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RESUMO

O trabalho cientifico ora desenvolvido objetiva de analisar a nova Lei n.® federal 12.403/11 &
luz dos principios constitucionais ¢ processuais penais brasileiros, demonstrando que através
da andlise de algumas das alteragdes promovidas evidencia-se adequagdo aos principios
estampados na Constituigdo Federal de 1988. Diante do método exegético-juridico ¢
histérico-comparativo, apoiando-se no estudo tedrico da doutrina abalizada, consulta a artigos
e legislagdo vigente, analisa-se a consondncia dos principios constitucionais com a Lei n.°
12.403/11, principalmente com os principios da presungdo de inocéncia ¢ o da
proporcionalidade com seus subprincipios da necessidade e adequacfo, e a possibilidade de
sua aplica¢fio imediata com a entrada em vigor da referida lei. A pesquisa analisa ainda, a
possibilidade de existéncia de um processo cautelar e sua autonomia, principios e
pressupostos das medidas cautelares penais. assim como. as medidas cautelares tipicas como a
prisdo preventiva, a priséo temporaria, a prisdo decorrente de sentenc¢a penal condenatdria, a
priséo decorrente de pronuncia, ¢ a liberdade proviséria, antes do advento da nova legislagdo.
E por fim, analisa-se também as novas medidas cautelares alternativas a priséo implementadas
pela lei, de forma geral através dos pressupostos gerais e especificos, e de forma especifica
através da analise dos pormenores de cada uma delas. evidenciando-se que procuram-se cada
vez mais evitar a prisdo como medida extrema que ¢ antes de uma comprovagdo de
culpabilidade e uma possivel aplicagdo de pena privativa de liberdade advinda com o
julgamento final do procedimento penal, visando demonstrar ¢ defender a tese de que a
referida lei esta de acordo com os ditames constitucionais.

Palavras- chave: Lei n.° 12.403/11. Principios. Pressupostos. Medidas cautelares penais.



ABSTRACT

The scientific work for now developed lens of analyzing the new Law federal n.° 12.403/11 to
the light of the constitutional and procedural beginnings penal Brazilian, demonstrating that
through the analysis of some of the promoted alterations adaptation is evidenced to the
beginnings printed in the Federal Constitution of 1988. Before the exegético- juridical and
historical-comparative method, leaning on in the theoretical study of the distinguished
doctrine, it consults to goods and effective legislation, the consonance of the constitutional
beginnings is analyzed with the Law n.° 12.403/11, mainly with the beginnings of the
innocence presumption and the one of the proportionality with your subprincipios of the need
and adaptation, and the possibility of your immediate application with the entrance in vigor of
the referred law. The research still analyzes, the possibility of existence of a process cautelar
and your autonomy, beginnings and presupposed of the measures penal cautelares, as well as,
the measures typical cautelares as the protective custody, the temporary prison, the prison due
to condemnatory penal sentence, the prison due to pronunciation, and the temporary freedom,
before the coming of the new legislation. It is finally, it is also analyzed the measured new
alternative cautelares to the prison implemented by the law, in general way through the
general and specific presuppositions, and in specific way through the analysis of the details of
each one of them, being evidenced that you/they are tried more and more to avoid the prison
as measure exalts that is before a guilt proof and a possible application of private feather of
freedom advinda with the final judgement of the penal procedure, seeking to demonstrate and
to defend the thesis that referred her law it 1s in agreement with the constitutional ditames.

Word-key: Law n.° 12.403/11; Beginnings; Presuppositions; Measures penal cautelares.
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1 INTRODUCAO

A nova lei 12.403/11, de 04 (quatro) de maio de 2011, cuyja tramitagdo no
Congresso Nacional foi sob o n.° 4.208-C, aborda alteragdes do Cddigo de Processo
Penal relativas as prisdes processuais, medidas cautelares, liberdade proviséria e
fianca.

Com as inovagbes promovidas pela novel legislagdo demonstra-se evidente
direcionamento do texto infraconstitucional aos principios norteadores inseridos no
corpo da Carta Magna. Dentre eles, o principio da presun¢do de inocéncia, o
principio da proporcionalidade e seus chamados subprincipios da necessidade e da
adequacdo, dentre outros distribuidos com as alteragdes promovidas com a nova lei,
todos com aplica¢fio imediata em decorréncia do § 1° do artigo 5° da CF/88.

Na atualidade, em consonéncia com os principios constitucionais e o estado
democratico de direito, a prisdo € a excecdo e a liberdade € a regra, onde aquela para
sua decretacdo analisar-se-a sua necessidade, adequagfio, proporcionalidade, e
dependendo do tipo o0s requisitos necessarios, assim como de forma escrita e
fundamentada conforme reza a Constituigdo Federal de 1988.

Diferentes sdo os tipos de prisdo: prisdo em flagrante, prisdo preventiva,
prisdo temporaria, prisdo decorrente de pronuncia, prisdo de sentenga recorrivel.
Sabendo-se que com as novas alteragdes somente poderd ocorrer a prisdo em
flagrante, a prisdo preventiva, a prisdo temporaria, e a prisdo em decorréncia de
sentenga transitada em julgado.

Assim como a prisdo cautelar, a liberdade proviséria como medida cautelar
que ¢ também ¢é abordada pela novel legisla¢do. ao passo que com sua entrada em
vigor extinguiu-se o bindmio prisdo/liberdade provisdria, oferecendo ao magistrado
um rol de medidas cautelares alternativas a priséo.

Assim sendo, em um primeiro momento apds homologagio do flagrante, o
magistrado analisard se ao caso pode ser concedido a liberdade provisoria sem
fianca, apos a liberdade provisdria com fianga, apos se € caso de outra ou outras
medidas cautelares, e em Gltimo caso se comporta a prisio preventiva.

Conforme alteragdes promovidas pela lei 12.403/11 possibilitou-se ao
magistrado um rol de medidas cautelares diversas da prisfo, dentre elas o

comparecimento periddico em juizo, no prazo e nas condi¢des fixadas pelo juiz, para




informar e justificar as atividades; o recolhimento domiciliar no periodo noturno e
nos dias de folga quando o investigado ou acusado tenha residéncia e trabalhos fixos;
a monitoragdo eletrdnica; entre outras elencadas no seu artigo 319,

De maneira a aplicar a prisdo em caso de adequada necessidade e de forma
excepcional, respeitando o garantismo de intervengdo minima do estado e néo
aplicagdo de uma medida extrema sem verificagdo de culpabilidade através de uma
senten¢a transitada em julgado, de forma a observar os direitos e garantias
fundamentais do cidadfo e ao passo que também ndo deixa o indiciado/acusado com
a sensacéo de impunidade com a imposicio de uma medida cautelar adequada ao
caso concreto.

Constitui objeto do presente estudo o exame da lei 12.403/11 a luz de alguns
principios constitucionais € processuais penais brasileiros, expondo e demonstrando
que a novel legislagdo estd em consondncia com estes principios, dentre eles o da
presun¢io de inocéncia e o da proporcionalidade. Assim como também discorre sob
as medidas cautelares como a prisfo e a liberdade proviséria, e as novas medidas
cautelares diversas da prisdo elencadas no artigo 319 da referida legislagéo.

Aplicarse-a os métodos de procedimento exegético-juridico e o histdrico-
comparativo, apoiando-se no estudo tedrico da doutrina abalizada, consulta a artigos
e revistas atualizados, andlise da legislagdo vigente no ordenamento juridico
brasileiro, visando obter argumentos adequados que sustentem que a novel legislagdo
referida estd de acordo com os principios constitucionais.

O segundo capitulo, abordard a aplicabilidade e eficdcia das normas
constitucionais definidoras de Direitos ¢ Garantias Fundamentais, o principio da
Presungiio de Inocéncia e a necessidade para decretagfio da priséio cautelar, assim
como a observacdo da proporcionalidade para aplicacdio de medida cautelar e
inclinagdo das novas legislagdes pela adogdo de medidas de conteudo
despenalizador.

O terceiro capitulo, explicara de forma geral alguns pontos do processo
cautelar anterior a lei 12.403/11, discorrendo sob a possivel autonomia do processo
penal cautelar, principios ¢ pressupostos das medidas cautelares penais, como
também sob algumas medidas cautelares tipicas como a prisdo preventiva, a prisdo
temporaria, prisdo decorrente de sentenca penal recorrivel, prisdo decorrente de

senten¢a de pronuncia, ¢ a liberdade provisoria.
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O quarto capitulo, abordarda as novas medidas cautelares pessoais
implementadas pela lei n.° 12.403/11, relatando alguns pontos de forma geral, como
também explicando-as em espécie.

Destarte, justifica-se a pertinéncia deste trabalho cientifico, em razéo da novel
legislag@o federal sob anélise esta em consondncia com os principios constitucionais
€ processuais penais brasileiros, demonstrando que cada vez mais busca-se adequar
os regulamentos que regem a sociedade ao Estado Democratico de Direito,

respeitando os Direitos e Garantias Fundamentais do cidado.
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2 DOS PRINCiPIOS DA PRESUNCAO DE INOCENCIA E DA
PROPORCIONALIDADE: UMA ANALISE NECESSARIA DE SUA
APLICABILIDADE FRENTE AS PRISOES CAUTELARES.

Nos atuais contornos do Direito Processual Penal ndo ha como ignorar a
necessaria interdisciplinariedade com a Constitui¢do, notadamente no que pertine as
normas processuais penais que dizem respeito a liberdade pessoal do acusado.

Nesse contexto, ao tratar das medidas cautelares pessoais no processo penal,
como se propde no presente trabalho, urge que se faca uma prévia incursdo nos
principios constitucionais que mais se relacionam com toda e qualquer medida que
venha limitar ou tolher a liberdade do acusado: o Principio da Presuncgfo de
Inocéncia e da Proporcionalidade, que serdo analisados neste capitulo a luz da
doutrina constitucional da aplicabilidade das normas constitucionais.

O principio da presuncdo de inocéncia, que desde os tempos da Revolugdo
Francesa e da queda do absolutismo come¢a a influenciar as relagdes sociais,
recebendo tratamento diferenciado na Constituigdo de 1988, com a insercéo do inciso
LVII, artigo 5.° (ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de
sentenga penal condenatoria), tem sido um dos principais elementos de sustentagdo
do direito a liberdade do ser humano, preconizando que a restrigéo a este direito por
meio da imposi¢do de uma medida cautelar somente deve ocorrer quando necessario,
cabendo ao Estado demonstrar a culpabilidade do acusado.

Apesar de ndo expressamente previsto, infere-se que o Principio da
Proporcionalidade esta implicito na Constituicdo Federal de 1988 concretizado em
normas como a do inciso XLVI, do artigo 5° (a lei regulard a individualizagédo da
pena e adotard, entre outras, as seguintes...). Estando atualmente dividido em trés
subprincipios, quais sejam, o da necessidade, adequagdo e proporcionalidade em
sentido estrito, preconizando que para decretagdo de uma medida cautelar pessoal
precisa-se analisar se a necessidade, se ¢ a mais adequada e se ocorre uma
proporcionalidade entre o fato cometido e a medida cautelar aplicada.

Destarte, ¢ salutar afirmar que as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicagdo imediata. Assim, como o direito & liberdade, assegurado
principalmente pela presungfo de inocéncia, trata-se de um direito fundamental, deve

ser aplicado de forma plena ¢ imediata.




Sendo assim, este segundo capitulo abordara o principio da inocéncia, bem
como o da proporcionalidade, sob a oOtica da necessidade da prisdo cautelar,
sobretudo com a adogdo pelas legislagdes emergentes de diversas medidas com

contetdo despenalizador.

2.1 Aplicabilidade e eficicia das normas constitucionais definidoras de Direitos
e Garantias Fundamentais

As normas constitucionais definidoras de Direitos e Garantias Fundamentais
muitas das vezes s@o sintetizadas por principios, com sua aplicabilidade e eficacia
com forga obrigatéria e desde logo aplicavel. Adequada ¢ a definigdo exposta por
Barroso (apud PRETEL, 2011):

Os principios constitucionais sdo as normas eleitas pelo constituinte como
fundamentos ou qualificagdes essenciais da ordem juridica que institui. A
atividade de interpretagfo da constitui¢do deve comegar pela identificagdo
do principio maior que rege o tema a ser apreciado, descendo do mais
genérico ao mais especifico, até chegar a formulagdo da regra concreta
que vai reger a espécie [...] Em toda ordem juridica existem valores
superiores e diretrizes fundamentais que ‘costuram’ suas diferentes partes.
Os principios constitucionais consubstanciam as premissas basicas de
uma dada ordem juridica, irradiando-se por todo o sistema. Eles indicam
o ponto de partida e os caminhos a serem percorridos.

Assim sendo, os principios constitucionais gozam de supremacia e indicam 0s
caminhos a serem percorridos pelas demais normas infra-constitucionais. Conforme

se corrobora também na defini¢do de Nunes (apud PRETEL, 2011):

Da mesma maneira que os principios ético-juridicos mais gerais, os
principios constitucionais sdo o ponto mais importante do sistema
normativo. Eles sdo verdadeiras vigas mestras, alicerces sobre os quais
se constrdi o sistema juridico. Os principios constitucionais ddo estrutura
e coesdo ao edificio juridico. Assim, devem ser obedecidos, sob pena de
todo o ordenamento juridico se corromper.

Destarte, depreende-se que os principios constitucionais, destacando-se o
principio da presung¢do de inocéncia e o da proporcionalidade, por serem alvo deste

capitulo, dfio estrutura e coesdo ao universo juridico. Devendo os mesmos serem
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obedecidos sob pena de todo o ordenamento juridico nfo ter fundamentagéo e forca
para regularizar as relagdes humanas.

Entretanto, dado o grau de abstratividade inerente aos principios
constitucionais, faz-se imprescindivel que se verifique a doutrina da eficacia e
aplicabilidade das referidas normas.

Com relagdo a eficidcia e aplicabilidade das normas constitucionais

interessante as palavras do professor Silva (2000, pag. 52):

Sociologicamente, pode-se dizer que as normas constitucionais, como
outras, s#io eficazes e aplicaveis na medida em que sdo efetivamente
observadas e cumpridas. Juridicamente, no entanto, a aplicabilidade das
normas constitucionais depende especialmente de saber se estdo vigentes,
se sfo legitimas, se tém eficdcia. A ocorréncia destes dados constitui
condi¢io geral para a aplicagdo das normas constitucionais.

A vigéncia da norma trata-se da sua promulgagdo ¢ publicagido da norma de
forma regular, com a entrada em vigor em determinada data. A sua legitimidade se
evidencia na medida em que sdo compativeis com a Constituicdo Federal de 1988,
s30 constitucionais. A eficdcia da norma, por sua vez, evidencia-se quando esta
dispde de todos os requisitos para sua aplicagido ao caso concreto.

Se todas tém eficacia, sua distingdo. sob esse aspecto. deve ressaltar essa
caracteristica basica e ater-se 4 circunstdncia de que se diferenciam tdo-sé quanto ao
grau de seus efeitos juridicos (SILVA, 2000, p. 82).

Segundo citado autor, todas as normas constitucionais tém eficdcia e
aplicabilidade, variando o grau desta eficacia e aplicabilidade entre elas. Para o
renomado jurista. as normas constitucionais se classificam em normas
constitucionais de eficacia plena, de eficacia contida e de eficacia limitada ou
reduzida. Lecionando sobre a classificagdo das normas constitucionais Silva (2000,

p. 82 e 83):

Na primeira categoria, incluem-se todas as normas que, desde a entrada
em vigor da constituiglio, produzem todos os seus efeitos essenciais (ou
tém a possibilidade de produzi-los), todos os objetivos visados pelo
legislador constituinte, porque este criou, desde logo, uma normatividade
para isto suficiente, incidindo direta e imediatamente sobre a matéria que
lhes constitui objeto. O segundo grupo também se constitui de normas
que incidem imediatamente e produzem (ou podem produzir) todos os
efeitos queridos, mas prevéem meios ou conceitos que permitem manter
sua eficacia contida em certos limites, dadas certas circunstancias. Ao
contrario, as normas do terceiro grupo sdo todas as que ndo produzem,
com a simples entrada em vigor, todos os seus efeitos essenciais, porque o
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legislador constituinte, por qualquer motivo, nlo estabeleceu, sobre a
matéria, uma normatividade para isso bastante, deixando essa tarefa ao
legislador ordindrio ou a outro orgdo do estado.

Das ligdes do autor se infere que as normas de eficicia plena sdo de
aplicabilidade direta, imediata e integral, as normas de eficacia contida também
possuem aplicabilidade direta, imediata, mas ndo integral, sujeitando-se a
regulamentacfo que possa vir a limitar sua eficacia e aplicabilidade. As normas de
eficacia limitada, por sua vez, sd3o de eficdcia, indireta, mediata e reduzida,
necessitando de uma norma ulterior que regulamente sua aplicagéo.

Na Constitui¢ao brasileira pode-se citar como norma de eficacia plena com
aplicabilidade direta, imediata e integral as normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais, conforme definido no § 1° do artigo 5° da CF/88. Citando-se como
exemplo o Principio da Presun¢fio de Inocéncia, abordado de forma mais ampla nas

proximas se¢des, garantidor do direito fundamental da liberdade do ser humano.

2.2 O principio da Presung¢io de Inocéncia e a necessidade para decretagiio da
prisio cautelar no processo penal.

A Constituigo Federal de 1988 em seu artigo 5° LVII, estabelece que
ninguém sera considerado culpado até o trdnsite em julgado de sentenga penal
condenatoria. Consolidando a presungio de inocéncia, um dos principios norteadores
do Estado Democratico de Direito tido como garantidor do processo penal, visando a
prote¢do da liberdade pessoal.

Inferindo-se do referido principio que ha a necessidade de o Estado
comprovar a culpabilidade do individuo, através de uma sentenga penal condenatoria
transitada em julgado, que ¢ constitucionalmente presumido inocente. Oportuna as

consideragdes trazidas por Morais (2006, p. 103):

A consagragio do principio da inocéncia, porém, ndo afasta a
constitucionalidade das espécies de prisdio provisdria, que continua sendo,
pacificamente, reconhecida pela jurisprudéncia, por considerar a
legitimidade juridico-constitucional da prisdo cautelar, que, ndo obstante a
presuncdo juris tantum de n#io-culpabilidade dos réus, pode validamente
incidir sobre seu status libertatis. Desta forma, permanecem validas as
prisdes temporarias, em flagrante, preventiva, por pronincia e por
sentengas condenatdrias sem transito em julgado.
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Apesar da consagragdo do principio da inocéncia, a constitucionalidade das
prisdes provisorias continua sendo pacificamente reconhecidas pelas decisdes
uniformes dos tribunais, incidindo sobre o status libertatis dos individuos.
Atentando-se com relagdo a fundamentagdo das decisdes que decretam estas
cautelares e observa¢do da prote¢do ao adequado e regular exercicio da jurisdigdo
penal.

A Constituigdo Federal, no artigo 5° inciso LXI, da Constituigédo estabelece
que ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao
militar ou crime propriamente militar, definidos em lei.

Ou seja, fora dos casos previstos em lei, a prisdo, inclusive a cautelar, pode
caracterizar por exemplo um seqiiestro ou carcere privado, ou quando € realizada
ilegalmente pode se caracterizar um abuso de autoridade.

Desta forma, a prisfo provisoria exige cautelaridade e necessidade, na medida
que alguém somente pode ser preso ou mantido na prisdo se ndo for cabivel a
liberdade provisdria. Interessante as palavras do professor Pacheco (2008, pag. 724 e

725):

A interven¢do no direito fundamental de liberdade somente se justifica
constitucionalmente se houver necessidade, ou seja, dentre as medidas
restritivas de direitos fundamentais, devemos escolher aquela que menos
interfira no direito fundamental de liberdade e que ainda seja capaz de
proteger o interesse puiblico para o qual foi instituida (por exemplo,
proteger a efetividade do processo penal).

Destarte, a aplicacdo de medidas cautelares no processo penal se justifica se
houver necessidade para o interesse do que visa proteger, devendo-se escolher as que
melhor se amoldem aos direitos fundamentais dos cidaddos.

As medidas cautelares além da necessidade dos pressupostos especificos para
sua decretagfio, pressupostos estes que serdo discorridos em capitulo préprio, devem
satisfazer os pressupostos gerais do fumus boni iuris (fumaga do bom direito) e do
periculum in mora (perigo na demora).

O fumus boni iuris trata-se de indicios de veracidade do direito almejado, ou

seja, plausibilidade de que ocorreu um delito fundamentado por elementos
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probatérios. Ja o periculum in mora trata-se do dano possivel que sera gerado diante
da demora do procedimento necessario, ou seja, perigo que a liberdade do acusado
acarreta para investigagdo criminal, o processo penal, a efetividade do direito penal
ou a seguranga publica, no caso por exemplo de uma decretacdo de uma prisdo
preventiva.

Com a Constituicdo Federal de 1988, duas medidas foram observadas de
imediato pelo sistema prisional: a criagdo do principio da presungdo de inocéneia € a
exigéneia de toda prisdo ser fundamentada e por ordem escrita de autoridade

judiciaria competente. Importante ressaltar as palavras de Oliveira (2004, pag. 490):

E assim € porque o reconhecimento da situacio juridica de inocente (art.
5° LVII) impde a necessidade de fundamentagdo judicial para toda e
qualquer privacdo da liberdade, posto que s¢ o judiciario poderd
determinar a prisdo de um inocente. E, mais, que essa fundamentagdo seja
construida em bases cautelares, isto &, que a prisdo seja decretada como
acautelamento dos interesses da jurisdi¢dio penal, com a marca da
indispensabilidade e da necessidade da medida.

Assim, as prisdes provisorias, ou seja, aquelas antes da sentenga penal
condenatoria transitada em julgado devem ser fundamentadas e estarem protegendo o
adequado e regular exercicio da jurisdi¢fio penal. Desta forma, podera ser decretada a

priso de quem ¢ considerado pela ordem juridica como inocente. Neste sentido,
SCHREIBER (2011):

Deve ser dispensado tanto ao investigado quanto ao réu tratamento
compativel com seu estado de inocente. A condig3o de investigado e de
réu em processo criminal ja traz, por si, indiscutivel constrangimento. Em
vista disso, todas as medidas restritivas ou coercitivas que se fagam
necessarias no curso do processo s6 podem ser aplicadas ao acusado na
exata medida de tal necessidade. Se houver vérias formas de conduzir a
investigagdio, deve-se adotar a que traga menor constrangimento ao
imputado e que enseje a menor restrigio possivel a seus direitos. Eventual
prisdo anterior & condenagio definitiva, por exemplo, devera estar pautada
em decisdo judicial que indique quais circunstancias presentes no caso
concreto autorizam e recomendam a excepcional privagdo da liberdade do
réu. O mesmo ocorre com outras medidas que impliquem em restri¢fio de
direitos fundamentais, como se observa da necessidade de que a quebra de
sigilo bancario e de comunicagio telefonica, ou ainda a busca e apreensiio
no domicilio do acusado, sejam precedidas de decisdo judicial
devidamente fundamentada.

QOu seja, para aplicagdo da prisdo provisoria é imprescindivel que haja

necessidade, ndo s6 a necessidade dos pressupostos gerais e especificos, mas também




a necessidade-adequagdo, ou seja, se é a mais adequada ¢ menos constrangedora
diante das circunstancias, devendo-se procurar adotar outras formas menos graves
para garantir a investigagdo e o fim visado pelo processo. Atentando-se para que
eventual prisdo anterior a condenagdo definitiva, por exemplo, seja decretada com
base em decisdo judicial devidamente fundamentada, o mesmo ocorrendo com outras
medidas que impliquem em restrigdo de direitos fundamentais, como € o caso do

direito a liberdade. Relata também SCHREIBER (2011):

Firmou-se entdo o entendimento de que a presungdo de inocéncia ndo
impede a decretagio das chamadas prisdes processuais (prisdo em
flagrante, temporaria, preventiva, e prisdo decorrente da prontincia e da
sentenga condenatoria recorrivel, todas previstas em lei). Ndo obstante, o
principio incide para exigir que o juiz demonstre a ocorréncia de fumus
boni iuris e periculum in mora (ou periculum libertatis) a autorizar a
decretagdo da custédia cautelar, significando que ndo sdo compativeis
com a norma constitucional as prisdes processuais obrigatorias, quais
sejam, as que decorrem de forma automatica de determinado evento
processual, ou ainda do cometimento de crimes graves.

Depreende-se que o principio de inocéncia ndo proibe a decreta¢do das
chamadas prisdes cautelares, exigindo contudo que o magistrado demonstre a
incidéncia dos pressupostos necessarios a decretacdo da custddia cautelar. Ndo
compatibilizando com as prisdes que decorrem de forma automatica de determinado
evento processual, somente sendo possivel este efeito automatico apds o transito em
julgado da sentenga penal condenatéria, ou seja, com a certeza juridica do delito,
tendo como efeito a execugdo da pena.

Sustenta ainda, que a presungdo de inocéncia, tomada em todas as suas
conseqiiéncias teria que levar por exemplo, a aboligdo da prisdo cautelar, e tornaria
indcua a propria persecugdo criminal (MANZINI apud SCHREIBER, 2011).

Tem-se questionado o referido principio que, interpretado de forma extrema,
proibiria qualquer medida de coag@o contra o acusado, inclusive a prisdo provisoria
ou até mesmo o proprio processo. Atualmente tem-se entendido que ocorre uma
tendéncia a presungdo de inocéncia, ou um estado de inocéncia, em que o acusado €
considerado inocente até uma declaragdo de culpabilidade por uma sentenga penal
condenatoria transitada em julgado.

Negar o direito a presungfo de inocéncia é negar-se um dos principios
basilares que sustenta o Estado Democratico de Direito e o proprio processo penal,

este inclusive existindo em razdo desta presungdio de inocéncia, servindo de
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instrumento para o Estado fundamentar uma decisdo condenatdria e considerar um

cidadédo culpado.

2.3 Proporcionalidade e medidas de conteiido despenalizador

Além da observancia da necessidade como requisito para decretagéio de uma

prisdo cautelar, € preciso analisar a adogdo de critérios de proporcionalidade para

fixagcdo destas prisdes, uma vez que deve sempre existir uma correlagdo, uma

interdependéncia entre a medida de cautela a ser adotada e a potencial pena atribuida

ao final do processo de conhecimento. Oportuno é o comentario de Camara (2011, p.

108):

Nogdo bastante nitida acerca do principio da proporcionalidade €
oferecida pelo Codigo de Processo Penal de Portugal ao determinar que
“as medidas de coagdo a aplicar em concreto devem ser proporcionais a
gravidade do crime e as sangdes que previsivelmente venham a ser
aplicadas.

Conclui-se que, ao aplicar as medidas cautelares penais restritivas de direitos

no caso concreto, deve-se analisar a proporcionalidade entre a gravidade do crime

cometido e as sangdes que possivelmente serfio aplicadas no final do processo com a

sentenca, Ensina Oliveira (2004, p. 493):

Como a prisdo antes do transito em julgado da sentenga condenatéria é
sempre uma medida cautelar. faz-se necessario que na sua aplicagfio ndo
se perca de vista os resultados finais do processo, o que, em a(ltima
analise, € a sua razdo de ser. Um exemplo bastante elogilente do que vem
de se afirmar € a impossibilidade legal de se decretar a prisfio preventiva
para crimes culposos e/ou para as contravengdes {(art. 313), mesmo que se
constate a presenga dos requisitos faticos para sua concessdo, dentre
aqueles arrolados no art. 312 do CPP. Parte-se do raciocinio, logicamente
justificado, no sentido de que mesmo quando condenado o autor do crime
cuiposo ou de infragdo contravencional, dificilmente |he sera imposta a
san¢do privativa da liberdade, em raziio das diversas alternativas
sancionatorias previstas nos arts. 43 ¢ 44 do Cddigo Penal. as chamadas
penas alternativas.

Destarte, conforme se depreende no exemplo citado, a decretagdo da prisdo

cautelar nfio se justificaria na medida que, diante das alternativas previstas aplicadas




aos determinados delitos, haveria uma desproporcionalidade em rela¢éo ao resultado
final do processo, corrompendo a fun¢do acautelatéria da prisdo provisoria. Assim,
prevendo-se a possibilidade de sua aplicag@o gerar resultados mais danosos do que o
provimento almejado no processo penal, passaria a desempenhar fungdo punitiva,

perdendo sua justificagio e razdo de existir. Continua ensinando Oliveira (2004, p.
494):

(...). Consta-se que a concessdo de fianga para crimes em que a pena
minima cominada ndo seja superior a dois anos (art. 323, 1, CPP)
encontra-se na linha da proporcionalidade com o sursis do art. 77 do
Codigo Penal, por meio do qual se permite a suspensdo condicional da
pena quando a condenagdo néo for superior a dois anos.

Depreende-se que a concessdo de fianga, também citada como exemplo, esta
harmoénica com o principio da proporcionalidade ao passo que ndo seria justificavel
manter alguém preso quando a lei prevé a possibilidade de um beneficio no resultado
final da agdo que ndo fosse o encarceramento do cidaddo. Sabendo-se que hoje para
concessdo da fianga a nova lei promulgada estabelece uma pena méxima privativa de
liberdade até quatro anos, vindo a enfatizar a necessidade desta proporgdo para
aplicagdo da prisdo provisoria.

Assim, além da analise da necessidade de forma geral para decretagdo da
prisdo provisoria, é preciso que se observe a propor¢do entre o processo cautelar e o
processo principal, como também a analise de sua necessidade diante da adog¢do pela
legislagdo de diversas medidas de contetido despenalizador, como aquelas previstas
precisamente na Lei 9.099/95, na Lei 9.714/98 e mais recentemente na Lei

12.403/11. Interessantes as palavras do professor Oliveira (2004, p. 495)

Como exemplo da primeira (Lei n. 9099/95), tem-se o disposto no art. 89
da citada lei n. 9099/95, que permite a suspensdo condicional do processo,
por prazo certo, mediante o cumprimento de determinadas condigdes
(restrigdes de direitos), para fins de extingdio da punibilidade, desde que
cumpridas aquelas (...). Ja a Lei n. 9714/98, com a alteragdo processada
nos arts. 43 ¢ seguintes do Cddigo Penal, deu também um novo
redimensionamento a proporcionalidade na aplicagéo da pena privativa da
liberdade, em raziio de reduzir drasticamente a possibilidade de imposigéo
de pena privativa de liberdade (até mesmo em hipdtese de reincidéncia),
com a previsdo de penas alternativas para condenagdes até quatro anos, se
praticada a infracdo sem violéncia ou grave ameagca.
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As medidas previstas nas citadas leis visam evitar a imposi¢do da pena
privativa de liberdade, por meio de medidas mais adequadas ao caso e menos
constrangedoras ao cidaddo, ao passo que almeja também desafogar o sistema
prisional. Devendo-se assim aferir com maior cuidado a necessidade da decretagio
da prisdo provisoria para que ndo haja despropor¢do entre o resultado final da
persecugdo penal e as medidas cautelares adotadas no curso do processo.

Recentemente com a promulgacdo da Lei 12.403/11 procurou-se
complementar essa busca pela implementacio de medidas alternativas & prisdo.

Valido o que consta Ferreira (apud SUMARIVA, 2011):

“Muitos veiculos da midia disseram que 200 mil presos seriam colocados
em liberdade. Ndo ¢ verdade”, adverte a pesquisadora Carolina Ferreira.
“Nds temos 200 mil presos provisoriamente, mas nfio temos dados
suficientes para dizer que todos esses respondem por crimes com pena de
até quatro anos de prisdo. Muitas vezes eles ja s8o reincidentes, ou ja
estdo cumprindo pena por concurso ou estdo respondendo a processos em
concurso, como furto com formagdo de quadrilha, 0 que aumenta a pena
teorica para além de quatro anos. Esses ja ndo terdo direito a essas
medidas cautelares alternativas”, explica a professora.

“0 apelo da midia foi totalmente desproporcional ao objetivo da lei, que
vem complementar todo o sistema de penas alternativas que ja estamos
criando desde 1998, com a Lei 9.714”, critica. “A prisdo cautelar continua
sendo autorizada. Na verdade, a Lei 12.403 impde as medidas cautelares
para crimes cujas penas ndc chegam a quatro anos. Nos outros, ela deixa a
critério do juiz”, elucida Ferreira,

Atualmente a politica de seguranga publica demonstra esta voltada para
adoglo de alternativas que possam propiciar sangdes mais adequadas aos fatos
delitivos, como as medidas despenalizadoras e cautelares das referidas leis, evitando
ao maximo a prisdo, seja por que evidencia-se que os estabelecimentos prisionais sdo
em numero insuficientes e procura-se desafogar o sistema prisional, como também
seja por demonstrar-se que as prisdes no pais séo desumanas e indignas, muitas vezes
servindo comeo influéncia para o crime. Nesse contexto, continua comentando

Ferreira (apud SUMARIVA, 2011):

Para Carolina Ferreira, que pesquisou especificamente a efetividade das
penas alternativas no Distrito Federal entre 1998 e 2005, a substituigio da
prisiio ¢ eficaz. “A lei tutela direitos e garantias, especificamente em
relagdo & proporcionalidade da pena. O publico-alvo dessa lei sdo os
acusados de crimes com pena de até quatro anos de prisdo que depois de
condenados ja teriam direito a uma pena alternativa. Em nossa pesquisa,
chegamos & conclusdo de que para quem foi aplicada uma pena
substitutiva, o indice de reincidéncia foi muito menor”, aponta.
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“O Poder Legislativo nfo estd errado em entender que devemes aplicar
outras medidas menos gravosas que a prisdo, afinal a atual situagio do
nosso sistema penitencidrio ¢ inconcebivel. O que ¢ necessario fazer
agora ¢ fiscalizar”, completa a pesquisadora.

Infere-se dos comentarios da pesquisadora que se busca cada vez mais a
ado¢do de medidas alternativas ao invés da prisdo. que deve ser a excegdo,
demonstrando que as penas alternativas podem ser eficazes, respeitando-se os
direitos fundamentais do cidaddo.

Uma vez que se analisou ainda que brevemente os principios da presungéo de
inocéncia e da proporcionalidade, urge que a seguir se demonstre como as prisdes
cautelares se relacionavam com tais principios num contexto anterior as
modifica¢es promovidas pela n.° 12.403/11 ¢ como essas mudangas contribuiram
para proporcionar uma melhor sintonia entre as medidas cautelares no processo penal

¢ a ordem constitucional vigente.
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3 DO PROCESSO PENAL CAUTELAR ANTERIOR A LEI 12.403/2011

Tendo em vista as relevantes transformagdes perpetradas pela Lei 12.403/11
no cenario do processo penal brasileiro, notadamente no que pertine as prisoes
cautelares, interessante discorrer sobre o processo penal cautelar anterior a lei
12.403/2011, relatando alguns pontos considerados mais importantes do processo
penal cautelar antes do advento das novas medidas cautelares.

Para tanto, inevitavel comentar sobre a autonomia do processo penal cautelar,
principios e pressupostos das medidas cautelares penais, bem como das medidas
cautelares tipicas como a prisdo preventiva, prisdo decorrente de pronuncia, prisdo
decorrente de senten¢a penal ndo transitada em julgado, prisdo temporaria e a

liberdade provisoria, eis o fim a que se propde o presente capitulo.

3.1 A autonomia do Processo Penal Cautelar

O processo cautelar ¢ a tutela jurisdicional que visa garantir 0 processo
principal. Tem natureza acesséria e possui como requisitos especificos ou
pressupostos de admissibilidade o fumus boni iuris € o periculum in mora.

Suas caracteristicas principais conforme melhor doutrina sdo a autonomia, a
instrumentalidade, sumariedade da cognigdo, provisoriedade, urgéncia, fungibilidade,
inexisténcia de coisa julgada e revogabilidade.

O processo cautelar tem sua individualidade, demanda, relagdo processual e
objeto proprios. Ja a medida cautelar ndo tem um fim proprio, apenas vai servir o
processo principal, s6 devendo ser utilizada se presente uma situagdo de perigo,
ameacando o provimento final do processo principal.

No processo cautelar nfio ha uma andlise profunda das matérias alegadas, a
medida cautelar ndo € definitiva, podendo ser revogada a qualquer tempo, a medida ¢
proviséria e nfo gera coisa julgada material, podendo inclusive o juiz escolher a
medida que lhe pareca mais adequada.

Ha autores que negam a existéncia do processo penal cautelar como afirma

Tucci (apud MIRANDA, 2011):
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"Inadequando-se, como visto, a transposi¢do do conceito de pretenséio ao
processo penal, € de ter-se presente, outrossim, que: a) no dmbito deste, so
hé lugar para a efetivagio de medidas cautelares, desenroladas no curso
da persecugdio ou da execugdo penal, € ndc para acdo ou processo
cautelar, que exigem, para sua realizagdo, a concretizagdo de
procedimento formalmente estabelecido em lei; e b) dispicienda mostra-se
a concorréncia dos pressupostos da atuagdo (e respectiva concessdo)
cautelar — periculum in mora e fumus boni iuris-, para que seja concedida
ou determinada, at¢é mesmo de oficio, medida cautelar penal.” (11)
(destacamos)

Segundo o referido doutrinador nio existe no processo penal o processo
cautelar ou ag#o cautelar, podendo porém serem aplicadas medidas cautelares.

Embora haja posigdes em sentido contrdrio, adota-se nesse trabatho postura
tendente & admissdo de um processo penal cautelar, como o fazem Frederico
Marques ¢ Romeu Pires de Campos Barros. (CAMARA, 2011, p. 93).

De suma, resta afirmar que o processo cautelar possui autonomia,
dependendo do processo principal. Merecendo atengfio o fato de no processo penal,
em razdo dos estudos sobre a existéncia de cautelaridade decorrerem dos
ensinamentos do direito processual civil. ocorrer grandes dificuldades. Gerando com

isso divergéncias na doutrina, quanto a existéncia de um processo penal cautelar, que

conteria medidas urgentes e provisérias tendentes a assegurar os efeitos da sentenga.

3.2 Principios e pressupostos das medidas cautelares penais

As medidas cautelares ndo s3o adotadas ao alvedrio do magistrado, sua
aplicagfio ¢ regida por principios e pressupostos. Os principios servem como
orientadores das medidas cautelares, sdo interdependentes ¢ complementam-se,
devendo ser observados na aplicagfo destas medidas. Sdo principios que orientam as
cautelares o da provisoriedade; excepcionalidade; necessidade; proporcionalidade;
presuncdo de inocéncia; entre outros.

Insta salientar que os dois ultimos principios € que serdio alvo de analise neste
trabalho, haja vista se defender que as alteragdes promovidas pela Lei 12.403/11 s6

vieram contribuir para efetivagio dos mesmos no dmbito das medidas cautelares no
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processo penal brasileiro. Nesse lume, importa ressaltar as palavras do professor
Oliveira (2004, p. 27):

No que se refere as regras de tratamento, o estado de inocéncia encontra
efetiva aplicabilidade, sobretudo, no campo da prisdo provisoria, isto €, na
custodia anterior ao transito em julgado e no instituto a que se
convencionou chamar de “Liberdade Proviséria”.

Ali, como se verd, o principio exerce fungdo relevantissima, ao exigir que
toda privagdo da liberdade antes do transito em julgado deva ostentar
natureza cautelar, com a imposi¢do de ordem judicial devidamente
motivada. Em uma palavra, o estado de inocéncia (e nio a presungio)
proibe a antecipagdo dos resultados finais do processo, isto €, a prisdo,
quando ndo fundada em razdes de extrema necessidade, ligadas a tutela da
efetividade do processo e/ou da prépria realizagéio da jurisdi¢do penal.

Segundo se depreende dos apontamentos supracitados, o principio da
presun¢do de inocéncia ndo proibe a prisdo antes do transito em julgado de sentenga
penal condenatéria, mas exige que a mesma ostente natureza cautelar, seja
devidamente fundamentada através de uma ordem judicial e fundada em razdes de
extrema necessidade ligadas a realiza¢@o da jurisdi¢do penal. Nesse mesmo sentido
sdo os argumentos fornecidos por PORTELA (2011) ao comentar as transformagdes

ocorridas com o advento da Lei 12.403/11.

Os capitulos e artigos modificados pela citada legislagdo visam adequar as
normas processuais penais, no que se referem a prisao, medidas cautelares
e liberdade provisoria, 4s normas e principios previstos na Constitui¢do
Federal de 1988 (CF/88). De acordo com a norma constitucional a
liberdade € a regra e, como tal, deve ser tutelada pelos ordenamentos
infraconstitucionais. Ademais, ninguém poder4 ter sua liberdade cerceada
sendo quando preso em flagrante delito ou por ordem escrita e
devidamente fundamentada por autoridade judicial competente, ou ainda,
antes de senten¢a penal condenatdria transitada em julgado. Além disso, o
principio constitucional de presun¢do de inocéncia até entdo ndo era
devidamente observado com ocorréncia de prisdo cautelar de quem
deveria ser considerado inocente pelo simples arbitrio subjetivo do
julgador a respeito da gravidade do fato.

Analisando a referida lei percebe-se que a mesma procura atribuir a prisdo um
aspecto de excecdo, efetivando direitos fundamentais como a prote¢do do direito a
liberdade, adequando-se a principios como o da presungdo de inocéncia e o da
proporcionalidade.

Ao acrescentar medidas cautelares diversas da prisdo, medidas estas que
evitam a sensagdo de impunidade, bem como ndo permitem a execugdo antecipada de

pena, estabelecendo que sempre que possivel a prisdo cautelar serd substituida por
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outras medidas cautelares como as citadas na nova redagfo do artigo 319, de forma a
evitar a aplicagdo de prisdo abusiva, a nova lei demonstra compatibilizagdo com o
texto constitucional, procurando adequar as medidas cautelares aos principios
constitucionais, dentre eles o principio da presun¢éo de inocéncia.

Assim como o principio da presungdo de inocéncia, o principio da
proporcionalidade também se destaca como um dos orientadores nessa nova Otica
enfatizada pela Lei 12.403/11, onde a prisdo cautelar € a excegdo, e a liberdade € a
regra, implementando novas medidas cautelares como forma de substituir a priséo e
aplicar medidas mais adequadas ao caso concreto. Conforme se verifica nos

comentarios de Queiroz e Bezerra (2011):

Recentemente, a Lei n® 12.403/11, que entrou em vigor no dia 5 de julho
de 2011, bem se ancorou no principio da proporcionalidade, ao proceder
as reformas no Cdédigo de Processo Penal, especialmente, quanto as
medidas cautelares — mormente no que dispde o art. 282, II, do referido
Cédex — reforgando, por imposi¢do do novo § 6° do art. 282, a
subsidiariedade da prisdo preventiva em face das demais medidas de
cautela relacionadas no art. 319.

Compreende-se que com as reformas promovidas pela lei em comento, a
pris@io cautelar tornou-se subsidiaria, em face da implantagcdo das novas medidas
cautelares que deverdo ser aplicadas precipuamente, conforme dispde o §6° do artigo
282, assim como devera procurar aplicar a medida mais adequada ao delito
cometido, conforme disple o artigo 282, II, todos do Cddigo de processo Penal.

Continua no enfoque da nova lei Queiroz e Bezerra (2011):

Exige-se, a partir de entdio, que ¢ crime doloso tenha a pena méxima
abstratamente cominada superior a quatro anos, seja o acusado reincidente
ou o delito haja sido praticado em situagdo de violéncia doméstica contra
a mulher, contra idoso, crianga ou adolescente, enfermo ou deficiente.
Evita-se, com os primeiros requisitos. que o acusade que possa vir a ter
em seu favor, com a prolagio da sentenga, o beneficio da substituigio da
pena privativa de liberdade por restritiva de direitos — verificado o
preenchimento dos requisitos do art. 44 do Cédigo Penal — cumpra,
antecipadamente, san¢lo mais grave que a imposta no provimento final,
apds o encerramento da instrugio criminal.

Demonstrando com isso que estd em relevante sintonia com o principio da
proporcionalidade, na medida em que procura adequar a medida a gravidade do

crime, preferindo quase sempre as novas medidas cautelares pessoais em detrimento
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da prisdo cautelar, que sé deve ser decretada em caso de extrema necessidade,
evitando com isso que o cidadfio sofra puni¢do maior do que a prevista no
provimento final da deciséo.

Assim como, 0s principios sdo normas que fundamentam e orientam as
medidas cautelares penais, 0s pressupostos sdo requisitos necessarios para
implementagdo dessas medidas.

No processo penal a adogdo de medida cautelar esta necessariamente ligada a
um caso que, em concreto, demonstre a existéncia de alguns pressupostos.

(CAMARA, 2011, pag. 117). Sendo vejamos o que discorre CUNHA (2011):

As cautelares processuais penais devem sempre estar ligadas a um caso
concreto no qual estejam presentes os pressupostos cautelares gerais.
Ensina a tradicional doutrina que tais pressupostos, comuns a todas as
cautelares, sdo ¢ “fumus boni juris” e o “periculum in mora”.

Para o “fumus boni iuris” necessario que se evidencie indicios suficientes de
autoria e prova da materialidade do delito, j& o “periculum in mora™ visa preservar o
interesse processual ou acautelar o meio social, evitando que o provimento final seja

frustrado. Conforme (CAMARA apud CUNHA, 2011):

Segundo Célmara, esses pressupostos podem ser divididos em
“probatdrios” (indicios convincentes de auteria e prova do crime) e
“cautelares” (interesse processual em sua imposigio, por exemplo, para 0
bom andamento da instrugio ou para assegurar a aplicagdo da lei penal).

Segundo o citado autor, os pressupostos das medidas cautelares se dividem
em probatérios e cautelares, pressupostos estes que se coadunam com 0s
pressupostos gerais presentes em todas cautelares descritos acima e que estdo bem
definidos no artigo 312 do Cddigo de Processo Penal Brasileiro que trata da prisdo
preventiva, ¢ que serdo oportunamente analisados na proxima sego que trata das

medidas cautelares penais tipicas.

3.3 Medidas cautelares tipicas

As medidas cautelares surgiram como uma ferramenta ao Estado para se

atingir o fim principal, a aplicagio da lei penal. Sendo necessaria para aplicacdo da
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medida cautelar, em destaque para as medidas que adiante serdo abordadas como a
prisdo preventiva, a prisdo tempordaria, a de sentenga penal recorrivel, a de pronuncia,
¢ a liberdade provisdria, a observancia de requisitos basicos ¢ principios basilares
como 0s j& citados em linhas pretéritas.

Insta mencionar, por se tratar principalmente a presente se¢do dos tipos de
prisdes cautelares, o conceito de prisdo, e mais precisamente o de prisdio provisoria:
as prisfes processuais ou provisorias s30 mecanismos que permitem restringir o
estado original de liberdade do cidaddo, por 1sso, s6 poderfio ter lugar em momentos
excepcionais, quando forem estritamente necessérias para garantir o fim util da
medida principal.

As prisdes provisérias no ordenamento juridico brasileiro sdo basicamente a
priséio preventiva, prisdo decorrente de pronuncia, prisio decorrente de sentenga
penal néo transitada em julgado e prisdo temporaria, que juntamente com a liberdade
provisoria constituem as principais medidas cautelares tipicas que serdo abordadas a

seguir.

3.3.1 Prisdo preventiva

A prisdo preventiva é uma espécie de medida cautelar e encontra-se
regulamentada no Titulo IX, Capitulo [1l. artigo 311 ao 316 do Cddigo de Processo
Penal.

Céamara (2011, p. 122) descreve: “A priséo preventiva € a prisdo cautelar por
exceléncia, ou seja, diferentemente das outras espécies, pode (desde que presentes os
necessarios autorizativos) ter duragdo equivalente a do proprio processo [...]"

Autorizativos que o autor acima citado comenta (2011, p. 126-127) nas

seguintes palavras:

A medida excepcional, grau absoluto de restri¢do & liberdade fisica do
acusado, somente pode ser decretada quando no caso concreto, em relagdo
de interdependéncia, se encontrem presentes de um lado os pressupostos
probatdrios e, de outro, os pressupostos cautelares. Estes, guardando
relagdo com os fins que justificam a cautela. Aqueles, dizendo respeito 4
prova da existéncia da infragiio e da autoria desta. Pode ocorrer que,
mesmo presentes os primeiros. ainda assim, por inexistentes autorizativos
a tutela cautelar, ndo seja permitido langar mio dela.
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Conforme se extrai das palavras acima transcritas, a prisdo preventiva como
medida excepcional e restritiva extrema da liberdade fisica do acusado, sé pode ser
decretada quando presentes, de forma interdependente, os pressupostos probatdrios e
os cautelares, ou seja, se presentes aqueles e ndo estes, nio se deve decreta-la.

Segundo a conceituagdo de Pacheco (2008, p. 745), prisdo preventiva é uma
prisdo provisoria, de natureza cautelar e processual, decretada pelo juiz, de oficio ou
a requerimento durante inquérito policial ou processo penal, quando presentes certos
pressupostos ou requisitos legais. Pressupostos estes que o renomado autor discorre

Pacheco (2008, p.745):

Podemos subdividir os requisitos legais (ou pressupostos legais lato
sensu) para decretagdo da prisdo preventiva em: a) pressupostos {stricto
sensu), que demonstram o fumus commissi delicti; b) fundamentos, que
demonstram ¢ periculum libertatis; ¢) condigdes de admissibilidade.

Para que o juiz ou tribunal possa decretar a prisfio preventiva, devem estar
presentes, simultaneamente, os dois pressupostos (stricto sensu), um dos
fundamentos e uma das condigdes de admissibilidade.

O artigo 312 do CPP, elenca os fundamentos da prisdo preventiva, quais
sejam, a garantia da ordem publica; a conveniéncia da instru¢do criminal; seguranga
da aplicagdo da lei penal; garantia da ordem econdmica.

O artigo 313 do CPP. por sua vez. trata das condi¢gdes de admissibilidade da
prisdio preventiva, quais sejam, crimes dolosos punidos com recluséo (inciso I);
crimes dolosos, punidos com detengéo, quando se apurar que o acusado € vadio ou,
havendo duvida sobre sua identidade, ndo fornecer ou ndo indicar elementos para
esclarecé-la (inciso II); crimes dolosos, se o réu tiver sido condenado por outro crime
doloso, em sentenga transitada em julgado, ressalvado o decurso do prazo necessario
para extingdo do efeito da reincidéncia (inciso III); se o crime envolver violéncia
doméstica e familiar contra mulher, nos termos da lei Maria da Penha, para garantir a
execucdo das medidas protetivas de urgéncia (inciso IV).

Portanto, para decretacdio da prisdo preventiva, necessario estar presente os
dois pressupostos gerais, ou seja, o fumus boni iuris que corresponde a prova da
existéncia do crime e indicio suficiente de autoria, e o periculum in mora que
corresponde a incidéncia de um dos fundamentos da prisdo preventiva previstos no

artigo 312 do CPP, assim como uma das condigdes de admissibilidade previstas no
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artigo 313 do CPP. Importante a ligdo sobre admissibilidade e vedagdo da prisdo

preventiva do professor Pacheco (2008, p. 753 ¢ 754):

Sdo hipoteses de vedagdo da decretagdo: a) as contravengdes penais; b)
nos crimes culposos, exceto na hipdtese do inciso IV do artigo 313 do
CPP; c) se o juiz verificar pelas provas constantes dos autos ter o agente
praticado o fato em legitima defesa, estado de necessidade, estrito
cumprimento do dever legal ou exercicio regular de direito; d) quando o
acusado se livra solto, independentemente de fianga, jd que ndo permite,
nessa hipdtese, o recolhimento em caso de prisdo em flagrante.

Sdo hipéteses de admissibilidade: a) no crime afiangavel abstratamente;
b) quando o acusado se apresenta espontaneamente; ¢) quando o acusado
¢ primdrio e de bons antecedentes; d) tanto nos crimes de agdo penal
publica como nos crimes de agdo penal privada; e) ap6s o juiz ter anulado
0 auto de prisdo em flagrante por vicio formal.

Elenca o autor hipoteses de vedagdo e admissibilidade para decretagdo da
prisdo preventiva, assim ndo basta estd presente os pressupostos lato sensu para
incidéncia, deve-se observar se o caso ndo se amolda a alguma vedagdo para sua
decretagdo.

O juiz podera revogar a prisdo preventiva se, no correr do processo, verificar
a falta de motivo legal para que subsista, bem como de novo decreta-la, se
sobrevierem razdes que a justifiquem (art. 316, CPP). Ou seja, a prisdo preventiva
pode ser tanto revogada como redecretada se forem verificados os motivos para sua
revogagdo ou nova decretagdo, conforme o andamento do processo.

Enfim, é necessario afirmar que a priséo preventiva s6 se compadece com 0s
principios constitucionais basilares se decretada para atender sua finalidade cautelar
e presentes o fumus boni iuris e o periculum in mora, de modo a servir apenas como

um instrumento necessario ao processo.

3.3.2 Prisdo tempordria

A prisdo tempordria, prevista na lei 7960/89, surgiu para regularizar a
denominada prisdo para averiguagdo. E uma prisdo proviséria, de natureza cautelar,
com a finalidade de garantir a investigag@o criminal realizada no inquérito policial,

quando for imprescindivel e somente quanto a alguns crimes considerados graves.
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Segundo a lei 7960/89, cabe prisdo temporaria quando: a) quando
imprescindivel para as investigagdes do inquérito policial; b) quando o indiciado ndo
tiver residéncia fixa ou ndo fornecer elementos necessarios ao esclarecimento de sua
identidade; c¢) quando houver fundadas razdes, de acordo com qualquer prova
admitida na legislagio penal, de autoria ou participag@o do indiciado no rol de crimes
elencados na propria lei, dentre os quais pode-se destacar: homicidio doloso,
seqiiestro, estupro, roubo, trafico de drogas, quadrilha, entre outros.

Ha divergéncia na doutrina quanto a aplicagdo dos pressupostos para
decreta¢do da prisdo temporaria, sendo interessante citar as palavras do professor
Pacheco (2008, p. 770):

Ha divergéncia na doutrina e na jurisprudéncia quanto aos requisitos ou
pressupostos para decretagdo da prisdo temporaria: a) basta qualquer um
dos incisos do artigo 1° da lei 7960/89; b) deve haver dois incisos- 0
inciso I combinado com o inciso III ou o inciso Il combinado com o
inciso III; ¢) ha necessidade dos trés incisos simultaneamente; d)
necessita-se de qualquer um dos trés, desde que também concorram os
fundamentos da prisdo preventiva.

Entendemos correta a opgdo b. A prisdo temporaria pode ser decretada na
hipétese do inciso I (periculum libertatis) ou na do inciso Il (periculum
libertatis), desde que, em qualquer dos dois casos, também concorra o
inciso 111 (fumus commissi delicti ou fumus boni iuris) e apenas se for um
dos crimes mencionados em suas alineas (condi¢do de admissibilidade).

Posigdo que mostra ser mais adequada diante da presenga dos requisitos
gerais do periculum libertatis e do fumus boni iuris, bem como os mais especificos
como a presenga da condigdo de admissibilidade.

A priséio temporaria, conforme dispde o artigo 2° da lei 7960/89, ndo podera
ser decretada de oficio pelo magistrado, precisa-se de representa¢do da autoridade
policial ou requerimento do Ministério Publico, com prazo de cinco dias, prorrogével
por igual periodo em caso de extrema necessidade, excetuando-se nos casos de
crimes hediondos onde conforme o artigo 2°, §4°, da lei 8072/90, o prazo ¢ de trinta
dias prorrogaveis por mais trinta em caso de extrema necessidade. Inclusive essa
delimitagdo de prazo sendo uma diferenga em relagéio a prisdo preventiva, pois esta
néio possui um prazo delimitado para sua duragdo, mas sim enquanto persistirem seus

pressupostos e fundamentos.
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3.3.3 Prisdo por proniincia e prisdo por sentenca condenatoria recorrivel

Haja vista ausente o trinsito em julgado de sentenga condenatdria, ambas as
hipoteses trata-se de prisdo provisdria. Por isso a denominagdo de sentenga
condenatoria recorrivel, em razdo da possibilidade de recurso cabivel ante a auséncia
de transito em julgado. A prondncia tem como conseqiéncia a submiss@o do acusado
ao julgamento perante o Tribunal do Juri.

Antigamente, mais precisamente ao inicio de vigéncia do CPP, as prisdes
decorrentes de pronuncia e a de sentenga recorrivel ndo mantinham compromisso
com a cautelaridade, impondo-se como verdadeiras execu¢des provisorias
(OLIVEIRA, 2004, p. 536).

Com a reforma de 1984, a prisdo para poder apelar perdeu sua natureza de
execugdo provisoria, permanecendo apesar disto, no ordenamento juridico brasileiro
sob a forma de pris@o cautelar ou natureza processual. Necessitando desta forma que
demonstre-se a presenca dos motivos faticos e juridicos excepcionals para
possibilidade de sua decretagdo, situando-se na mesma linha da prisio preventiva.

Importante a ligéio do professor Oliveira (2004, p. 537 ¢ 538):

Parece-nos perfeitamente possivel que a autoridade judiciaria competente,
por ocasido da pronincia e da sentenga condenatoria passivel de recurso,
determine a prisdo do acusado, se solto, ou a manutengfio dela, se ja
estiver preso.

Na primeira hipotese, estando o acusado solto, o juiz devera,
necessariamente, seja na pronuncia, seja na senten¢a condenatoria,
declinar as razoes pelas quais entende ndo ser possivel ao réu aguardar o
julgamento em liberdade. E as referidas razoes devem estar incluidas
naquelas alinhadas no artigo 312 do CPP. No segundo caso, se ja preso o
acusado, de duas, uma: se a prisdo antecedente j4 tiver devidamente
fundamentada. e as razfes de sua manuten¢io forem as mesmas, ndo
havera necessidade de nova fundamentagio; se as razbes forem outras,
havera necessidade de renovagdo da motivagdo.

Conforme melhor doutrina, a imposi¢do de prisdo como conseqiiéncia
automatica da sentenca de promincia ou de sentenga condenatéria recorrivel nio esta
de acordo com a nova ordem constitucional, que consagra principios basilares como
o da presungdo de inocéncia e o da proporcionalidade. Contudo, admitem a
decretagdo da prisdo ou sua manutengdo, desde que presentes os pressupostos da

prisdo preventiva.
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A Sumula n.° 9 do STJ dispde sobre o entendimento de que a exigéncia da
prisdo provisoria, para o réu apelar, ndo ofende o principio da presungdo de
inocéncia. Sendo que hoje conforme entendimento de melhor doutrina, a admissdo de
tais prisdes, com nitida natureza cautelar, s& ¢ justificavel quando devidamente
fundamentada pelo magistrado, nos ditames da possibilidade da decretagéo da priséo
preventiva.

Na atualidade, conclui-se que a referida Sumula foi revogada pelas leis n.°
11.689/2008, 11.690/2008 e 11.719/2008, como também o artigo 594 do Cédigo de
Processo penal. Sendo que tal revogagfio ndo se procedeu por ofensa ao principio da
presuncio de inocéncia, mas precisamente em decorréncia do principio do duplo
grau de jurisdi¢fio, onde a prisfio era um requisito para propor recurso. Relacionado

com o tema as palavras de Pacheco (2008, p.811):

Enfim. a prisdo decorrente de sentenga penal condenatéria recorrivel
somente € possivel se houver necessidade cautelar da respectiva prisdo
provisoria {de modo geral, as razdes cautelares da prisdo preventiva, que
se encontram no art. 312 do CPP, exceto, obviamente, a conveniéncia da
instrucdo criminal, pois j4 terminou) e, mesmo assim, se for
“proporcional” {(nfio faria sentido, por exemplo. prender alguém
provisoriamente por pena pequena, pois ficaria mais tempo preso
provisoriamente do que definitivamente).

Ou seja, a prisdo decorrente de sentenca penal condenatoria, assim como a
decorrente de pronuncia, € como todas as demais prisdes cautelares, na nova ordem
constitucional onde principios basilares como o da presungdo de inocéncia e o da
proporcionalidade entre outros estio consolidados, somente € possivel se houver
necessidade cautelar nos termos da decretagdo da prisdo preventiva, considerada a
principal medida cautelar e espelho para as demais, e mesmo assim analisando a

adequabilidade da medida ao caso.

3.3.4 Liberdade provisoria

A liberdade provisdria € um instrumento de substitui¢iio da priséio processual,

onde o acusado aguarda o julgamento pelo cometimento de delito em liberdade,
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mediante a observancia de regras determinadas pelo magistrado, nfio necessitando
sofrer com a odiosa conseqiiéncia da prisdo sem necessidade.

Em conformidade com o processo penal brasileiro, pode ser definida como
medida cautelar de natureza pessoal, através da qual o acusado responde ao processo
em liberdade com assungdo de determinadas obriga¢des ligadas a producéo da prova
¢ 4 eventual execugdo de sentenca penal condenatéria (CAMARA, 2011, pag. 167-
168). Oportuno as definigdes de Pacheco (2008, p. 784):

Liberdade proviséria é o instituto processual (medida cautelar pessoal)
que substitui a prisio em flagrante, se presentes determinados
pressupostos de concessdo e sob determinadas condigdes de manutengio
da liberdade, cujo descumprimento acarreta a revoga¢io da liberdade e a
restauracio da prisdo em flagrante.

A rigor, a liberdade provisoria nic €, propriamente, liberdade, mas uma
medida cautelar pessoal.

Da liberdade proviséria como medida cautelar que € decorre limitagdes,
restri¢des e condi¢des impostas em razdo do acusado poder auferir sua liberdade em
substituicdo da prisio em flagrante ou outra espécie de prisdo, se presentes
determinados pressupostos como os indispensaveis fumus boni iuris e o periculum in
mora, assim como a observidncia de determinadas condi¢des impostas pelo
magistrado, como por exemplo, ndo mudar de residéncia sem prévia autorizagdo da

autoridade processante. Nesse contexto, discorre Cadmara (2011, pag. 169-170):

Por ser restritiva da liberdade de locomocdo, é medida acautelatoria em
conformidade com o proprio Codigo de Processe Penal, ao dispor, no art.
310, paragrafo unico as obrigagdes para quem ¢ liberado sem fianga e nos
arts. 327 e 328, as obrigagdes do afiancado. Ora, € 6bvio que o legislador,
impondo ao acusado uma série de obrigagdes (comparecer a todos 0s atos
do processo, somente alterar a residéncia apds ter recebido a anuéncia da
autoridade e prévia comunica¢do ao juizo quando pretender se ausentar
por mais de oito dias), quis té-lo a disposigéo, para que se atendesse aos
fins do processo. Diga-se o mesmo acerca da situaclio prevista no
paragrafo Unico do art. 310 do Cédigo de Processo penal. onde ao
indiciado ou acusado se impde a obrigagio de comparecer a todos os atos
processuais. [negdvel, portanto, o cardter acautelatorio da medida.

As palavras do autor acima citado vem enfatizar o que foi dito por Pacheco ¢
conforme melhor doutrina, ao afirmar que a liberdade provisoria tem natureza
cautelar, pois na medida que concede a liberdade, restringe a mesma ao impor

obriga¢des ao acusado como forma de exercer controle sobre seus atos para que se
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obtenha o fim visado pelo processo. Sobre liberdade provisoria discorre Pacheco
(2008, pag. 784):

Em sentido amplo, se houver condi¢des para manutengfio da liberdade,
podemos também considerar como liberdade proviséria os institutos que
substituem as prisdes decorrentes de sentenga condenatdria recorrivel (art.
594, CPP), e de sentenga de pronincia (art. 408, §2°, CPP). Assim, mais
genericamente, seria o instituto processual que substitui determinadas
prisdes provisorias.

A liberdade provisdria ndo substitui a prisdo preventiva, nem a prisdo
temporaria; a revogagdo (por ndo estarern mais presentes 0s motivos da
prisdo preventiva ou por ter terminado o prazo da prisdo tempordria) ¢ a
anulagio (pela ilegalidade) dessas prisdes acarretam o retorno ac status
quo ante, que ¢ o da liberdade plena.

Atengdo também para o fato de a liberdade provisdria poder substituir as
prisdes decorrentes de sentenca penal recorrivel e de prontncia quando ndo houver
necessidade de sua manuten¢fio ou imposicdo conforme decisdo do magistrado nos
termos do artigo 413, §3°, do Cddigo de Processo Penal.

Assim como também ¢ interessante o fato de a liberdade proviséria ndo
substituir a prisdo preventiva e nem a temporaria, seja por ndo mais estd presente os
motivos que as autorizam ou por ilegalidade dessas prisdes, sendo a restituicio da
liberdade plena do cidaddo em virtude de ndo mais presentes os motivos ensejadores
destas prisdes.

A liberdade provisodria tem fundamento constitucional: ninguém seré levado a
prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade provisoéria, com ou sem
fianga (art.5°, LXVI, CF).

Assim conforme melhor doutrina ¢ proprio se depreende da Constituigio
Federal de 1988, a liberdade proviséria pode ser classificada como liberdade
proviséria sem fianga e liberdade provisoria com fianga. Interessante as palavras de

Pacheco (2008, p. 787) sobre a classificagio da liberdade proviséria:

Liberdade provisdria com fianga: o acusado obtém a liberdade mediante o
deposito de dinheiro ou bens, ou da hipoteca. E sempre vinculada (a
certos deveres processuais),

Liberdade provisoria sem fianga: o acusado obtém a liberdade sem ter que
recolher fianga. Também &, pela sua natureza proviséria, sempre
vinculada, a ndo ser que consideremos a existéncia da liberdade
proviséria ndo-vinculada, que também se enquadra nessa categoria.
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Conforme se depreende, na liberdade proviséria com fianga, o acusado
adquire sua liberdade mediante o recolhimento de fianga que pode ser em dinheiro,
bens ou através de hipoteca, assim como o cumprimento de certos deveres
processuais que sdo os constantes nos artigos 327, 328 e 324, I, todos do Cddigo de
Processo penal.

J& na liberdade provisoria sem filanga, para obtengéo da liberdade o acusado
ndo estd obrigado a recolher fianga, sendo contudo, por sua natureza provisoria,
sempre vinculada, se amoldando ao caso do artigo 310 do CPP, onde se detém que o
acusado ¢ obrigado a comparecer a todos os atos do processo, sob pena de revogagio
da liberdade. Tendo como exce¢do o artigo 321 do CPP, onde o acusado se livra
solto independentemente de recolhimento de fianga e cumprimento de certos deveres
processuais. Por fim, interessante os ensinamentos do professor Pacheco (2008, p.

785) relacionando a liberdade provisdria com os principios constitucionais:

O que a doutrina e a jurisprudéncia geralmente ndo percebem ¢ que os
principios  constitucionais da  inocéncia, da liberdade e da
proporcionalidade nfio somente impdem a cautelaridade da priséo
proviséria, a qual, por forga dessa cautelaridade, é substituida pela
liberdade provisdoria, mas também impdem a cautelaridade da propria
liberdade provisoria.

Querendo afirmar que tanto as prisdes provisdrias, como a liberdade
provisoria, por serem medidas cautelares e disporem de cautelaridade, cautelaridade
esta imposta pelos principios basilares da presungio de inocéncia e da
proporcionalidade de onde decorre o dever de que tanto as prisdes cautelares como a
liberdade provisoria com suas restri¢des, observem os pressupostos do periculum in
mora e do fumus boni iuris para sua decretacéo.

Enfim, conforme pode concluir, os principios constitucionais da presuncio de
inocéncia e da proporcionalidade nfio revogaram o instrumento da prisdo cautelar,
muito menos a liberdade proviséria, apenas impdem limites de modo a preservar
direitos fundamentais do cidaddo. O primeiro abrandando o instituto da prisdo
cautelar, impondo que somente deve ser decretada em casos extremos, como uma
exceqdo € desde que preenchidos todos os requisitos definidos na lei. O segundo por
sua vez, em acordo com os seus subprincipios , impde que deve-se escolher entre as
medidas restritivas de direitos fundamentais aquela que menos interfira no direito

fundamental da liberdade.
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4 DAS NOVAS MEDIDAS CAUTELARES PESSOAIS IMPLEMENTADAS PELA LEI N.°
12403/2011

Ultimamente, com a criagéo de leis com contetido despenalizador, demonstra-
se a busca cada vez maior pelo poder publico de meios alternativos a prisdo. Como é
o caso, por exemplo, da Lei n.° 12.403/11, que introduz no Codigo de Processo Penal
um rol de medidas cautelares diversas da prisdo com menos requisitos exigidos para
sua utilizagdo do que a medida considerada extrema, tendentes a reduzir
consideravelmente a decretagdo da prisdo preventiva, ao passo que forgam sua
substitui¢do quando o caso concreto analisado ndo demonstre a necessidade, nem
adequacdo de sua imposig@o.

Essas medidas cautelares pessoais podem ser conceituadas como medidas
restritivas ou privativas da liberdade de locomogdo adotadas contra o acusado no
curso da persecugdo penal, com o objetivo de assegurar a eficacia do processo.

Antes da lei n.° 12403/11, o Cddigo de Processo Penal previa apenas duas
modalidades de cautelares pessoais, quais sejam, a prisdo cautelar e a liberdade
provisoria, onde esta s0 era concedida quando o acusado fosse preso em flagrante

delito. Oportuno as palavras de Tavora e Alencar (2011, p. 643):

Encerra-se, portanto, a angustiante dicotomia entre o carcere € a
liberdade, que eram os dois extremos existentes ao longo da persecugédo
penal, numa verdadeira bipolaridade cautelar do sistema brasileiro.
Agora, alberga-se um rol de medidas constritivas ndo tdo extremas quanto
o cércere, nem tdo brandas quanto a mera manutengdo da liberdade do
agente, até¢ entdo condicionada ao mero comparecimento aos atos da
persecuclio penal (antiga redagdo do art. 310, CPP).

A grande novidade trazida pela lei 12403/11 € a amplia¢do do rol de medidas
cautelares de natureza pessoal, pondo um fim a esta bipolaridade que existia
anteriormente.

Como toda medida cautelar, exige a presenga dos pressupostos do _fumus boni
iuris (indicios de autoria e demonstragdo de materialidade do delito) e o periculum in
mora (perigo concreto para persecucdo penal). Oportuno os ensinamentos de Tavora
e Alencar (2011, p. 644):
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Exigem assim: 1) a necessidade para aplicagdo da lei penal, para a
investigacdo ou a instrugdo criminal e, nos casos expressamente previstos,
para evitar a pratica de infragdes penais. Espera-se com isso coibir a
ocorréncia de fuga, preservar a colheita dos elementos indicidrios e/ou a
prospecgdo probatéria, assim como evitar a reiteragdo de delitos, seja
quando a manutengdo do agente no desempenho funcional facilite a
perpetuagdo criminosa, ou quando a convivéncia social em horarios
especificos ou fins de semana facilitem a delinqtiéncia.

2) a adequagdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e
condigdes pessoais do indiciado ou acusado. Tem-se aqui vetores
interpretativos que vdo balizar, inclusive, a escolha da cautela que tenha
maior aderéncia, levando em conta a gravidade (concreta) do delito, as
circunstdncia de como o fato criminoso foi praticado, retratando a
historiografia do crime, além das condigdes pessoais do agente,
individualizando-se a conduta e o seu protagonista.

3) Aplicagdo isolada, cumulada ou alternada de pena privativa de
liberdade. E dizer, as cautelares em voga ndo se destinam a infragdes que
tém na multa a Gnica pena, caracterizando verdadeiras contravengdes. Da
mesma forma, quando a unica sangdo prevista € a restrigdo de direitos,
como ocorre no porte para uso de drogas, caracterizado como crime,
porém sem reprimenda cerceadora da liberdade (art. 28, lei n.° 11.343/06).

Ou seja, no momento de adotar as mediadas cautelares pessoais diversas da
prisdo, é necessario demonstrar a incidéncia do fumus boni iuris, efetivado pelos
indicios de autoria e pela demonstragdo da existéncia do crime, como também o
periculum in mora, efetivado diante da necessidade para aplicagdo da lei penal,
necessidade para investiga¢do ou instru¢do criminal ou para evitar a pratica de
infra¢des penais, e desde que também a infrag@o penal cometida seja aplicada pena
privativa de liberdade.

Interessante informar que s6 poderdio ser adotadas pelo juiz, com excegdo da
fianga que podera ser concedida pela autoridade policial nos casos de infragdes
penais cuja pena privativa de liberdade maxima néo seja superior a quatro anos. Que
podem ser aplicadas isoladas ou cumulativamente, e que possuem legitimidade para
requererem a autoridade policial (através de representagdo), o promotor, o acusado
ou seu representante, o querelante, o assistente, e o proprio juiz pode decretd-las de
oficio (na fase processual).

Quanto ao descumprimento das medidas cautelares, o juiz pode impor outra
medida em substitui¢fo, aplicar cumulativamente outra medida ou, em ultimo caso
decretar a prisdo preventiva. Quanto a revogabilidade e/ou substitutividade das
medidas cautelares, depende da persisténcia dos pressupostos que autorizam sua
decretagdo (art. 282, § 5° e art. 316, do CPP).

Necessario discorrer também sobre o fato de que antes do advento da lei

12.403/11 o contraditério era diferido, apds a lei, em regra, deve haver um
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contraditorio prévio, onde a parte contraria receberd intimag¢do acompanhada de
copia do requerimento e das pegas necessarias, ressalvados os casos de urgéncia ou
de perigo de ineficdcia da medida (art. 282, §3°).

Como a grande novidade trazida pela lei 12.403/11 foi o rol de medidas
cautelares pessoais constante no seu artigo 319, passa-se a analisd-las de forma

especifica na proxima subsegéo.

4.1 Das cautelares em espécie

O artigo 319 do Cdédigo de Processo Penal que enumera as cautelas pessoais,
comtempla nove medidas alternativas a priséio cautelar ou subcautelar. Das
estabelecidas, oito sdo consideradas novas, apenas a fianga que ja era prevista desde
a origem do Codigo de Processo Penal.

Destarte analisar-se-4 de maneira pormenorizada as medidas cautelares
pessoais diversas da prisdo em espécie, que a saber s3o: A primeira medida a ser
tratada € o comparecimento periédico em juizo, no prazo e¢ nas condig¢des fixadas
pelo juiz, para informar e justificar atividades, com a finalidade precipua de evitar a
reiteragdo, como também garantir 0 adequado prosseguimento do processo e possivel
cumprimento de pena com sua presen¢a constante. Valido os ensinamentos de

Tavora e Alencar (2011, p. 645):

A frequéncia de comparecimento deve ser estabelecida pelo juiz sempre
com a finalidade de que o agente venha a informar e justificar suas
atividades, vinculando-o a persecugdio penal. Nada impede que a
finalidade seja outra, menos exigente (para o acusado simplesmente
informar que nfo houve alteragdo de sua situagdo financeira, que o
impediu de prestar fianc¢a). Trata-se de medida cautelar com possibilidade
de ampla imposigdo.

A periodicidade, fixada judicialmente, deve atender a razoabilidade, de
forma que n3o prejudique a rotina de trabalho do individuo, e seja
condizente com sua condi¢do pessoal (se idoso, a freqiiéncia ao férum,
em regra, serd menor que a dos demais acusados).

O comparecimento periddico em juizo para informar e justificar atividades,
passou a ter prazo e condigdes fixadas pelo magistrado. 0 que quer dizer que o
magistrado vai ter discricionariedade para fixar o periodo de comparecimento do

agente ao forum que em analogia com outros institutos pode ser mensalmente, ou a
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depender da condigdo pessoal do agente ( se idoso ou enfermo por exemplo)
bimestralmente, trimestralmente, conforme entender o juiz. Como também estara
sujeita a discricionariedade do magistrado as condigdes fixadas, que em regra
equivale ao comparecimento no férum para assinar folha de freqiiéncia.

A outra medida € a proibi¢do de acesso ou freqiiéncia a determinados lugares
quando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado
permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas infragdes, com a
finalidade de impedir novas infra¢cdes penais com a determinacéo de ndo freqilientar
determinados lugares propicios a reitera¢@o criminosa relacionados com o fato, assim
como também como meio de se garantir adequada produ¢do probatoria com o
afastamento do investigado/processado de lugares que tem acesso. Valido os

ensinamentos de Tavora e Alencar (2011, p. 646):

A vedagdio deve ser revestida de plausibilidade, ndo sendo admissivel que
seja dissociada dos fatos. Dai que, quando a freqliéncia a determinados
ambientes seja fator de potencializagdo da prética de delitos, festas de
largo, bares, prostibulos, a restricdo serd pertinente, desde que coerente
com o contexto do delito anteriormente praticado.

Nio se deve tolerar vedagdes genéricas, imprecisas. Por outro lado, a
medida tem cabimento quando, por si so, seja suficiente a evitar a pratica
de novas infragdes. Percebendo o magistrado que a medida pode néo ser
bastante, como ultima ratio, € possivel a decretagdo da preventiva, como
forma de garantir a ordem publica, se o delito e as circunstdncias
comportarem a medida (adequag&o).

A proibi¢do de acesso ou freqiiéncia a determinados lugares visa evitar a
reiteragdo criminosa, desde que relacionada com o fato e haja probabilidade razoavel
do cometimento de novas infragdes. Analisando que a medida ndo € bastante para
atingir sua finalidade, até mesmo pela deficiéncia da fiscalizagdo, o magistrado pode
cumular outra medida cautelar como, por exemplo, o monitoramento eletrdnico, ou
em ultimo caso decretar a prisdo preventiva se presente seus requisitos.

A proibigdo de manter contato com pessoa determinada quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer
distante, objetiva promover o afastamento do investigado/acusado, notadamente nos
casos de violéncia, onde geralmente a agressor e vitima, evitando constrangimentos e
possiveis novos conflitos até uma solugdo definitiva para o caso. Interessante as

palavras de Tavora e Alencar (2011, p. 646):
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Pode o agente ser proibido de entrar em contato com determinada pessoa,
mas a vedacdo, consoante critério de proporcionalidade, deve guardar
relagdo com o fato delituoso, a exemplo da necessidade dessa cautela no
caso de infragdo que envolva violéncia ou grave ameaga contra o
individuo.

Nio podemos descurar das pessoas que v3o contribuir com a persecugio
penal, como testemunhas, peritos, assistentes técnicos € a propria vitima.
Por essa razo, e para tutela da instrugdo criminal, a proibig@o também se
faz pertinente,

Percebe-se que a vedagfio ao contato n@o se restringe ao mesmo ambiente
fisico, coibindo-se telefonemas, emails, cartas, e qualquer outra forma da
qual possa gerar intimidagio. E de bom tom que o beneficiado pela
medida seja sempre informado, alimentando ¢ juize com informagdes
sobre eventual descumprimento, que servirio como mais uma fonte de
cogni¢lio, que podem gerar, inclusive, havendo revogagiio do instituto, a
decretagio eventual da prisio preventiva, se o delito comportar a medida.

Referida medida cautelar pode ser imposta para impedir o contato do infrator
com a vitima, testemunhas e outros sujeitos do processo de forma a garantir a
instrugéo processual penal. Contato este que deve abarcar o telefone, emails, redes
sociais, ou qualquer outra forma que possa intimidar. Ante a auséncia de um meio
eficaz de fiscalizagdo. a propria vitima e testemunhas acabardo por realizar essa
fiscaliza¢fio quando informar ao juizo eventual contato com o acusado, podendo o
descumprimento da medida gerar a aplicagdo de outra medida em cumulagfio ou
decretagdo da preventiva. Lembrando que tal medida também deve guardar relagéo
com o fato criminoso. como por exemplo quando o individuo sofre ameaca e/ou ¢
agredido pelo acusado.

Quanto a proibi¢do de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja
conveniente ou necessaria para a investiga¢fio ou instrugdo, o magistrado impde ao
investigado/acusado limitagdo a sua liberdade de locomogfio, impedindo que o
mesmo ultrapasse os limites da comarca, atentando-se para as necessidades do caso

concreto. Interessante as palavras de Tavora e Alencar (2011, p. 646 e 647):

Como se depreende, a vedagdio ndo pode ser arbitraria. Em regra, o
acusado deve responder ao processo em liberdade provisoria, comumente
com a imposigio de obrigagdes. A limitagdo deve ser justificada pela
necessidade de produgfio indicidria/probatéria, seja na fase preliminar,
seja na fase processual. Para que a medida ndo seja ineficaz, o juizo
encaminhard comunicagiio aos orgdos de fiscalizagdo, com o fito de se
certificar que o agente nfo esta se ausentando de sua sede jurisdicional.

Tal medida cautelar visa garantir a persecu¢ido criminal, impondo a
permanéncia do acusado ou investigado, quando necessario para esclarecimentos dos

fatos. E buscando a efetividade da medida, o juizo procede com o encaminhamento
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de oficios comunicando aos ¢rgdos responsaveis pela fiscalizagdo, na tentativa de
cumprimento efetivo da medida. Sendo salutar mencionar as hipoteses em que deve
haver adequag@o ao caso concreto, como por exemplo, o fato de o acusado trabalhar
em uma comarca e residir em outra, assim como também o tempo desta restrigdo,
analisando o magistrado os possiveis ajustes/acordos para o caso.

J4 o recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o
investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos, objetiva impedir o
encarceramento preferencialmente de pessoa que tenha residéncia determinada e
trabalho fixo/licito, podendo ser aplicada a qualquer pessoa, restringindo a liberdade
do investigado/acusado no periodo noturno e nos dias de folga. Apropriado os

apontamentos de Tavora e Alencar (2011, p. 647):

A medida cautelar em tela ¢ a ideal para tornar a prisdo preventiva
realmente excepcional. Sendo o suficiente o recolhimento domiciliar,
desnecessaria ¢ a segregacdo cautelar. Para ser possivel sua imposicdo,
exige que o agente possua residéncia e trabalho fixos. Dai ndo caber o
recolhimento domiciliar quando se constatar a necessidade de garantir a
aplicagdo da lei penal, por ja ter o acusado fugido do distrito da culpa,
quando a cautelar indicada sera a preventiva (art. 312, CPP).

Tal medida cautelar refere-se a prisdo domiciliar, concedida quando o agente
possui residéncia e trabalho fixos, assim como ndo se constatar a necessidade de
decretag@o da prisdo preventiva como no caso para garantir a aplicag@o da lei penal.
Medida cautelar esta que se adequa aos termos do regime aberto do §1 do artigo 36
do Cédigo Penal, onde se consta que o condenado devera, fora do estabelecimento e
sem vigilancia, trabalhar, freqiientar curso ou exercer outra atividade autorizada,
permanecendo recolhido durante o periodo noturno e nos dias de folga. Sabendo-se
que, segundo o Cddigo Penal, trata-se de condenado e portanto de pena definitiva, ja
a prisdo domiciliar constante da imposi¢do da medida cautelar trata-se de prisdo
provisoria, e que assim sendo pode muito bem ser computada para efeitos de
detragdo penal, nos termos do artigo 42 do Codigo Penal.

Por sua vez, a suspensdo do exercicio de fung@o publica ou de atividade de
natureza econdmica ou financeira, quando houver justo receio de sua utilizagdo para
a pratica de infragdes penais, visa impedir a reiteragdo de infragdo penal quando
houver justo receio de que o exercicio da fung@o publica ou a atividade de natureza

econdmica ou financeira sera utilizada para esse fim, tendo aplicagdo principalmente
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nos ¢rimes contra a economia. Conveniente os apontamentos de Tavora e Alencar
(2011, p. 647):

Havendo pertinéncia funcional, com facilitagio da atividade criminosa
pela fungdo desempenhada, admite-se que ela seja cautelarmente
suspensa, notadamente em se tratando dos crimes contra a administra¢o
piblica (ndc ¢ suficiente mera conjectura, mas possibilidade concreta da
pratica de novas infragdes caracterizada pelo histérico/circunstancias dos
fatos e/ou pelos antecedentes do infrator). Em face do status de inocéncia,
€ por ser mera suspensdo, o subsidio continuard sendo provido.

Por outro lado, a suspensdo do exercicio da atividade econdmica ou
financeira também estiio a exigir pertinéncia temdtica, como ocorre no
risco perpetuagfo de delitos contra o sistema financeiro (Lei 7.492/86) ou
contra a ordem econdmica (Lei 8.137/90 ¢ 8.176/91).

A referida medida cautelar pessoal deve ser aplicada quando houver justo
receio de sua utilizagdo para pratica de delitos € que haja relagfo entre a infragio
cometida e a fungfio exercida pelo agente. Assim como também, a atividade
econdmica ou financeira exercida tenha relagdo com os tipos de crimes cometidos,
como ¢ o caso dos crimes contra o sistema financeiro ou contra a ordem econdémica.

Outra medida importante é a internagéo provisoria do acusado nas hipoteses
de crimes praticados com violéncia ou grave ameaga, quando os peritos concluirem
ser inimputdvel ou semi-imputavel (art. 26 do Codigo Penal) e houver risco de
reiteracdio, podendo ser aplicada cautelarmente antecipando eventual aplicagdo de
medida de seguranga, devendo ser utilizada apés pericia médica conclusiva de
inimputabilidade ou semi-imputabilidade do acusado, quando a conduta por este
praticada for praticada com violéncia ou grave ameaga quando houver risco de

reiteracdo de novas condutas criminosas. Importante a ligdo de Tavora ¢ Alencar

(2011, p. 648):

A previsdo ¢ salutar, evitando-se o decreto da prisdo preventiva, com o
recolhimento ao cdrcere, de pessoas com incapacidade absoluta ou
reduzida de entender o carater ilicito do fato em virtude de doenga mental.
No entanto, a medida deve ser justificada pelo risco da reiteragio
delituosa, o que impede a internagfio compulsoria em razéio da simples
pratica delitiva, como se fosse um efeito automatico da doenga mental.

A decisio deve ser apoiada no respectivo incidente de insanidade ou
similar, ndio apenas para aferir a higidez mental do agente, como também
para dosar a probabilidade da reiteracio de condutas.

A internagdo se dard no Hospital de Custodia e Tratamento, sendo
adequada aos crimes praticados com violéncia ou grave ameaga, leia-se,
aqueles com conotagdo mais gravosa.
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A medida cautelar em tela exige além da comprovagio da inimputabilidade
ou semi-imputabilidade do agente através de laudo pericial atualizado constante nos
autos ¢ por meio da instaurag@io de incidente de insanidade mental, ou seja, apés
instauragdo do processo ¢ indicios de que o agente sofre das faculdades mentais,
instaura-se o incidente de insanidade para constata¢io da inimputabilidade ou semi-
imputabilidade. Necessita-se também da conclusdo de que o agente possivelmente
voltard a delingiir, praticando de forma reiterada condutas criminosas, como também
que sua conduta tenha sido praticada com violéncia ou grave ameaca.

A fianga, nas infragdes que a admitem, para assegurar 0 comparecimento a
atos do processo, evitar a obstrugio do seu andamento ou em caso de resisténcia
injustificada a ordem judicial, que apesar de prevista desde a vigéncia do Cddigo de
Processo Penal vem inovar alterando requisitos para sua concessdo, como quanto ao
tipo de pena aplicada, pena maxima, valor fixado, entre outros, com o objetivo
precipuo de garantir a persecucdo penal. Continua lecionando Tavora e Alencar
(2011, p. 648):

Como estudado. a fianga ¢ medida reservada a impugnagdo do carcere,
impondo implementagdo financeira e submetendo o agente a uma série de
obrigagdes. De regra, funciona como contracautela, ou até mesmo como
cautelar auténoma, assegurando o comparecimento do agente aos atos
processuais, evitando a obstrugfio da persecucdio, ou sendo imposta
quando o agente resiste injustificadamente & ordem judicial, evitando o
encarceramento,

Conforme se depreende, a fianga pode funcionar como uma contracautela
evitando a permanéncia no carcere através de uma determinada quantia financeira
arbitrada pela autoridade policial nos casos de infra¢des cuja pena privativa de
liberdade méaxima nfio seja superior a quatro anos € nos demais casos pelo juiz.
Também como cautelar auténoma. visando assegurar o comparecimento do agente
a0s atos processuais, evitar a obstru¢do da persecugdo, ou no caso de resisténcia
injustificada a ordem judicial, podendo assim sendo, o magistrado ao invés de
decretar medida de segregacdo como a priséo preventiva em caso de descumprimento
por exemplo a ordem judicial, aplicar a fianga.

Por fim a monitoragio eletrOnica, feita através da implantagio no investigado
ou acusado de tornozeleira ou pulseira eletrdnica, ou outro aparelho eletrdnico
programado para tal, de modo a detectar a localizagdo do imputado fiscalizando de

forma mais eficiente seus atos. Trata-se de medida mais rigida e prejudicial a



intimidade do imputado, somente sendo utilizada segundo melhor entendimento, com
a concorddncia 3 quem a medida foi estabelecida, sob pena de contrariedade ao
principio da dignidade da pessoa humana. Devendo-se o magistrado analisar a
necessidade e adequagido de sua utilizacdo, ao passo que somente € considerada
apropriada quando apta a solucionar o caso concreto diante das alternativas a
disposi¢do e confronta-se com medida mais grave restritiva da liberdade do

investigado/acusado, que seria mais precisamente a prisdo preventiva. E continua

Téavora e Alencar (2011, p. 648):

A tecnologia também deve ser utilizada em favor da persecugdo penal. O
monitoramento eletrdnico tem seus contornos na década de 60, ganhando
efetividade nos idos da década de 80, notadamente em territorio
americano e europeu. No Brasil, em que pese leis estaduais de duvidosa
constitucionalidade tratando do tema, como ocorreu no Estado de Sdo
Paulo (Lei n.° 12.906/08), fato ¢ que a matéria foi devidamente
regulamentada por forga da lei n.° 12.258/08, alterando a execugdo penal,
e inserindo o instituto para o seguinte tratamento: a) saida temporaria aos
beneficidarios do regime semi-aberto; b) disciplina da prisdo domiciliar.
Com o advento da Lei n. 12.403/11, o instituto passa a permear toda a
persecugdo penal, desde a fase investigativa, contemplando inclusive a
evolugdo processual, funcionando como verdadeiro substitutivo do
carcere cautelar, para aferir a ida, vinda ou permanéncia do individuo em
determinados lugares, por meio de aparato tecnoldgico ndo ostensivo,
com impacto minimo na sua rotina, em consonancia com o estipulado em
decisdo judicial motivada.

O monitoramento eletrdnico passou a ser devidamente regulamentado pela lei
12.403/11, que altera a lei de execugdo penal (7.210/84), prevendo a possibilidade de
utilizagio de equipamento de vigilancia indireta, como por exemplo, por meio de
tornozeleiras ou pulseiras eletrOnicas, nos casos em que especifica que a saber séo:
saida temporaria aos beneficiarios do regime semi-aberto e determinacéo domiciliar.

Com o advento da novel 12.403/11 a monitoragdo eletronica obteve contornos
de medida cautelar pessoal, podendo ser utilizada ndo s6 apenas na fase de execugdo
penal, mas também na fase investigatoria e evoluindo até a fase processual, de
maneira que apesar de restringir de forma mais acentuada do que as demais medidas
e até mesmo chegar a constranger o agente, se adequado ao casoe funciona como
medida mais favoravel do que o céarcere cautelar.

Se for imposta a monitoragdo eletrdnica como medida cautelar, sera imposto
ao agente conforme o artigo 146-C da lei 7.210/84 (lei de execugdo penal), por
analogia, ante a auséncia de disciplina procedimental da medida, os seguintes

deveres: [ — receber visitas do servidor responsavel pela monitoragdo eletronica,
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responder aos seus contatos e cumprir suas orienta¢des; [I — abster-se de remover, de
violar, de modificar, de danificar de qualquer forma o dispositivo de monitoragdo
eletrOnica ou permitir que outrem o faga.

Sendo salutar afirmar que caso ocorra descumprimento de qualquer dos
deveres, ao inveés de regressdo de regime ou revogagdo da prisao domiciliar por
exemplo, como trata-se de medida cautelar, pode ter como conseqiiéncia a
substitui¢o da medida, a cumulagdo com outra, ou em ultimo caso, a decretagio da
prisdo preventiva.

Assim, pode-se inferir que, as medidas cautelares pessoais penais diversas da
prisfo inseridas no CPP pela Lei n.° 12.403/11, veio a ampliar as opgdes a disposicdo
do Estado como forma de evitar restricfio tdo extrema ao direito a liberdade sem
necessidade ou antes de uma sentenca condenatéria, refor¢ando a implementagdo de
novas politicas publicas voltadas para desencarcerizagfo e o respeito aos Direitos e

Garantias Fundamentais estampados na Constituigdo Federal de 1988,
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5 CONCLUSAO

O tema abordado teve como embasamento primordial a vigéncia da lei
12.403/11, que altera dispositivos do Cddigo de Processo Penal, relativos a prisdo
processual, fianga, liberdade proviséria e demais medidas cautelares, a luz dos
principios constitucionais e processuais penais brasileiros.

Conforme visto em definigdes anteriores, os principios sdo os alicerces do
sistema juridico, precisam ser seguidos pelas legislagdes infraconstitucionais sob
pena de comprometimento das relagdes por elas regulamentadas.

Demonstrou-se que o0s principios que regem os Direitos e Garantias
Fundamentais tem aplicagdo imediata, conforme dispde o §1° do artigo 5° da
Constituigdo Federal de 1988, e em especificamente discorrendo sob a novel
legislagdo, com sua entrada em vigor os pontos que se amoldam aos referidos
principios devem ser aplicados imediatamente.

De logo, observou-se que a novel legislacdo esta de acordo com os principios
constitucionais, dentre eles o Principio da Presun¢@o de Inocéncia, inferindo-se que
ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatdria, e o Principio da Proporcionalidade inferindo-se que para decretagdo
das medidas cautelares analisar-se-a a necessidade e adequagio da medida ao caso
concreto, assim como se ¢ proporcional a medida aplicada em determinado instante,
0 que vem a ser aplicado com a sentenca penal condenatéria transitada em julgado.

Viu-se que para decretagdo das medidas cautelares necessario esta presente os
requisitos gerais que s@o o fumus boni iuris e o periculum in mora, assim como 0s
requisitos especificos que de maneira geral sdo os requisitos para decretagdo da
prisdo preventiva. Relatou-se também sobre a possivel existéncia de um processo
penal cautelar e sua autonomia, constatando-se que ocorre divergéncia na doutrina.

Com relagdo as medidas cautelares tipicas analisou-se a prisdo preventiva, a
prisdo temporaria, a prisdo decorrente de sentenga penal condenatdria, a prisdo
advinda da sentenga de prontncia e a liberdade proviséria. Constatando-se que com
excecdo da prisdo temporéaria que exige requisitos proprios para sua decretagdo, as
demais prisdes cautelares para sua incidéncia exigem os requisitos da prisdo

preventiva.
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Apresentou-se 0s requisitos necessarios para decretagdo da prisdo preventiva,
quais sejam os indicios suficientes de autoria e materialidade, uma das hipéteses do
artigo 312 que se resume a garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por
conveniéncia da instrugdo criminal, ou para assegurar a aplica¢@o da lei penal, assim
como uma das hipotese do artigo 313, quais sejam, nos crimes dolosos punidos com
pena privativa de liberdade méxima superior a 4 (quatro) anos; se tiver sido
condenado por outro crime doloso, em sentenga transitada em julgado, ressalvado o
caso de reabilitagdo; se o crime envolver violéncia doméstica e familiar; no caso de
duvida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos
suficientes para esclarecé-la.

Evidenciou-se que no atual Estado Democréatico de Direito a prisdo ¢ a
exce¢do e a liberdade a regra, exigindo-se a andlise do caso concreto e
demonstrando-se a necessidade, adequacdo e proporcionalidade para sua decretag@o.
Devendo ser aplicada em ultima circunstancia, se insuficiente, ou inadequada, ou
descumpridas as demais medidas cautelares.

Assim como evidenciado que a prisdo cautelar ¢ decretada em caso de
excepcionalidade e em ultima circunstancia, como medida odiosa e constrangedora
que €, em respeito ao principio da presun¢o de inocéncia que reza que enquanto ndo
comprovado a culpa do indiciado/acusado deve-se aplicar medida cautelar menos
constrangedora possivel ao passo que também assegure o fim visado pelo processo,
deve-se atentar para o fato de que a ordem para sua decretagdo emane de autoridade
competente e de forma fundamentada, conforme preceitua a CF/88.

Discorreu-se sobre a liberdade provisoria, que antes do advento da lei
12.403/11 existia apenas o bindmio prisdo-liberdade proviséria, ou seja ou o
magistrado decretava a prisdo cautelar ou concedia a liberdade provisoria geralmente
sem fianga. Com o advento da nova lei propiciou-se ao magistrado um leque de
opedes diversas da prisdo, ou seja, se ndo ha necessidade para decretagdo da prisdo
nem ¢ adequado conceder a liberdade provisoria com ou sem fianga impde-se uma
das medidas cautelares criadas pela lei, que pode ser inclusive a fianga, de forma
isolada ou cumulada conforme o caso.

Viu-se que para decretagdo das medidas cautelares do artigo 319 do Codigo
de Processo Penal como toda medida cautelar necessario a incidéncia dos
pressupostos gerais do fumus boni iuris e do periculum in mora, exigindo-se contudo

requisitos especificos menos rigorosos do que os exigidos para decreta¢do da prisdo
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preventiva, como que o crime seja apenado com pena privativa de liberdade e que
ocorra uma analise de necessidade e adequagdo das medidas impostas, conforme
dispde o artigo 282, I e II, do Cédigo de Processo Penal.

Constatou-se que o rol de medidas implementadas pela novel legislagdo
federal veio ampliar o status libertatis do cidaddo, ofertando ao magistrado um rol de
medidas que principalmente nos casos de infracdo de menor ou médio potencial
ofensivo apresenta-se como capaz de proteger o bem juridico em perigo, sem
imposicdo de uma medida extrema e excepcional de forma a restringir um direito
fundamental que ¢ a liberdade sem necessidade.

Analisando sob o ponto de vista da situagdo do sistema prisional nacional,
onde o Poder Publico ndo demonstra interesse na construgdo de novos presidios e
estimula criagdo crescente de legislacdes de conteddo despenalizador, seja por
interesses politicos, seja por defender na atualidade uma nova sistematica voltada aos
Direitos e Garantias Fundamentais do cidadfo, a nova lei 12.403/11 demonstra-se

amoldar-se aos principios constitucionais € processuais penais brasileiros.
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ANEXO

#4  presidéncia da Repiblica
R A o Casa Civil

Subchefia para Assuntos Juridicos

LEI N° 12.403, DE 4 DE MAIO DE 2011.

Altera dispositivos do Decreto-Lei n® 3.689, de 3
de outubro de 1941 - Cddigo de Processo Penal,
relativos a prisdo processual, fianga, liberdade
provisoria, demais medidas cautelares, e da outras
providéncias.

Vigéncia

A PRESIDENTA DA REPUBLICA Fago saber que o Congresso Nacional decreta e eu
sanciono a seguinte Lei:

Art. 12 Os arts. 282, 283, 289, 299, 300, 306, 310,311,312, 313,314, 315, 317, 318, 319, 320,
321,322,323, 324, 325, 334, 335,336, 337, 341, 343, 344, 345, 346, 350 e 439 do Decreto-Lei n®
3.689, de 3 de outubro de 1941 - Codigo de Processo Penal, passam a vigorar com a seguinte redagio:

i “TITULO IX ,
DA PRISAO, DAS MEDIDAS CAUTELARES E DA LIBERDADE PROVISORIA”

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

I - necessidade para aplicagdo da lei penal, para a investigagdo ou a instrugdo criminal e, nos casos
expressamente previstos, para evitar a pratica de infragdes penais;

I - adequag@o da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e condi¢des pessoais do
indiciado ou acusado.

§ 1* As medidas cautelares poderdo ser aplicadas isolada ou cumulativamente.

§ 2° As medidas cautelares serdo decretadas pelo juiz, de oficio ou a requerimento das partes ou,
quando no curso da investigagdo criminal, por representagdo da autoridade policial ou mediante
requerimento do Ministério Publico.

§ 3° Ressalvados os casos de urgéncia ou de perigo de ineficécia da medida, o juiz, ao receber o
pedido de medida cautelar, determinard a intimagdo da parte contraria, acompanhada de copia do
requerimento e das pegas necessdrias, permanecendo 0s autos em juizo.

§ 4* No caso de descumprimento de qualquer das obrigagdes impostas, o juiz, de oficio ou
mediante requerimento do Ministério Publico, de seu assistente ou do querelante, podera substituir
a medida, impor outra em cumulagdo, ou, em tltimo caso, decretar a prisdo preventiva (art. 312,
paragrafo tnico).

§ 5° O juiz poderé revogar a medida cautelar ou substitui-la quando verificar a falta de motivo
para que subsista, bem como voltar a decreta-la, se sobrevierem razdes que a justifiquem.

§ 6° A prisdo preventiva sera determinada quando ndo for cabivel a sua substitui¢do por outra
medida cautelar (art. 319).” (NR)
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“Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenga condenatéria
transitada em julgado ou, no curso da investigagfo ou do processo, em virtude de prisdo
tempordria ou prisdo preventiva.

§ 1° As medidas cautelares previstas neste Titulo ndo se aplicam a infrago a que néo for isolada,
cumulativa ou alternativamente cominada pena privativa de liberdade.

§ 2° A prisdo podera ser efetuada em qualquer dia e a qualquer hora, respeitadas as restrigdes
relativas a inviolabilidade do domicilio.” (NR)

“Art. 289. Quando o acusado estiver no territorio nacional, fora da jurisdigéo do juiz processante,
sera deprecada a sua prisdo, devendo constar da precatdria o inteiro teor do mandado.

§ 1* Havendo urgéncia, o juiz poderd requisitar a prisdo por qualquer meio de comunicagio, do
qual devera constar o motivo da prisdo, bem como o valor da fianga se arbitrada.

§ 2° A autoridade a quem se fizer a requisi¢@o tomara as precaugdes necessarias para averiguar a
autenticidade da comunicago.

§ 3° O juiz processante deveréa providenciar a remogao do preso no prazo maximo de 30 (trinta)
dias, contados da efetivagdo da medida.” (NR)

“Art. 299. A captura podera ser requisitada, a vista de mandado judicial, por qualquer meio de
comunicagdo, tomadas pela autoridade, a quem se fizer a requisi¢do, as precaugdes necessarias
para averiguar a autenticidade desta.” (NR)

“Art. 300. As pessoas presas provisoriamente ficardo separadas das que ja estiverem
definitivamente condenadas, nos termos da lei de execugfo penal.

Paragrafo tinico. O militar preso em flagrante delito, aps a lavratura dos procedimentos legais,
sera recolhido a quartel da institui¢do a que pertencer, onde ficara preso a disposi¢do das
autoridades competentes.” (NR)

“Art. 306. A prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados
imediatamente ao juiz competente, ao Ministério Publico e & familia do preso ou a pessoa por ele
indicada.

§ 1° Em até 24 (vinte e quatro) horas apos a realizagdo da priséo, serd encaminhado ao juiz
competente o auto de prisdo em flagrante e, caso o autuado nfo informe o nome de seu advogado,
copia integral para a Defensoria Publica.

§ 2° No mesmo prazo, sera entregue ao preso, mediante recibo, a nota de culpa, assinada pela
autoridade, com o motivo da prisdo, o nome do condutor e os das testemunhas.” (NR)

“Art. 310. Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz deverd fundamentadamente:
I - relaxar a prisdo ilegal; ou

II - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes os requisitos constantes do
art. 312 deste Cddigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas
da prisdo; ou

I11 - conceder liberdade proviséria, com ou sem fianga.

Paragrafo unico. Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, que o agente praticou o fato
nas condigdes constantes dos incisos I a III do caput do art. 23 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de
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dezembro de 1940 - Codigo Penal, podera, fundamentadamente, conceder ao acusado liberdade
provisdria, mediante termo de comparecimento a todos os atos processuais, sob pena de
revogagdo.” (NR)

“Art. 311. Em qualquer fase da investigago policial ou do processo penal, cabera a prisdo
preventiva decretada pelo juiz, de oficio, se no curso da agfio penal, ou a requerimento do
Ministério Publico, do querelante ou do assistente, ou por representagéo da autoridade policial.”

(NR)

“Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem
econdmica, por conveniéncia da instrugdo criminal, ou para assegurar a aplicagio da lei penal,
quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.

Paragrafo Gnico. A pris@o preventiva também podera ser decretada em caso de descumprimento
de qualquer das obriga¢des impostas por forga de outras medidas cautelares (art. 282, § 4°).” (NR)

“Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Cddigo, serd admitida a decretagéo da prisdo preventiva:

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

I1 - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenga transitada em julgado, ressalvado
o disposto no inciso I do caput do art. 64 do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 -
Codigo Penal;

I11 - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianga, adolescente,
idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execugdo das medidas protetivas de
urgéncia;

IV - (revogado).

Paragrafo Gnico. Também serd admitida a pris@io preventiva quando houver divida sobre a
identidade civil da pessoa ou quando esta nio fornecer elementos suficientes para esclarecé-la,
devendo o preso ser colocado imediatamente em liberdade apds a identificagdo, salvo se outra
hipotese recomendar a manutengéo da medida.” (NR)

“Art. 314. A prisdio preventiva em nenhum caso sera decretada se o juiz verificar pelas provas
constantes dos autos ter o agente praticado o fato nas condigdes previstas nos incisos I, I1 e [1I do
caput do art. 23 do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal.” (NR)

“Art. 315. A decisdo que decretar, substituir ou denegar a priséo preventiva serd sempre
motivada.” (NR)

“CAPITULO IV
DA PRISAO DOMICILIAR”

“Art. 317. A prisdo domiciliar consiste no recolhimento do indiciado ou acusado em sua
residéncia, s6 podendo dela ausentar-se com autorizagdo judicial.” (NR)

“Art. 318. Poder4 o juiz substituir a prisdo preventiva pela domiciliar quando o agente for:
I - maior de 80 (oitenta) anos;

11 - extremamente debilitado por motivo de doenga grave;
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I - imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa menor de 6 (seis) anos de idade ou com
deficiéncia;

IV - gestante a partir do 79 (sétimo) més de gravidez ou sendo esta de alto risco.

Paragrafo 0nico. Para a substitui¢@o, o juiz exigird prova iddnea dos requisitos estabelecidos neste
artigo.” (NR)

“CAPITULO V
DAS OUTRAS MEDIDAS CAUTELARES”
“Art. 319. S#o medidas cautelares diversas da prisfo:

I - comparecimento periddico em juizo, no prazo € nas condigdes fixadas pelo juiz, para informar e
justificar atividades;

II - proibigio de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por circunstancias
relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer distante desses locais para evitar o
risco de novas infragdes;

I1I - proibi¢do de manter contato com pessoa determinada quando, por circunstancias relacionadas
ao fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer distante;

IV - proibigdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou necessaria
para a investigagdo ou instrugdo;

V - recothimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o investigado ou
acusado tenha residéncia e trabalho fixos:

V1 - suspens#io do exercicio de fungfo piblica ou de atividade de natureza econdmica ou
financeira quando houver justo receio de sua utilizag8o para a pratica de infragdes penais;

VII - internagdio provisdria do acusado nas hipdteses de crimes praticados com violéncia ou grave
ameaga, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-imputével (art. 26 do Codigo
Penal) e houver risco de reiteragfo;

VIII - fianga, nas infragdes que a admitem, para assegurar o comparecimento a atos do processo,
evitar a obstrugdo do seu andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial;

IX - monitoragdo eletrénica.
§ 1* {(Revogado).
§ 2° (Revogado).
§ 3® (Revogado).

§ 4% A fianca sera aplicada de acordo com as disposigdes do Capitulo VT deste Titulo, podendo ser
cumulada com outras medidas cautelares.” (NR)

“Art. 320. A proibigiio de ausentar-se do Pais serd comunicada pelo juiz as autoridades
encarregadas de fiscalizar as saidas do territdrio nacional, intimando-se o indiciado ou acusado
para entregar o passaporte, no prazo de 24 (vinte ¢ quatro) horas.” (NR)
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“Art. 321. Ausentes os requisitos que autorizam a decretacio da prisdo preventiva, o juiz devera
conceder liberdade provisdria, impondo, se for o caso, as medidas cautelares previstas no art. 319
deste Codigo e observados os critérios constantes do art. 282 deste Codigo.

[ - (revogado)
II - (revogado).” (NR)

“Art. 322. A autoridade policial somente podera conceder fianga nos casos de infragdo cuja pena
privativa de liberdade maxima nfo seja superior a 4 (quatro) anos.

Paragrafo inico. Nos demais casos, a fianga sera requerida ao juiz, que decidird em 48 (quarenta e
oito) horas.” (NR)

“Art. 323, Nio serd concedida fianga:
I - nos ¢rimes de racismo;

[T - nos crimes de tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, terrorismo e nos definidos
como crimes hediondos;

IIl - nos crimes cometidos por grupos armados, civis cu militares, contra a ordem constitucional e
o Estado Democratico;

IV - (revogado);
V - (revogado).” (NR)
“Art. 324. Nip serd, igualmente, concedida fianga:

I - a0s que, no mesmo processo, tiverem quebrado fianga anteriormente concedida ou infringido,
sem motivo justo, qualquer das obriga¢des a que se referem os arts. 327 e 328 deste Codigo;

I1 - em caso de priséo civil ou militar;
111 - (revogado);

IV - quando presentes os motivos que autorizam a decretagdo da prisfo preventiva (art. 312).”

(NR)

“Art. 325. O valor da fianga sera fixado pela autoridade que a conceder nos seguintes limites:
a} (revogada);

b) (revogada);

c) (revogada).

1 - 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;

II - de 10 (dez) a 200 {duzentos) salarios minimos, quando o maximo da pena privativa de
liberdade cominada for superior a 4 (quatro) anos.

§ 1° Se assim recomendar a situag@o econdmica do preso, a fianga podera ser:
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I - dispensada, na forma do art. 350 deste Codigo;
II - reduzida até 0 maximo de 2/3 (dois tergos); ou
111 - aumentada em até 1.000 (mil) vezes.

§ 2® (Revogado):

[ - (revogado);

I1 - (revogado);

Il - (revogado}.” (NR)

“Art. 334. A fianca poderd ser prestada enquanto ndo transitar em julgado a sentenca
condenatoria.” (NR)

“Art. 335, Recusando ou retardando a autoridade policial a concessfo da fianga, o preso, ou
alguém por ele, poderd presta-la, mediante simples peti¢do, perante o juiz competente, que decidira
em 48 {quarenta e oito) horas.” (NR)

“Art. 336. O dinheire ou objetos dados como fianga servirdo ao pagamento das custas, da
indenizagdo do dano, da prestago pecuniaria e da multa, se o réu for condenado.

Paragrafo dnico. Este dispositivo terd aplicagiio ainda no caso da prescrico depois da sentenga
condenatdria (art. 110 do Cédigo Penal).” (NR)

“Art. 337. Se a fianga for declarada sem efeito ou passar em julgado sentenga que houver
absolvido o acusado ou declarada extinta a agfio penal, o valor que a constituir, atualizado, sera
restituido sem desconto, salvo o disposto no pardgrafo dnico do art. 336 deste Codigo.” (NR)

“Art. 341. Julgar-se-4 quebrada a fianga quando o acusado:

| - regularmente intimade para ato do processo, deixar de comparecer, sem motivo justo;
I[ - deliberadamente praticar ato de aobstrugdo ao andamento do processo,

111 - descumprir medida cautelar imposta cumulativamente com a fianga;

IV - resistir injustificadamente a ordem judicial;

V - praticar nova infragfo penal dolosa.” {NR)

“Art. 343. O quebramento injustificado da fianca importara na perda de metade do seu valor,
cabendo ao juiz decidir sobre a imposicio de outras medidas cautelares ou, se for o caso, a
decretagio da prisdo preventiva.” (NR)

“Art. 344. Entender-se-a perdido, na totalidade, o valor da fianga, se, condenado, o acusado ndo se
apresentar para o inicio do cumprimento da pena definitivamente imposta.” (NR)

“Art. 345, No caso de perda da fianga, o seu valor, deduzidas as custas e mais encargos a que o
acusado estiver obrigado, serd recolhido ao fundo penitencidrio, na forma da lei.” (NR)

“Art. 346. No caso de quebramento de flanga, feitas as dedugdes previstas no art. 345 deste
Cédigo, o valor restante sera recolhido ao fundo penitencidrio, na forma da lei.” (NR)
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“Art. 350. Nos casos em que couber fianga, o juiz, verificando a situagdo econdmica do preso,
podera conceder-lhe liberdade provisdria, sujeitando-o0 as obrigagtes constantes dos arts. 327 ¢
328 deste Codigo ¢ a outras medidas cautelares, se for 0 caso.

Paragrafo nico. Se o beneficiado descumprir, sem motivo justo, qualquer das obrigagdes ou
medidas impostas, aplicar-se-a o disposto no § 4° do art. 282 deste Cédigo.” (NR)

“Art, 439, O exercicio efetivo da fungfio de jurado constituir servigo piblico relevante e
estabelecera presungdo de idoneidade moral” (NR)

Art. 2¢ O Decreto-Lei n® 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Codige de Processo Penal, passa a
vigorar acrescido do seguinte art. 289-A;

“Art. 289-A. O juiz competente providenciard o imediato registro do mandado de prisdo em banco de
dados mantido pelo Conselho Nacional de Justi¢a para essa finalidade.

§ 1° Qualquer agente policial podera efetuar a prisdo determinada no mandado de prisdo registrado no
Conselho Nacional de Justiga, ainda que fora da competéncia territorial do juiz que o expediu.

§ 2¢ Qualquer agente policial podera efetuar a prisdic decretada, ainda que sem registro no Conselho
Nacional de Justiga, adotando as precaugdes necessdrias para averiguar a autenticidade do mandado ¢
comunicando ao juiz que a decretou, devendo este providenciar, em seguida, o registro do mandado na
forma do caput deste artigo,

§ 3% A prisdo serd imediatamente comunicada ao juiz do local de cumprimento da medida o qual
providenciara a certiddo extraida do registro do Conselho Nacional de Justica e informara ao juizo que
a decretou,

§ 4% O preso serd informado de seus direitos, nos termos do inciso LXIII do art. 5% da Constitui¢@io
Federal e, caso o autuado ndo informe o nome de seu advogado, serd comunicado a Defensoria
Piblica.

§ 52 Havendo duvidas das autoridades locais sobre a legitimidade da pessoa do executor ou sobre a
identidade do preso, aplica-se o disposto no § 2° do art. 290 deste Cédigo.

§ 6* O Conselho Nacional de Justiga regulamentard o registro do mandado de prisdo a que se refere o
caput deste artigo.”

Art. 3° Esta Lei entra em vigor 60 (sessenta) dias apés a data de sua publicagdo oficial.

Art. 4° Sdo revogados o art. 298, o inciso 1V doart, 313, 05 §§ 1°a 3° do art. 319, os incisos |
e il doart. 321, os incisos 1V e V do art. 323, o inciso |1l do art. 324, 0 § 2° e seus incisos [, [1 e Il do
art. 325 e os arts. 393 e 595, todos do Decreto-Lei n® 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Codigo de
Processo Penal.

Brasilia, 4 de maio de 2011; 190° da Independéncia e 123° da Republica.

DILMA ROUSSEFF
José Eduardo Cardozo

Este texto ndo substitui o publicado no DOU de 5.5.2011



