas:
ele tinha a possibilidade de analisar o caso concreto e decretar a prisdo do individuo; ou ent&o,
ele poderia conceder a sua liberdade provisoria, mas esta ao ponto de ser considerada in6cua,
uma vez que pouco vinculava o individuo ao processo.

O principal objetivo da Lei n° 12.403/2011 em relacdo a liberdade provisoria, € fazer
renascer o instituto da fianca, esquecido devido as sucessivas alteracbes do CPP, sendo
utilizado apenas em situagdes excepcionais, uma vez que a estrutura anterior tinha a sua
esséncia vinculada a prisdo preventiva, sendo originaria da conversdo da prisao em flagrante
ou da prisdo temporaria.

Atualmente a liberdade proviséria pode ser concedida se estiverem presentes 0s

requisitos autorizados, com ou sem fianca.

4.4.3.1 Liberdade provisoria sem fianca

Dizer que a liberdade provisoria sera concedida sem a fianga, nédo significa dizer que
sera concedida sem aplicacdo de nenhuma medida cautelar. O magistrado, ao conceder a
liberdade proviséria, tem a sua disposicdo todo o rol previsto no art. 319, do CPP,
excetuando-se, evidentemente, o seu inciso VIII, que trata da fianca.
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A liberdade provisoria sem fianca pode ser aplicada em algumas hipoteses.
Primeiramente, fala-se na sua aplicacdo quando o delito for inafiancével, conforme previséo

do art. 323, do CPP, sendo vejamos:

Art. 323 — Néo sera concedida a fianca:

| — nos crimes de racismo;

I1 — nos crimes de tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, terrorismo e
nos definidos como crimes hediondos;

Il — nos crimes cometidos por grupos armados, civis ou militares, contra a ordem
constitucional e o Estado Democrético.;

IV — revogado;

V — revogado.

O art. 324, também do CPP, elenca algumas situacBes em que, igualmente, nédo

podera ser concedida a fianca, nos seguintes termos:

Art. 324 — N&o serd, igualmente, concedida fianca:

| — aos que, no mesmo processo, tiverem quebrado fianga anteriormente concedida
ou infringido, sem motivo justo, qualquer das obrigacGes a que se referem os arts.
327 e 328 deste Codigo;

Il — em caso de prisdo civil ou militar;

Il — revogado;

IV — quando presentes 0s motivos que autorizam a decreta¢do da prisdo preventiva
(art. 312).

Outra previsdo de concessdo deste instituto sem aplicacdo da fianca vem expressa no
art. 350, do CPP, cabendo ao magistrado a aplicacdo de medida cautelar diversa da fianca,
embora o delito seja afiancavel, quando a condicdo econdémica do preso assim exigir.

Conforme previsdo do paragrafo unico do art. 310, do CPP, o juiz poderd, de forma
fundamentada, conceder a liberdade provisoria sem fianca se, ao analisar 0 auto de prisdo em
flagrante, restar verificado que o agente praticou o fato em estado de necessidade, em estrito
cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito, com previsao no artigo 23, | e
I11, do CP, respectivamente. Contudo, o agente deve se comprometer a comparecer a todos 0s
atos processuais, sob pena de revogacao da liberdade proviséria, com o retorno ao carcere.

A Lei n.° 9.099/95 também traz uma hipdtese de liberdade provisoria sem fiangca. O
seu art. 69, paragrafo unico prevé que ndo se exigira fianca do autor que, apos a lavratura do
termo circunstanciado de ocorréncia, for de imediato encaminhado ao Juizado ou se
comprometer de a ele comparecer. No entanto, se tratando de violéncia doméstica, ndo se
enquadrando nas hipdteses do art. 5.° da Lei n.° 11.340/06 (violéncia doméstica e familiar
contra a mulher), o juiz podera determinar, como medida de cautela, seu afastamento do lar,

domicilio ou local de convivéncia com a vitima. Portanto, neste caso, fica evidente que, o
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magistrado podera se valer do rol de medidas cautelares previsto no art. 319, do CPP, exceto a
fianca.

Sdo previstas também algumas hipoteses em leis especiais, tais como a previsao do
art. 31, da Lei n® 7.492/86, tratando dos crimes contra a ordem financeira punidos com
reclusdo, do art. 3°, da Lei n°® 9.613/98, tratando dos crimes de lavagem ou de ocultacdo de
bens, direitos e valores e, por fim, do art. 7°, da Lei n® 9.034/95, tratando do agente que tiver

intensa e efetiva participacdo em organizacdo criminosa.

4.4.3.2 Liberdade provisoria com fianga

De acordo com o art. 330, do CPP, “a fianga, [...], consistird em depdsito de dinheiro,
pedras, objetos ou metais preciosos, titulos da divida publica, federal, estadual ou municipal,
ou hipoteca inscrita em primeiro lugar”.

Diferentemente da liberdade provisoria sem fianca, que somente pode ser decretada
pelo juiz, a liberdade provisoria com fianca, além de poder ser aplicada pelo magistrado,
também podera ser pela autoridade policial. O delegado de policia, conforme previsao do art.
322, do CPP, somente podera conceder fianca nos casos de infragcdes cuja pena privativa de
liberdade méaxima ndo seja superior a 4 anos. Nos demais casos, a fianca devera ser requerida
ao juiz, que decidira em 48 horas, de acordo com o paragrafo unico, do mesmo artigo.

Com relacdo ao momento de se prestar a fianca, a previsdo é do art. 334, do CPP, que
permite a sua prestacao até o transito em julgado da sentenga condenatoria.

Para orientacdo ao delegado de policia e ao magistrado, o CPP, no seu art. 325,

trouxe a sua previsao quanto ao valor a ser atribuido a fianga, nos seguintes termos:

Art. 325 — O valor da fianca sera fixado pela autoridade que a conceder nos
seguintes limites:

I — de 1 (um) a 100 (cem) salarios minimos, quando se tratar de infragdo cuja pena
privativa de liberdade, no grau maximo, ndo for superior a 4 (quatro) anos,

Il — de 10 (dez) a 200 (duzentos) salarios minimos, quando 0 maximo da pena
privativa de liberdade cominada for superior a 4 (quatro) anos.

O legislador, em uma brilhante visdo casuistica, previu, no § 1° e seus incisos, do
mesmo artigo, situacbes em que, o valor da fianca podera ser alterado em razdo da situacdo

econémica do preso, com a finalidade de ndo Ihe atribuir um valor tdo alto que inviabilize a

sua prestacdo ou tdo baixo que Ihe torne uma medida in6cua. Vejamos:
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Art. 325...]
§ 1° - Se assim recomendar a situacdo econdmica do preso, a fianca podera ser:
I — dispensada, na forma do art. 350 deste Codigo;
Il — reduzida até o maximo de 2/3 (dois tercos); ou
111 — aumentada em até 1.000 (mil) vezes.
Uma vez fixado o valor da fianca, ndo significa dizer que este ndo podera sofrer
alteracdes. O CPP, no seu art. 340, prevé o instituto denominado de reforco da fianca, bem

como as suas hipoteses de admissibilidade, assim dispondo:

Art. 340 — Seré exigido o refor¢o da fianga:

| — quando a autoridade tomar, por engano, fianca insuficiente;

Il — quando houver depreciacdo material ou perecimento dos bens hipotecados ou
caucionados, ou depreciacdo dos metais ou pedras preciosas;

Il — quando for inovada a classificagdo do delito.

De acordo com o paragrafo unico deste mesmo artigo, se a fianca nao for reforcada,
esta seré considerada sem efeito e o réu recolhido a pris&o.

O valor da fianca, conforme art. 336, do CPP, servird para custear as despesas
processuais, a indenizacdo do dano, da prestacdo pecunidria e da multa, caso o réu seja
condenado. Por outro lado, caso o réu seja absolvido ou haja a declaracdo de que a fianca foi
tomada sem efeito ou haja a extingdo da acdo penal, o valor deve lhe ser restituido
integralmente, de forma atualizada, conforme previsao do art. 337, do CPP.

Para que o réu se veja livre, mesmo que de forma provisoria, ndo basta que ele faca o
depdsito do valor da fianca, ao contrario, ele também fica vinculado ao processo, mediante o
cumprimento de algumas obrigacdes previstas nos arts. 327 e 328, do CPP.

Desta forma, o afiancado, sempre que intimado, devera comparecer perante a
autoridade competente, seja para atos do inquérito policial, da instrucdo criminal ou para
julgamento. O réu também ndo podera mudar de residéncia, sem permissdo da autoridade
processante, ou ausentar-se por mais de 8 dias, sem prévia comunicacdo a autoridade,
indicando inclusive o local onde ira se encontrar.

Caso o réu descumpra alguma das previs@es elencadas, a sua fianca sera considerada
quebrada, tendo como efeitos: a perda definitiva de metade do valor depositado em favor do
Fundo Penitenciario Nacional, conforme art. 346, do CPP, sendo que esta perda sera do valor
integral, caso o condenado ndo se apresente para o inicio do cumprimento da pena
definitivamente imposta ou dificulte a sua prisdo; podera, ainda, o juiz impor outras medidas
cautelares, inclusive a decretagéo da prisdo preventiva, de acordo com o art. 343, do CPP; e se

caracterizara a impossibilidade de concessdo de nova fianca no mesmo processo, com
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previsdo do art. 324, |, do CPP. Igualmente, sera tida por quebrada a fianca, quando na
ocorréncia de uma ou mais hipdteses previstas no art. 341, do CPP, que estatui:

Art. 341 — Julgar-se-& quebrada a fianca quando o acusado:

! — regularmente intimado para ato do processo, deixar de comparecer, sem motivo
JIlljs—t(zj,eliberadamente praticar ato de obstrucdo ao andamento do processo;

111 — descumprir medida cautelar imposta cumulativamente com a fianga;

IV — resistir injustificadamente a ordem judicial;

V — praticar nova infracdo penal dolosa.

O Cadigo de Processo Penal também prevé algumas situacdes em que a fianga sera
cassada, ou seja, o valor sera devolvido a quem lhe prestou, sendo o réu recolhido ao cércere
ou Ihe sendo concedida a liberdade proviséria sem fianca.

A primeira previsdo vem expressa no art. 338, do CPP, impondo que sera cassada a
fianca que for reconhecida como incabivel para a espécie de delito cometido. Outra previsdo é
trazida pelo art. 339, do CPP, indicando a cassacdo quando, por nova classificacdo, o delito
passar a ser tido por inafiancavel. Por fim, sera julgada quebrada a fianca quando esta ndo for
reforcada, se assim for determinado pela autoridade competente, conforme o paragrafo Unico,
do art. 340, também do CPP.

No caso da liberdade proviséria com fianca, ha a previsdo de recurso para todas as
hipoteses cabiveis ao instituto. De acordo com o inciso V, do art. 581, do CPP, “cabera

recurso em sentido estrito da decisdo, despacho ou sentenca que conceder, negar, arbitrar,

cassar ou julgar inidonea a fianca [...]”.

4.5 Rol de medidas cautelares inseridas no Cddigo de Processo Penal pela Lei n°
12.403/2011

Além das medidas cautelares ja existentes na disciplina anterior, o legislador, com a
promulgacdo da Lei n° 12.403/2011, inseriu no CPP um rol de medidas cautelares, com
previsao expressa no art. 319.

Neste aspecto, percebe-se nitidamente um avango no Processo Penal Brasileiro, uma
vez que, atualmente, o magistrado se vé também amparado por medidas cautelares que néao
tratam essencialmente da liberdade do individuo.

Em uma sociedade evoluida, onde o Direito acompanha esta evolugdo, ndo €
admissivel que um juiz, se vendo diante da necessidade de aplicacdo de uma medida cautelar,

fique restrito a privacdo da liberdade do individuo ou a total liberdade deste, sem vinculo
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algum com o processo. Neste sentido, o art. 319, do CPP, elenca as modalidades de medida
cautelar diferentes da priséo, que serdo abordadas a seguir.

4.5.1 Comparecimento periodico a juizo

Como € possivel abstrair da simples leitura do inciso I, do art. 319, do CPP o
objetivo precipuo desta modalidade de cautelar é obrigar que o individuo informe e justifique,
perante o0 juizo competente, as atividades que vem realizando durante o periodo em que as
investigagdes estdo sendo desenvolvidas ou que 0 processo esta tramitando.

No entanto, ndo se sabe ao certo, se por falha técnica ou bom senso, o legislador ndo
mencionou qual a periodicidade de cumprimento da medida. Entende a melhor doutrina que o
juiz deve se basear na razoabilidade, ndo impondo periodos muito curtos ou muito longos, de
modo que n&o inviabilize o cumprimento da medida.

Nesse sentido, preleciona Bonfim (2011, p. 43) que “cabera ao julgador agir com
prudéncia e razoabilidade, evitando-se a imposicdo de prazos excessivamente curtos [...] e, ao
mesmo tempo, deixando de impor prazos demasiadamente longos [...]”. Como meio de
controle e acompanhamento, no intervalo periédico determinado pelo juiz, o acusado devera

comparecer ao cartorio do juizo e assinar o livro de registro.

4.5.2 Proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares

O inciso Il, do art. 319, do CPP prevé que esta restricdo se dé somente em relacédo
aos lugares que guardem algum tipo de relacdo consideravel com o fato praticado, tendo por
objetivo evitar o risco de cometimento de novas infracoes.

A critica a ser feita quanto a previsdo desta medida cautelar é no sentido de que nao
h& um plano de fiscalizacdo das autoridades publicas, visando a efetiva comprovacédo do seu
cumprimento por parte do acusado.

Neste sentido, para que esta seja uma medida cautelar que alcance o seu objetivo, é
necessaria a implantacdo de um sistema de controle, de forma a garantir que realmente a

imposicéo judicial esta sendo cumprida na sua integralidade.
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4.5.3 Proibigdo de manter contato com determinada pessoa

A previsdo do inciso Ill, do art. 319, é que o acusado deve se manter distante de
pessoas que guardem relagdo intrinseca com o delito praticado. Dentre estas pessoas, nao
necessariamente deve estar a propria vitima.

Novamente, em decorréncia da omissao do legislador, devera o juiz, baseando-se na
proporcionalidade, delimitar qual a distancia a ser mantida entre o acusado e a pessoa restrita.

O controle e acompanhamento do cumprimento desta medida dependerdo,
essencialmente, da manifestacdo de vontade da pessoa cuja restricdo lhe protege, pedindo
providéncias e informando seu descumprimento, uma vez que ndo ha também uma

fiscalizacdo acirrada do Poder Publico.

4.5.4 Proibigéo de ausentar-se da comarca

Visando o cumprimento do inciso 1V, do art. 319, do CPP, o0 acusado estara obrigado
a permanecer na Comarca quando a sua presenca se fizer indispensavel as investigacfes ou a
instrucdo criminal. Tal medida justifica-se quando hé a suspeita de que o acusado pretende
fugir, evitando a aplicacdo da lei penal.

Novamente, o legislador criou uma previsdao de cautelar, cuja eficacia se torna
duvidosa, uma vez que também ndo h& qualquer meio de fiscalizacdo quanto ao seu
cumprimento.

Como orienta Bonfim (2011), a solucdo em relacdo a esta medida cautelar, é a sua
aplicacdo cumulativa com outra, como por exemplo, o comparecimento periddico ao juizo,
podendo a autoridade publica ter a devida comprovacédo de que, pelo menos naquele periodo,

0 acusado se manteve na Comarca.

4.5.5 Recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga

De acordo com a previsao do inciso V, do art. 319, do CPP, o acusado devera se
recolher no periodo noturno e nos dias de folga, no entanto, o juiz somente podera aplicar tal
medida aquele que tenha residéncia e trabalho fixos, devidamente comprovados.

Percebe-se que o legislador, claramente, demonstrou que a sua exigéncia é restrita ao
periodo noturno, portanto, aquele que, a titulo de exemplo, exerce trabalho externo neste

periodo, ndo podera ser favorecido com a aplicacéo desta cautelar.
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No mesmo sentido das medidas anteriores, a critica a ser feita também é com relacéo
a falta de fiscalizagdo quanto ao cumprimento de tal medida, trazendo a tona duvidas quanto a

sua eficacia.

4.5.6 Suspensdo do exercicio de fungdo publica ou de atividade de natureza econémica ou

financeira

Estabelece o inciso VI, do art. 319, do CPP, que o juiz podera suspender do exercicio
o funcionério publico ou aquele que pratica atividade de cunho financeiro ou econémico,
quando haja justo receio de sua utilizacdo para a pratica de infragdes penais.

Esta medida somente podera ser aplicada aquele que pratica algum crime econémico
ou contra a Administracdo Publica, uma vez que a lei exige o desempenho de funcdo publica
ou atividade econdmica.

Claramente, esta é uma medida que perfeitamente pode alcancar o seu objetivo de
evitar a continuidade do delito ou a pratica de delitos, em razdo das fungdes que o individuo
exerce.

Como explica Bonfim (2011), a suspensdo cautelar ndo impede que sejam tomadas
providéncias de natureza administrativa, que poderdo ensejar na demissdo do funcionario ou

perda dos vencimentos.

4.5.7 Internacdo provisoria do acusado

Na previsdo do inciso VII, do art. 319, do CPP, o juiz somente podera impor tal
medida caso haja o preenchimento de trés requisitos cumulativos, a saber: crime praticado
com violéncia ou grave ameaca; peritos concluirem que o acusado é inimputavel ou semi-
imputavel; e existéncia de risco de reiteragdo criminosa.

A internagdo provisoria a que se refere este inciso deverd ser cumprida em
estabelecimento hospitalar propicio, ou seja, hospital de custodia e tratamento.

Sabido é que o nimero de vagas é insuficiente nos estabelecimentos publicos,
abrindo assim a possibilidade de o magistrado autorizar a internacdo provisoria em clinicas
particulares, quando o acusado ou sua familia tiverem condicOes de arcar com 0s custos.

Lado outro, ensina Mendonga (2011), que quando ndo h& estabelecimento

apropriado, ou em havendo, a familia ndo arque com os valores, a alternativa realistica é que 0
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acusado seja mantido na ala hospitalar de um estabelecimento prisional, com o devido
tratamento, até que surja vaga em local propicio.

E sabido que a realidade prisional no Brasil ndo é a desejavel, nem tdo pouco a
necesséria. E lastimavel um Estado de Direito, que tomou para si a responsabilidade exclusiva
pela tutela prisional, em muitas das vezes, ndo fornecer estabelecimentos adequados ao
cumprimento das penas impostas pelos seus proprios julgados. Lado outro, é critica também a
situacdo nos estabelecimentos prisionais existentes, visto a escassez de profissionais
preparados para prestar cuidados a presos com algum tipo de necessidade especial ou até
mesmo a presos comuns. A falta de estabelecimentos adequados para cumprimento de
determinadas medidas traz consequéncias serias, obrigando 0 seu cumprimento em
estabelecimentos penais comuns, trazendo um constante risco, uma vez que a convivéncia

com 0s outros presos pode ser perigosa.

4.5.8 Fianga e o principio da isonomia

O instituto da fianga vem elencado no inciso VIII, do art. 319, do CPP, no entanto,
toda a sua matéria é disciplinada nos arts. 322 a 350, do mesmo diploma legal.

Como estudado anteriormente, o objetivo da fianca é assegurar 0 comprometimento
do acusado com o processo, de forma a garantir 0 seu comparecimento aos atos processuais,
bem como evitar a obstrucdo do processo e a resisténcia a ordem judicial, evitando também
que haja o quebramento da fianca.

O legislador, com a redacdo do paragrafo 1°, do art. 325, do CPP, teve a inten¢do de
afastar a possibilidade de ferimento ao principio constitucional da isonomia, levando em
consideracéo ricos e pobres, e suas respectivas condic¢des financeiras para a decretagédo de tal
medida. No entanto, como se tornou mais dificil a decretacdo da prisdo preventiva, 0s
magistrados vém demonstrando nitida preferéncia ao instituto da fianca em detrimento das
demais medidas, porém, no seu sentido literal, sem levar em consideracdo as disposi¢fes do
paragrafo citado acima. Com isso, ha um visivel desrespeito ao principio da isonomia, uma
vez que o acusado pobre, como ndo tem condigdes de prestar a fianca, € mantido sob prisdo
cautelar. Como consequéncia, diante da aplicagdo equivocada da Lei n° 12.403/2011, o seu
principal objetivo ndo estd sendo cumprido, ou seja, a populacdo carceraria no Brasil vem
crescendo cada vez mais.

Toda a matéria que rege a fianca remete ao capitulo onde foi tratada a liberdade

provisoria.
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4.5.9 Monitoragao eletronica

Tal previsdo vem expressa no inciso IX, do art. 319, do CPP, indicando ao
magistrado a possibilidade de decretar o monitoramento eletronico, em sede de medida
cautelar.

Em linhas gerais, trata-se de um dispositivo eletrénico, mais especificamente, uma
tornozeleira, que deve ser usada pelo acusado e que enviara informacdes de forma automatica
a uma central de rastreamento, indicando a sua localizacéo.

Como indica a doutrina majoritaria, o dispositivo utilizado deve ser o menos
ostensivo possivel, evitando o vexame do acusado perante os demais sociais.

Nesse sentido, sdo as ligdes de Mendonga (2011, p. 462), “[...] o dispositivo de
monitoramento deve ser ndo ostensivo, para evitar qualquer estigmatizacdo do preso, em
afronta ao principio da dignidade da pessoa humana [...]."

Tal medida tem como objetivos evitar o risco de fuga do acusado, quando aplicada
de forma isolada, ou entdo, como medida de fiscalizacdo, quando aplicada cumulativamente.

Esta ndo é uma novidade no ordenamento juridico brasileiro, haja vista que, no
ambito das execucdes penais, a monitoracdo eletronica j& havia sido introduzida pela Lei n°
12.258/2010, para a saida temporéaria no regime semiaberto e na prisdo domiciliar.

Como destaca Mendon¢a (2011), a partir da década de 1980, a monitoracao
eletrbnica passou a ser utilizada na seara penal, principalmente em razdo de experiéncias
feitas nos Estados Unidos, posteriormente sendo difundida em outros paises. A titulo de
exemplificacdo, o CAdigo Penal Portugués traz expressa previsdo quanto a possibilidade de
ser decretada a monitoracao eletronica do acusado ou condenado.

4.5.10 Proibicdo de ausentar-se do pais

Diferentemente das medidas anteriores, a proibicdo de ausentar-se do pais tem
previsao expressa no art. 320, do CPP.

Para que tal medida seja eficaz, o juiz devera intimar o acusado para, no prazo de 24
horas, entregar 0 seu passaporte, bem como deverd comunicar as autoridades de fronteira a
respeito da aplicacdo medida.

Em verdade, a lei ndo prevé nenhum mecanismo de pena quanto ao descumprimento
desta exigéncia, mas entende a doutrina, como € o caso de Mendonga (2011) que, quando

insubstituivel, tal medida deve ser convertida em prisdo preventiva.
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50 INSTITUTO DA PRISAO PREVENTIVA

Como foco principal do tema ora abordado, a prisdo preventiva merece efusivo
destague na seara das medidas cautelares, principalmente apds a promulgacdo da Lei n°
12.403/2011, visto que, dos institutos ja previstos no Cédigo de Processo Penal, ela sofreu
mudangas significativas no seu regramento, impactando diretamente na relacdo entre o

acusado e a sua plena liberdade.

5.1 Conceito

A prisdo preventiva deve ser entendida como a privacdo da liberdade, cujo carater é
essencialmente cautelar, devendo ser decretada mediante ordem judicial, durante o inquérito
policial ou processo judicial, sempre antes do transito em julgado da sentenca penal,

vinculando-se de forma restrita aos requisitos legais.

5.2 Natureza juridica

A prisdo preventiva tem natureza juridica precipuamente cautelar, visto que assume a
figura de prisdo processual, tendo carater provisorio, visando garantir a perfeita eficacia do
exaurimento da prestacdo do servico jurisdicional pelo Estado.

Em se tratando de prisdo preventiva, o magistrado deve dispensar especial atencéo
aos bens tutelados por esta medida, sob pena de se ver impedido de dar 0 seu provimento
jurisdicional definitivo, de forma a garantir a justica do julgamento.

A prisdo preventiva também assume carater subsidiario, visto que de acordo com o
art. 282, § 6° do CPP, somente sera possivel a sua decretacdo quando ndo for cabivel a sua
substituicdo por outra medida cautelar.

5.3 Principio constitucional da ndo-culpabilidade e prisdo cautelar

Quando o assunto a ser tratado € medida cautelar, sempre paira 0 questionamento a
respeito da sua constitucionalidade, a luz do principio da ndo-culpabilidade, especialmente
quando se analisa a priséo.

Como ensina Capez (2008), a prépria Constituicdo Federal, nos incisos XLIII e LXI,

do art. 5° permite a prisdo provisoria do individuo no caso de crime inafiancavel e de
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flagrante delito, respectivamente, bem como no inciso LXVI, permite ao legislador disciplinar
0s casos onde ndo sera admitida a liberdade provisoria.

Para que ndo se torne uma ofensa ao principio da ndo-culpabilidade, a prisdo
provisoria somente devera ser decretada de forma excepcionalissima, quando necessaria para
a efetiva prestacdo jurisdicional ao final do processo. Ademais, sera necessario também o
preenchimento dos requisitos autorizadores, sem 0s quais, a prisdo provisoria, nada mais seria
do que a execucdo da pena privativa de liberdade antes de uma sentenca condenatoria
transitada em julgado, por consequéncia ferindo o principio constitucional da néo-
culpabilidade.

Tal matéria ja foi superada pelo Superior Tribunal de Justica, através da Simula n° 9,
onde expressamente se consolidou o entendimento no sentido de que a prisdo cautelar nao
contraria o principio constitucional da ndo-culpabilidade.

No entanto, a interpretacdo do STJ € que somente serd admitida a decretacdo da
prisdo cautelar quando houver a sua efetiva necessidade, sendo permitida apenas nos casos
expressamente previstos em lei, pois do contrario, haveria sim a ofensa ao principio da nédo-
culpabilidade, uma vez que o acusado estaria cumprindo antecipadamente a pena, sem que

houvesse contra si uma sentenca condenatéria transitada em julgado.

5.4 Pressupostos para a prisdo preventiva antes e depois da reforma do Codigo de
Processo Penal

No que tange aos pressupostos para a decretacdo da prisdo preventiva, o legislador
entendeu por bem manter os mesmos previstos antes da reforma do CPP. Assim como no

regramento anterior, tais pressupostos vém expressos no art. 312, do CPP, que dispde:

Art. 312 — A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econfmica, por conveniéncia da instru¢do criminal, ou para
assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e
indicio suficiente de autoria.

Paragrafo Gnico — A prisdo preventiva também poderd ser decretada em caso de
descumprimento de qualquer das obrigacfes impostas por forca de outras medidas
cautelares (art. 282, § 4°).

O magistrado estara autorizado a decretar a prisdo preventiva do acusado quando
existirem prova da existéncia do crime e indicio suficiente da autoria. Para que haja a
comprovacado da existéncia do delito, devera haver nos autos a indicagdo dos elementos de sua

materialidade, seja através do exame de corpo de delito ou outras provas. Por outro lado, para
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a determinacdo dos indicios suficientes da autoria, basta que haja um juizo de probabilidade,
indicando ser o acusado o autor do delito, devendo o magistrado agir segundo o seu prudente
arbitrio.

Além destes dois pressupostos, a prisdo preventiva somente podera ser decretada se

houver a necessidade para:

Garantir a ordem publica Se justifica nos crimes cuja repercussao
social exige uma manifestacdo imediata
do Poder Judiciario. Buscando manter a
paz social, temporariamente perturbada
com a prética delitiva, a Justica deve agir
de forma a resguardar a sua autoridade e a
impedir a pratica de novos crimes pelo
acusado.

Garantir a ordem econémica Aplicavel aos crimes cometidos contra a
ordem econdmica e financeira. O seu
objetivo é impedir a continuacao da
pratica delitiva, bem como resguardar a
credibilidade de Justica, afastando o
receio de impunidade.

Preservar a instrucao criminal Tem objetivo resguardar a fase de
producdo das provas. Através de
evidéncias concretas, fica demonstrado
que, solto, o acusado ira prejudicar a
colheita de provas, seja, por exemplo,
ameacando vitimas e testemunhas ou
destruindo evidéncias.

Garantir a aplicacéo da lei penal Visa impedir que ao final do processo a lei
penal ndo possa ser aplicada, tendo em
vista uma possivel evasdo do acusado.

5.5 Admissibilidade antes e depois da reforma do Codigo de Processo Penal

O regramento anterior era muito abrangente quanto as condi¢des de admissibilidade
da priséo preventiva.

No entanto, o artigo 313, teve consideraveis modificacfes, sera necessaria a sua
analise a luz do antigo regramento. De acordo com este artigo, so era possivel a decretacdo da
prisdo preventiva no caso de crime doloso, portanto, era inadmitida nos casos de crimes
culposos e contravencdes penais. Com a entrada em vigor da Lei n° 11.340/2006, foi
acrescentado neste artigo inciso 1V, como medida de constricio a pratica de violéncia

domeéstica.
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A sua disciplina era expressa no art. 313, CPP, que dispunha:

Art. 313 —[...] sera admitida a decretagdo da prisao preventiva nos crimes dolosos:

I — punidos com reclus&o;

Il — punidos com detengdo, quando se apurar que o indiciado é vadio ou, havendo
duvida sobre a sua identidade, ndo fornecer ou ndo indicar elementos para esclarecé-
la;

Il — se o réu tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca transitada
em julgado, ressalvado o disposto no paragrafo Unico do art. 46 do Cddigo Penal;

IV — se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos termos
da lei especifica, para garantir a execucdo das medidas protetivas de urgéncia.

Atualmente, a disciplina permanece no mesmo artigo do mencionado diploma,

porém com nova redacdo, trazida pela Lei n® 12.403/2011, in verbis:

Art. 313 —[...] sera admitida a decretacdo da prisdo preventiva:

I — nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima superior a 4
(quatro) anos;

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

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

Parégrafo Unico. Também sera admitida a prisdo preventiva quando houver divida
sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos suficientes
para esclarecé-la, devendo preso ser colocado imediatamente em liberdade apés a
identificacédo, salvo se outra hipdtese recomendar a manutencdo da medida.

Pela nova redacdo do dispositivo legal, denota-se que o legislador abandonou a
distingé@o entre crimes punidos com reclusdo e detengcdo, como pardmetro para possibilitar o
decreto da preventiva, passando a utilizar a pena maxima cominada para o delito.

Percebe-se que, atualmente, com o novo regramento, ficou muito mais restrita a
possibilidade de se decretar a prisdo preventiva do acusado. No texto anterior, para todo e
qualquer crime doloso punido com reclusdo, o magistrado podia decretar tal medida, tendo em
vista que a reclusdo é a mais severa de todas as penas, reservada justamente para os delitos
mais graves. Porém, hoje s sera possivel decretar a prisdo preventiva aos crimes dolosos e
com pena privativa de liberdade superior a 4 anos. Portanto, ndo comportam mais esta
modalidade de prisdo alguns crimes graves, por exemplo, quadrilha ou bando, lesdo corporal
dolosa grave, aborto, entre outros tdo graves quanto.

Frisa-se que a regra da pena méxima cominada para o0 crime tem suas excegoes
previstas nos incisos Il e I, bem como no pardgrafo Gnico do art. 313, do CPP. Logo,

ocorrendo qualquer das circunstancias ali previstas, independentemente da pena a ser
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aplicada, poderd o juiz decretar a prisdo preventiva do acusado, desde que atenda aos
pressupostos, comprovando a necessidade de aplicagao de tal medida.

A primeira exce¢do vem contida no inciso Il, do supracitado artigo, onde abstraimos
da sua redacdo que, no caso de reincidéncia em crime doloso a pena maxima prevista pode ser
igual ou inferior a quatro anos, desde que haja previséo de pena privativa de liberdade. O que
se busca com esta excecdo é proteger a sociedade contra o individuo que reiteradamente
pratica infracdes de menor e médio potencial ofensivo. Portanto, independentemente da pena
méaxima cominada para o delito, desde que punivel com pena privativa de liberdade, sera
possivel a decretacdo da prisdo preventiva aquele que sofrera condenagdo anterior por outro
crime doloso. Tem-se que observar apenas a ressalva feita neste inciso, referente ao periodo
depurador da reincidéncia, previsto no art. 64, I, do CP, significando dizer que ndo podera ter
havido um lapso temporal maior que cinco anos entre a condenacao anterior e o novo delito.

Outra excecdo é expressamente prevista no inciso Ill, do referido artigo, ou seja,
mesmo que a pena maxima cominada seja igual ou inferior a quatro anos, podera ser
decretada a prisdo preventiva. Entende-se pela leitura deste inciso que o magistrado podera
decretar a prisdo preventiva para garantir o cumprimento das medidas cautelares previstas no
art. 319, CPP, visando proteger a mulher, crianca, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com
deficiéncia, independentemente da pena maxima cominada ao delito. No entanto, neste caso,
nada impede que a priséo preventiva seja decretada de maneira autbnoma, sem a necessidade
de um prévio deferimento de medida protetiva de urgéncia, quando o juiz entender que a
prisdo € a medida mais adequada para o caso concreto. Neste sentido, ensina Mendonca
(2011, p. 247) que “[...] embora o dispositivo ndo seja expresso, o juiz podera aplicar a prisao
preventiva originariamente, sem necessidade de decretar anteriormente qualquer medida
alternativa a prisdo [...]”.

A Ultima excecdo a previsdo do inciso I, do art. 313, CPP, vem elencada no seu
paragrafo dnico. Independentemente da pena méaxima cominada ao delito, e mais,
independentemente se culposo ou doloso, sera possivel o decreto da prisdo preventiva ao
agente que restar divida sobre a sua identidade ou ndo fornecer elementos suficientes para a

sua identificag&o.

Realmente, neste caso, a prisdo pode se mostrar imprescindivel para a aplicacdo da
lei penal, pois se a pessoa se recusa a fornecer qualquer elemento de identificacdo,
seja em crime doloso ou culposo, podera se mostrar invidvel o esclarecimento dos
fatos e a propria existéncia de um processo. (MENDONCA, 2011, p. 250)
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No entanto, no caso de crime culposo, se decretada a prisdo preventiva, esta devera
ser revogada, apoés a identificacdo do agente.

Cumpre salientar também que a antiga previsao referente aos crimes punidos com
detencdo em relacdo ao vadio ndo foi mantida pela Lei n°® 12.403/2011, bem como que a
referida lei aumentou o rol de pessoas protegidas contra violéncia doméstica e familiar.

Com todas essas modificagdes, o objetivo do legislador é recuperar a credibilidade da
figura das medidas cautelares ndo restritivas de liberdade, impedindo a banalizacdo e
decretacdo desenfreada da prisdo preventiva, e consequentemente, diminuir a populagédo
carceraria no Brasil.

De acordo com dados divulgados pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ)3, a
populacdo carceraria do Brasil é de 504.484 presos, sendo 62% por condenacdo definitiva e
38% presos provisorios. Diante de tais alarmantes estatisticas, onde mais de 190 mil acusados
estdo presos, sem sentenca condenatdria transitada em julgado, credita-se as prisdes cautelares
a responsabilidade pelo caos nos presidios brasileiros, resultando no atual déficit de vagas,

que gira em torno de 165 mil.

5.6 Prisdo preventiva e o principio constitucional da proporcionalidade

Como ja abordado, a priséo preventiva somente podera ser aplicada, quando no caso
concreto, o juiz verificar e comprovar a ineficacia de se aplicar uma das medidas cautelares
previstas no art. 319, do CPP.

Ao aplicar uma medida cautelar em detrimento, a principio, da prisdo preventiva, 0
juiz estard fazendo uma ponderacdo de principios, dentre os quais se destaca o da
proporcionalidade. Para tanto, de inicio, o magistrado, por imposic¢do legal do art. 282, do
CPP, deverd dar especial atengdo a necessidade de se decretar a medida cautelar e, num
segundo momento, adequa-la a gravidade do crime, circunstancias do fato e condicOes
pessoais do acusado ou indiciado. Portanto, 0 magistrado ao receber o caso concreto, devera
confrontar todos os aspectos relevantes com a ponderacdo de principios, na busca de uma
aplicacdo razoavel da lei processual penal.

O Estado-juiz terd sob sua andlise a responsabilidade de ponderar a liberdade do
indiciado, em detrimento da seguranca publica, e vice-versa. No entanto, a liberdade so

3 www.cnj.jus.br/geo-cnj-presidios/?w=1366&h=768&pular=false
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poderd ser preservada quando for reservado o minimo de seguranca para o exercicio dos
direitos fundamentais.

Claramente, o legislador entendeu por bem priorizar a aplicacdo das demais medidas
cautelares em detrimento da prisdo preventiva, sendo possivel a sua decretacdo apenas em
carater subsidiario, preservando ao maximo o direito de liberdade do acusado e evitando, na
medida do possivel, o rompimento do principio da inocéncia.

Outro sinal de proporcionalidade e amadurecimento do texto legal em vigor € a
possibilidade de aplicacdo da prisdo preventiva tdo somente aos crimes puniveis com pena
privativa de liberdade.

Assim, para aplicacdo das outras medidas cautelares, a prisdo preventiva requer a
comprovacao de sua necessidade e adequacdo, previstas nos incisos | e Il, do art. 282, do
CPP.

Diante de tal imposicéo legal, prima a jurisprudéncia pela proporcionalidade também
quanto ao prazo de cumprimento da prisdo preventiva. Os nossos Tribunais Superiores tém
adotado posicionamento no sentido de que a prisdo preventiva devera se estender apenas

enguanto durar a necessidade que fundamentou a sua decretacdo, sendo vejamos:

HABEAS CORPUS - PENAL - PROCESSUAL PENAL - ROUBO
MAJORADO - AUSENCIA DE FUNDAMENTAGAO DA DECISAO QUE
MANTEVE A PRISAO PREVENTIVA - OCORRENCIA - ORDEM
CONCEDIDA.

A falta de fundamentacg8o da prisdo preventiva esta evidente, pois a decisdo atacada
ndo demonstra a necessidade de manutencdo da prisdo, o que de logo caracteriza o
constrangimento ilegal aqui evidenciado. Ordem concedida.

(HC n° 92712012, Tribunal de Justica do Maranhdo. Julgamento: 07/05/2012, Des.
Raimundo Nonato de Souza).

HABEAS CORPUS. PENAL. PROCESSUAL PENAL. PRISAO
PREVENTIVA. NECESSIDADE DE ELEMENTOS CONCRETOS QUE
JUSTIFIQUEM 0] DECRETO PRISIONAL. AUSENCIA DE
DEMONSTRACAO DA NECESSIDADE DA CUSTODIA CAUTELAR.
DESPROPORCIONALIDADE DA PRISAO. ORDEM CONCEDIDA DE
OFIcCIO.

I - O decreto de prisdo preventiva ndo pode ser exarado com base em meras
suposicOes, devendo fundamentar-se em elementos faticos concretos, que
demonstrem a necessidade da medida constritiva.

Il - Ausente a demonstracdo da necessidade da manutencdo da segregacao
preventiva, ndo sdo motivos aptos a sua decretacdo a gravidade do crime, sua
reprovabilidade, nem o clamor publico.

I11 - Impetragdo da qual ndo se conhece, concedendo-se, todavia, a ordem de oficio.

(HC n° 100828/MG, Supremo Tribunal Federal. Julgamento: 04/05/2010, Min.
Ricardo Lewandowski).
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5.7 Impugnacéo e revogacao da prisao preventiva

Uma vez decretada a prisdo preventiva do individuo, somente serd possivel a sua
impugnacdo mediante a impetracdo de acdo autbnoma de habeas corpus, prevista nos arts.
647 e seguintes, do CPP.

No entanto, conforme previsdo do art. 316, do CPP, o juiz podera revogar a prisao
preventiva e, no decorrer do processo, desaparecer a necessidade que a fundamentou, bem
como podera decretéa-la novamente caso sobrevenham as razdes motivadoras.

Por fim, cabera recurso em sentido estrito, da decisdo que indeferir ou revogar a

prisdo preventiva, nos termos do inciso V, do art. 581, do CPP.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Com a entrada em vigor da Lei n® 12.403/2011, inegavelmente houve uma evolugédo
no processo penal brasileiro, uma vez que aumentou o rol de medidas cautelares, que no
regramento anterior era composto apenas por medidas restritivas de liberdade.

Foi possivel concluir, a partir dos estudos realizados, que o legislador ao dificultar a
decretacdo da prisdo preventiva, seja atribuindo, a principio, um guantum penal aos crimes, ou
impondo o seu carater subsidiario, teve a nitida intencdo, ou mais, a nitida misséo prioritaria
de diminuir a populacdo carceraria no Brasil, uma vez que as prisGes cautelares sao
responsaveis por 38% do nimero total de presos no pais, causando um desesperador déficit no
namero de vagas no sistema prisional.

Contudo, como se tornou mais dificil a decretacdo da prisdo preventiva, 0s
magistrados vém demonstrando nitida preferéncia ao instituto da fianca em detrimento das
demais medidas, aplicando a lei de forma equivocada, fazendo com que a populagédo
carceraria continue a crescer, uma vez que os pobres, como ndo tém condi¢des de pagar o
valor, sdo recolhidos em prisdo cautelar, inclusive ferindo o principio constitucional da
isonomia.

Com a edicdo desta norma, pretende-se também recuperar a figura das medidas
cautelares no pais, principalmente as ndo restritivas de liberdade, evitando a banalizacdo da
prisdo preventiva.

Para que realmente seja uma lei que alcance a sua finalidade, devera haver sensivel
aplicacdo do principio constitucional da proporcionalidade a cada caso concreto, devendo o
magistrado se basear pela razoabilidade, levando em consideragdo as circunstancias que se
fizerem necessarias a decretacdo de uma medida cautelar, seja ela restritiva de liberdade ou
né&o.

Contudo, a maioria das medidas cautelares néo restritivas de liberdade ainda ndo tem
fiscalizacdo do poder publico, referente ao seu efetivo cumprimento pelos acusados. Diante
disso, mais uma vez, o magistrado devera se pautar pela ponderacéo de valores, de um lado a
liberdade do acusado, de outro, a seguranga publica, onde aquela sé podera ser preservada
quando for reservado o minimo de seguranca para o exercicio dos direitos fundamentais, sob

pena de brindar a impunidade e gerar intranquilidade social.
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