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RESUMO

Este trabalho cientifico aborda os aspectos do advento da Lei 12.403/2011 que
altera dispositivos do Decreto-Lei n°® 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Cédigo de
Processo Penal, relativamente a prisdo processual, fianga, liberdade provisoéria,
demais medidas cautelares, e da outras providéncias. Este trabalho concentra-se
nas medidas cautelares substitutivas da prisdo preventiva e seus aspectos
concernentes. As medidas, em si, oferecem ao magistrado um poder maior de
adaptacdo as exigéncias que se fizerem necessarias nas questdes relativas ao
processo crime e a investigacao levando em conta aspectos como a personalidade
do sujeito, a gravidade do crime, etc. Também permitem uma reavaliacdo dos casos
de diversos presos provisorios que poderiam desfrutar do direito de liberdade,
acautelados por alguma das novas medidas, diante das peculiaridades do caso. Isso
esvaziaria parte do abarrotado sistema carcerario nacional. As medidas, de qualquer
forma, asseguram a instrucéo criminal, a aplicacéo da lei penal ou permitem evitar a
pratica de novas infragbes sem ferir o direito de liberdade, a presuncdo de inocéncia
e outros principios, salvo se o interesse publico assim exigir, COmo nos casos em
que for preciso assegurar a ordem publica ou econémica pela prisdo. Essa lei,
contudo, enfrentara entraves. Mesmo que o0 objetivo seja humanizar o processo
penal e esvaziar parte do sistema carcerario, a rigidez jurisprudencial do Estado
Penal e a falta de investimentos em infra-estrutura podem reduzir seu texto ao
desuso. As solucdes desses problemas vdo desde a boa vontade do judiciario a
pesados investimentos em politicas concretas de seguranca publica.

Palavras - chave: medidas cautelares. prisdo preventiva. presuncdo de inocéncia.
direito de liberdade. humanizar.
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ABSTRACT

This scientific work analyzes aspects of the new Law 12.403/2011 that changes
aspects of Decree Law 3.689 of October 3, 1941 - Code of Criminal Procedure
relating to the arrest procedures, bail, parole, others precautionary measures, and
other issues. This scientific work concentrates it's vision on precautionary measures
and alternatives to detention and others aspects concerned. The measures,
themselves, provide to the magistrate a greater power of adaptation of the
requirements that are necessary to matters relating to prosecution and its
preparatory investigation procedures always taking into account aspects such as the
personality of the accused or defendant, the seriousness of the crime and others
ones. Also, allow a re-evaluation of cases where several provisional prisoners could
enjoy the right to freedom, but cautioned by some of the new measures, taking into
account the peculiarities of each case. This could empty, but just part, of the already
overcrowded prison system nationwide. The measures, however, ensure the criminal
investigation, law enforcement or try to avoid new violations without having injured
the right to freedom, the presumption of innocence and other constitutional principles,
except when the great interest public so require, such as where you need to ensure
public order or the economy, and that just could be by prison. The new law, however,
may face barriers to her effectiveness. Even if the goal of the new law is to humanize
the criminal proceedings and empty part of the Brazilian prison system, the rigidity of
the State Criminal jurisprudence of law and lack of investment in infrastructure can
reduce your text to disuse. The solutions to these problems range from the
willingness of judges and courts to heavy investment in public safety effective
policies.

Keywords: precautionary measures. Detention. presumption of innocence. right to
freedom. Humanizing.
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INTRODUCAO

Em 5 de julho de 2011, apds 60 dias de vacatio legis, entrara em vigor a
Lei 12.403/2011, alterando dispositivos do Decreto-Lei n® 3.689, de 3 de outubro de
1941 - Codigo de Processo Penal, relativamente a prisdo processual, fianca,

liberdade provisoria, demais medidas cautelares, e dando outras providéncias.

Essa lei entra em momento conturbado do ordenamento nacional. A
influéncia do Estado Penal e o consequente anseio populacional por justica, sendo
que esta se macula na idéia sensacionalista de prisdo compulséria, ainda que
justificaveis, acirram as discussdes em volta do novo diploma. Este, sem pretender
rebaixar os interesses da comunidade perante o individuo indiciado ou réu, nao trata

de questdo, unicamente, humanitaria.

Pde-se em cheque o direito fundamental da liberdade, em especial, a
liberdade de ir, vir e ficar. A patente regra de manutencdo desse direito, sendo
cerceado, apenas, quando o0s bens juridicos essenciais ao corpo social sao
deflagrados, cede ao uso compulsério da prisédo preventiva e ao sobrestamento de

direitos fundamentais, ante a influéncia do Estado Penal.

E nesse contexto que nasce a Lei 12.403/2011, dando nova e especial
disciplina a prisédo cautelar.

A mencionada Lei visa uma melhor adaptacdo do pré-processo punitivo
aos casos crimes em si, levando em conta as peculiaridades de cada individuo, de
cada situacao a justificar restricdo provisoria da liberdade ou outra medida, sempre
com base na dignidade da pessoa humana, na presun¢ao de inocéncia, no devido

processo legal, no contraditorio e na ampla defesa e na individualizacéo da pena.

Também visa um parcial desafogamento do sistema prisional brasileiro
gue se vé com massivo contingente de presos provisoérios, muitos deles levados a
prisdo sem ter cometido crime com violéncia ou ameaca, 0 que poderia justificar
alguma outra medida cautelar prevista pela Lei diversa da prisdo prévia. Muitos

presos poderédo ter suas condicdes revistas face ao novo diploma.

Em que pesem algumas argumentacfes sensatas e contrarias a nova Lei
12.403/2011, ainda assim, ha que se vislumbrar a boa intencdo do legislador federal

ao cria-la, tanto adaptando, ainda mais, o Codigo de Processo Penal aos principios
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do texto da Carta Magna, como possibilitando o desafogamento do sistema prisional
brasileiro sem, contudo, deixar de observar a garantia da ordem publica, da ordem
econdmica, a conveniéncia para a instrucdo criminal, de assegurar a aplicacéo da lei

penal ou de tentar evitar a pratica de novas infracdes.

As medidas cautelares substitutivas de prisdo trazidas pela nova lei,
entdo, permitem ao magistrado adaptar, de forma pormenorizada, as peculiaridades
de cada caso a situacdo que deseja acautelar, observando os elementos faticos e as

condicdes pessoais do indiciado ou reu.

Dessa forma, ha uma ligacdo mais direta entre a necessidade de
aprisionar alguém antes de haver uma sentenca irrecorrivel e 0s principios
constitucionais que enaltecem a liberdade como regra do ser humano no Estado

Social e Democréatico de Direito.

Em momento anterior ao advento da Lei 12.403/2011, enrijecidas opg¢des
se revelavam ao magistrado. Ao receber o flagrante delito, este poderia: relaxar a

priséo ilegal; manté-la ou conceder liberdade provisoéria, com ou sem fianca.

Agora, ante a gama de medidas acautelatérias permitidas pela Lei
12.403/2011, o magistrado pode decidir por manter a regra da liberdade do individuo
antes do transito em julgado sem, contudo, deixar de levar em conta algum ou
alguns dos aspectos que dao base a necessidade de prevenir a investigacdo ou o

processo, sempre preservando o interesse publico.

O presente projeto cientifico tenta interpretar, de forma légica, alguns dos
preceitos da nova lei, em especial, as medidas substitutivas de prisao, identificando

seus pontos positivos e negativos, eficiéncias e deficiéncias.

Pretende, também, identificar, ao menos, dois problemas, e suas
possiveis solucdes, que a Lei 12.403/2011 poderé enfrentar para se tornar eficaz: i)
a viciada rigidez jurisdicional oriunda de um presente Estado Penal; ii) e a
necessidade de uma infra-estrutura dispendiosa ao Estado a fim de ceder forca as

medidas impostas.

7

O intuito investigativo deste trabalho, finalmente, € contribuir para um
entendimento I6gico e construtivo das intencdes do legislador infraconstitucional ao

elaborar a Lei 12.1034/2011 visando: constitucionalizar, ainda mais, o Codigo de



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

13

Processo Penal, principalmente quanto a prisdo preventiva, enaltecendo a dignidade
humana, a individualizacdo da pena e a presuncao de inocéncia, entre outros, além
de prever a resolucdo, em parte, do déficit de vagas no sistema penitenciario

brasileiro.

7

A justificativa para tanto € a formacdo de uma consciéncia de Estado
Social e Democratico de Direito quanto ao poder punitivo e cautelar deste antes do
transito em julgado das sentencas penais condenatérias, ante a regra da liberdade

plena e do estado de inocéncia.

Face a recente vigéncia da nova lei, ndo ha, ainda, quando do momento
de feitura deste trabalho cientifico, incorporacdo da matéria aqui tratada nos livros
manuais de direito processual penal. A metodologia utilizada tem como foco,
principalmente, os diversos artigos de autorizada doutrina comentando sobre a nova
legislacdo, alguns impressos em livros comentarios, outros disponibilizados na

internet, em revistas e jornais.

Este trabalho se divide em cinco capitulos. O primeiro deles tratara de
conceitos, origem histérica, natureza juridica e explana, brevemente, sobre o
advento da Lei 12.403/2011. O segundo, expora sobre o direito de liberdade de ir, vir
e ficar e relaciona a citada lei com a constituicdo e seus principios, culminando com
a tratativa do abarrotamento do sistema carcerario nacional. No terceiro, é feito uma
analise sobre alguns dos problemas a serem enfrentados pela Lei 12.403/2011 no
seu caminho de eficiéncia. O quarto capitulo falara da Lei 12.403/2011 em si,
explanando sobre suas principais mudancas, 0s novos critérios da prisdo preventiva,
sobre as medidas cautelares em espécie e a valoracdo da figura do delegado de

policia.
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1 DA PRISAO PREVENTIVA.

A prisdo preventiva é instituto previsto no ordenamento brasileiro e tem
como pressuposto a cautelaridade necessaria a investigacao criminal, seja em fase
de inquérito, seja em fase de persecucéo judicial a fim de garantir ordem publica, da
ordem econdmica, por conveniéncia da instrugdo criminal, ou para assegurar a
aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio

suficiente de autoria, conforme o artigo 312 do Cédigo de Processo Penal.*

Neste capitulo sera introduzido os conceitos basicos envolvendo o tema
da prisdo preventiva a fim de embasar o leitor quando da leitura do resto deste

trabalho cientifico.
1.1 ORIGEM E HISTORICO DA PRISAO PREVENTIVA.

O termo prisao deriva do latim prensione, que quer dizer ato de prender,
capturar. Acabou que, por observacdo da causa e seu efeito (metonimia), a palavra

também foi usada para dar nome ao local em que o individuo era encarcerado.

Remontam dos tempos pré-historicos as primeiras no¢des de prisao.
Desde o tempo dos homens da caverna, a hocdo de seguranca diante de membro
grupal que representasse perigo para os demais era garantida por cerceamento do
elemento perigoso. A prisdo do membro indesejado nas profundezas subterraneas

das cavernas era uma das maneiras de garantir a sobriedade da tribo. 2

' Art. 312 do Codigo de Processo Penal - A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da
ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instru¢do criminal, ou para assegurar a
aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria. Art. 313
do Cédigo de Processo Penal - Nos termos do art. 312 deste Codigo, sera admitida a decretacdo da prisao
preventiva:l - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima superior a 4 (quatro)
anos; II - 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 ne 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cddigo Penal;
III - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianga, adolescente, idoso,
enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execu¢do das medidas protetivas de urgéncia; IV -
Revogado; Paragrafo tinico. Também serd admitida a prisdo preventiva quando houver duvida sobre a
identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o
preso ser colocado imediatamente em liberdade apés a identificacdo, salvo se outra hipétese recomendar
a manutencdo da medida.

2 DARWIN, Charles. Origem das espécies, Sdo Paulo: Martin Claret, 2004.
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A prisdo, com carater cautelar, € mais antiga que sua acepgdo como
pena.® Como cautelar, tem seus tracos iniciais entre os Hebreus, Gregos e
Romanos. Polastri apud Almeida Janior:

Entre os hebreus existia, pelo menos, a prisdo em flagrante, como forma de
tutela cautelar: “ndo havia prisdo preventiva: fora dos casos de flagrante
delito, o acusado hebreu ndo era preso sendo depois do conduzido ao
tribunal para defender-se e ser julgado.*

Ja entre os Romanos, se aquele que era tido como suposto agente de ato
anti-social ndo comparecesse diante do juiz, quando citado, seria detido, além de
responder por uma outra infracdo, espécie de crime de desobediéncia®. Poderia,
também, ser desde ja libertado o detido acaso apresentasse trés fiadores que
garantissem sua presenca na data designada pelo juiz.

No periodo imperial, em Roma, as cautelares se davam de trés modos: in

carcelum e milite tradictio (prisées) e custodia libera (liberdade vigiada).®

Entre os Visigodos, era necessario crime notério’ para que fosse possivel
levar alguém ao céarcere antes de se haver por definitivo a culpabilidade frente a

autoridade apreciadora.

Assim, vé-se que mesmo entre 0s antigos, a prisdo provisoria era excegao
do sistema, devendo algum ponto ser observado para que ela fosse presente. Ja
havia, inclusive, a nocdo de que a prisdo sO seria decretada por quem detivesse
poder para tanto, ou seja, a autoridade competente. Entdo, a justificativa para
encarcerar alguém, antes da dita autoridade impor a pena na sentenca, ainda que
esta néo fosse a prisdo em definitivo, poderia advir da confissédo, da notoriedade do
crime, sua gravidade, da posicdo social da vitima, do numero de afetados, do

montante do prejuizo causado, entre outros.

3 POLASTRI, Marcellus. Da Prisao e da Liberdade Provisdria, Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2011,
p29.

4+ ALMEIDA ]UNIOR, Jodo Mendes de, O Processo criminal brasileiro. 1959. In: POLASTRI, Marcellus. Da
Prisdo e da Liberdade Provisoria, Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2011, p30.

5 Art. 330 do Cédigo Penal - Desobedecer a ordem legal de funcionario publico. Pena - detengao, de quinze
dias a seis meses, e multa.

6 POLASTRI, op. cit., p31.

7 Aquilo que é conhecido por um grande nimero de pessoas; o que é publico.
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Na ldade Média, contudo, o instituto da prisdo como medida cautelar
sofreu grave retrocesso. Passou a figurar a nocdo de prisao como citagao judicial,
servido, apenas, para impor tortura e obtencédo de confissdo forcada por meio de

testes divinos de culpabilidade.®

Em Portugal, porém, um pouco mais a frente, os concelhos em cortes
tentavam evitar prisdes arbitrarias exigindo fundamentos previamente estipulados.

Polastri apud Pierangelli:

Nos Concelhos s6 os juizes podiam ordenar a captura [...] se a prisdo nao
fosse ordenada pelos juizes, alvazis ou alcaides, 0os presos deveriam ser a
estes imediatamente apresentados. O juiz, entdo, averiguava se havia ou
ndo fundamento para a prisdo em flagrante, e se fundamento faltasse,
expedia ordem de soltura. A partir de 1264, outorgada por D. Alfonso llI,
proibiu-se a priséo se o detido desse fiadores para a garantia de seu futuro
comparecimento perante 0s juizes. Havia, porém, exce¢cfes para 0s
homicidas, autores de feridas ou chagas graves, incendiarios, autores de
furto manifesto, britadores de igrejas, etc., os quais deveriam ser logo
apresentados ao juiz.9

No Brasil, j& nos conturbados anos de colonizacdo, a desorganizacao
imperava. Muitos dos homens que para ca vieram, eram criminosos. Para eles, duas
opcbes eram oferecidas: ter de navegar a col6nia recém descoberta, a fim de
resguardar as terras conquistadas pela coroa, ou sofrer puni¢cdes corporais na
metrépole. Escolhiam a primeira, por Obvio, e, assim, o desrespeito as leis entao
vigentes era comum entre essas pessoas, ja que assim procediam comumente. As
leis relativas ao processo penal eram ditadas, entdo, pelos proprios donatarios de

terras e nestas se reduziam.

Em 1789, porém, como consequéncia da Revolucdo Francesa, a prisdo
cautelar, ou proviséria, ganhou aspectos mais humanizados, face a influéncia do
entdo presente principio positivista do devido processo legal. A necessidade de
garantir os direitos de 12 geracdo (que exigiam uma atitude negativa do Estado),
impuseram restricdes escritas e de interpretacédo limitada, a fim de salvaguardar o

individuo da arbitrariedade do governante, do Estado. Expressava o artigo 9° da

8 POLASTRI, op. cit., p32.

9 PIERANGELLI, José Henrique. Processo Penal. evolucdo histdrica e legislativa, 1983. In: POLASTR],
Marcellus. Da Prisdo e da Liberdade Provisoéria, Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2011, p33.
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entdo Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 03 de novembro de
1789:*

Art. 9.° - Todo acusado é considerado inocente até ser declarado culpado e,
caso seja considerado indispensavel prendé-lo, todo o rigor desnecessario a
guarda da sua pessoa devera ser severamente reprimido pela lei.

7

O que se Vvé, posteriormente, € a avalanche das idéias da Revolucdo
tomando conta do pensamento burgués nos Estados ja independentes e naqueles
que iam se formando. Assim, nao foi diferente no Brasil que, em 1824, dois anos
apos a declaracdo de independéncia, decretou a Constituicdo Imperial. Esta

mencionava em seu artigo 179, incisos VIl e X:**

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos
Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a
propriedade, é garantida pela Constituicdo do Imperio, pela maneira
seguinte.

[.]

VIIl. Ninguem podera ser preso sem culpa formada, excepto nos casos
declarados na Lei; e nestes dentro de vinte e quatro horas contadas da
entrada na prisdo, sendo em Cidades, Villas, ou outras Povoacdes proximas
aos logares da residencia do Juiz; e nos logares remotos dentro de um
prazo razoavel, que a Lei marcara, attenta a extensado do territorio, 0 Juiz
por uma Nota, por elle assignada, fara constar ao Réo o motivo da prisao,
0s nomes do seu accusador, e os das testermunhas, havendo-as.

[.]

X. A" excepcdo de flagrante delicto, a prisdo ndo pode ser executada, senao
por ordem escripta da Autoridade legitima. Se esta for arbitraria, o Juiz, que
a deu, e quem a tiver requerido serdo punidos com as penas, que a Lei
determinar.

[.]

[grifou-se]

A Constituicdo Federal de 1891, praticamente repete as normas sobre

prisdo e liberdade individual da Constituicéo anterior.*?

Os demais textos constitucionais que se seguiram no Brasil mantiveram-

se na mesma esteira, salvo aqueles que surgiram em regimes ditatoriais, em que

©  Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidaddo. Disponivel em: <

http://pfdc.pgr.mpf.gov.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/legislacao/direitos-
humanos/declar_dir_homem_cidadao.pdf >. Acesso em: 08 ago. 2011.

"Brasil. Constituicdo Federal de 1824. Disponivel em: <
http://www?2.planalto.gov.br/presidencia/legislacao> Acesso em: 08 ago. 2011.
12 POLASTRI, op. cit,, p37.
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certos institutos relativos a prisdo cautelar foram omitidos, como a comunicacdo da

prisdo a autoridade competente na Carta Getuliana de 1937.

A atual Constituicdo Federal, de outubro de 1988 (CF/88), trouxe grande
avanco em relacdo a prisdo. Na esfera penal, a prisdo, agora, s6 pode ser decretada
por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria, € a chamada reserva de
jurisdicdo - art. 59 inciso LXI'3. Muitos textos constitucionais anteriores apenas
mencionavam autoridade, podendo ser administrativa ou policial, e, além dessa, nos

casos de flagrante delito.**

Ainda mais, traz o texto vigente principios ordenadores da atuacao estatal
em todas suas esferas de gestédo cuja incidéncia ndo pode deixar de ser observada,
especialmente, quando estiver o Estado a fazer uso de seu poder/dever de punir 0s
que ferem bens juridicos esséncias ao corpo social. Dentre esses principios, de bom
alvitre a dignidade da pessoa humana (art. 1° Ill), individualizacdo da pena (art. 59
XLV), juiz natural (art. 5% LIII), devido processo legal (art. 5% LIV), presuncdo de

inocéncia (art. 5% LVII).

1.2 CONCEITO E NATUREZA JURIDICA DA PRISAO PREVENTIVA OU
CAUTELAR.

Primeiramente, o que vem a ser cautela? Bom, cautelar, € aquilo que
acautela, que toma, antecipadamente, providéncias ou medidas necessarias para

evitar o prejuizo de eventos indesejados.

Assim, dentro da esfera do Direito, em especifico, da area penal, se em

curso uma investigagao criminal dirigida pela autoridade de policia, com a finalidade

|l5

de averiguar indicios de materialidade e autoria de um infracdo penal™>, ou em curso

um processo judicial criminal, visando encontrar a verdade sobre as questbes da

13 Constitui¢do Federal de 1988, art. 5°, inciso LXI - ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou por
ordem escrita e fundamentada de autoridade judicidria competente, salvo nos casos de transgressao
militar ou crime propriamente militar, definidos em lei.

14 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional, Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p654.

15 Conforme art. 4° do Cédigo Penal, a Policia terd como fim a apuracdo das infracdes penais e da sua
autoria. Com isso, quer-se dizer que, quando noticiada a ocorréncia de alguma infracao penal, a autoridade
policial devera diligenciar sobre a situacdo para comprovar se o ilicito penal foi cometido, realmente, e
quem € o autor de tal ato. O objetivo é angariar informagdes concisas para embasar a a¢do judicial penal
que sera promovida contra o réu, salvo se essas informagdes sejam notorias e a acdo possa ser intentada
independente da investigacdo policial.
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infracdo cometida, algumas medidas cautelares podem vir a ser tomadas antes da
sentenca definitiva (aquela que ndo mais admite discussao).

O fito, entdo, é garantir o esclarecimento limpido do que se investiga. Por
exemplo, se o juiz do processo requer que o marido se afaste da esposa agredida a
fim de prevenir possiveis ameacas que poderiam fazer com que esta, quando do seu
depoimento, fosse tomada de medo e nao revelasse informagdes importantes sobre
agressor e o crime, estaria 0 juiz tomando uma providéncia acautelatéria de
afastamento para preservar o bem estar da ofendida e o bom andar da persecucéao.

A prisdo preventiva é uma dessas medidas acautelatorias.*®

Dessa forma, mesmo que o termo prisdo possa carregar consigo a idéia
de punicdo, ndo € esta a real indole da prisdo cautelar. Seu real intento é o

resguardo.

Com isso, quer-se dizer que a prisdo preventiva € a medida acautelatéria
que pode ocorrer antes do transito em julgado da sentenca penal definitiva, desde
gue preenchidos os requisitos impostos na lei, a fim de resguardar o Persecutio
criminis, seja em fase de investigacao, seja na fase de processo, sem o intuito de
punir 0 agente, mas com o objetivo de fazer com que o feito corra de acordo com a

lei e sua eventual sentenc¢a seja cumprida, acaso condenatoria.

Reforcando, as palavras de Edilson Mougenot Bonfim:

As prisBes cautelares tém por finalidade resguardar a sociedade ou o
processo com segregacdo do individuo. Dai falar em cautelaridade social,
cujo escopo é proteger a sociedade de individuo perigoso, e cautelaridade
processual, que garante o normal iter procedimental, fazendo com que o
feito transcorra conforme a lei e que eventual sancdo seja cumprida.17

E necessario, no entanto, que certos requisitos sejam preenchidos para

ser possivel a privacdo da liberdade do individuo antes do transito em julgado, como

16 Segundo dispde Humberto Theodoro Jinior (Curso de Direito Processual Civil, Rio de Janeiro:
Forense, 2011): medida acautelatdria é a providéncia concreta tomada pelo 6rgao judicial para eliminar
uma situagdo de perigo para direito ou interesse de um litigante, mediante conservacdo do estado de fato
ou de direito que envolve as partes, durante todo o tempo necessario para o desenvolvimento do
processo. O conceito é civilista, mas sua definicdo é clara e precisa o suficiente para ser usada no ambito
processual penal, jA que os aspectos basicos das medidas cautelares ndo se alteram nas duas esferas, mas
apenas se adaptam. O processo civil, exige os requisitos: fumu bonis iuris (fumaca do bom direito) e
periculum in mora (perigo da demora) para ser possivel a medida cautelar. Ja4 o processo penal, o fumus
comissi delict (probabilidade da ocorréncia de delito) e o periculum in libertatis (perigo da liberdade do
acusado). Os aspectos basicos, como se V&, apenas, adaptam-se.

17 BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal, Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p398.
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foi dito no conceito supramencionado e sucintamente mencionados na citagdo acima

transcrita.

Expressa a Constituicdo Federal de 1988 em seu art. 5° inciso LVII:
ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatdria. E o que se consagrou chamar de principio da presungéo de inocéncia.
Por isso, os requisitos'® devem ser observados sob pena de nulidade da medida

tomada, ja que todos sao inocentes até que a sentenca definitiva diga o contrario.

Esses requisitos dizem respeito a competéncia para requisicdo e
decretacao, ao resguardo da sociedade e/ou do processo e serdo pormenorizados

em ocasiao mais apropriada.

De qualquer forma, vé-se que a liberdade do individuo é a regra no
Estado Social e Democratico de Direito. A regra tem sua logica. Ela evita abusos por
parte do Estado, ja que este ostenta, exclusivamente, o ius puniendi
(direito/poder/dever de punir), cedido pelo povo, que desejava evitar a arbitrariedade

subjetiva da vinganca privada e o consequente descontrole das punigdes.

Diante do exposto, é possivel aferir sobre a natureza juridica da prisdo
preventiva. Se esta se da antes do transito em julgado da sentenca penal
condenatoria (seja na fase de investigacdo ou durante o processo), ndo tem o intuito
de punir, mas de resguardo diante de certa situacdo que pode vir a trazer prejuizos,
além de exigir requisitos especificados no Codigo de Processo Penal, entdo, sua

natureza é instrumental/processual, temporaria'®, entendendo-se como sendo

aquela que n&do decorre de condenacéo transitada em julgado®.

18 Art. 313 do Codigo de Processo Penal - Nos termos do art. 312 deste Codigo, sera admitida a decretagao
da prisdo preventiva: I - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima superior a 4
(quatro) anos; II - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca transitada em julgado,
ressalvado o disposto no inciso I do caput do art. 64 do Decreto-Lei ne 2.848, de 7 de dezembro de 1940 -
Coédigo Penal; III - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, criancga,
adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execucdo das medidas protetivas
de urgéncia. Paragrafo unico. Também sera admitida a prisdo preventiva quando houver duvida sobre a
identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o
preso ser colocado imediatamente em liberdade apds a identificacdo, salvo se outra hipétese recomendar
a manutencdo da medida.

19 Temporaria é o termo adequado, segundo Alexandre Freitas Camara (Li¢bes de Direito Processual
Civil, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, 23-24pp.), para definir as cautelares, ja que temporario é aquilo
que dura certo tempo, mas nido é substituido por nada no futuro, visa, apenas, uma situagdo atual e
especifica; deixa de existir, simplesmente, quando desaparecer a situagdo atual e especifica. Provisério, ja
seria aquilo que sera substituido por algo definitivo no futuro, termo mais adequado a nogio de tutela
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1.3 O ADVENTO DA LEI 12.403/2011 E O GARANTISMO JURIDICO.

Como mencionado na introducdo deste projeto cientifico, as sucessivas
reformas processuais do Codigo de Processo Penal o transformaram em uma colcha
de retalhos, mas sempre com o intuito de dar-lhe mais eficiéncia por meio de
atualizacOes gradativas. Contudo, algumas dessas reformas nada trouxeram de
vantagens, ao contrario, algumas vezes somaram ao desgaste que ja se fazia

presente em certas questdes processuais.

A Lei 12.403/2011, porém, trazendo nova disciplina as hipoteses de
prisdo preventiva, mas, principalmente, trazendo medidas alternativas a restricdo da
liberdade, € uma dessas reformas que realmente acrescenta alguma eficiéncia e
modernizacdo ao antigo texto do processo penal brasileiro de 1941. No Estado
Social e Democratico de Direito, a liberdade individual € a regra; a prisdo cautelar,

~ 21 . . . .
excecdo.” Vale dizer, que a tempos a doutrina patria clamava por uma lei que
trouxesse novos parametros para a prisdo cautelar e o projeto que culminou na

referida lei tramitava no legislativo nacional desde 2001.

Essas novas medidas acautelatorias foram criadas como o objetivo de
substituir a aplicagdo da prisdo preventiva ou atenuando os rigores da prisdo em
flagrante, observando mais profundamente as peculiaridades de cada caso.

Vale citar, entre as medidas trazidas, o comparecimento periodico do
individuo em juizo, no prazo e condi¢des fixadas pelo juiz, para narrar e justificar
suas atividades; a proibicdo de frequentar certos lugares que estejam relacionados
ao fato; a internacgdo provisoria do enfermo ou perturbado mental, havendo risco de
reiteracdo do fato; a fiangca, com novos valores e parametros; a inédita prisao
domiciliar para os maiores de 80 anos, enfermos e que necessitam prestar cuidado a

incapaz; além da moderna monitoracao eletrdnica.?

antecipada, pois esta torna possivel o pedido antes da sentenga final. O termo temporario, no entanto, nio
faz confundir a prisdo preventiva com a idéia da prisdo temporaria, da Lei 7.960/89, sdo institutos legais
diferentes, apesar da mesma natureza acautelatdria e precaria.

20 MACHADO, Fabio Guedes de Paula. Considera¢des sobre a prisdo cautelar. Disponivel em: <
http://arapajoe.es/poenalis/Prisaocautelar.htm>. Acesso em: 08 ago. 2011.

21 NUCCI, Guilherme de Souza. Prisao e Liberdade. As reformas processuais penais introduzidas pela Lei
12.403, de 4 de maio de 2011, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p14.

22 [dem, p9.
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Para o estabelecimento dessas novas medidas cautelares, criam-se dois
critérios béasicos: necessidade e adequabilidade. E exigido, agora, uma melhor
apreciacdo do caso concreto evitando a prisdo compulséria que se instalou na
jurisprudéncia nacional. Os 6rgaos judiciais devem ter em mente esses critérios para
nado relegarem nova lei ao desuso ou dar-lhe aplicacdo errbnea. Além, as medidas
podem ser aplicadas de forma cumulativa ou isoladamente, permitindo uma melhor

eficiéncia de suas inten¢des, a depender de cada caso.

Vale mencionar, também, que a lei serve de valvula de escape,
temporaria, no entanto, para o defasado e abarrotado sistema penitenciario

brasileiro.

Os numeros atuais, estimados pelos estudiosos da area, demonstram que
0 sistema conta com cerca de 44% de presos provisorios, em torno de 220 mil
individuos, muitos deles levados a prisdo sem ter cometido crime com violéncia ou
ameaca, 0 que poderia justificar alguma outra medida cautelar prevista pela lei

diversa da pris&o preventiva.?®

A tabela abaixo apresenta numeros oficiais quanto a populacéo carceraria

brasileira em dezembro de 2010.%*

MINISTERIO DA JUSTIGA
DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL
Sistema Integrado de Informagdes Penitenciarias — InfoPen
Formulario Categoria e Indicadores Preenchidos
Todas UF's
Referéncia:12/2010
Indicadores Automaticos
Populagéo Carceréria 496.251
Numero de Habitantes: 191.480.630
Populagao Carceréria por 100.000 habitantes 259,17
(Categoria. Quantidade de Presos/Internados
Indicador: Quantidade de Presos (Policia e Seguranga Publica) 43.927 6.619
Item: Policia Judiciaria do Estado (Policia Civi/SSP) 43.927 6619 SD 546
Indicador: Quantidade de Presos custodiados no Sistema Penitenciario 417517 28.188 445705

Item: Sistema Penitenciario - Presos Provisérios 154.780 9.903 164.683

Item: Sistema Penitenciario - Regime Fechado 176.910 11.867 188.777

Item: Sistema Penitenciario - Regime Semi Aberto 64.754 4.495 69.249

Item: Sistema Penitenciario - Regime Aberto 17.426 1.320 18.746

ltem: Sistema ario - Medida de - 3120 250 3370

Item: Sistema Per i - Medida de - Tratamento ambulatorial 527 353 880

E inegavel a adequacido das novas disposicdes da citada lei ao texto
social constitucional de 1988. A Carta atual procurar compilar os principais direitos

inerentes ao individuo dentro da influéncia imperativa do Estado e os garante, em

23 GOMES, Luiz Flavio. A Lei 12.403 é solucio para o déficit dos presidios? Disponivel em: <
http://www.lfg.com.br/portal /> Acesso em: 23 de ago. 2011.

24 INFOPEN - Estatistica Carceraria. Disponivel em: <
http://portal.mj.gov.br/data/Pages/M]D574E9CEITEMIDC37B2AE94C6840068B1624D28407509CPTBR
NN.htm > Acesso em: 11 de set. 2011.
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grande parte, por meio de principios gerais que norteiam as atividades estatais em
todas suas esferas de gestdo (base de orientacdo da feitura de normas, fonte de
auxilio a interpretacdo de normas, fonte de orientacédo para a realizacdo de normas e

como norma propriamente dita).

Essa posicdo humanizada e social da CF/88 Ihe rende aspecto garantista,
de acordo com a Teoria do Garantismo Juridico de Luigi Ferrajoli. De forma
simplificada, menciona-se a citada teoria para enaltecer o aspecto positivo do
advento da Lei 12.403/2011.

Para essa teoria, a norma juridica, em que pese seu intuito organizacional
da sociedade, ndo consegue suprir todos os problemas expostos pelo complexo
mundo social. O Estado, como Unica forma legitima de producdo do fendmeno
juridico, ndo acompanha o compasso do anseio humano, satisfatoriamente. O
chamado monopodlio da producgédo e aplicacdo do direito pelo Estado € cada vez mais

uma pretenséo. %

Luigi Ferrajoli centra sua teoria nesse descompasso. O garantismo seria,
no entender do autor, uma forma de direito que se preocupa com aspectos formais e
substanciais que devem sempre existir para que o direito seja valido. Essa juncdo de
aspectos formais e substanciais teria a funcdo de resgatar a possibilidade de se
garantir, efetivamente, aos sujeitos de direito, todos os direitos fundamentais

existentes.?®

Dai o motivo pelo qual o legislador constituinte originario da CF/88 prever,
expressa ou implicitamente, principios orientadores da atuacdo estatal,
principalmente, no uso do ius puniendi. Os principios, face a abrangéncia, incidem

para permitir a melhor adaptacédo das normas aos eventos concretos.

A melhor incidéncia e adaptagcédo das normas pelos principios se dao pelo
fato de que, para a ciéncia do direito, 0s principios conceituam-se como preposi¢coes
fundamentais que informam a compreensdo do fenbmeno juridico. Sao diretrizes

centrais que se inferem de um sistema juridico e que, apos inferidas, a ele se

25 MAIA, Alexandre da. O garantismo juridico de Luigi Ferrajoli: notas preliminares. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/17>. Acesso em: 9 set. 2011.

26 [dem.
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reportam, informando-o. Atuam quando da criacdo da norma, da interpretacdo e

integracdo desta e como norma, per si. %’

A Lei 12.403/2011, entdo, segue na esteira desses principios e ciente da
conceituacdo e importancia destes para o direito. Ela tenta quebrar a rigidez
medieval que se fez no ordenamento brasileiro, muito em vista da influéncia de um
Estado Penal de Direito, que faz crer ser a restricdo da liberdade a solugéao

milagrosa para a criminalidade.

Assim, norteada pelos principios constitucionais garantidores dos direitos
fundamentais, a lei em comento permite, e requer do magistrado, uma apreciagéo
mais pormenorizada dos casos apresentados e um uso mais adequado da priséo
cautelar, j& que suas proposi¢cdes assim possibilitam e ndo podem, simplesmente,

serem deixadas de lado, ao desuso, desvirtuando a intencao do legislador.

Guilherme de Souza Nucci, compartilhando da idéia de prevaléncia dos
pontos positivos da Lei 12.403/2011 e do refor¢o que esta traz ao aspecto garantista
da CF/88, espera que as benesses advindas da nova lei fagcam o judiciario brasileiro

abandonar a rigidez cega do uso da prisédo preventiva:

Espera-se possa ser, realmente, utilizada pelo judiciario, que precisa
abandonar a cultura da prisdo compulsoria, analisando casa a caso,
conforme a gravidade concreta. Aos poucos, a fianca pode renascer como
instituto louvavel de vinculo do réu ao distrito da culpa. Novas medidas
cautelares, se aplicadas corretamente, podem dar ensejo a criacdo de
outras, diminuindo-se o indice elevado de prisdes provisérias.

Em suma, ha fundamentos constitucionais para o éxito da nova sistematica
da prisdo e da liberdade no sistema processual brasileiro. Depende — e
muito — da boa vontade dos operadores do Direito.”®

27 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do trabalho, Rio de Janeiro: LTR, 2008, p187-191.
28NUCCI, op. cit., p23.
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2 CONSTITUICAO E A LEI 12.403/2011.

O Direito Penal brasileiro, material e processual, tem como principio vetor
o da dignidade da pessoa humana, trazido no bojo da Constituicdo da Republica
como fundamento do Estado brasileiro. Dele derivam todas os outros principios a
serem observadas tanto quando da elaboracdo da lei penal, sua interpretacdo e

aplicacéo.

A Lei 12.403/2011 aproxima o instituto da prisdo preventiva ainda mais
das no¢cbes humanitarias e da idéia da Carta Magna de criagdo de novo um sistema
despenalizador, descarcerizador, que preserve 0 estado de inocéncia antes do
transito em julgado da sentenca penal condenatéria.

Neste capitulo seréo explorados os aspectos constitucionais da nova Lei
12.403/2011, que deu novas diretrizes ao instituto da prisdo preventiva, em especial,
sua relacdo com alguns dos principios constitucionais de grande vinculo com o

Direito Processual Penal.

2.1 NOCOES SOBRE O JUS LIBERTATIS, LIBERDADE DE IR, VIR E FICAR E A
PRISAO PREVENTIVA.,

No cerne da discussao filosofica sobre o tema liberdade, opunha-se
liberdade e necessidade. Uns negam a existéncia da liberdade humana, afirmando
ser uma necessidade (toda vontade € determinado pela necessidade da natureza);
outros, em oposto, afirmavam o livre-arbitrio, negando o condicionamento da

liberdade pelas necessidades naturais.?

Contudo, essas posi¢cdes afastam o homem do processo da natureza, o
afastam da consideracdo de que o homem faz parte dessa natureza. O homem, em
verdade, se torna cada vez mais livre na medida em que amplia seu dominio sobre a

natureza e sobre as relacdes sociais.* Ele é criador e produto da natureza.>!

29 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, Sao Paulo: Malheiros, 2011, pp 230-
231.

30 [dem, p231.

31 GARAUDY, Roger, La libertad, Buenos Aires: Lautaro, 1960. In: SILVA, Jose Afonso da. Curso de Direito
Constitucional Positivo, Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p231.
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Em verdade, o homem se liberta no correr da histéria pelo conhecimento
e consequente dominio das leis da natureza, na medida em que, conhecendo as leis
da necessidade, atua sobre a natureza real e social para transforma-la no interesse

da expansao de sua personalidade.®

Dessa nocao, depreende-se a questdo da liberdade interna e liberdade
externa. A primeira diz respeito ao livre arbitrio, ao poder de querer e escolher,
racionalmente. Esta, desenvolve-se pela cognicdo das coisas. A segunda, traz a
idéia de exteriorizacdo da escolha feita pela primeira vertente. Trata-se, essa

segunda acepcdao, da exteriorizacdo da vontade do individuo.

E pela liberdade externa que experimentamos e compreendemos o direito

de liberdade. A liberdade, entao, deve ser vista como um fendémeno.

Sendo um fendbmeno observavel, tangivel, o tema da liberdade, segundo
Rizzatto Nunes, € um dos mais caros ao estudo do Direito, pois dificil mostra-lo em

um texto®3,

A liberdade nasce, basicamente, da exteriorizacdo da racionalidade
humana, assim como o Direito, mas apenas vinculada ao dominio da natureza; deve
ser observada; é limitada pelas convengfes racionais dos homens por meio das
regras do Pacto Social** - pelo principio da legalidade, por exemplo, consistente em
fazer tudo aquilo que néo se proibe por convencéo legal - mas nunca limitado pelas

necessidades da natureza.

Fenbmeno que se expressa externamente, entdo, a liberdade de
locomocéao (Ir, Vir e Ficar) é a grande representante do direito de liberdade lato
sensu. E ela a exata apreciacdo possivel de captacdo, possivel de ser tocada,

observada e sentida.

A liberdade de locomogdo, sem duvida, € a mais clara forma de
vislumbrar as possibilidades de expressdo do individuo no Estado Social e
Democratico de Direito. De certo, pois, que a locomocdo se encontra inerente as

demais formas de liberdade, mesmo aquelas mais intelectuais e intra-subjetivas,

32 SILVA, op. cit., p231.
33NUNES, Rizzatto. Manual de Filosofia do Direito, Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p26.

34 Thomas Hobbes (1651), John Locke (1689) e Jean-Jacques Rousseau (1762) sdo os mais famosos
filésofos do contratualismo.
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como a liberdade de manifestacdo de pensamento, de informagéo, religiosa, entre

outras.

De uma forma ou de outra, estas demais nocbes acabam por ser tornar
palpaveis pelo vinculo com a possibilidade de locomocéo, seja o deslocamento para
alcancar e expressar o pensamentos aos demais, seja para permanecer e um lugar,
expressar-se ou absorver a informacdo do mesmo modo. Ndo € por menos que o
simbolismo da libertacdo de um passaro engaiolado ou a soltura de uma pomba ao
ar é expressao de liberdade e paz reconhecida em qualquer parte do mundo, e nada

mais representa que a liberdade para ir onde se deseja ir.

A locomocao, porém, ndo precisar estar presa a idéia de liberdade fisica.
O encurtamento dos espacos pelas novas midias comunicativas, permite o
deslocamento virtual do individuo para colher, expressar pensamento ou, até
mesmo, praticar atos a distancia e, mesmo assim, pode-se aferir a idéia de liberdade
de locomoc&o. A nogéo de espaco-tempo ndo é a mesma de anos atras.*

Por ser a liberdade de locomover-se mais palpavel e, por isso, de grande
relevancia ao homem, seu constrangimento representa maior angustia para o ser

necessariamente social que o homem.

A privacdo da liberdade de locomocédo pelo carcere é antiga e a mais
temida forma de punicdo. Mesmo a morte ndo se mostra, historicamente, algo téo
aterrorizante como o enclausuramento. Até mesmo nas crencas religiosas, por
vezes, 0 ser humano é considerado um prisioneiro do mundo e enxergam a morte

como caminho para atingir a libertagéo.

Esse, quase que, sagrado direito de livre locomoc&o merece, por Obvio,
alguma protecdo. O homem, ao decidir viver em sociedade, convenciona a protecao
desse direito de forma a tornar sua restricdo a exce¢do de qualquer sistema de

controle, face sua importancia e abrangéncia.

A liberdade de locomocéo é tratada em dois incisos do artigo 5°da Magna

Carta, quais sejam, o XV e o LXI.

O texto da Constituicdo Republica brasileira menciona em seu artigo 5°,

inciso XV que, € livre a locomoc¢ao no territdrio nacional em tempo de paz, podendo

3 HALL, Stuart. A identidade cultural na p6s-modernidade, Rio de Janeiro: DP&A, 2002.
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gualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus
bens. Essa € a regra geral de expressdo e exteriorizacdo do direito de livre

locomocéo.

A livre locomocéao, como se depreende do texto constitucional, é inerente
ao pacto federativo, a democracia. SO é possivel o desenvolvimento e liberdade do
homem em um ambiente que lhe permite o dominio das leis da natureza e as
relacbes sociais. Nao é possivel vislumbrar um Estado federado em que os
individuos formadores ndo possam transitar no territério da organizacdo que

concordaram em criar.3®

No mesmo artigo, no inciso LXI, mas ja abrangendo a esfera penal, a
idéia se mantém e expresso 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.

A protecdo, no primeiro caso, vem da exigéncia de ser o individuo pego
em meio a pratica de comportamento indesejado. No segundo caso, com a
obrigacdo de que a justificativa para a prisdo seja precedida de ordem escrita de

autoridade judiciaria.

A prisédo preventiva tem um de seus fundamentos de validade neste
altimo formalismo - ordem escrita de autoridade judiciaria. Essa ordem, porém, deve
ser fundamentada, segundo o que impde o artigo 93, inciso 1X, da Constituicdo
Federal®” e os topicos a serem, necessariamente, fundamentados, encontram-se no
taxativo e mencionado artigo 313 do Cdédigo de Processo Penal, modificado pela Lei
12.403/2011.

Essa imposicdo de regras se da pelo fato de que a liberdade, em
especial, a de locomogao, como se viu, € a regra geral do ordenamento juridico, mas

também se depreende dai que, se ha regras para permitir a restricdo, a liberdade

3 MIRANDA, Henrique Savonitti. Curso de Direito Constitucional, Brasilia: Senado Federal, 2006, p222.

*” Artigo 93, inciso IX da Constituigio Federal- todos os julgamentos dos 6rgios do Poder Judiciario serio
publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presen¢a, em
determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a
preservacdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a
informagéo.
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nao pode ser absoluta, acabando por flexibilizar-se quando em confronto com outros
preceitos fundamentais, como o da seguranga publica, por exemplo.

Assim, toda vez que o individuo rompe o pacto social para voltar ao
estado da natureza, em que se nega os limites legais, a restricdo da liberdade de ir,
vir e ficar, deve ser imposta ao sujeito a fim de manter a higidez do corpo social.
Prima facie, a separacao do individuo do resto da comunidade € ato basico, adotado
ao longo da histéria, para a protecdo dessa mesma comunidade. Modernamente,

outros institutos se fazem presentes.

A liberdade individual, entdo, cede espago a seguranca publica, abrindo
caminho para a aplicacéo da prisdo cautelar.®®

Contudo, as situacdes que ensejam essa restricdo nem sempre se
mostram claras quanto ao individuo que a merece receber. E necessario uma
persecucdo para fazer florescer o responsavel pela conduta e analisar os
pormenores dessa conduta indesejada.

A prisdo preventiva se faz presente nesse exato momento, de
investigacdo, seja em sede de inquérito policial ou ja durante o processo judicial
acusatério. Ela torna possivel a persecu¢do sem que prejuizos possam embacgar o
andamento dos procedimentos, acaso o investigado ou réu estivesse solto. A Idéia é

de cautelaridade, como ja& mencionado no item 1.2 deste trabalho cientifico.

Porém, em que pese esse fator cautelar, que tem como fundamento o
bom curso do processo investigatério, seja qual for a fase investigativa, a prisao
sempre sera vista como excec¢do. Ela deve ser restringida ao maximo, somente

sendo justificada em hipéteses especificas e comprovadas.*

Ainda, modernamente, deve-se aferir a possibilidade de substituir a prisdo
preventiva por outra medida acautelatdria, se assim recomendar a situacdo. E esta a

intencdo das medidas trazidas pela Lei 12.403/2011.

*® NuCCl, op. cit., p13.
3 Op. cit,, p19.

40 o , ,
Verificar nota de rodapé de numero 1.
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2.2 A CONSTITUCIONALIZACAO DA PRISAO PREVENTIVA PELA LEI
12.403/2011.

Como dito anteriormente, € inegavel a adequacao das novas disposicdes
da citada lei ao texto social constitucional de 1988. A Carta atual procurar compilar
0s principais direitos inerentes ao individuo dentro da influéncia imperativa do
Estado e os garante, em grande parte, por meio de principios gerais que norteiam as

atividades estatais em todas suas esferas de gestao.

A Carta de 1988 tem a liberdade como regra. A Lei 12.403/2011 reforca
essa idéia, pois implantou reformas favoraveis ao entendimento de que a prisdo do
acusado é uma contingéncia excepcional, mas necessaria, devidamente regrada e

substancialmente motivada.**

A mencionada lei, dessa forma, segue na esteira dos principios
constitucionais e ciente da conceituacdo e importancia destes para o direito. Ela
tenta quebrar a rigidez medieval que se fez no ordenamento brasileiro, muito em
vista da influéncia de um Estado Penal de Direito, que faz crer ser a restricdo da

liberdade a solucdo milagrosa para a criminalidade.

Os parametros da nova lei permitem ao magistrado uma analise mais
pormenorizada das situacbes concretas que poderdo vir a justificar medidas
substitutivas a prisdo preventiva e, ainda assim, garantir a ordem publica, a ordem
econbmica, a conveniéncia da instrucdo criminal e assegurar a aplicacdo da lei

penal.*?

E isso porqué a idéia da Carta Magna é a criacdo de novo um sistema

despenalizador, descarcerizador, basicamente despertado com a Lei 9.099/95,%% e

*'NucCCcl, op. cit., p13.
* Verificar nota de rodapé de niimero 1.

0 art. 89 da Lei 9.099/95 traz a figura da suspensdo condicional do processo, por prazo certo, por meio
de cumprimento de certas restri¢des, a fim de extinguir a punibilidade, desde eu cumpridas as restrigdes.
Isso impede o carcere compulsdrio da futura e possivel condenagio ao final do processo.
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ampliado pela Lei 9.714/98,* cujas disposicBes trouxeram alteracbes profundas na

estrutura sancionatéria do Direito Penal brasileiro.*

A necessidade de prisdo preventiva, portanto, deve ser analisada com
maiores cuidados, dada possibilidade concreta de desproporcdo entre processo
cautelar e o processo principal. Deve, ainda, ser orientada pelos principios
constitucionais. Alguns dessas principios, os julgados mais relevantes para o

contexto aqui explorado, serdo analisados mais a frente.

Eugénio Pacelli de Oliveira, antes mesmo da criacdo da Lei 12.403/2011,
e de acordo com a maioria da doutrina patria, ja orientava pela necessidade e
adequacao da aplicacdo da prisdo preventiva, muito além do mero exame abstrato
(legal). Segundo o autor, deve ser levado em consideragdo a natureza do crime e a
efetiva viabilidade de imposicdo de sancao privativa de liberdade antes do transito

em julgado.*®

Por fim, menciona-se os critérios trazidos pela Lei 12.403/2011 e que
devem ser analisados para aplicacdo de medida diversa da prisdo preventiva. Eles
véem expressos no artigo 282 do Codigo de Processo Penal, quais sejam: a
necessidade para aplicacéo da lei penal, para investigagéo ou a instrugao criminal e,
NOs caso expressamente previstos, para evitar a préatica de infracdes penais (inciso
[); e a adequacdo da medida a gravidade do crime, circunstancias de fato e

condicOes pessoais do indiciado ou acusado (inciso II).
2.3 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E A LEI 12.403/2011.

O sistema processual penal, com seus principios constitucionais, esta
ligado ao penal e seus principios constitucionais. Portanto, deve-se visualizar o

cenario unico e harmonico das ciéncias criminais, com regras minimas de coeréncia

44 . . . T . . . . .

A Lei 9.714/98 reduziu, drasticamente, a possibilidade de imposi¢cdo de pena privativa de liberdade,
com a previsdo de pena alternativa para as condenacgdes até 4 anos, se a infracdo for praticada sem
violéncia ou sem grave ameaca, inclusive em hipéteses de reincidéncia.

4 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de, Curso de Processo Penal, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p434.

“*® Idem.
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e eficacia, regidas que sao pelo principio maior da dignidade da pessoa humana e

pelo devido processo legal. #’

Como ja expressado no inicio do item anterior, € inegavel a adequacéao
das novas disposi¢cfes da Lei 12.403/2011 ao texto social constitucional de 1988. A
nova lei refor¢ca a prevaléncia dos principios constitucionais, tanto os relativos ao
processo penal quanto aos penais materiais, ao preservar a liberdade antes do
transito em julgado, face a possibilidade de substituir a prisédo preventiva por medida

cautelar diversa.

Neste subitem 3 do capitulo 2, serdo confrontados alguns principios de
grande relevancia ao direito penal e processual penal com a Lei 12.403/2011, a fim
de compreender as vantagens por ela trazidas ao ordenamento, em especial, ao

ambito penal e processual penal.

De inicio, serd apreciado o principio da dignidade humana, pilar do
ordenamento juridico e do qual todos os outros principios derivam, pois, 0 mesmo,

tem por foco os direitos e garantias fundamentais do homem.

2.3.1 Dignidade da pessoa humana e igualdade.

O homem é o centro, o fundamento das sociedades modernas.*®

Na antiga nocao de Estado, aquela em que este, sendo criador da ordem
juridica, ndo se submetia a ela, mas apenas obrigava os suditos; em que o soberano
era indemandavel pelo individuo e tudo se concentrava em suas maos, ndo mais

tem espacgo na concepgdo moderna de comunidade soberana.

A transformacéo radical da regulacédo do poder e criagdo de uma nogao
de Estado como ente pensado com o Unico e exclusivo fim de gerar bem estar aos
destinatarios, tem seus marcos histéricos mais notaveis nas revolu¢cdes Americana e

Francesa.*

A partir de entdo, o homem passou a ser o centro das atividades do poder

politico. As influéncias religiosas na vida econdmica e politica do Estado e,

Y NuCCl, op. cit., p13.
8 BULOS, op. cit,, p502.
49 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de direito publico, Sio Paulo: Malheiros, 2010.
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consequentemente, do homem, diminuiram drasticamente e o pensamento moderno
pode florescer até o surgimento do Estado Social e Democratico de Direito como

conhecemos. Mas de inicio, ndo era assim.

O antigo liberalismo revolucionario acreditava que o homem sé seria
realmente livre e préspero com o absenteismo estatal. As Constituicbes
revolucionarias foram criadas para conter e limitar o poder politico e garantir o
minimo para a sobrevivéncia, dita, digna. Reflexamente, as garantias fundamentais
classicas surgem (liberdade de locomocéo, liberdade de crenca, de associacao,
comeércio, entre outros), mas ao homem ainda ndo era garantido a igualdade plena

(formal e material).

Assim, em que pese 0 ser humano poder, agora, se desvincular das
regras divinas inquestionaveis, aqueles que ja se viam em condicdes miseraveis
antes da revolugdo, nem mais as migalhas divinas e misericordiosas jogadas ao

ch@o eram possiveis.

Um Estado como este, perceba-se, ndo € necessariamente libertador.
AplOs a primeira e segunda guerras mundiais, o colapso econdémico levou as
sociedades a miséria extrema. Nao mais podia manter-se a idéia de Estado ausente.
Um papel ativo era exigido, forcado, diga-se, pela propria sociedade que antes se

insurgiu por uma posicéo negativa do ente estatal.

Agora, o papel a ser desempenhado pelo Estado € positivo, fazendo-se
presente, seja como agente econdmico (instalando industrias, ampliando servicos,
gerando empregos ou financiando atividades), seja como intermediario na disputa

entre poder econémico e miséria.*

Dessa necessidade positiva, surge a dignidade da pessoa humana como
valor constitucional supremo. A partir de entéo, inicia o principio a figurar nos textos
legais que se reorganizavam: Lei Fundamental de Bonn de 1949, diploma que muito

influenciou a Constituicdo Espanhola de 1978, a Constituicdo portuguesa de 1978.

A partir dessa nova nocéo, a dignidade da pessoa humana passa a ser

vetor determinante da atividade estatal, inclusive, exegética, consignando um

>0 Idem, p55.
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sobreprincipio, ombreando os demais porticos constitucionais, como a da legalidade,

da liberdade de profisséo, moralidade administrativa, entre varios outros.>

Na constituicdo federal do Brasil de 1988 esse vetor primordial surge no

art. 1°, inciso Il que assim dispde:*?

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrético de Direito e tem como fundamentos:

[.]

[l - a dignidade da pessoa humana;

[.]

[grifou-se]

Quanto ao principio da dignidade humana na Constituicdo de 1988, o

constitucionalista Uadi Lammégo Bulos dispbe:

Este vetor agrega em trono de si uma unidade dos direitos e garantias
fundamentais do homem, expressos na Constituicdo de 1988. Quando o
texto maior proclama a dignidade da pessoa humana, esta consagrando um
imperativo de justica social, um valor constitucional supremo. Por isso, 0
primado consubstancia o espaco da integridade moral do ser humano,
independente de racga, cor, origem ou status social. O conteddo do vetor é
amplo e pujante, envolvendo valores espirituais (liberdade de ser, pensar e
criar etc.) e materiais (renda minima, saude, lazer, moradia, educagéo etc.).
Seu acatamento representa a vitdria contra a intolerancia, o preconceito, a
exclusdo social, a ignorancia e opressao. A dignidade reflete, portanto, um
conjunto de valores civilizatérios incorporados ao patriménio do homem.
Seu conteldo juridico interliga-se as liberdades publicas, em sentido amplo,
abarcando aspectos individuais, coletivos, politicos e sociais do direito a
vida, dos direitos pessoais tradicionais, dos direitos metaindividuais (difusos,
coletivos e individuais homogéneos), dos direitos econémicos, dos direitos
educacionais, dos direitos culturais etc. Abarca uma variedade de bens,
sem o0s quais o homem nao subsistiria. A forca juridica do portico da
dignidade comeca a espargir efeitos desde o ventre materno, perdurando
até a morte, sendo inata ao homem. Notdrio é o carater instrumental do
principio, afinal ele propicia o acesso a justica de quem se sentir
prejudicado pela sua inobservancia. No Brasil, o Supremo Tribunal Federal
e 0 Supremo Tribunal de Justica tém reconhecido a importancia da
dignidade humana.>®

Na mesma esteira, atestando a indiferenca que o principio da dignidade

humana revela quanto as singularidades de cada individuo, Rabenhorst apud

>t BULOS, op. cit,, p502.

> Brasil. Constituigdo Federal de 1988. Disponivel em: <

http://www?2.planalto.gov.br/presidencia/legislacao> Acesso em 5 de set. 2011.
53
Idem.
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Vlastos: a dignidade humana s6 faz sentido se ela for vista como um valor que
pertence de forma irrevogavel a todos os homens, independente se suas qualidades

singulares.>

Essa indiferenca € imprescindivel para apreciacdo do principio da
dignidade humana no direito penal e processual penal, em especial a Lei
12.403/2011.

Ora, entenda-se, a independéncia de qualidades singulares dos
individuos que justificam a aplicacao irrevogavel da dignidade humana a todos os
homens, nao significa, no &mbito processual penal, imposi¢cao de prisdo compulséria
antes da sentenca condenatdria a todos aqueles que sdo suspeitos de cometer
crime. Sempre se deve levar em conta as peculiaridades de cada individuo e de

cada infracéo.

Melhor analisada mais a frente, a individualizagao da pena, ciente de que
na prisédo preventiva® n&do haver, ainda, pena, e ao contrario do que se pode pensar,
enaltece a dignidade humana por que leva em conta as diferencas de cada infrator e

infracéo.

Ser a dignidade humana aplicada a todos os homens, independente se
suas qualidades singulares, significa sem preconceitos, independente de raga, cor,
origem ou status social. Nesse contexto, a andlise das diferencas deve ser

observada para a melhor aplicacéo das possibilidades da Lei 12.403/2011.%°

> VLASTOS, Gregory. Justice and Equality., 1962. In: RABENHORST, Eduardo Ramalho. Dignidade
Humana e Moralidade Democratica, Brasilia: Brasilia Juridica, 2001, pp40-41.

> A prisdo cautelar, inclusive, é tida pela doutrina com prisio sem pena. Nas palavras de Edilson
Mougenot Bonfim: é a que nio decorre de sentenca condenatoria transitada em julgado, ndo constituindo
pena no sentido técnico juridico (BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal, Sao Paulo:
Saraiva, 2009, p397).

*® Art. 319 do Cédigo de Processo Penal - Sio medidas cautelares diversas da prisdo: I - comparecimento
periodico em juizo, no prazo e nas condi¢des fixadas pelo juiz, para informar e justificar atividades; II -
proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por circunstancias relacionadas ao
fato, deva o indiciado ou acusado permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas infracées;
Il - proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando, por circunstancias relacionadas ao
fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer distante; IV - proibicio de ausentar-se da Comarca
quando a permanéncia seja conveniente ou necessaria para a investigacdo ou instrugao; V - recolhimento
domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o investigado ou acusado tenha residéncia e
trabalho fixos; VI - suspensdo do exercicio de fun¢do publica ou de atividade de natureza econdémica ou
financeira quando houver justo receio de sua utilizagao para a pratica de infragdes penais; VII - internagao
proviséria do acusado nas hipdteses de crimes praticados com violéncia ou grave ameaca, quando os
peritos concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Cédigo Penal) e houver risco de
reiteracgdo; VIII - fianga, nas infracdes que a admitem, para assegurar o comparecimento a atos do
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Auséncia de preconceitos significa tratamento igualitario e este, por sua
vez, significa observancia das caracteristicas de cada caso para que as medidas
restritivas de direitos, constitucionalmente protegidos, sejam tomadas na exata
proporgao.

7

Por isso, cabe dizer que a citada lei é compativel com a dignidade
humana. Suas medidas substitutivas a prisdo cautelar preservam tal principio como
vetor maior do ordenamento juridico assegurando os direitos fundamentais do
individuo, ainda que indicado ou acusado pela pratica de infracdo penal, sem,
contudo, deixar de observar os principios da igualdade e da seguranca publica,
calcado este Ultimo no interesse publico de se expurgar possivel criminoso do

convivo social ou, ao menos, tentar reabilita-lo.

2.3.2 Presuncéo de inocéncia.

Assim dispde o artigo 5¢ inciso LVIlI da Constituic &0 Federal brasileira:
ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria. E continua no inciso LXV: a prisdo ilegal ser4 imediatamente relaxada
pela autoridade judiciaria. Ja no LXVI do mesmo artigo: ninguém sera levado a
prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade proviséria, com ou sem

fianca.

Ora, se a preservacdo da liberdade de locomocéao é a regra do sistema e
a prisao sua excecao, como foi visto aqui, entdo, o estado de inocéncia € preservado

até que sentenca penal condenatéria diga o oposto.

Estado de inocéncia é termo mais adequado ao principio, ja que a
Constituicdo Federal ndo afirma presumir uma inocéncia, mas sim garantir que
ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal

condenatoria.®’

processo, evitar a obstrucido do seu andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial; IX
- monitoragio eletronica.

*” BONFIM, op. cit., p45.
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No caso da prisdo preventiva, porém, o fundamento que lhe da ensejo
difere do contetdo deste principio.”® A jurisprudéncia reconhece pacificamente que
as modalidades de prisdes provisorias nao ferem o principio do estado de inocéncia.
Contudo, este principio é aqui mencionado face o desvirtuamento que hoje se faz

presente no instituto da priséo cautelar.®®

Como visto no item 1.2 desse trabalho cientifico,®® a natureza juridica da
prisdo cautelar € instrumental/processual, entendendo-se como sendo aquela que
nao decorre de condenacao transitada em julgado. Assim, a idéia segundo a qual,
no momento do iter persecutério, o individuo pode sofrer restricbes pessoais
baseadas em possibilidade de condenacdo, ndo condiz com o contetdo da priséo

cautelar.®*

Mas, infelizmente, ndo é o que se percebe.®® Dai a necessidade de nova
normatividade na matéria, como o foi o caso da Lei 12.403/2011. Esta veio para
restabelecer a nogdo de prisdo preventiva como medida acautelatéria, diante das

varias hipoteses de substituicdo da restricdo de locomocao que a lei trouxe.

A prisao preventiva tem sido comumente utilizada como adiantamento de
punicdo, diante do clamor social oriundo de uma sensacgéo de injustica e abandono
da populacio pelas autoridades publicas. E em virtude dessa realidade que se

menciona o principio do estado de inocéncia aqui.

E isso para reforcar a idéia de que, mesmo quando se desvirtua a
natureza da prisdo cautelar, para punir previamente o suposto criminoso, mesmo

assim, se esbarra no principio do estado de inocéncia.
2.3.3 Principio do devido processo legal.

A idéia de Estado n&o pode estar desvinculada do principio do devido

processo legal. A partir do momento em que os individuos decidiram viver em

58 Como visto, a prisdo preventiva nada tem haver com presun¢do de culpabilidade, seu intuito é
acautelatério.

** BONFIM, op. cit., p46.
60 Op. cit,, p19.

®' OLIVEIRA, op. cit., p37.
®2 NUCCI, op. cit., p13-24.
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sociedade, estes abriram mao de certas prerrogativas em favor de um ente maior e

transcendental, a fim de evitar que o interesse particular sobrepujasse o coletivo.

O direito de punir aquele que se comportasse de maneira prejudicial aos
bens de outros individuos, foi uma das prerrogativas de que os individuos abriram
mao. Mas se o intuito € evitar a desorganizacdo que acompanha a vinganca privada,
entdo, o0 processo punitivo deve seguir procedimentos especificos, ndo s6 com a
intencdo de organizar, mas, principalmente, de preservar a regra da liberdade do

individuo e seu estado de inocéncia.

Inovando em relagcdo as cartas constitucionais passadas, que nao
referiam-se expressamente ao principio em comento, a Constituicdo Federal de
1988 assim dispde no artigo 5° inciso LIV: ningué m sera privado da liberdade ou de

seus bens sem o devido processo legal.

Por 6bvio, que o devido processo legal € garantia constitucional que
também se faz presente quando da aplicagdo das medidas acautelatorias da Lei

12.403/2011. Assim, certos requisitos e atitudes séo exigidos.

Dentre esses requisitos, consta no artigo 283 do Cddigo de Processo
Penal que, ndo se aplicam as medidas a infragcdo a que ndo for isolada, cumulativa
ou alternativamente cominada pena privativa de liberdade. Além, as medidas devem
ter como justificativa a necessidade para aplicacéo da lei penal, para a investigacéo
ou a instrucdo criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a pratica

de infragOes penais (artigo 282, incisos | e 11).

Ndo podem, também, estar presentes as situacdes que autorizam a
decretacdo da prisdo preventiva (artigo 312).°® E a decisdo que decidir pela
aplicacdo de medida diversa da prisdo cautelar, deve ser fundamentada, por forca

do artigo 93, inciso 1X da Constituicdo Federal.

Por fim, de bom alvitre, discorrer brevemente sobre questao relacionada

ao contraditorio e a ampla defesa.

Ambos séo corolarios do devido processo legal e devem ser assegurados

aos litigantes e acusados em geral.

® Verificar nota de rodapé n° 1.
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E isso por qué o devido processo legal configura dupla protecdo ao
individuo, atuando tanto no ambito material de protecdo ao direito de liberdade e
propriedade, quanto no ambito formal, ao assegurar paridade total de condigcbes com
o Estado-persecutor e plenitude de defesa (direito a defesa técnica, a publicidade do
processo, a citacdo, de producdo ampla de provas, de ser processado e julgado pelo

juiz competente, aos recursos, & deciséo imutavel, a revisdo criminal).®*

O contraditério e a ampla defesa serdo melhor analisados a seguir.
2.3.4 Principio do contraditério e da ampla defesa.

Como ja explicitado, o contraditério e da ampla defesa sdo garantias
constitucionais dirigidas a todos os litigantes, em todos os procedimentos que de
algum modo séo acusatorios (penais, civis, administrativos e militares). Dessa forma,

sao, tambeém, corolarios do devido processo legal.

Nas palavras de Alexandre de Moraes:

Por ampla defesa, entende-se o asseguramento que é dado ao réu de
condi¢cdes que lhe possibilitem trazer para o processo todos os elementos
tendentes a esclarecer a verdade ou mesmo de calar-se, se entender
necessario, enquanto o contraditério € a prépria exteriorizacdo da ampla
defesa, impondo a conducdo dialética de processo (par conditio), pois a
todo alto produzido cabera igual direito da outra parte de opor-se ou de dar-
Ihe a versdao que lhe, ou ainda, de fornecer uma interpretacdo juridica
diversa daquela feita pelo autor.

A tutela judicial efetiva sup@e o estrito cumprimento pelos 6rgaos judiciarios
dos principios processuais previstos no ordenamento juridico, em especial o
contraditério e a ampla defesa, pois ndo sdo mero conjunto de tramites
burocraticos, mas um rigido sistema de garantias para as partes visando ao

: A . .~ 65
asseguramento de justa e imparcial deciséo.

Diante desse entendimento - de que tais principios sdo garantias
constitucionais dirigidas a todos os litigantes em todos os procedimentos que de
algum modo séo acusatorios - o contraditorio e a ampla defesa estdo presentes nas

medidas acautelatdrias substitutivas da priséo preventiva.

Até poderia se pensar que, a substituicdo de prisdo por medida cautelar

gue restringe direitos, seria mais vantajosa ao indicado ou acusado, ndo havendo

64 MORAES, Alexandre de, Direitos Humanos Fundamentais, Sio Paulo: Atlas, 2000, p255.
6 Idem, p256.
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necessidade de se confrontar a medida tomada com o contraditério e a ampla
defesa. S6 a comunicacdo ao Ministério Publico para se manifestar - quando néo for
ele quem requisitar o pedido - seria necessaria. Contudo, o § 3°do artigo 282 do

Cédigo de Processo Penal, modificado pela Lei 12.403/2011, preceitua:®°

§ 3° - Ressalvados os casos de urgéncia ou de perigo de ineficacia da
medida, o juiz, ao receber o pedido de medida cautelar, determinara a
intimacao da parte contraria, acompanhada de cépia do requerimento e das
pecas necessarias, permanecendo 0s autos em juizo.

Diz o citado paragrafo que o contraditorio e a ampla defesa devem ser
observados, mesmo em casos de urgéncia. Neste caso, pode ser que a
comunicacdo do recebimento de pedido de medida cautelar ao indicado ou réu,
antes de sua efetivacdo, poderia significar o retardamento ou frustracdo da medida.
Nessa situacdo, o contraditério e a ampla defesa sdo diferidos para depois da
efetivacdo da medida cautelar, sendo caso de pleitear por sua revogagao posterior,

se assim for entendido.

Essa previsdo tem razéo de ser. Mesmo que a substituicdo de prisdo por
medida restritiva tenha carater mais benéfico, ainda sim é restricdo de direitos,
podendo ser de locomocgédo, inclusive. Por exemplo: proibicdo de acesso ou
frequéncia a determinados lugares (inciso Il do artigo 282); proibicdo de ausentar-se
da Comarca (inciso IV); recolhimento domiciliar (inciso V); internacdo provisoria de

inimputavel e semi-imputavel (inciso VII).

Dessa forma, pode ser que uma medida se mostre mais gravosa do que
outra, a depender da situacao fatica do indiciado ou réu, justificando, assim, ouvir 0

interessado quanto a aplicacéo de certa medida.

Vé-se, por fim, que os principios do contraditorio e da ampla defesa sao

inafastaveis em qualquer situacao de restricdo de direitos, em maior ou menor grau.
2.3.5 Individualizacdo da pena.

O principio da individualizacdo da pena é outro postulado constitucional

de vital importancia neste contexto.

% Brasil. Lei 12.403/2011. Disponivel em <http://www?2.planalto.gov.br/presidencia/legislacao> Acesso
em: 05 de ago 2011.
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Em que pese o fato do principio se fazer presente quando do sistema de
aplicacdo da pena (sistema Hungria®’), j4 em fase de finalizacdo do persecutio
criminis in judicio, sua abrangéncia alcanca e norteia os critérios de aplicacdo das
medidas cautelares da Lei 12.403/2011, especialmente, antes da denuncia. Ou seja,

durante a fase de inquérito policial.

Conforme dispde Uadi Lammégo Bulos: pelo principio constitucional da
individualizac&o punitiva, a pena deve ser adaptada ao condenado, consideradas as
caracteristicas do sujeito ativo e do crime. N&ao € outra a idéia que se depreende da
Lei 12.403/2011 ao modificar o artigo 282 do Cdédigo de Processo Penal e prever as
medidas substitutivas da prisdo proviséria.®®

Como explanado, a mencionada lei, para averiguar a possibilidade de
substituicdo de prisdo cautelar por outra medida, analisa dois critérios basicos:
necessidade e adequabilidade. Estes tém o objetivo de orientar o Ministério Publico,
a autoridade policial, o particular (pois este pode requisitar medidas cautelares nas
acOes privadas) e, também, o juiz, quando da possibilidade de aplicacdo de medida
cautelar e a escolha mais apropriada. Vale lembrar que o juiz € 0 Unico capaz de

proferir tal decisdo de aplicacdo de medida cautelar (principio da reserva legal).

A individualizacdo da pena (leia-se: das restricdes), por légica, abarca o

critério de adequabilidade das medidas cautelares da Lei 12.403/2011.

®’ Sistema trifasico de cominacio de pena adotado pelo Cédigo Penal brasileiro. Idealizado pelo professor
Nelson Hungria, o sistema analisa, primeiramente, as circunstancias judiciais do artigo 59 do citado
cédigo. Basicamente, sdo requisitos subjetivos do réu (como personalidade do agente, conduta social e
antecedentes) e requisitos objetivos do crime (como motivos, circunstancias e conseqiiéncias do crime).
Na segunda fase, sdo analisadas as circunstancias agravantes e atenuantes (artigo 61, 62, 65, 66 do
Codigo). Por fim, na terceira fase, sdo analisadas as causas de aumento e diminuicdo de pena, tanto da
parte geral do cédigo (do artigo 1° ao 120), quanto da parte especial (do artigo 121 ao 359).

®® Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser aplicadas observando-se a: 1 -
necessidade para aplicacdo da lei penal, para a investigacdo ou a instru¢do criminal e, nos casos
expressamente previstos, para evitar a pratica de infragdes penais; Il - adequac¢ido da medida a gravidade
do crime, circunstancias do fato e condi¢cdes pessoais do indiciado ou acusado.
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2.4 O DEFICIT DE VAGAS NO SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO E O
DEFICIT DE VAGAS NO DISTRITO FEDERAL.

O esgotamento das vagas no sistema carcerario nacional € uma
realidade infeliz, tanto pelo fato de que muitos criminosos que deveriam estar presos
se beneficiam da falta de vagas, como, também, pelo fato de que a criminalidade
cresce exponencialmente em relacdo a estrutura carceraria. Contudo, é no primeiro

fator que se concentra a discusséo deste item.

Segundo dados da Secretaria de Justica e Seguranca Publica,
atualizados até dezembro de 2010, existem no Brasil uma disponibilizacdo de
298.275 vagas no sistema prisional brasileiro, sendo a populagdo carceraria de
496.251 presos. Desses 496.251 presos, 164.683 sdo presos provisorios, ou seja,

aproximadamente, 33% da populacéo carceraria.®

Levando em conta as mudancas até a presente data deste trabalho, ha
um déficit de, aproximadamente, 198.000 vagas no sistema carcerario.

De acordo com a pesquisa sobre o Sistema Penitenciario realizada pelo
Instituto de Pesquisa e Cultura Luiz Flavio Gomes, em 2011, 50% da populacéo
carceraria nacional corresponde a crimes cometidos sem violéncia e grave ameaca.
Além disso, segundo a pesquisa, ja chega a 44% o niumero de presos provisoérios no

Brasil.”®

Ha que se indagar sobre o fato de que, com a entrada em vigor da Lei
12.403/2011, pensada em conjunto com o principio da retroatividade da lei penal
mais benéfica,”* cerca de 247.625 individuos (50% de presos que cometeram crime
sem violéncia ou grave ameaca de um total de 496.251 presos) deverdo ter sua
condicdo prisional reavaliada. Logo, poderdo alguns desses detentos ter de se

submeter a alguma medida cautelar diversa da prisao.

Ora, com um déficit de aproximadamente 198.000 vagas e uma
populacdo de presos provisorios de 164.683, sO a influéncia da Lei 12.403/2011

* Disponivel em: <http://portal.mj.gov.br/data/Pages/MJA21B014BPTBRNN.htm>. Acesso em: 30 set.
2011.

70 GOMES, op. cit., <http://www.lfg.com.br/portal />

71 Artigo 5°, inciso XL da Constituicdo Federal - a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu.
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pode diminuir esse numero drasticamente, tornando a atuacdo da administracdo

publica na construcdo de novos estabelecimentos carcerarios menos onerosa.

Nesse ponto, muitas criticas foram despejadas nos diversos meios de
comunicacdo, principalmente de massa, sobre o mal que estava por vir com o
advento da Lei 12.403/2011. Muitos formadores de opinido, entre estes, advogados
e bacharéis em direito, alegam que a referida lei ira libertar macico contingente
carcerario, o que seria prejudicial para a populacdo, justificando com o vulgar

argumento de que, se alguém esta preso € por merecer tal condicao.

Este pensamento, derivado da influéncia do Estado Penal de Direito,
alimenta a nocéo de prisdo preventiva como adiantamento de pena e embaca sua

real indole cautelar, pois para o leigo, prisdo € de um s0 tipo e preso também.

O que nao percebem os que compartilham de tal visdo € que, justamente
por esta caracteristica acautelatoria, alguns presos provisorios precisam ter sua
condicdo reavaliada e sua liberdade locomotiva garantida, pois muitos deles nao
representam perigo algum para a populacdo ou para o processo. A soltura desses

individuos, entdo, € questao de dignidade humana.

Libertar os que se encontram em situagdo de inexisténcia de
periculosidade nao significa deixar de punir, e sim, permitir que essas pessoas

respondam o processo de possivel punicdo em liberdade.

Quanto ao Distrito Federal, base territorial em que se desenvolve este
trabalho cientifico, o quadro ndo apresenta melhoras em relacdo ao ambiente

nacional.

A populacéo carceraria na Distrito Federal atinge o contingente de 8.976,
segundo dados do Sistema Integrado de Informagfes Penitenciarias — InfoPen, e o
namero de vagas disponibilizadas é de 6.582. isso representa um déficit de 2.394

vagas.

No Distrito Federal, a porcentagem de presos provisorios atinge cerca de

20% do total de encarcerados, cerca de 1.800 presos.

Do total de presos (8.976) cerca de 2.020 deles cometeram crimes de
Furto simples, Estelionato e Receptacdo na modalidade comum ou qualificada, ou

seja, crimes sem violéncia ou grave ameaca. Isso poderia justificar uma reavaliacéo
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da prisdo preventiva dessas pessoas para permitir a influéncia da Lei 12.403/2011 e,
consequentemente, alguma medida cautelar diversa da atual prisdo. E claro que,

alguns desses presos ja podem estar desfrutando de liberdade provisoria.
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3 OS PROBLEMAS A SEREM ENFRENTADOS PELA LEI 12.403/2011.

Ha problemas a serem enfrentados pela Lei 12.403/2011, em especial: a
rigidez jurisprudencial que se estabeleceu no Brasil, face a influéncia de um Estado
Penal e sua politica de tolerancia zero, e a possivel ineficiéncia das medidas
substitutivas da prisdo preventiva diante do desrespeito da pessoa do indicado ou

réu.

Neste ponto do trabalho serdo explorados os aspectos intrinsecos aos

problemas avencados e suas solucdes.

3.1 RIGIDEZ JURISPRUDENCIAL E OS ASPECTOS PECULIARES DO TRAFICO
ILICITO DE ENTORPECENTES E DROGAS AFINS E DOS CRIMES
HEDIONDOS.

Como se sabe, qualquer priséo, anterior ao transito em julgado e salvo as
prisbes decorrentes de transgressbes militares, é de natureza preventiva, ou seja,
tem natureza acautelatéria e ndo caracteriza adiantamento de punigcdo que ainda

verificada sua possibilidade pelo processo.

Justamente por ser uma medida tdo gravosa ao direito de liberdade,
sendo que, nem ao menos, ainda, ha certeza da culpabilidade, seu uso deve ser
restrito as hipbéteses de garantia da ordem publica, da ordem econbmica, por
conveniéncia da instrucdo criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal,
guando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria, conforme

0 artigo 312 do Cédigo de Processo Penal.”

Contudo, pela influéncia de um Estado Penal de Direito que se instala no
Brasil nos dias de hoje, o uso compulsério da prisdo preventiva se torna um
problema na medida em que é tomada como resposta a sociedade, ainda que antes
do transito em julgado, aos seus clamores de justica. Mas essa nocao justica é
viciada e leiga, pois vé culpa antes mesmo de findar o processo pela simples analise

sensacionalista, por exemplo, de uma reportagem televisiva.

7 Verificar nota de rodapé n° 1.
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Essa mesma nocgao deturpada direcionou, infelizmente, o constituinte de
1988 ao artigo 5¢ incisos XLII, XLIIl e XLIV, gravando no bojo do texto Maior a

marca nefasta do Estado Penal.”®

Essa ignorancia desvirtua o caminho a ser percorrido pelo sistema
acusatério até a condenagdo criminal fazendo desta muito mais fruto da
manifestacdo de poder (se autoridade), do que da investigagdo, do conhecimento,
do saber. Assim, satisfaz-se a fome desesperada de alguma nocédo arcaica de
justica oriunda de uma populacdo que quer, simplesmente, se livrar da
criminalidade, apenas isso, e que acaba por depositar todas suas esperancas na

separacéo do criminoso do corpo social.”

Atualmente, a prisdo preventiva se afigura, na maioria das vezes, em
nitida antecipacéo dos efeitos da tutela”™ em um processo em que a opinido publica
e 0 sensacionalismo da midia retiram do magistrado a imparcialidade, fazendo do
indiciado ou réu culpado antes do transito em julgado da sentenca.

Nesse quadro, recentes decisdes do Superior Tribunal Federal atestando
a rigidez que aqui se avenca, com especial foco no trafico ilicito de entorpecente e

drogas afins e crimes hediondos:

Ementa: HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. PRISAO EM
FLAGRANTE. CRIME HEDIONDO. LIBERDADE PROVISORIA.
INADMISSIBILIDADE. VEDACAO LEGAL. DELITOS INAFIANCAVEIS.
ART. 5°, XLIll, DA CONSTITUICAO. NECESSIDADE DA CUSTODIA PARA
GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL.
INEXISTENCIA. ORDEM DENEGADA. | — O indeferimento do pedido de
liberdade proviséria, além de fundar-se na vedacéao legal prevista no art. 44
da Lei 11.343/2006 também destacou a necessidade de se preservar a
ordem publica, em razdo da reiteragdo criminosa. Il — Além disso, convém

7 Artigo 5°, XLII - a pratica do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito 3 pena de
reclusdo, nos termos da lei; XLIII - a lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graga ou anistia
a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como
crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes, os executores e os que, podendo evita-los, se
omitirem; XLIV - constitui crime inafian¢avel e imprescritivel a acdo de grupos armados, civis ou militares,
contra a ordem constitucional e o Estado Democratico;

"* OLIVEIRA, op. cit., p25.

" Instituto de direito civil, a antecipagio dos efeitos da tutela consiste em conceder ao interessado aquilo
que pediu ao judiciario antes do final da sentenca que fizer transito em julgado ou recorrivel sem efeito
suspensivo, acaso o mesmo seja vitorioso na lide e nos casos especificos em que se demonstre prova
inequivoca e verossimilhanca da alegacdo (artigo 273 do Cddigo de Processo Civil). Aqui, se faz uma
adaptacio didatica para explicar o que veio a se tornar a prisido preventiva no Brasil.

6 Disponivel em: <http://www.stfjus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarjurisprudencia.asp> Acesso
em: 02 out. 2011.
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destacar que, apesar de o tema ainda nado ter sido decidido
definitivamente pelo Plenario desta Suprema Corte, a atual
jurisprudéncia desta Primeira Turma permanece inalterada no sentido
de que é legitima a proibicdo de liberdade provisoria nos crimes de
tréfico ilicito de entorpecentes, uma vez que ela decorre da
inafiancabilidade prevista no art. 5°, XLIll, da Carta Magna e da vedagé&o
estabelecida no art. 44 da Lei 11.343/2006. Precedentes. Il — Ordem
denegada.

(grifou-se).

EMENTA: HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PROCESSO PENAL.
PRISAO EM FLAGRANTE POR TRAFICO DE DROGAS. 1. INEXISTENCIA
DE PREJUIZO EM RAZAO DA SUPERVENIENCIA DE SENTENCA
CONDENATORIA. 2. PRETENSAO DE CONCESSAO DE LIBERDADE
PROVISORIA: FUNDAMENTO CAUTELAR AUTONOMO E IDONEO PARA
A MANUTENCAO DA PRISAO: NECESSIDADE DE GARANTIA DA
ORDEM PUBLICA EM RAZAO DA POSSIBILIDADE DE REITERAGAO
DELITIVA E DA PERICULOSIDADE DO PACIENTE. 1. A superveniéncia de
sentenca condenatéria ndo prejudica a pretensdo do paciente de concesséo
de liberdade proviséria para desconstituir a prisdo em flagrante por tréafico
de entorpecente, pois a solucdo dessa controvérsia tem influéncia direta na
discussao quanto a possibilidade de apelar em liberdade. Tendo o paciente
respondido ao processo preso em razdo do flagrante e sendo correta a tese
sustentada de que deveria ter sido concedida a liberdade provisoéria, ele, ao
tempo da sentenga, estaria em liberdade e, portanto, poderia, em principio,
suscitar a aplicacao do art. 59 da Lei n. 11.343/2006 e pleitear o beneficio
de apelar em liberdade. Precedentes. 2. Fundamento cautelar autbnomo

e idéneo para a manutencdo da prisdo apresentado nas instancias
antecedentes: necessidade de garantia de ordem publica,
consideradas a possibilidade de reiteragdo delitiva e a periculosidade

do Paciente. 3. Ordem denegada.

(grifou-se).

EMENTA: HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL PENAL.
PRISAO EM FLAGRANTE POR SUPOSTA PRATICA DE TRAFICO DE
ENTORPECENTES. LIBERDADE PROVISORIA: INADMISSIBILIDADE.
INDEFERIMENTO DO PEDIDO DE LIBERDADE PROVISORIA.
ALEGACOES DE AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO CAUTELAR
IDONEA. SUPERVENIENCIA DA SENTENCA PENAL CONDENATORIA.
NOVO TiTULO PRISIONAL. PRISAO MANTIDA POR NOVO
FUNDAMENTO. PREJUIZO DA IMPETRAGAO. HABEAS CORPUS
PREJUDICADO. 1. A proibicdo de liberdade proviséria, nos casos de
crimes hediondos e equiparados, decorre da propria inafiancabilidade
imposta pela Constituicdo da Republica a legislagdo ordinaria
(Constituicao da Republica, art. 5 inc. XLIII). P recedentes.

[..]

(grifou-se).

O crime de tréfico ilicito de entorpecente e drogas afins e o crime
hediondo sdo os crimes em que mais nitidamente € possivel enxergar a rigidez
jurisprudencial e uso compulsério da prisdo preventiva. Vale a pena tecer

pormenores quanto ao aspecto a fim de explanar sobre essa rigidez.
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Dispbe o artigo 44 da Lei 11.343/2006 que os crimes previstos nos arts.

33, caput e § 1°, e 34 a 37 desta Lei sdo inafiancaveis e insuscetiveis de sursis,

graca, indulto, anistia e liberdade provisoria, vedada a conversao de suas penas em

restritivas de direitos.

Ora, nas palavras de Guilherme de Souza Nucci:

N&o € possivel acatar a disposicao legal infraconstitucional que padronize
penas e medidas cautelares. Os mecanismos de engessamento do
judiciario, pretendendo transforma-lo em poder de segunda classe devem
ser prontamente rechagados.

Por certo cabe ao legislador a criacdo de leis, mas ndo cabe a tal Poder a
sua concretizagdo. A partir do momento em que se edita uma lei
padronizada, cuja aplicacdo se da de maneira automatizada, sem qualquer
reflexdo do juiz, esta-se tomando atribuicdo de poder alheio.”’

Essa padronizacdo e ndo questionamento quanto aos aspectos sociais

pela jurisprudéncia patria, em especial do Supremo, visto acima, se da pela

influéncia do Estado Penal. Na decisdo avencada, inclusive, a denegacéo se d& por

maioria de votos.

Na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica a rigidez também é

patente. "®

HABEAS CORPUS. PRISAO EM FLAGRANTE. TRAFICO ILICITO DE
DROGAS. NAO CONFIGURACAO DA MAJORANTE DO ART. 40, INCISO
V, DA LEI N.° 11.343/2006. EXAME DO CONJUNTO FATICO-
PROBATORIO. IMPOSSIBILIDADE. ESTREITA VIA DO WRIT. EXCESSO
DE PRAZO E AUSENCIA DO ESTADO FLAGRANCIAL. MATERIAIS QUE
NAO FORAM ANALISADAS PELO TRIBUNAL DE ORIGEM. SUPRESSAO
DE INSTANCIA. INDEFERIMENTO DO PEDIDO DE LIBERDADE
PROVISORIA. VALIDADE DA VEDAGCAO CONTIDA NO ART. 44 DA LEI
N.° 11.343/06. PRISAO PROCESSUAL FUNDAMENTADA, AINDA, NOS
DITAMES DO ART. 312 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL PARA
IMPEDIR A REITERACAO DA PRATICA DELITIVA. CONDICOES
PESSOAIS FAVORAVEIS. IRRELEVANCIA. ORDEM PARCIALMENTE
CONHECIDA E, NESSA PARTE, DENEGADA.

1. O Paciente e um Corréu foram presos em flagrante, em 08/10/2010, na
Rodovia Presidente Dutra, Km 204, Sentido S&o Paulo-Rio de Janeiro, pela
pratica, em tese, do delito previsto no art. 33, c.c. o art. 40, inciso V, ambos
da Lei n.° 11.343/06, porque surpreendidos, por policiais, trazendo no carro
que trafegavam: 10.478,1g de cocaina na forma de crack e 880,2g de
cocaina. 2. A questao relativa a incidéncia, na espécie, da majorante
prevista no art. 40, inciso V, da Lei n.° 11.343/06 ndo pode ser conhecida,

"7 NUCCI, op. cit., p15.

78 Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/>. Acesso em: 02 out. 2011.
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ante a impropriedade da via eleita, ja que demanda o exame de aspecto do
mérito da acdo, ligado ao conjunto fatico-probatério dos autos, o qual sera
analisado durante a instrucdo processual. 3. Pela leitura do acérdao
combatido, o alegado excesso de prazo para a formacgédo da culpa e a
aludida auséncia de configuracdo do estado flagrancial n&o foram
analisados pela Corte de origem. Logo, inviavel o exame per saltum dos
temas, sob pena de indevida supressdo de instancia. 4. E firme a
orientacdo da Quinta Turma deste Superior Tribunal de Justica no
sentido de que a vedacéo expressa da liberdade provisoéria nos crimes

de trafico ilicito de entorpecentes €, por si s0, motivo suficiente para
impedir a concessao da benesse ao réu preso em flagrante por crime
hediondo ou equiparado, nos termos do disposto no art. 5.2, inciso
XLIlI, da Constituicdo da Republica, que impde a inafiangabilidade das
referidas infracdes penais. Precedentes desta Turma e do Supremo
Tribunal Federal. 5. Ademais, que as instancias ordinarias reconheceram a
configuragcdo dos requisitos do art. 312 do Codigo de Processo Penal na
hipétese em apreco, em razao da possibilidade de fuga do Paciente, que
ndo mantém residéncia no distrito da culpa, e para impedir a reiteracdo da
pratica delitiva, ja que o Custodiado respondeu a processo-crime pelo
mesmo delito. 6. A existéncia de condi¢cfes pessoais favoraveis - tais como
primariedade, bons antecedentes, ocupacédo licita e residéncia fixa - nao
tem o conddo de, por si sé, desconstituir a custddia antecipada, caso
estejam presentes outros requisitos de ordem objetiva e subjetiva que
autorizem a decretagdo da medida extrema, como ocorre na hipétese em
tela. 7. Ordem parcialmente conhecida e, nessa parte, denegada.

(grifou-se)

Na jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios, a

rigidez também se repete em varios e recentes julgados.

HABEAS CORPUS - PRISAO EM FLAGRANTE - TRAFICO DE DROGAS -
LIBERDADE PROVISORIA NEGADA - INCONSTITUCIONALIDADE DO
ART. 44 DA LEI 11.343/06 - PRESENTES OS REQUISITOS DA
SEGREGAGAO CAUTELAR.

I. A vedacdo legal de liberdade proviséria veiculada no art. 44 da Lei
11.343/06 deve ser vista com reservas. Entendimento da Relatora.
Il. Mantém-se a prisdo quando presentes indicios da autoria e materialidade
do crime, bem como a necessidade de garantia da salide e ordem publicas.
[ll. Ordem denegada.

HABEAS CORPUS. LEI N° 11.343/2006. TRAFICO ILICITO DE
ENTORPECENTES. NECESSIDADE DE SE GARANTIR A ORDEM
PUBLICA. PRESENGCA DE FATOS CONCRETOS QUE DEMONSTRAM A
NECESSIDADE DA CUSTODIA CAUTELAR. DENEGACAO DA ORDEM.
1. Persistindo os motivos ensejadores da custddia preventiva, ainda mais

79(20110020172474HBC, Relatora SANDRA DE SANTIS, 12 Turma Criminal, julgado em 22/09/2011, D]
27/09/2011 p. 191); (20110020162592HBC, Relator JOAO TIMOTEO DE OLIVEIRA, 22 Turma Criminal,
julgado em 15/09/2011, D] 26/09/2011 p. 182); (20110020165822HBC, Relator MARIO MACHADO, 12
Turma Criminal, julgado em 08/09/2011, D] 13/09/2011 p. 97) Disponivel em:
<http://www.tjdft.jus.br/juris/juris3.asp>. Acesso em: 02 out. 2011.
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em se tratando de delito grave contra a saude publica como é o trafico de
drogas, deve a prisdo cautelar ser mantida.

2. Nao ha que se falar em constrangimento ilegal quando as circunstancias
faticas demonstram a necessidade da custddia cautelar do Paciente para
garantir a ordem publica, sobretudo quando se trata da pratica do crime de
trafico ilicito de entorpecentes, para o qual ha vedacdo expressa para a
concessao do beneficio da liberdade proviséria (artigo 44 da Lei 11.343/06),
razdo nao outra do preceito legal, sendo a periculosidade real do toxico em
face da necessidade de se resguardar a saude publica.

3. As condic¢des pessoais favoraveis como residéncia fixa, primariedade nao
obstam o decreto da prisdo preventiva, quando verificados outros elementos
a recomendarem a prisdo cautelar.

4. Ordem denegada.

HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL. TRAFICO DE DROGAS.
PRESENCA DE REQUISITO DA PRISAO PREVENTIVA A IMPEDIR A
PRETENDIDA LIBERDADE.

Necessidade de se resguardar a ordem publica concretamente aferida a
partir dos fatos noticiados no auto de prisédo, a indicar a periculosidade do
paciente, preso em flagrante por ter em sua residéncia 303g (trezentos e
trés gramas) de maconha, quantidade suficiente para confeccionar em torno
de 300 (trezentos) a 600 (seiscentos) cigarros de maconha. Prisdo esta
também subsidiada na declaracdo de usuarios que confirmaram terem
adquirido droga do paciente, que a comercializava as margens de um
corrego.

Inadequacdo de qualquer das medidas cautelares diversas da priséo,
previstas no artigo 319 do Cdodigo de Processo Penal.
Ordem denegada.

Percebe-se, além da rigidez em nédo conceder a liberdade provisoria,
mantendo a prisdo preventiva com base em interpretacdo meramente gramatical,
uma parca fundamentacdo como praxe para denegar o writ ou outra medida
substitutiva de prisdo. Isso conduz a Lei 12.403/2011, conforme temido e
mencionado ao longo deste trabalho, ao possivel desuso. Por certo, por ser
humanitaria demais e contrariar os preceitos do Estado Penal vigente. Quanto a

este, mencionara o item 3.1.1 deste trabalho.®°

Em relacdo aos crimes hediondos, os aspectos ndo variam, ao contrario,
mesmo com o advento da Lei 11.464/2007, que modificou a redagéo do inciso Il do

artigo 2° da Lei 8.072/90, suprimindo o termo liberdade proviséria antes vedada, foi o

80 Op. cit., p53.
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suficiente para afastar a rigidez da magistratura nacional quanto a flexibilizacdo da

priséo preventiva aos crimes dessa natureza.®'-%

O argumento utilizado nas decisbes que negaram liberdade provisoria
com fianca em crimes hediondos € de que o inciso Il do artigo 2°da Lei 8.072/90,
quando impedia a fianca e a liberdade provisoria, de certa forma incidia em
redundancia, dado que, sob o prisma constitucional (inciso XLIlII do Artigo 5° da
Constituicdo Federal), tal ressalva era desnecessaria. Tal redundéancia teria sido,
segundo sustentam as decisdes do STF, reparada pelo legislador ordinario, ao

retirar 0 excesso verbal e manter, tdo somente, a vedacéo do instituo da fianca.®®

Em que pese posi¢cdes em contrario tanto no Supremo como no Superior
Tribunal de Justica, a rigidez ainda prevalece, dificultando os aspectos sociais da Lei
12.403/2011, ja que os juizes e tribunais patrios seguem, via de regra, a
jurisprudéncia das cortes superiores, como demonstrado nos julgados no Tribunal de
Justica do Distrito Federal e Territorios.

Enfim, como dito, a Lei 12.403/2011 tenta quebrar essa rigidez medieval
gue se instalou no ordenamento brasileiro, que faz crer ser a restricdo da liberdade a

solugcéo milagrosa para a criminalidade.

A nova lei propicia ao magistrado aplicacédo de medidas restritivas de
direitos diversas da prisdo preventiva sem deixar de levar em conta as garantias do
artigo 312 do Codigo de Processo Penal, pois as medidas substitutivas s6 se fazem

presentes quando ndo recomendado a prisdo, segundo os ditames legais.

Vale mencionar, aqui, as palavras de Fernando Capez:

Em se tratando de infracBes inafiancaveis, como crimes hediondos,
racismo, trafico de drogasetc, ndo havendo necessidade de prisdo

8 A antiga redacdo do inciso Il do artigo 22 dizia: Os crimes hediondos, a pratica da tortura, o trafico ilicito
de entorpecentes e drogas afins e o terrorismo sio insuscetiveis de: II - fianca e liberdade proviséria. Com
aLei 11.464/2007, o termo Liberdade Provisoéria foi suprimido.

82 (STF - 12 T. - HC 92.942/SP - Rel. Min. Carlos Britto - j. 12 - 4- 2008 - DJE, 14/11/2008); (STF - 12 T. -
HC 93.229/SP - Rel. Min. Carmen Lucia - j. 12 - 4- 2008 - DJE, 25/04/2008); (STF - 12 T. - HC 93.240/SE -
Rel. Min. Ricardo Lewandowski - j. 6 - 5- 2008 - DJE, 06/06/2008) In: ANDREUCCI, Ricardo Antonio,
Legislacdo Penal Especial, Sdo Paulo: Saraiva, 2010, 164-165p; (STF - 12 T. - HC 104862/SC - Rel. Min.
Carmen Lucia - DJe-160 DIVULG 19-08-2011 PUBLIC 22-08-2011); (STF - 12 T. - HC 103715/R] - Rel. Min.
Carmen Lucia - D]Je-055 DIVULG 23-03-2011 PUBLIC 24-03-2011) Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>
Acesso em: 02 out. 2011.

 ANDREUCCI, Ricardo Anténio, Legislacdo Penal Especial, Sio Paulo: Saraiva, 2010, p164.
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preventiva, nem de Jorovidéncias cautelares alternativas, também cabera
liberdade proviséria.®

Atesta o autor, a possibilidade de aplicacdo das medidas cautelares
mesmo as infracdes inafiancaveis, como crimes hediondos, racismo, trafico de

drogas.

A solucao para a rigidez jurisprudencial, entdo, passa a depender da boa
vontade dos magistrados em perceber que a nova lei enaltece os principios
constitucionais penais e beneficia o esgotado sistema carcerario que, como dito no
item 2.4,% possui cerca de 500.000 presos, deles, 44% provisérios, sendo em sua
grade maioria agentes de crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaca, 0 que

poderia justificar outra medida diversa da prisao.

Esse desafogamento, diga-se, ndo pde em risco a sociedade, nem deixa
de lado a garantia da ordem publica, da ordem econdmica, a conveniéncia da
instrucdo criminal, ou a aplicacdo da lei penal, pois 0 que ha € uma adaptacao
fundamentada, caso a caso, para aplicacdo das medidas cautelares em situacdes
que se justificam, excluidas dessa adaptacdo, aquelas que trouxerem algum perigo

para a sociedade.
3.1.1 O Estado Penal de Direito.

Paulatinamente, o Estado de Direito, advindo do liberalismo burgués pos-
revolucao industrial, foi sendo substituido pelo Estado Social cujo o objetivo ndo é sé
a preservacao e protecao dos direitos individuais do homem, mas seu bem estar no

seio da comunidade, lhe ofertando o minimo para uma vida digna.®

Quando, no entanto, o Estado comete falhas na sua misséo de garantir o
bem estar social e a base justa e comum de desenvolvimento dos cidadaos falece,

as discriminacdes entre seus componentes € percebida.

8¢ CAPEZ, Fernando. A Lei 12.403/2011 e as polémicas prisdes provisorias. Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2011-jun-29/consideracoes-sobra-lei-124032011-prisao-provisoria-
polemicas>. Acesso em: 23 ago. 2011.

85 Op. cit., p43.
86 SUNDFELD, op. cit., p54.
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A criminalidade, entdo, aumenta quando Estado deixa de ser eficiente na
aplicacdo de politicas publicas que visem erradicar discriminacdes e,
consequentemente, exterminar o mal da criminalidade, seja direta ou
preventivamente, sendo esta Ultima de real eficiéncia e mais econémica aos cofres
publicos, pois para sua aplicagdo exige-se, apenas, livros e cadeiras e nao
helicopteros e coletes a prova de balas.

Essas falhas geram o desgosto da populacdo que, em sua apreciacao
vulgar dos aspectos vinculados a criminalidade, que tem como inimigo a figura do
outro,”” entendem ser a punicdo do agente criminal a solucdo, Unica e

exclusivamente, satisfatéria para almejar a justica.

Em resposta a esse clamor da opinido publica, nasce o Estado Penal e
sua politica de tolerdncia zero: condenacdes mais severas, encarceramento
massivo, estabelecimento compulsério de inicio de cumprimento de regime
carcerdrio, regimes carcerarios diferenciados, uso compulsério de prisdo preventiva
antes do transito em julgado, projetos de diminuicdo da maioridade penal, entre

outras medidas.

Enfim, s&o legislacbes que nada mais expressam do que o desejo de
vinganca orquestrado pelo velho discurso da “lei e da ordem”. Sob o
enunciado da “protecao” ofertada aos “cidaddos de bem”, oculta-se a
impoténcia dos governantes em face da catarse de conflitos e tensées aos
guais eles ndo podem (ou ndo estdo dispostos a) responder sendo através
de uma justificativa meramente retdrica a opinido publica, criando uma falsa
idéia de unidade diante de um inimigo interno personificado na figura do
“outro”. selecionado entre os membros dos setores socialmente
vulneraveis.®

O que nédo percebem, ou ndo querem perceber os defensores da politica
de tolerancia zero, € que a violéncia tem como causa aspectos que vao além da
exclusiva escolha feita pelo agente criminoso em se portar com consciente do crime
e desejando seu resultado, de forma que o crime sempre €& de absoluta
responsabilidade o delinqiente. Nao percebem que deve-se levar em conta uma

relacdo que envolva o social, o politico e 0 econdmico.®

¥ ARGUELLO, Katie. Do Estado social ao Estado penal: invertendo o discurso da ordem. Disponivel
em: <http://www.cirino.com.br/artigos/Artigo%Z20Katie.pdf>. Acesso em: 30 set. 2011.

88 Idem, p1.

¥ SANTOS, Fatima Ferreira P. dos. Estado Penal: O Direito no Estado Capitalista. Disponivel em: <
http://jusvi.com/artigos/35228>. Acesso em: 30 set. 2011.
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Nesse contexto, nasce o Estado Penal que, basicamente, se funda em
um politica de tolerancia zero contra a criminalidade passando para a opiniao
publica a idéia de que a repressao violenta € a solugdo para os males do crime,
além de fazer convencer a populacao de que, realmente, o problema se solucionara

por estes aspectos e o0 apoio a eles deve ser mantido.

E diante desse quadro que a prisdo preventiva perde seu direcionamento
cautelar, de ndo adiantamento de pena, de ndo presuncao de culpabilidade, para
ceder ao clamor publico de falsa justica e se transformar em punicdo antes do fim do
devido processo legal para tanto. Esse aspecto sera melhor explorado no subitem a

sequir.
3.1.2 Uso Compulsorio da Prisao Preventiva.

Sob a influéncia do Estado Penal a prisdo preventiva que, como visto no
item 1.2,%° tem natureza cautelar, torna-se adiantamento de pena, de presuncdo de

culpabilidade.

Diante da exigéncia da massa popular, em conjunto com a antiga e
nefasta justificacéo legal do clamor publico para a ndo concessdo de fianca,® a

prisdo preventiva torna-se, em verdade, puni¢gédo preventiva.

A prisdo preventiva, como visto anteriormente, tem vez quando algum
aspecto referente a garantia da ordem publica, da ordem econbmica, da
conveniéncia da instrucao criminal, ou a aplicacédo da lei penal é afetado, justificando
a prisao do indicado ou réu antes do transito em julgado, mas com o fim Gnico de
preservar o bom andamento da investigacdo criminal ou judicial diante de alguma

ameaca que poderia oferecer o suposto meliante acaso estivesse solto.

Sendo assim, preso em flagrante o sujeito ou preso por mandado judicial,
torna-se imperiosa a avaliagdo do direito de liberdade proviséria, j& que constitui

preceito pacifico na doutrina e na jurisprudéncia inexistir prisdo preventiva

% Op. cit,, p109.

°! A antiga redagio do artigo 323, inciso V, do Cédigo de processo Penal, assim dizia: Nio sera concedida
fianca: V - nos crimes punidos com reclusdo, que provoquem clamor publico ou que tenham sido
cometidos com violéncia contra a pessoa ou grave ameaca. A nova reda¢do dada pela Lei 12.403/2011
retirou a hipétese de clamor publico como justificativa para ndo conceder de fianca e consequente
liberdade do réu apds seu pagamento.
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obrigatéria. Ndo h& nenhum crime que implique em decretacdo da prisdo cautelar,
pela simples existéncia da acusacdo contra determinada pessoa,® apesar de n&o
ser o que se vislumbra, atualmente, diante do numeroso contingente de presos

provisorios, conforme itens 2.4 e 2.4.1 deste trabalho.?®

Intimamente relacionado a rigidez jurisprudencial, o uso compulsério da
prisdo preventiva é praxe na jurisprudéncia nacional, mas a solucdo desse problema

passa pelos aspectos explanados no final do mesmo item 3.1.%*

3.2 A POSSIVEL INEFICIENCIA DAS MEDIDAS SUBSTITUTIVAS DA PRISAO
PREVENTIVA.

Muitas das medidas cautelares substitutivas da prisdo preventiva trazidas
pela Lei 12.7403/2011 dependem de aparato e boa vontade dos indiciados ou réus
para sua eficacia, como enaltecedoras de principios constitucionais, por exemplo,

Dignidade humana e Presuncéo de inocéncia.

Dispde o artigo 319 como medidas alternativas a priséo preventiva:*

| - comparecimento periddico em juizo, no prazo e nas condicdes fixadas
pelo juiz, para informar e justificar atividades; Il - proibicdo de acesso ou
frequéncia a determinados lugares quando, por circunstancias relacionadas
ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer distante desses locais
para evitar o risco de novas infra¢gées; Il - proibicdo de manter contato com
pessoa determinada quando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva
o indiciado ou acusado dela permanecer distante; IV - proibicdo de
ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou
necessdria para a investigacdo ou instrucdo; V - recolhimento domiciliar no
periodo noturno e nos dias de folga quando o investigado ou acusado tenha
residéncia e trabalho fixos; VI - suspensao do exercicio de funcédo publica
ou de atividade de natureza econdmica ou financeira quando houver justo
receio de sua utilizacdo para a pratica de infracdes penais; VIl - internacao
proviséria do acusado nas hipéteses de crimes praticados com violéncia ou
grave ameaca, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-
imputavel (art. 26 do Cdédigo Penal) e houver risco de reiteragao; VIII -
fianca, nas infraces que a admitem, para assegurar o comparecimento a
atos do processo, evitar a obstru¢cdo do seu andamento ou em caso de
resisténcia injustificada a ordem judicial; IX - monitoracéo eletrénica.

> NUCCI, op. cit,, p15.
3 Op. cit,, pp43-44.
i Op. cit,, p46.

%» Brasil. Codigo de Processo Penal. Disponivel em <

http://www?2.planalto.gov.br/presidencia/legislacao> Acesso em: 05 de ago 2011.
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A gquestdo que se pbe é a seguinte, a maioria das medidas depende de
um aparato fiscalizatério muito dispendioso ao Estado. Os patronatos publicos ou
particulares previstos na Lei 7.210/84, por exemplo, ndo conseguem dar conta das
prerrogativas de prestar assisténcia aos albergados e aos egressos devido a grande

demanda de presos nessas condicées (egressos ou em albergue).?®-%’

A medida é, de fato, dispendiosa, tanto o é que legislador previu a

participacéo privada na constituicdo dos patronatos, em parceria.

As medidas cautelares, seria necessario instituto similar para a
fiscalizacdo das mediadas de | a VIII do supramencionado artigo 319. Do contrario,
resta apenas a confianca do Poder Judiciario no cumprimento das medidas pelo
indicado ou réu diante da possibilidade de perda da liberdade de ir, vir e ficar, em
absoluto, acaso desrespeite a medida imposta.”® A confianca no réu, contudo, é

diminuta.

Quanta a monitoracgédo eletronica:

Serd preciso implantar centrais de monitoracado eletrénica em varias regides
para que se possa utilizar desse novo instrumento como medida cautelar.

N&o somente o juiz da execucdo penal tera acesso a tal controle por meio
eletrébnico, mas também o juiz processante. Havera verba e interesse
suficientes para instalar essas centrais de monitoracao, além de permitir
que todos os juizes brasileiros fixem tal medida? Enquanto os recursos nao
vierem e a viabilidade pratica ndo ocorrer, trata-se de medida cautelar
inoperante.99

A solugédo, assim, como no problema da estrutura fiscalizatoria, depende
da boa vontade estatal, seja da Administracdo Publica na disponibilizacdo do
aparato aos juizes para aplicacdo das medidas, seja dos proprios magistrados em
analisar caso a caso a possibilidade de incidéncia das medidas, desvinculando-se
das nocoes de Estado Penal.

% Dispde o artigo 78 da Lei 7.210/84: O Patronato publico ou particular destina-se a prestar assisténcia
aos albergados e aos egressos (artigo 26). Por sua vez, dispde o artigo 26 do mesmo diploma: Considera-se
egresso para os efeitos desta Lei: I - o liberado definitivo, pelo prazo de 1 (um) ano a contar da saida do
estabelecimento; II - o liberado condicional, durante o periodo de prova.

97 MARCAO, Renato. Curso de execucao penal, Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

*® Dispdes o artigo 282, § 4° do Cédigo de Processo Penal: No caso de descumprimento de qualquer das
obrigacdes impostas, o juiz, de oficio ou mediante requerimento do Ministério Publico, de seu assistente
ou do querelante, podera substituir a medida, impor outra em cumulagéo, ou, em udltimo caso, decretar a
prisdo preventiva (art. 312, paragrafo tnico).

* NUCCI, op. cit., p87.
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Porém, é de se avultar o reconhecimento de que, enquanto nao
disponibilizada essa estrutura, ja que a confianca no réu é diminuta, a no¢ao de

Estado Penal prevalecera como resposta a ineficiéncia da Lei 12.403/2011.

Cabe a Administracédo Publica, em especial a federal, legislar e permitir a
criacdo de tal estrutura, ndo havendo que se falar em reserva do possivel,'® face a
patente importancia de tais medidas administrativas, j& que tratam de seguranca

publica e dignidade humana.

100 Aquilo que o individuo pode razoavelmente exigir da sociedade, de tal sorte que, mesmo em dispondo o
Estado de recursos e tendo poder de disposi¢do, ndo se pode falar em uma obrigacio de prestar algo que
ndo se mantenha nos limites do razoavel (Tribunal Constitucional Alemao).
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4 A LEI 12.403/2011.

As mudancas da Lei 12.403/2011 sdo profundas. Constitucionalizando
ainda mais o processo penal, a nova lei tenta quebrar o paradigma do uso

compulsorio da restricdo da liberdade como solug¢do milagrosa da criminalidade.

Atualmente, vé-se uma tentativa maior do judiciario nacional em acalmar
o aflorado desejo da sociedade por justica, sendo esta confundida com a idéia de
punicdo, Unica e exclusivamente, com carater retributivo, do que uma tentativa de

apreciacéo legalmente racional sobre os casos julgados.

Os magistrados, conclamados a responder esse desejo, justo, mas
viciado, tomam a prisédo preventiva como a valvula de escape, ja antes da sentenca
final, pois os anseios sociais se mostram implacaveis, face ao atomismo de alguns

casos envolvendo crime gque sao explorados pela midia sensacionalista.

Contudo, a Lei 12.403/2011, tentar romper esse quadro humanizando a
prisdo preventiva, respeitando a dignidade humana, o estado de inocéncia e outros
direitos humanos. Além disso, tentar desafogar o defasado e abarrotado sistema
penitenciario brasileiro, que conta com grande contingente de presos provisorios

capazes de terem revista suas justificativas prisionais.

A tentativa de solucao trazida é a oportunidade de substituicdo da prisao
preventiva por meios alternativos de restricdo de direitos sem, no entanto, deixar de
lado a garantia da ordem publica, da ordem econdmica, da conveniéncia da
instrucdo criminal, ou de a assegurar a aplicacao da lei penal.

4.1 AS PRINCIPAIS MUDANCAS TRAZIDAS PELA LEI 12.403/2011.

Dentre as principais mudancas trazidas pela Lei 12.403/2011, foram
selecionados 0s novos critérios da prisao preventiva, as medidas cautelares em si e
suas particularidades e a valoracdo da figura do delegado de policia na nova
sistematica do instituto.

Agora, os novos critérios do artigo 313 do Cédigo de Processo Penal*®

para a prisdo preventiva dispensam a idéia diferenciadora qualitativa (reclusdo e

1% Verificar nota de rodapé n° 18.
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detencdo) para dar lugar a elemento quantitativo combinada com elemento subjetivo

(crimes dolosos com pena maxima superior a 4 anos).

As medidas cautelares do artigo 319,'% permitem ao magistrado uma
gama de solucbes que ndo mais se reduzem em decretacdo ou manutencao da
prisdo, ou liberdade, com ou sem fianca, do indiciado ou réu. Agora, a liberdade

condicionada tem vez mesmo que fora do ambito da execugao penal.

Quanto ao delegado de policia, este ganhou, nesse novo ambiente,
relevante papel ao |Ihe ser permitido representar pela imposicdo de medidas

cautelares ao juiz na fase pré-processual.
4.1.1 — Novos Critérios da Prisdo Preventiva.

Disp&e o artigo 311 do Cédigo de Processo Penal:'®

Em qualquer fase da investigacdo policial ou do processo penal, cabera a
prisdo preventiva decretada pelo juiz, de oficio, se no curso da acéo penal,
ou a requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do assistente, ou
por representacdo da autoridade policial.

Continua o0 Cédigo no artigo 312 dizendo:***

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

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

Dessa forma, verificando o magistrado algum dos requisitos faticos
expostos no artigo 312, mais a prova da existéncia do crime e indicio suficiente de
autoria, podera decretar a prisdo preventiva e desde que presente alguma(s) das

hipéteses do artigo 313, que assim dispde:*®®

Nos termos do art. 312 deste Cdédigo, serd admitida a decretacao da prisao
preventiva:

12 Verificar nota de rodapé n° 56.

103 Brasil. Codigo de Processo Penal. Disponivel em <

http://www?2.planalto.gov.br/presidencia/legislacao> Acesso em: 05 de ago 2011.

1% [ dem.

1% 1dem.
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| - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima
superior a 4 (quatro) anos;

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

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

Paragrafo anico. Também sera admitida a prisdo preventiva quando houver
davida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer
elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado
imediatamente em liberdade ap6s a identificagcdo, salvo se outra hipotese
recomendar a manutencdo da medida.

Na antiga redacdo do artigo 311,'%°

apenas pelo requerimento do
Ministério Publico, do querelante, nas acfes privadas, e pela representacdo da
autoridade policial, podia ser sensibilizado o juiz quanto a necessidade de prisao
preventiva, quando ndo o fazia de oficio, em qualquer fase do processo. Agora,
pode, também, o assistente indicar ao magistrado a necessidade de prisao

preventiva.

Nada mais justo que isso. Ninguém melhor que a vitima para saber se 0
indiciado ou réu, em liberdade, pode causar-lhe transtornos. Transtornos que nao

197 ou a autoridade

podem esperar pelo longo caminho de comunicagao ao Parquet,
de policia para, s6 depois, o ofendido se ver resguardado em sua integridade fisica e

moral. 1°8

N&o ha que se falar, no entanto, em palavra absoluta do assistente. O que
deve acontecer é que sua palavra devera, sempre, ser levada em conta pelo
magistrado. Negar-lhe essa prerrogativa (de indicar ao magistrado) ndo é correto, ou

melhor, ndo era.'®®

106 Dizia o artigo: Em qualquer fase do inquérito policial ou da instru¢do criminal, caberda a prisao
preventiva decretada pelo juiz, de oficio, a requerimento do Ministério Publico, ou do querelante, ou
mediante representacdo da autoridade policial.

107 Em sua origem, o termo parquet define um tipo de piso que parece uma espécie de mosaico, formando
desenhos simples ou mais elaborados. Do sentido de piso, evolui para designar o Ministério Publico, como
instituicdo que estd na base do sistema juridico, dando-lhe sustento e legitimidade como uma malha que
se estende a todos os ramos do direito, em especial aqueles de interesse social.

108 NUCCI, op. cit., p62.

109 Idem.



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

61

Ha de se observar que o magistrado, agora, s6 atua para decretar a
prisdo preventiva de oficio, durante a fase de instrugdo processual (se no curso da
acao penal, diz o artigo 312). Antigamente, o juiz, de oficio, podia decretar a prisdo

em qualquer das fases (inquisitorial ou processual).

Corrigiu o legislador, em parte, uma situagdo em que o juiz podia decretar
prisdo de oficio, mesmo sendo ele regido, via de regra, pela inércia de sua atuagéo
nos processos condenatérios. O certo é depender o magistrado de sensibilizacao
por aqueles que tém um contato mais direto com o caso concreto (Ministério Publico,
Policia e Querelante e, agora, 0 assistente) e, por isso, mais preparados para avaliar

se necessaria seria a prisdo preventiva.'*

Agora, 0 magistrado s0 atua de oficio para a prisdo preventiva na fase
processual, fase em que ele tem um maior contato com as provas e partes e, por

isso, esta mais habilitado para averiguar a necessidade da medida.

Quanto ao artigo 312, nada mudou em relacdo a antiga redacdo, €

exatamente a mesma.

As garantias que deseja proteger o texto do artigo 312 tém como
justificativa a periculosidade do agente e 0s possiveis prejuizos que poderia causar,
se solto, a ordem publica, econdmica, a instrucdo processual ou a aplicagédo da lei

penal.

Contudo, atesta Guilnerme de Souza Nucci que o legislador poderia ter
ousado em detalhar o que vem a ser cada um dos fatores da prisao preventiva, ao
menos, 0S mais abrangentes, como a garantia da ordem publica e da ordem
econdmica.’'! Dessa forma, teria evitado que fundamentacdes superficiais e
repetitivas continuassem servindo de base para o uso compulsorio da prisdo, assim

como o era quando da justificativa do clamor publico para obstar a fianca.'*

Marcellus Polastri sugere:

Por garantia da ordem publica deve-se entender a necessidade de
preservagcdo da boa convivéncia social ou, segundo Greco Filho, interesse
de seguranca de bens juridicamente protegidos, ainda que de um Unico
individuo. Nao se trata, ainda, de clamor publico, uma vez que este pode ter

110 Idem.
111 [dem, p63.
112 Qp. cit., p46.
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sentido de vingancga ou revolta, mormente em uma época que 0s meios de
comunicacdo em muito influem na formagéo da opinido publica, que pode,
assim, ser facilmente manipulada por interesses privados.113

Continua o autor, mas agora sobre a ordem econbmica, que esta é
redundante, pois afetada a ordem econémica, também estaria a ordem publica.***

Bastaria o legislador ter mencionado esta.

O paragrafo unico do artigo 312 analisado, permite a decretacédo da priséo

preventiva acaso as medidas cautelares forem descumpridas.

Nada mais l6gico, mas apenas se o descumprimento se der em medidas
que substituirem a possibilidade de prisdo preventiva em crimes que se enquadram
nas hipoteses do supracitado artigo 313 e ndo se enquadram nos requisitos faticos
da garantia da ordem publica e econdmica. Se incorrerem nestes requisitos, a prisao
preventiva seria a medida cautelar recomendada desde o inicio, sem substituicdo

alguma.'®

Se o0 enquadramento se der em algum outro requisito, mas mantidas as
hipéteses do artigo 313, entdo, as medidas cautelares poderiam ser impostas e 0

descumprimento destas converteria a situagdo em prisédo, de pronto.

Caso o0 descumprimento se der em medidas que substituirem a
possibilidade de prisdo preventiva em crimes com pena maxima inferior a 4 anos e
qgue se engquadram nos requisitos faticos de conveniéncia do processo, ou de
garantia da aplicacdo da lei penal, ou, ainda, para evitar pratica de crime, o
recomendado seria a substituicdo da medida cautelar por outra(s), além de poder
ser mantida a medida atual, que foi descumprida, e cumula-la com mais alguma.

Nessas possiveis situacdes, s6 em Ultimo caso a prisdo seria decretada.'*®

113 POLASTR]I, op. cit,, p105.
114 [dem.

115 A idéia aqui é mostrar que, o fato do legislador ndo ter mencionado os requisitos faticos da garantia da
ordem publica e econdmica no artigo 282, que trata dos pressupostos de aplicacdo das medidas
cautelares, tem como intuito fazer crer que, presentes esses requisitos, somente a prisdo preventiva pode
ser cabivel, ou seja, ndo ha que se perquirir sobre a possibilidade de substituicido de medida diversa.
Entretanto, essa questio sera melhor analisada no sub-item 4.2.2.

116 Verificar nota de rodapé n° 98.
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Essa interpretacdo, além de assegurar o respeito as medidas cautelares,
ja que o agente correria o risco de ser privado da liberdade ou ter que se submeter a
medida(s) possivelmente mais gravosa(s) se as descumprir, permite a eficiéncia das
mesmas e a proporcionalidade em suas aplicacbes, sempre enaltecendo a

dignidade humana e o estado de inocéncia.

J& no artigo 313, na anterior redagdo do cédigo, como mencionado no
inicio deste capitulo, era diferenciada a reclusdo da detencdo como critério de
combinacdo para aplicacdo da prisdo preventiva. Agora, um patamar de gravidade
abstrata (crimes com pena maxima superior a 4 anos), aliado ao elemento subjetivo,

dolo, impera na decretacao de prisao preventiva.

A restricdo é plausivel, ja que surge a possibilidade de aplicacdo de
medidas cautelares substitutivas de prisdo a fim de atender o universo de crimes de
menor relevo (julgados pelo legislador agueles que possuem pena maxima inferior a

4 anos, quando se tratar da quest&o de prisdo preventiva).'*’

Fica mantida a antiga redacéo do inciso Il do artigo 313 do Cddigo de
Processo Penal, mas agora expressa no inciso Il e com a atualizacdo de numeracgao
do artigo 46 para o 64 do Codigo Penal.'*® Trata-se da hipétese de reincidéncia,
presumindo-se a periculosidade daquele que mantém sua conduta delitiva,

justificando a prisao preventiva.

O inciso Ill atual do artigo 313 dispde sobre a decretacdo de prisao
preventiva, nos termos do artigo 312, no caso de violéncia contra mulher, crianga,
adolescente, idoso, enfermo e deficientes. Ha peculiaridade, no entanto, na hipétese

de violéncia contra a mulher.

O Cadigo de Processo Penal, agora com o advento da Lei 12.403/2011,

tem reforcada a idéia de prisdo preventiva como excecdo, face o estado de

117 NUCC], op. cit., p67.

118 Art. 64 do Cédigo penal - Para efeito de reincidéncia: I - ndo prevalece a condenacgdo anterior, se entre a
data do cumprimento ou extincdo da pena e a infragdo posterior tiver decorrido periodo de tempo
superior a 5 (cinco) anos, computado o periodo de prova da suspensido ou do livramento condicional, se
ndo ocorrer revogacao; Il - ndo se consideram os crimes militares prdprios e politicos.
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inocéncia constitucional antes do transito em julgado. Questdo que ja foi explanada

veementemente neste trabalho.!*®

O novo elemento quantitativo abstrato (crimes com pena maxima superior
a 4 anos) diminuiu a gama de crimes em que sera decretada a dita prisao,

permitindo alguma medida cautelar substitutiva.

Vé-se, entdo, que, a prisdo preventiva deve ser imposta em infracbes
mais graves (julgadas pelo legislador, atualmente, aquelas que possuem pena
maxima superior a 4 anos e quando se tratar da questao de prisdo preventiva). Essa
sempre foi a indole do Cddigo de Processo Penal, reforcada, como dito, pela nova

: 120
lei.

Pois entdo, os crimes de lesdes corporais leves sdo de menor potencial
ofensivo,'** mas quando cometidos com preconceito de género (contra mulheres)
poderdo seus agentes, além de serem afastados das disposi¢cdes da Lei 9.099/95
por forca do artigo 41 da Lei 11.340/2006,* estarem sujeitos a prisdo preventiva,
presumindo-se a periculosidade do agente que comete violéncia contra mulher,

ainda que leve, segundo o inciso lll do supramencionado artigo 313.

N&o hé logica nisso, em admitir a prisdo preventiva do sujeito por lesées

leves antes da sentenca, para depois o mesmo ser condenado a privacdo da

123

liberdade a ser cumprida em regime aberto ou semi-aberto,” pois as lesdes leves

119 Vide as explanacgodes dos itens 1.2 do capitulo 1, 2.2 do capitulo 2 e 2.3.2 do capitulo 3 deste trabalho
cientifico.

120 POLASTRI, op. cit,, p114.

121 Dispoe o art. 61 da Lei 9.099/95: consideram-se infragdes penais de menor potencial ofensivo, para os
efeitos desta Lei, as contraven¢des penais e os crimes a que a lei comine pena maxima néo superior a 2
(dois) anos, cumulada ou ndo com multa.

122 Cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher e dispde no art. 41: aos
crimes praticados com violéncia doméstica e familiar contra a mulher, independentemente da pena
prevista, ndo se aplica a Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995.

123 Dispde o Art. 33, § 2° do Codigo Penal: As penas privativas de liberdade deverdo ser executadas em
forma progressiva, segundo o mérito do condenado, observados os seguintes critérios e ressalvadas as
hipéteses de transferéncia a regime mais rigoroso: a) o condenado a pena superior a 8 (oito) anos devera
comecgar a cumpri-la em regime fechado; b) o condenado nao reincidente, cuja pena seja superior a 4
(quatro) anos e nao exceda a 8 (oito), podera, desde o principio, cumpri-la em regime semi-aberto; c) o
condenado ndo reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4 (quatro) anos, poderd, desde o inicio,
cumpri-la em regime aberto.
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tém pena maxima de um ano,'** ou serem substituidas por restritivas de direitos,

acaso as lesdes sejam culposas.'®

Essa contradicdo sO se da pela maléfica influéncia do Estado Penal nas
atividades do legislador infraconstitucional, que faz crer ser a lei penal a solucao
milagrosa da criminalidade, inclusive, nas relacdes entre conviventes de sexos

opostos. O que é absurdo, face o principio da ultima ratio penal.?®

Ha de se perguntar, diante desse quadro de Estado Penal, em especial
aos crimes de lesdes leves contra mulheres, os juizes se inclinardo as medidas
cautelares da Lei 12.403/2011 ou as relegaram a ineficiéncia? Tudo depende da boa
vontade dos mesmos em diligenciar caso a caso a fim de verificar tal possibilidade

de aplicacao.

Por fim, o paragrafo unico do artigo 313 tratou de dispor sobre a
imposicao de prisdo preventiva no caso de haver davida sobre a identidade civil da

pessoa ou quando esta nao fornecer elementos suficientes para esclarecé-la.

Ao que parece, a prisdo temporaria (Lei 7.960/89) é instituto mais
eficiente que a prisdo preventiva para tal situacdo, pois o prazo de 5 dias,
prorrogaveis por igual periodo, ja seria o suficiente para dirimir a davida, além de
menos gravoso ao indiciado ou réu, ja que, pela falta de previsao temporal do inciso
[ll, poderia o sujeito ficar preso por longo tempo, a depender da eficiéncia policial no

saneamento do problema duvidoso.'?’

124 Art. 129 do Cédigo Penal: ofender a integridade corporal ou a satide de outrem: pena - detengio, de trés
meses a um ano.

125 Dispde o Art. 44 do Cédigo Penal: as penas restritivas de direitos sdo autébnomas e substituem as
privativas de liberdade, quando: I - aplicada pena privativa de liberdade ndo superior a quatro anos e o
crime nao for cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa ou, qualquer que seja a pena aplicada, se
o crime for culposo.

126 A lei penal, por prever puni¢des gravosas ao individuo, sé6 deve atuar em casos em que nio ha outra
esfera de atuacdo no ordenamento (civil, administrativa, etc) capaz de assegurar os bens juridicos (vida,
propriedade, integridade moral, etc).

127 Dispde a Lei 7.960/89: Art. 1°: Cabera prisdo temporaria: Il - quando o indicado nao tiver residéncia
fixa ou ndo fornecer elementos necessarios ao esclarecimento de sua identidade; Art. 2°: A prisao
temporaria sera decretada pelo Juiz, em face da representacdo da autoridade policial ou de requerimento
do Ministério Publico, e tera o prazo de 5 (cinco) dias, prorrogavel por igual periodo em caso de extrema e
comprovada necessidade.
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Os artigos 314, 315 e 316 assim dispdem:*?®

Art. 314. A prisdo preventiva em nenhum caso sera decretada se o juiz
verificar pelas provas constantes dos autos ter o agente praticado o fato nas
condi¢cdes previstas nos incisos |, Il e Ill do caput do art. 23 do Decreto-Lei
n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal.

Art. 315. A decisdo que decretar, substituir ou denegar a prisdo preventiva
sera sempre motivada.

Art. 316. O juiz poderd revogar a prisdo preventiva se, no correr do
processo, verificar a falta de motivo para que subsista, bem como de novo
decreta-la, se sobrevierem razdes que a justifiquem.

As redac0Oes, porém, nao precisam de demasiados pormenores.

O artigo 314 trata dos crimes cometidos com base em alguma excludente
de ilicitude.’®® Se cometidos nesses termos, a prisdo preventiva ndo sera decretada
e 0 réu devera ser absolvido sumariamente (artigo 397, | e 415, IV do Cdédigo de

Processo Penal).'*

Isso se da, pois, pelo fato de que o agente que pratica ato sob o manto
das excludentes de ilicitude ndo representa perigo algum para a ordem publica,

econbmica, para 0 processo ou para a aplicacao da lei penal, ja que ndo ha crime.

O artigo 315, por sua vez, repete a idéia do artigo 93, IX da Constituicao
Federal em exigir a fundamentagdo das decisdes judiciais a fim de preservar a

transparéncia do juiz como 6rgéo julgador e o contraditério.***

Por fim, o artigo 316 atesta a temporalidade das medidas cautelares.'*

128 Brasil. Codigo de Processo Penal. Disponivel em <

http://www?2.planalto.gov.br/presidencia/legislacao> Acesso em: 05 de ago 2011.

129 Art. 23 do Cédigo Penal: Nao ha crime quando o agente pratica o fato: | - em estado de necessidade; II -
em legitima defesa; I1I - em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito.

130 Dispde o Cdédigo de Processo Penal: Art. 377: ap6s o cumprimento do disposto no art. 396-A, e
paragrafos, deste Cédigo, o juiz devera absolver sumariamente o acusado quando verificar: [ - a existéncia
manifesta de causa excludente da ilicitude do fato; Art. 415: O juiz, fundamentadamente, absolvera desde
logo o acusado, quando: IV - demonstrada causa de isengdo de pena ou de exclusdo do crime.

131 Verificar nota de rodapé n° 37.

132 Verificar nota de rodapé n° 18.
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4.2.2 Das Medidas Cautelares.

Primeiramente, ndo ha como tecer comentérios sobre as medidas
cautelares trazidas pela Lei 12.403/2011 sem antes dispor sobre os requisitos de

aplicacdo do artigo 282 do Cédigo de Processo Penal. Este assim dispde:**

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

| - necessidade para aplicacdo da lei penal, para a investigagdo ou a
instrucdo criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a
pratica de infracbes penais

Il - adequacdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e
condi¢cdes 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 investigacdo criminal, por
representacdo da autoridade policial ou mediante requerimento do
Ministério Publico.

§ 3%Ressalvados os casos de urgéncia ou de perigo de ineficacia da
medida, o juiz, ao receber o pedido de medida cautelar, determinara a
intimacdo da parte contraria, acompanhada de cépia do requerimento e das
pecas necessarias, 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
cumulacdo, ou, em ultimo caso, decretar a prisdo preventiva (art. 312,
paragrafo Gnico).

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

§ 6% A prisdo preventiva sera determinada quando n&o for cabivel a sua
substituicdo por outra medida cautelar (art. 319).

Vé-se que pelo artigo transcrito, a aplicacdo das medidas cautelares

concentram-se, basicamente, na necessidade e na adequacao.™**

A idéia de necessidade € de que a medida aplicada deva se mostrar
indispensavel, pois sabe-se que o estado de inocéncia recomenda a liberdade
incondicionada, como regra, antes de confirmada a condenagéo. Pela adequacgéo,
tem-se a idéia de que a medida cautelar deva ser proporcional ao que se pretende

resguardar.

133 Brasil. Codigo de Processo Penal. Disponivel em <
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134 NUCCI, op. cit., p26.
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O artigo também empresta a idéia de necessidade dois requisitos faticos
diretamente ligados a prisédo preventiva, mas com modicas altera¢des: garantia de
aplicacao da lei penal e conveniéncia da investigacdo ou instrucdo criminal. Além,

mais um se cria: a evitabilidade da préatica de infracées penais.'*

Justamente por esses requisitos terem ligacdo intima com a prisdo
preventiva, torna possivel a interpretacdo de que, o fato do legislador néo ter
mencionado a garantia da ordem publica e da ordem econémica como pressuposto
de medida cautelar substitutiva de prisdo, ndo € algo que pode ser encarado como
lapso, mas sim como a intencao de exigir a prisdo preventiva acaso presente algum

perigo para a ordem publica ou econémica.

Julgou o legislador que a prisédo preventiva € a Unica medida capaz de
resguardar, acautelar a situacdo em que se fazem presentes algum desses

requisitos especificos.**®

Quanto a adequabilidade, percebe-se a ligacdo do preceito com o
principio da proporcionalidade. A intencéo foi buscar uma melhor eficacia da medida
aplicada levando-se em conta as peculiaridades de cada caso, configurando uma
individualizagéo de pena, ou melhor, de medida cautelar, como foi exposto no item
2.3.5 do capitulo 2 deste trabalho.**’

A adequabilidade, entdo, segundo o artigo 282, passa pela analise da
gravidade do crime, das circunstancias do fato e das condicbes pessoais do

indiciado ou acusado.

Apesar de mencionados todos esses critérios para tornar possivel a
aplicacao das medidas cautelares, inclusive com intima relacédo de alguns deles com
a prisdo preventiva, ndo incluiu o legislador os requisitos da prova do crime e 0s
indicos de autoria. Ha légica nessa omissao que também ndo permite a idéia de

lapso.

Guilherme de Souza Nucci defende a idéia de que, seguindo o trajeto da

prisdo temporaria, tais requisitos sdo dispensaveis em matéria de medidas

135 [dem, p27.
136 Jdem.

137 Op. cit,. p41.
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cautelares do artigo 319."*® Defende, pois, se ambos os fatores fossem
considerados fundamentais para a prisdo temporaria, essa modalidade de prisdo se
igualaria a preventiva. Por Obvio, entdo, que pode-se deferir medida cautelar de
menor peso que a temporaria e a preventiva, escolhidas dentre as possiveis do

artigo 319 do Cédigo de Processo Penal.

Outro ponto interessante do artigo em analise é quanto a legitimidade
para decretacdo, requisicdo ou representacdo de medida cautelar.

Assim como nas novas disposices da prisdo preventiva,®*®

0 juiz, de
oficio, sé podera decretar medida cautelar durante a fase processual. Nesta,
também podem as partes requisitd-las ao juiz. Na fase de investigagdo criminal, no
entanto, podem requisita-las somente o Ministério Publico e a autoridade policial.

Aqui, ha algumas dificuldades redacionais a serem avencadas.

Quanto ao termos “as partes”, entenda-se Ministério Publico, querelante e
assistente. Se esses dois Ultimos podem atuar para pedir medida grave (prisao
preventiva) também podem para pedir medida cautelar diversa da prisdo. O motivo é
0 mesmo explanado no item 4.1.1: ninguém melhor que a vitima para saber se 0

indiciado ou réu, solto, pode lhe causar prejuizos.*

A redacgao do artigo nao previu, no entanto, a requisicdo do querelante e
do assistente para aplicacdo de medida cautelar na fase de investigacdo criminal.
N&o ha légica nisso. Se pelos motivos expostos no paragrafo acima pode a vitima
pleitear medida na fase processual e prisdo em qualquer das fases, por ébvio que
pode pleitear medida na fase investigativa. Aqui se permite dizer que houve lapso do

legislador.

O paragrafo 3° do artigo 282 atesta a possibilidade de decretacdo de
medida cautelar sem oitiva da parte contraria (aquele que ira sofrer a restricdo) em
casos de urgéncia. Preserva este paragrafo o contraditério, instituto que deve estar

presente em qualquer atitude judicial que comine restricdo de direitos.***

138 NUCCI, op. cit., pp29-30.
139 Op. cit,. p60.
140 [dem.

141 Qp. cit., p40.
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A excecdo tem logica de ser. A decretacdo inaudita altera parte, em
certos casos, pode ser imprescindivel para eficacia da medida decretada. A surpresa
€ elemento intrinseco as cautelares. De bom alvitre que, o contraditério ndo €

apagado aqui, mas apenas protelado para depois de decretada a medida cautelar.

O paragrafo 4°do artigo 282 expde sobre o descumpr imento das medidas
cautelares impostas. Acaso desrespeitadas, o juiz, de oficio, o Ministério Publico, o
querelante e o assistente, poderdo requerer substituicdo da medida, imposicdo de

outra em cumulagéo e, em ultimo caso, requerer a prisdo preventiva.

Ora, percebe-se que aqui o legislador previu a participacado do querelante
e do assistente e ndo mencionou qualquer das fases (de investigacao criminal ou a
processual), fazendo entender que os sujeitos atuam em qualquer delas quando

houver descumprimento de medida imposta.

Assim, esse paragrafo 4° reforca a idéia de lapso do legislador no
paragrafo 2% em que ndo previu a participacdo do querelante e do assistente na
fase de investigacdo criminal quanto a decretacdo de medida cautelar. Se é
permitida participacdo para decretar medida cautelar, ainda mais o seria quando do

seu descumprimento, ressaltando a idéia de fiscalizacao.

O legislador, nesse ponto (descumprimento de medida cautelar imposta),
deixou de mencionar o Delegado de Policia a fim de permitir que este sensibilize o
magistrado quanto ao desrespeito as medidas impostas ao indiciado ou réu e
represente pela substituicdo, cumulacdo de medida ou para decretacdo de prisao

preventiva, se for o caso.

Trata-se de outro lapso do legislador, j4 que a figura do delegado € de
extrema importancia aqui. Ele € quem possui 0 maior contato com 0 suposto crime
cometido e é a ele que se dirige a vitima, via de regra, quando perturbada em sua

paz pelo indiciado ou réu.

O paragrafo 5 atesta a idéia de temporalidade das medidas cautelares
ao prever a permanéncia das mesmas, apenas, quando se justificarem pelas

circunstancias de fato.

Neste paragrafo, podem sensibilizar o juiz, quando este ndo o fizer de

oficio, pela revogacdo, substituicdo e reaplicacdo da medida, todos aqueles
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mencionados nos paragrafos anteriores (querelante, Ministério Publico e assistente),

mantendo a coeréncia do instituto das medidas cautelares.

Por fim, diante de todas as andlises ja feitas, segundo os critérios do
artigo 282, se nao for cabivel nenhuma medida cautelar, tera vez a prisao

preventiva. E o que diz o paragrafo 6°do artigo.
4.2.2.1 Das medidas cautelares em espécie.

Adentrando, agora, no campo das medidas cautelares em espécie, 0s

artigos 317 e 318 do codigo de Processo Penal assim dispdem:**?

Art. 317. A prisdo domiciliar consiste no recolhimento do indiciado ou
acusado em sua residéncia, s6 podendo dela ausentar-se com autorizagao
judicial.

Art. 318. Podera o juiz substituir a prisdo preventiva pela domiciliar quando
o agente for:

| — maior de 80 (oitenta) anos;

Il — extremamente debilitado por motivo de doenca grave;

Il — imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa menor de 6 (seis)
anos de idade ou com deficiéncia;

IV — gestante a partir do 7° (sétimo) més de gravidez ou sendo esta de alto
risco.

Paragrafo Unico. Para a substituicdo, o juiz exigird prova idonea dos
requisitos estabelecidos neste artigo.

N&o se trata de medida cautelar propriamente dita nos termos do artigo
319 do Cédigo de Processo Penal e sim de prisao preventiva cumprida em ambiente
diverso do carcere quando o sujeito preenche requisitos especificos.

O instituto ndo € novidade no ordenamento. Advém sua inspiracao do
artigo 117 da Lei de Execucdes Penais (Lei 7.210/84). 143.144

Assim como |4, pode haver um desvirtuamento da prisdo domiciliar, ja

que, face ao abarrotamento do presidios e a falta de casa de albergado, diversos

2 Brasil. Codigo de Processo Penal. Disponivel em <

http://www?2.planalto.gov.br/presidencia/legislacao> Acesso em: 05 de ago 2011.
143 NUCCI, op. cit., p77.

144 Art. 117. Somente se admitira o recolhimento do beneficiario de regime aberto em residéncia
particular quando se tratar de: I - condenado maior de 70 (setenta) anos; Il - condenado acometido de
doenca grave; 11l - condenada com filho menor ou deficiente fisico ou mental; IV - condenada gestante.
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presos que nao preenchem as caracteristicas do artigo 117 da Lei de Execucdes

Penais estdo sendo recolhidos ao seu domicilio em analogia ao citado artigo 117.*%°

Aqui, pode acontecer o mesmo. Talvez por isso o legislador tenha
empregado requisitos mais rigorosos, como a idade maior que 80 anos e termos
como extremamente debilitado, imprescindivel e alto risco. Termos estes que
denotam uma necessidade probatéria mais incisiva da situacao presente, sem que o

instituto possa ser autorizado por meras alegacdes.

Ha que se falar, ainda, que a prisdo domiciliar ndo pode nunca
desvincular-se dos requisitos faticos artigo 312.'*° Se, mesmo preenchendo alguma
das exigéncias do artigo 318, mas permanecendo o perigo para ordem publica ou
econbmica, ou mostrando-se o recolhimento em domicilio inconveniente ao

processo, ou, ainda, a aplicacdo da lei penal, deve ser evitada a substituicao.

Ja no artigo 319 do Cddigo de Processo Penal, encontram-se as demais
medidas cautelares trazidas pela Lei 12.403/2011, sobre as quais se dispde agora.

Diz a lei:**’

Art. 319. Sao medidas cautelares diversas da priséo:

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

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

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

IV - proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja
conveniente ou necessdria para a investigacéo ou instrugao;

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

VI - suspenséo do exercicio de funcéo publica ou de atividade de natureza
econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizacdo para
a pratica de infracdes penais;

VIl - internacéo provisdria do acusado nas hipoteses de crimes praticados
com violéncia ou grave ameacga, quando os peritos concluirem ser
inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Cédigo Penal) e houver risco de
reiteracao;

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

145 NUCCI, op. cit., p78.
146 Qp. cit., p60.

1 Brasil. Codigo de Processo Penal. Disponivel em <
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IX - monitoracéo eletrbnica.
§ 4° A fianga sera aplicada de acordo com as disposi¢des do Capitulo VI
deste Titulo, podendo ser cumulada com outras medidas cautelares.

Quanto ao comparecimento periédico em juizo, Fabio Machado Delmanto:

Constitui um meio bastante interessante, e quica mesmo eficiente, de se
acautelar o processo penal, pois, em razdo da obrigacdo do arguido se
apresentar a uma autoridade judiciaria ou a um certo 6rgdo da policia
criminal em dias e hora preestabelecidos, permite-se um controle
significativo sobre ele, diminuindo-se, por exemplo, o perigo de fuga.

Assim como as demais medidas cautelares, deve se aferir sobre as

148

questdes do ja mencionado artigo 282, incisos | e II,”™ a fim de impor tal medida a

indiciado ou réu que ndo venha a frustrar a intengdo da mesma.

O inciso Il do artigo 319 trata da proibicdo de acesso ou frequéncia a
determinados locais que possuem ligacdo com o fato. O intuito aqui € evitar a pratica

de infracdes penais, segundo o que dispde o artigo 282, inciso Il do mesmo diploma.

A critica que se faz € a mesma das condigbes do sursis penal e

processual, pois o Estado tem poucas condicBes para exercer sua fiscalizagdo.'*°

O inciso Ill do artigo 319 trata da proibicdo de manter o indiciado ou réu
contato com determinada pessoa que possui ligacdo com o fato. Tem maior
incidéncia nos crimes de lesGes corporais, visando afastar a conturbacéo de prova,

testemunhal, inclusive, e cometimento de infracao.

O inciso IV do mesmo artigo trata da proibicdo de ausentar-se da comarca
guando conveniente ou necessaria para a investigacao ou instrucao, a fim de manter

o indiciado ou réu sempre perto para fins de prova, além de afastar a fuga.

Novamente, a critica que se faz é a mesma das condi¢des do sursis penal

e processual, pois o Estado tem poucas condi¢cdes para exercer sua fiscalizagéo.

Ja o inciso V trata do recolhimento domiciliar, que ndo se confunde com a

prisdo domiciliar dos artigos 317 e 318 supramencionados.**

148 Qp. cit., p67.
149 POLASTR]I, op. cit,, p156.
150 Qp. cit., p72.
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Aqui, a idéia de recolhimento se da, apenas, no periodo da noite e nos
dias de folga, pois de outra maneira, prejudicaria o trabalho do indiciado ou réu. Vé-
se que possuir residéncia e trabalho fixos sédo requisitos sem 0s quais nao € possivel
a medida que tem carater, nitidamente, ressocializador ao prestigiar a presenca na

familia e no trabalho.'®!

O inciso VI do artigo 319 trata da suspensdo do exercicio de funcéo
publica ou de atividade de natureza econdmica ou financeira para afastar a pratica
de infracbes pela utilizacdo do posto. A conveniéncia do processo e a garantia de
aplicacao da lei penal imperam aqui, pois 0 cargo ou atividade exercida pode ser
usado para desfazer provas.

O inciso VIl do mesmo artigo trata da internacdo provisoria do acusado
inimputavel ou semi-imputavel nas hipétese de crimes com violéncia que, face a
doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado do agente,

geram risco de reiterag&o criminal.

Nas palavras de Guilherme de Souza Nucci:

Supre-se, finalmente, a lacuna existente, até hoje, em relacdo a prisdo
proviséria dos doentes mentais e perturbados. A medida de seguranca
proviséria foi extinta, com o advento da Lei de Execucdo Penal.152 A Unica
possibilidade de se manter seguro o enfermo mental, que tenha cometido
fato criminoso grave, era pela decretacdo da prisdo preventiva. Porém,
guando esta era concretizada, o0 sujeito costumava ser mantido no mesmo
carcere, sem a devida transferéncia para um hospital ou casa de custédia e
tratamento.

O inciso VIII, por sua vez, trata da fianca. Esta sempre foi alternativa a

prisdo em flagrante. Mas, atualmente, funciona como verdadeira caucao.

Podem existir davidas sobre a real eficiéncia da fiangca para evitar a
obstrucdo do andamento do processo ou no caso de resisténcia injustificada a
ordem judicial. As modificacfes no instituto, no entanto, permitindo que o valor seja

multiplicado por 1000 vezes,**® por exemplo, lhe d&o forca. Isso pode garantir o

151 POLASTR]I, op. cit,, p159.
152 Lei 7.210/84.

153 Art. 325. O valor da fianga sera fixado pela autoridade que a conceder nos seguintes limites: I - de 1
(um) a 100 (cem) salarios minimos, quando se tratar de infragio cuja pena privativa de liberdade, no grau
maximo, nio for superior a 4 (quatro) anos; Il - 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
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comparecimento do sujeito aos atos do processo, sem duvida, face o medo de perda

econdmica consideravel.*®*

Ha ainda que se falar no fato da fianca ter se tornado medida cautelar
constante do rol do artigo 319 supracitado e ainda assim ser prevista fora dai, no
artigo 310 do mesmo diploma processual penal, como uma das alternativas ao preso
gue pode ser concedida pelo juiz sem o levantamento da questéo cautelar.

Ora, como sera o entendimento aqui? Podera existir a fianca quando
vislumbrada a possibilidade de imposicdo de medida cautelar e ao mesmo podera
ser imposta fiangca sem haver qualquer necessidade de medida cautelar (prisdo ou
qualquer outra em substituicdo) para por o preso em flagrante em liberdade?

As situacoes sdo parecidas na pratica e a Unica coisa que as diferenciaria

seria a fundamentacao do juiz que, mesmo assim, poderia se mostrar confusa.

Poderao haver alegagdes de nulidade da fianca imposta se néo for com
base na necessidade para aplicacao da lei penal, para a investigacdo ou a instrugao
criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a pratica de infracbes
penais, pois se levantaria sobre sua inexisténcia em outra situacdo que ndo a da
fianca imposta pelo delegado, devendo o preso ser posto em liberdade sem nada
afiancar, acaso o magistrado ndo perceba nenhum perigo a ser acautelado.

O ultimo inciso do artigo 319 (IX) trata de medida bastante interessante: a

monitoracao eletrénica do indiciado ou réu.

Sua eficiéncia tem se mostrado em diversos paises que a utilizam.
Contudo, nestas nac¢des, o aparato fisico para a fiscalizacdo da medida € moderno e
abrangente, permitindo que qualquer magistrado se utilize do instituto com louvor, a

depender do caso concreto.

No Brasil, contudo, essa aparelhagem € de dificil consecucéo. Politicas
publicas eficientes na area de seguranca nunca foram o forte da Administracdo

governamental brasileira.

recomendar a situagido econémica do preso, a fian¢a podera ser: I - dispensada, na forma do art. 350 deste
Codigo; 11 - reduzida até o maximo de 2/3 (dois tercos); ou III - aumentada em até 1.000 (mil) vezes.

154 NUCCI, op. cit., p86.
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Conforme citado no item 3.2 do capitulo 3, Guilherme de Souza Nucci
dispoe:

Serd preciso implantar centrais de monitoracao eletrénica em varias regides
para que se possa utilizar desse novo instrumento como medida cautelar.

N&o somente o juiz da execucdo penal tera acesso a tal controle por meio
eletrébnico, mas também o juiz processante. Havera verba e interesse
suficientes para instalar essas centrais de monitoracao, além de permitir
gue todos os juizes brasileiros fixem tal medida? Enquanto os recursos nao
vierem e a viabilidade pratica ndo ocorrer, trata-se de medida cautelar
inoperante.

Por fim, o artigo 320 do Cddigo de Processo Penal expressa:

A proibicdo de ausentar-se do Pais sera comunicada pelo juiz as
autoridades encarregadas de fiscalizar as saidas do territério nacional,
intimando-se o indiciado ou acusado para entregar o passaporte, no prazo
de 24 (vinte e quatro) horas.

A disposicdo € especifica e da eficiéncia a medida de proibicdo de
ausentar-se da comarca do inciso IV do artigo 319.

Em boa hora, deixa-se claro ser adequada a comunicagao as autoridades
federais, que fiscalizam as saidas do territério nacional, recolhendo-se o passaporte,

em 24horas, apés a intimac&o, sob pena de desobediéncia.’®

4.3.3 A valoracao do Delegado de Policia.

Como exposto no item 4.2.2 deste trabalho cientifico,’*’ o Delegado de
Policia, agora, além de representar pela prisdo preventiva,’®® como sempre foi a
praxe, pode, também, exercer a representacdo para a aplicacdo de medidas

cautelares.

Foi visto que o legislador cometeu um mero lapso ao ndo mencionatr,
expressamente, a autoridade policial no paragrafo 4° do artigo 282 do Cddigo de
Processo Penal, prima facie, passando a idéia de que este ndo poderia acionar o

magistrado no caso de descumprimento das medidas cautelares impostas. Mas,

155

Op. cit,, p56.
156 NUCCI, op. cit., p88.
157 Op. cit., p67.

158 Art. 13 do Cédigo de Processo Penal - Incumbira ainda a autoridade policial: IV - representar acerca da
prisao preventiva.
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como dito, ndo foi essa a idéia do legislador, caso contrario, perde-se ia um grande
guardido do fiel cumprimento das medidas impostas pelo Poder Judiciario.**®

Assim, dirimida essa omisséo, percebe-se uma valorizacdo da figura do
Delegado de Policia ao permiti-lo interferir em questdes minuciosas relativas ao
crime e a pessoa do indiciado ou réu que vao além da mera representacdo pela

preventiva.

Consiste essa valoracao em poder sugerir medidas cautelares, com vistas
a garantir a ordem publica e econdmica, a conveniéncia da investigacdo ou do
processo e a aplicacdo da lei penal, além de buscar evitar que novas infracdes

sejam cometidas.

Contudo, ponto de grande relevancia para a figura da autoridade policial é
a possibilidade de garantir, de forma mais rapida e eficiente, a integridade da vitima
guanto as possiveis agressbes do indiciado ou réu que ousa desrespeitar as
medidas cautelares que lhe foram impostas pelo magistrado.

Neste ponto, vale mencionar que, a figura do garante da seguranca
publica no senso comum do cidadédo nunca foi a do juiz, a do politico, ou de outra
figura publica qualquer se ndo a do policial. O uniforme deste, seu distintivo, o prédio
da delegacia e seu brasdo, sempre foram simbolos que carregam a idéia de
protecdo. A pessoa do oficial de policia passa tranquilidade ao ambiente em que o

mesmo se faz presente, traz conforto e expectativa de solugéo das controvérsias.

Assim, qualquer situacédo que importune o cidadao, via de regra, tem sua
primeira manifestacdo de indignacdo levada ao balcado da delegacia. Mesmo que, e
muitas vezes isto acontece, o cidadao leve a autoridade policial problemas que nao
cabe a esfera penal atuar (por exemplo, uma pequena discussao de vizinhos sobre
guem seria dono de frutos que caem de uma arvore limitrofe de terrenos ou sobre
quem pagara os prejuizos causados pelo futebol das criancas), ainda assim, a figura

da policia é vista como juiza dos problemas do dia-a-dia.

A Lei 12.403/2011 valoriza esse senso comum, puro e honesto do
cidaddo ao possibilitar que o delegado, no caso de ser sensibilizado pela vitima dos
atos de descumprimento das cautelares impostas a alguém, reflita essa

9 NETO, Francisco Sannini. Reforma Processual (Lei 12.403/2011) e o Delegado de Policia.

Disponivel em: < http://www.lfg.com.br/portal/> Acesso em: 08 de ago. 2011.
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sensibilizacdo ao magistrado. Este tomara, de pronto, as medidas cabiveis. Esse
caminho se mostra menos burocratico e mais eficaz ao cidadédo que deseja se ver

protegido.

Quando ciente desse descumprimento, entédo, deve o delegado de policia,
0 quanto antes, acionar a autoridade judiciaria, podendo sugerir quais medidas, de
forma substitutiva ou cumulativa, considera suficientes para acautelar novamente a
situacdo. Também, podera continuar representando pela prisdo preventiva, acaso

nao vislumbrar medida cautelar que satisfaca a questao.

Cabe ao Delegado de Policia fazer uso dessas medidas de acordo com a
necessidade e a adequac&o de cada uma delas diante do caso concreto,*® levando
em conta a incolumidade dos bens juridicos mais caros a sociedade, de forma
especial, aqueles que dizem respeito a vitima que o procura para ver cumprida as

medidas cautelares impostas.

160 [dem, p10.
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CONCLUSAO

Ao longo deste trabalho, procurou-se tracar as caracteristicas basicas que
envolvem a Lei 12.403/2011. Tanto foi explanado sobre suas caracteristicas
positivas, que sdo a maioria, como algumas impropriedades que podem dificultar

sua aplicacao ou entendimento

Sabendo do principio da legalidade extremada que envolve o direito
penal, por exemplo, € possivel que essas impropriedades sirvam de base para
argumentacfes que tolham alguns beneficios que a lei poderia ocasionar. Por
exemplo, pode-se citar o caso de se requerer a nulidade de alguma medida imposta
posterior ao descumprimento da medida cautelar original, sendo que a medida teria
se dado por representacao do delegado, mas como este ndo se encontra no rol do 8

4°do artigo 282 do Cadigo de Processo Penal, a nul idade seria levantada.

Enfim, as falhas cometidas pelo legislador podem impor certos entraves a
aplicacdo saudavel da nova lei.

Falou-se, também, aqui, sobre alguns dos principios que se ligam a Lei
12.403/2011 e como esta, direita ou indiretamente, paga tributo ao texto
constitucional e, principalmente, a figura do homem livre, procurando preservar seus
direitos fundamentais, mas sem, contudo, deixar de preservar a nobre missdo da
policia judiciaria, do judiciario na protecédo da populacdo. Nao houve, quer-se dizer,
demagogia que elevasse os direitos do individuo, supostamente infrator, acima dos

direitos da coletividade.

Ainda, foi tratada a questao da defasagem do sistema carcerario brasileiro

e 0 seu possivel e parcial desafogamento pela Lei 12.403/2011.

Mencionou-se, também, sobre o Estado Penal como uma soma dos
fatores reais de poder que regem o0 pais e a cegueira que este causa ao Estado
Social Democratico que, consequentemente, reduz a nova Lei 12.403/2011 a meras
letras impressas no papel, podendo ser negadas e rasgadas a qualquer tempo por
negativa de tudo aquilo que nado represente expurgo compulsorio do agente

criminoso do corpo social.

Dessa forma, o importante foi demonstrar as nitidas vantagens trazidas

pela nova lei ao possibilitar uma gama maior de flexibilizacbes ao magistrado em
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substituicdo do uso compulsoério da prisdo preventiva, adequando-se melhor o
inquérito e o processo de cada caso ao individuo e suas particularidades. Tudo isso
de forma a visar a formacao de uma consciéncia de Estado Social e Democratico de
Direito quanto ao poder punitivo e cautelar deste antes do transito em julgado das

sentencas penais condenatdrias.

Assim, deve proceder o legislador ao exercer sua funcéo tipica na area
penal: permitir ao juiz a analise superior das questdes referentes ao litigio que se faz
presente (entre o ius puniendi estatal e o direito de liberdade do indiciado ou réu).
Deve o legislativo federal evitar impor situacdes legais endurecidas pelo Estado
Penal, o que retira da lei suas caracteristicas de abstracdo e maleabilidade,
impedindo que possa ser aplicada de forma compativel e eficiente com qualquer

caso concreto.

SO dessa maneira a lei (lato sensu) tem condicbes de preservar seu
carater teleologico e tornar possivel seus beneficios, ja que ndo ha como imaginar

texto legal que n&o tenha como fim Unico o bem estar da coletividade.

Enfim, tentou-se explanar os pontos considerados mais visiveis do
advento da Lei 12.403/2011, mas, principalmente, suas vantagens e os problemas a
serem enfrentados: rigidez jurisprudencial e a possivel ineficiéncia das medidas,

ante a falta de estrutura fiscalizatoria estatal.

As solucbes destes problemas, entretanto, sdo possiveis e vao desde da
boa vontade dos aplicadores do direito ao compromisso governamental em tornar
presente a estrutura fisica que permitird o uso das medidas cautelares, sob pena de
reduzir a Lei 12.403/2011 a mais um instituto em desuso do ja abarrotado

ordenamento penal nacional.

Boa vontade, contudo, ndo é que se mostra do judiciario brasileiro atual
ante a rigidez anti-social da justica penal. Contudo, a nova lei tem potencial para
trazer benéficos. Esse potencial, também tem o ser humano. O que basta fazer é

instigar essa essencialidade. A Lei 12.403/2011 tenta e comeca bem.
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