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Resumo: A Lei n. 12.403/11 trouxe diversas inovacdes para o Processo Penal. A principal
mudanca diz respeito a ampliacdo do rol de medidas cautelares alternativas a prisdo, que
consagra a excepcionalidade da prisdo na fase processual. O presente artigo aborda a matéria
sob a Otica dos principios constitucionais da presuncdo de inocéncia e do devido processo
legal.
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Condenacdo. 2. Subsidiariedade da Prisdo Cautelar. 3. Prisdo Preventiva. 4. Novas Medidas
Cautelares Alternativas a Prisdo. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

O presente artigo visa abordar as inovacgdes que a Lei n. 12.403/11 trouxe ao alterar
os dispositivos do Cddigo de Processo Penal relativos a prisdo processual, fianca, liberdade
provisoria e demais medidas cautelares.

O principal assunto a ser tratado diz respeito as medidas cautelares alternativas a
prisdo. A nova lei introduziu medidas cuja analise de incidéncia deve preceder a aplicagédo da
priséo preventiva.

Diante da discussdo sobre a faléncia do sistema carcerario no Brasil e da duracéo
excessiva dos processos, a importancia de tais medidas é indiscutivel. Apesar das criticas
principalmente sobre a sensacdo de impunidade, este trabalho demonstrara os aspectos

positivos e avancos que a Lei n° 12.403/11 implantou no Processo Penal brasileiro.



Busca-se, também, relatar que as medidas cautelares alternativas a prisao, além do
objetivo especifico de garantir a efetividade do processo, terdo importantes reflexos juridicos
e sociais tendo em vista que reforcam a ideia de excepcionalidade da prisdo em respeito ao
principio constitucional da presuncdo de inocéncia.

No primeiro capitulo serd& demonstrado que a privacdo da liberdade antes da
condenacgdo, na maioria dos casos, viola os principios constitucionais da presuncdo de
inocéncia e da proporcionalidade.

O segundo capitulo pretende comprovar que a prisdo cautelar, ao se tornar
subsidiéria, é excepcionalissima.

O terceiro capitulo abordara a prisdo preventiva e revelard que, apesar da previsdo
legal da prisdo em caso de descumprimento de outras medidas cautelares, esta hipdtese é
extraordinaria e deve respeitar o principio da proporcionalidade.

O quarto capitulo enfrentara as novas medidas cautelares alternativas a prisdo e
atestara que elas sdo um grande instrumento para garantir a efetividade do processo e trazem

beneficios para sociedade, sem fomentar a sensacao de impunidade.

1. PRINCIPIOS QUE RESTRINGEM A PRIVACAO DA LIBERDADE ANTES DA

CONDENACAO

A antecipacdo da culpabilidade era caracteristica do Cddigo de Processo Penal de
1941. Contudo, com o advento da Constituicdo da Republica de 1988, a imputacdo de
qualquer penalidade, principalmente daguelas que privam o individuo de sua liberdade antes
de condenacdo pautada pelo devido processo legal, se tornou excepcional. Sob a égide do
principio da presuncdo de inocéncia, garante-se no processo ao acusado a condicéo de sujeito
de direitos, podendo produzir qualquer prova com intuito de rechagar a dendncia, em respeito

a sua condicdo de mero imputado e néo, de condenado.



Ademais, o principio da proporcionalidade impde juizo de necessidade e adequacao a
qualquer medida sancionatoria que for imposta, sendo que a sua observancia é prerrogativa de

qualquer indiciado.

1.1. PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

Previsto no artigo 5°, LVII, da Constituicdo Federal, o principio da presuncédo de
inocéncia, também chamado de principio da ndo culpabilidade, dispde que ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria. Esse principio
basilar constitui um direito fundamental de qualquer individuo e sendo direito fundamental é
considerado clausula pétrea. Inegavel, portanto, a sua importancia.

Esse postulado traz consequéncias e gera reflexos no direito processual penal. Isso
porque, 0 acusado ndo podera ser tratado como objeto do processo, mas sim como parte da
relagdo processual, devendo ser conferido a ele todos os direitos cabiveis aos demais. Deste
principio também decorre a imposicdo de rigorosa analise da necessidade na aplicacdo de
qualquer penalidade antes do transito em julgado da sentenca penal condenatdria.

A prisdo cautelar injusta € o mais grave oObice a efetivacdo desse principio, pois
presuncao significa que ndo ha certeza sobre determinado fato, mas probabilidade da sua
ocorréncia. Essa presuncao antes da condenacao é voltada para inocéncia e ndo para culpa.
Sendo assim, tal prisdo é medida excepcional, como muito bem explicam Nestor Tavora e

Rosmar Rodrigues Alencar’:

No transcorrer da persecu¢do penal, contudo, é possivel que se faca necessario o
encarceramento do indiciado ou do réu, mesmo antes do marco final do processo.
Isto se deve a uma necessidade premente devidamente motivada por hipoteses
estritamente previstas em lei, traduzidas no risco demonstrado de que a
permanéncia em liberdade do agente € um mal a ser evitado. Surge assim a
possibilidade da prisdo sem pena, também conhecida por prisdo cautelar, provisoria
ou processual, que milita no ambito da excepcionalidade, afinal, a regra € que a

! TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 7. ed. Salvador:
Juspodvm, 2012, p. 515.



prisdo sé ocorra com o advento da sentenca definitiva, em razdo do preceito
esculpido no art. 5°, inciso LVII da CF, pois “ninguém sera considerado culpado até
o transito em julgado de sentenga penal condenatoria”.

Mais uma consequéncia desse principio € que toda prisdo, principalmente antes da
condenacdo, devera se pautar na extrema necessidade. Essa afirmagdo é prestigiada por um

dispositivo constitucional e um legal, previsto no Codigo de Processo Penal:

Art. 5°. (...)

LXI - 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.

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita
e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenga
penal condenatéria transitada em julgado ou, no curso da investigagdo ou do
processo, em virtude de prisdo temporéria ou prisdo preventiva.

Em razdo das premissas constitucionais e legais acima expostas e que devem orientar
e vincular a atuacdo estatal, toda prisdo, bem como qualquer outra medida acautelatéria da
jurisdicdo penal, deve partir de ordem judicial escrita e fundamentada, com base na
indispensabilidade da medida’.

Ademais, a legislagdo processual penal brasileira deixa clara a indispensabilidade de
fundamentacéo judicial, fundada em necessidade acautelatéria, para a decretacdo de prisdes

antes do transito em julgado. Confira-se:

Art. 387. (...)

Paragrafo Unico: O juiz decidira, fundamentadamente, sobre a manutencédo ou, se
for o caso, imposicdo de prisdo preventiva ou de outra medida cautelar, sem
prejuizo do conhecimento da apelacdo que vier a ser interposta.

O principio constitucional da presuncdo de inocéncia foi prestigiado com o advento
da Lei n. 12.403/11. A Constituicdo Federal é base fundamental de validade de qualquer
norma, ela é suprema. Nesse contexto, os dispositivos inseridos por essa lei conferem maior

efetividade & Constituicdo, conforme sera demonstrado posteriormente.

2 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 16. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, p. 492.



Apesar de haver um aparente conflito entre as medidas cautelares, que incluem a
prisdo, e o principio da presuncao de inocéncia, a verdade é que eles coexistem atraves de um
juizo de ponderacdo. Quando a liberdade ou os direitos do acusado impedem ou restringem o
exercicio pleno de outras garantias constitucionais relativas ao processo ou a suposta vitima,
podera ser flexibilizada a presuncdo de inocéncia, que como todos os principios, ndo é

absoluta.

1.2. PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Outro principio que restringe a aplicacdo de medidas privativas de liberdade, bem
como de qualquer outra medida, é o principio da proporcionalidade, guiado pelo bindmio
necessidade/adequacao.

Esse principio € considerado por ampla parcela da doutrina como principio
constitucional implicito, seja porque serve como vedacdo de excessos para que se alcance a
maxima efetividade dos direitos fundamentais, ou também, por servir como pardmetro de
ponderacdo nos eventuais conflitos de normas. Lembra Eugénio Pacelli®, que Robert Alexy

aponta trés criterios essenciais de ponderagao:

Por isso, e quanto a essa Ultima fungdo, Robert ALEXY, dentre outros, se refere aos
trés essenciais critérios de ponderacdo: a necessidade, a adequagdo e a
proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, a efetiva divergéncia de sentidos
entre duas normas igualmente validas e pertinentes para determinado caso concreto
(Derecho y razén prac ti ca. 22 reim pre sion, cor re gi da. Colonia del Carmen:
Biblioteca de Etica, Filosofi a del dere cho y poli ti ca, 2002).

O principio da proporcionalidade foi claramente prestigiado pelas alteracdes

introduzidas pela Lei n. 12.403/11. Em trechos de diversos dispositivos do Cddigo de

® ALEXY apud OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 16. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2012, p. 499.



Processo Penal verifica-se a positivacdo do principio. No artigo 282, inciso Il, CPP, quando
determina que as medidas cautelares devem ser “adequadas a gravidade do crime e as
circunstancias do fato, além de atender as condig¢des pessoais do indiciado ou acusado”. No §
1°, do artigo 283, ao informar que “as medidas cautelares previstas neste Titulo ndo se
aplicam a infracdo a que nao for isolada, cumulativa ou alternativamente cominada pena
privativa de liberdade”, também se deduz presente o principio da proporcionalidade em sua
vertente de proibicdo do excesso. O mesmo pode-se inferir do que esta preceituado pelo inciso
1, do artigo 310 interpretado conjuntamente com o inciso I, do artigo 313*¢°.

O disposto nesses preceitos legais demonstra a tentativa do legislador em néo
imputar medidas desproporcionais ao acusado. Acolhendo a vedacdo do excesso ao exigir que
as medidas levem em conta a infracdo cometida, a gravidade do fato, as circunstancias do
crime e que, principalmente, atendam as condicdes pessoais do indiciado.

Além disso, grande exemplo que abraca o principio da proporcionalidade, que
restringe a aplicacdo de medida privativa da liberdade antes do transito em julgado de
sentenca penal condenatoria, diz respeito & impossibilidade de encarcerar cautelarmente o
acusado quando se sabe, por conta do crime que Ihe foi imputado, que a pena definitiva ndo
ird gerar a privacdo de sua liberdade. Ou seja, ndo seria proporcional a prisdo cautelar de
alguém, que apos o transcurso de um processo e eventual condenacao, ndo seria encarcerado —

nédo haveria necessidade e adequacao.

* ALMEIDA, Arnaldo Quirino de. A Lei n® 12.403/2011 e os principios informadores das medidas de cautela no
Cdbdigo de Processo Penal. Disponivel em:<http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php? n_link=revista_
artigos_leitura&artigo_id=10196>.Acesso em: 02/04/2012.

5 “Art. 310. Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz devera fundamentadamente: (...)

Il - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes os requisitos constantes do art. 312 deste
Codigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisao; (...)”

“Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Codigo, sera admitida a decretacdo da prisdo preventiva:

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


http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?%20n_link=revista_%20artigos_leitura&artigo_id=10196
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?%20n_link=revista_%20artigos_leitura&artigo_id=10196

Portanto, qualquer medida limitativa deve atender uma finalidade legal com
observancia do postulado da proporcionalidade, em especial, nos casos de privacao do status

libertatis do individuo.

2. SUBSIDIARIEDADE DA PRISAO CAUTELAR

O Brasil possui cerca de 500 mil presos e € quarta maior populacdo carceraria do
mundo. De acordo com os dados mais recentes do Depen (Departamento Penitenciario
Nacional), de 2010, o Brasil tem um numero de presos 66% superior a sua capacidade de
abrigé-los (déficit de 198 mil)°. Estima-se que aproximadamente 34% da populacdo carceréria
brasileira seja composta por presos provisorios’. Essa estatistica assustadora demonstra uma
caracteristica do nosso sistema penal: a priorizacdo da privacdo da liberdade. Contudo, com o
advento da Lei n° 12.403/11 essa afirmacdo tende a mudar progressivamente.

A realidade atual é de que muitos individuos cumprem totalmente a pena antes
mesmo de serem condenados, 0 que vai de encontro com os principios da dignidade da pessoa
humana, da duracdo razoavel do processo e da presuncdo de inocéncia.

A adogdo de medidas alternativas a prisdo se mostra imprescindivel sob todos os
aspectos, pois garante mais efetividade aos principios constitucionais e desafoga o sistema
prisional. Observar a aplicabilidade de tais medidas diante da iminéncia de uma priséo garante
a sua excepcionalidade.

Luiz Flavio Gomes aponta que a banalizacdo da prisao cautelar tem como origem o

fato de o Brasil ter adotado ao longo da historia um sistema processual penal binario ou

® Disponivel em: <http://www.bbc.co.uk/portuguese/noticias/2012/05/120529 presos_onu_lk.shtml>. Acesso
em: 26 ago. 2012.

" GOMES, Luiz Flavio; BUNDUKY, Mariana Cury. Presos provisérios cresceram quase 1000% em 21 anos. Jus
Navigandi, Teresina, ano 17, n. 3276, 20jun. 2012. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/22061>.
Acesso em: 26 ago. 2012.


http://jus.com.br/revista/edicoes/2012
http://jus.com.br/revista/edicoes/2012/6/20
http://jus.com.br/revista/edicoes/2012/6/20
http://jus.com.br/revista/edicoes/2012/6/20
http://jus.com.br/revista/edicoes/2012
http://jus.com.br/revista/texto/22061/presos-provisorios-cresceram-quase-1000-em-21-anos

bipolar. Em tal sistema sO existem a prisdo e a liberdade, sem qualquer previsao de medidas
intermediérias, o que acarreta um crescimento exponencial dos presos provisorios®.

As medidas cautelares que ndo promovem o encarceramento devem ser priorizadas
por serem nao intervencionistas, o que torna a prisdo subsidiaria. Tais medidas possuem
natureza instrumental e promovem a eficacia da justica criminal, garantindo que a jurisdi¢éo
alcance suas finalidades.

Nesse contexto, a Lei n° 12.403/2011, alterando e inovando a redacdo de alguns
dispositivos do Codigo de Processo Penal, disponibilizou diversas medidas alternativas, além
das tradicionais: liberdade provisoria sem fianca e a fianca. Se no caso concreto ndo for
possivel a plena liberdade do acusado, o juiz podera escolher a medida mais adequada dentre
o rol previsto no artigo 319, sempre se guiando pelo artigo 282 do Caodigo de Processo Penal.
As ultimas hipoteses sdo a decretacdo de prisdo domiciliar, prevista no artigo 317 do CPP, e a
prisdo preventiva, prevista no artigo 311 do mesmo diploma legal.

Importante observar que para que haja a possibilidade de aplicagdo de qualquer
medida se faz imprescindivel o fumus commissi delicti, que é o requisito necessario para
aplicacdo das medidas cautelares no processo penal. A fumaca do cometimento de um fato
punivel em conjunto com indicios suficientes de autoria fundamentam a aplicagdo de uma das
medidas do artigo 319 do Cddigo de Processo Penal.

Entretanto, antes mesmo de se falar em medidas cautelares alternativas a prisao, deve
ser prioritariamente resguardada a liberdade individual. A liberdade como direito fundamental
de todos os individuos (artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal), ndo s6 em sua vertente
liberdade de locomocédo. Na fase processual a plena liberdade é a regra, é o que efetiva o

principio da presuncéo de inocéncia. Quando nédo é possivel manter o acusado em liberdade

® GOMES, Luiz Flavio; MARQUES, Ivan Luis. Prisdo e Medidas Cautelares: Comentarios & Lei 12.403, de 4
de maio de 2011. S&o Paulo: RT, 2011, p. 27.
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deve-se optar pela aplicacdo de uma medida cautelar ndo prisional e em ultimo caso fala-se
em priséo.

A sistematica das medidas que foram trazidas pelo novo processo penal cautelar
permite afirmar que houve um reforco do argumento sobre a impossibilidade de antecipacéo
das penas, bem como de sua execucdo proviséria. Deve ser atendida a maxima de que o

processo ndo pode se converter em instrumento para antecipacdo da punico®.

3. PRISAO PREVENTIVA

A espécie mais tradicional de prisdo cautelar é a prisdo preventiva e por isso seu
destague no presente trabalho. A decretacdo depende de prova da materialidade e indicios
suficiente de autoria ou participacdo, conforme prevé o artigo 312 do Cddigo de Processo
Penal. Mas além dos requisitos do artigo supracitado, deve haver demonstracdo da

necessidade do carcere. Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar'® explicam:

A preventiva é medida de exce¢do, devendo ser interpretada restritivamente, para
compatibiliza-la com o principio da presuncédo de inocéncia (art. 5°, inciso LVII da
CF), afinal, o estigma do encarceramento cautelar é por demais deletério a figura do
infrator.

Portanto, é imprescindivel que haja o periculum libertatis. Ndo mais existe a figura
da prisdo preventiva obrigatoria em virtude da gravidade do delito. Essa hipotese ndo possuia
qualquer razoabilidade, pois estava calcada em algo abstrato e incapaz de determinar a
necessidade de restringir a liberdade de ir e vir de alguém.

A legislacdo fixou fatores que indicam o perigo da liberdade do agente, séo eles: a

ordem publica, a conveniéncia da instrucdo criminal, a garantia da aplicacdo da lei penal, a

9 -

Ibid., p. 41.
0 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 7. ed. Salvador:
Juspodvm, 2012, p. 549.
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garantia da ordem econdmica e o descumprimento de qualquer das obrigacGes impostas por
forca de outras medidas cautelares.

Além dos motivos ensejadores da prisdo preventiva previstos no artigo 312 do
Caodigo de Processo Penal, o artigo 313 traz casos em que a prisdo preventiva sera admitida e

0 artigo 314 as hipoteses em que nao sera. Todos devem ser observados em conjunto:

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Codigo, serd admitida a decretacdo da prisdo
preventiva:

I - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima superior a 4
(quatro) anos; (Redagdo dada pela Lei n® 12.403, de 2011).

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; (Redagdo dada pela Lei n° 12.403,
de 2011).

Il - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianca,
adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execucao das
medidas protetivas de urgéncia; (Redacdo dada pela Lei n°® 12.403, de 2011).

IV - (Revogado pela Lei n® 12.403, de 2011).

Paragrafo Unico. Também ser& 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 hipdtese recomendar a manutencdo da medida.
(Incluido pela Lei n° 12.403, de 2011).

Art. 314. A prisdo preventiva em nenhum caso serd decretada se o juiz verificar
pelas provas constantes dos autos ter o agente praticado o fato nas condigdes
previstas nos incisos I, Il e 1l do caput do art. 23 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 - C4digo Penal. (Redacdo dada pela Lei n°® 12.403, de 2011).

A segregacdo cautelar por ordem publica é muito polémica. A expressdo gera
diversos tipos de interpretacdes e pode tornar a prisao arbitraria. O fundamento da prisdo com
base nesse fator nada tem de cautelar por ser demasiadamente abrangente e geral. Esse tipo de
prisdo é incompativel com os principios constitucionais e em muitos casos pode configurar
abuso de autoridade. Muito pior € quando a prisdo preventiva para assegurar a ordem publica
tem fundamento no clamor social, pois de forma alguma um indiciado pode sofrer tal 6nus. O
judiciario ndo pode ceder a esse tipo de pressdo, pois em razdo da opinido publica, estaria
cometendo injustigas.

Quanto a prisdo por motivo de conveniéncia da instrucdo criminal, deve ser

devidamente justificada e necessaria. Esse caso representa as hipoteses em que o acusado


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art4
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
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tenta de qualquer forma obstruir a instrucdo probatdria em busca da verdade real. A prisdo
com fundamento nessa hipotese deve ter como base prova de que a instrucao criminal estd em
risco.

A priséo preventiva para garantir a aplicacdo da lei penal ocorre quando ha suspeitas
de fuga. A possibilidade de fuga deve ser concreta. A prisao nesse caso ndo podera se fundar
em mera probabilidade.

Quando o periculum libertatis é caracterizado em razdo da garantia da ordem
econémica héa receio de o individuo solto continue praticando delitos que abalem a ordem
econbmica. Essa hipotese diz respeito a crimes especificos e foi inserida pela Lei Antitruste
(Lei n° 8884/94).

Em todas as hipOteses enumeradas acima deve haver um analise sobre a necessidade
dessa medida extrema de privacdo da liberdade, pois, em qualquer caso, antes de se cogitar a
prisdo preventiva, é preciso verificar o cabimento de uma das medidas do artigo 319 do
Caodigo de Processo Penal, evitando-se, assim, 0 encarceramento.

A Lei n° 12.403/11 trouxe um novo fundamento para prisdo preventiva, 0
descumprimento das obrigagdes impostas por medida cautelar. A imposicdo de medidas
cautelares diversas da prisdo deve preceder, sempre que possivel, a preventiva. Nesse sentido,
quando estabelecida medida cautelar e esta ndo for devidamente cumprida, o artigo 282, §4°,
do Cddigo de Processo Penal, prevé a possibilidade de substituicdo por prisdo preventiva.
Destaca-se que, antes disso, deve ser observada a possibilidade de substituicdo por outra
medida ou cumulacdo (artigo 282, 88 5° e 6°). A preventiva sera a ultima hipotese por ser
subsidiaria e excepcional. Alem disso, a prisdo preventiva nessa hipotese deve respeitar o
artigo 313 do Codigo de Processo Penal, ou seja, o crime dever ser doloso e com pena

superior a quatro anos.
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O doutrinador Eugénio Pacelli de Oliveira™ defende que no caso de prisdo
preventiva por substituicdo de medida cautelar descumprida, o artigo 313, I, do Cdodigo de
Processo Penal ndo precisa ser observado. Para esse autor, o respeito a esse artigo afetaria a
efetividade das medidas cautelares, pois por mais que elas fossem descumpridas isso nunca
acarretaria sua conversao em prisdo. Contudo, essa interpretacdo afasta a aplicacdo de
disposicdo expressa da lei processual penal. Ndo é possivel admitir a prisdo na hipotese do
artigo 313, I, do Codigo de Processo Penal, pois esse entendimento fere claramente os
principios da razoabilidade e da proporcionalidade.

Ora, o artigo 313, ja transcrito, traz 0s casos em que a prisdo preventiva sera
admitida, em uma interpretacdo a contrario senso, se 0 caso ndo estiver no rol deste artigo ndo
cabera prisdo. Esta é a Unica interpretacdo cabivel, até porque nao é possivel interpretacao
prejudicial ao réu no processo penal.

Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar'? filiam-se a este entendimento e

explicam esta interpretacdo, enumerando as hip6teses de cabimento da prisdo:

A preventiva sé tem cabimento na persecucdo penal para apuracao de crime doloso,
cuja pena, via de regra, seja superior a quatro anos (art. 313, I, CPP, com redacédo
determinada pela Lei n.° 12.403/2011). Os crimes culposos e as contravengdes
penais, neste parametro inicial, ndo admitem a prisdo preventiva. A lei é
intransigente, restringindo aos crimes dolosos (com pena de reclusdo ou detencédo
superior a quatro anos), o ambito de incidéncia desta medida prisional. Dai se
conclui que nem todos os crimes dolosos admitem a preventiva, sendo vejamos. A
preventiva se reserva a abarcar os crimes dolosos mais graves (pena superior a
quatro anos), independentemente de ser apenado com reclusdo ou detencgdo. Esta é a
regra. Excepcionalmente, contudo, a preventiva terd cabimento aos crimes dolosos
Menos expressivos, com pena menor que quatro anos, nas seguintes hipéteses:

— quando o réu ja foi condenado por crime doloso, em sentenca transitada em
julgado, sendo aplicavel o periodo depurador da reincidéncia (art. 64, I, CP):
tratando-se de infrator reincidente, ou seja, ja condenado em sentenca transitada em
julgado por crime doloso, vindo a praticar um novo crime doloso, antes de passados
cinco anos do cumprimento ou extingdo da pena aplicada na primeira infracéo,
mesmo que o novo crime tenha pena igual ou inferior a quatro anos, cabera a
preventiva, com esteio no inciso I, do art. 313, do CPP.

— quando exista ddvida sobre a identidade civil da pessoa, e 0 agente ndo fornece
elementos suficientes para esclarecé-la: ora, a auséncia de identificacdo civil idonea,

1 OLIVEIRA, Eugeénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 16. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, p. 544.
2 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 7. ed. Salvador:
Juspodvm, 2012, p. 554 e 555.



14

e a insisténcia na omissdo de elementos que possam esclarecé-la, autoriza, com
amparo no art. 3° da Lei n.° 12.037/09 (que revogou a Lei n.° 10.054/2000), a sua
identificacdo criminal, incluindo o processo datiloscopico e fotografico, ndo sendo
caso, a nosso sentir, de prisdo. Esta hipotese de decretacdo, da forma como colocada,
s6 incidird em situacdo excepcional, tal como se pode imaginar pela recusa do
indiciado em se submeter, inclusive, a identificacdo criminal, gerando risco a
garantia da aplicacdo da lei penal ou a proépria instrucdo. Todavia, 0 preso deve ser
colocado imediatamente em liberdade apds a identificacdo (civil ou criminal,
acrescentamos), salvo se outra hip6tese recomendar a manutencdo da medida
(paragrafo Unico, do art. 313, com redacdo determinada pela Lei n.° 12.403/2011).
Por outro lado, o paragrafo Gnico do art. 313 do CPP ndo fez qualquer referéncia ao
tipo de delito praticado pela pessoa ndo identificada civilmente, é dizer, ndo
especificou se é doloso ou culposo, nem delimitou o quantitativo de pena. A nosso
sentir, e mais uma vez invocando a proporcionalidade, ndo é razoavel adotar-se a
medida extrema (segregagdo preventiva), em delitos de natureza culposa, devendo-
se ter por referéncia os préprios incisos do art. 313 do CPP.

— se o crime envolver violéncia doméstica e familiar, no objetivo de garantir a
execucdo das medidas protetivas de urgéncia: esta hipdtese foi inserida pelo art. 42
da Lei n.° 11.340/2006 (Lei Maria da Penha), no intuito de dar maior efetividade as
medidas protetivas, disciplinadas nos artigos 22, 23 e 24 do referido diploma
normativo. Estas sdo medidas administrativas visando a protecdo da mulher, de
cunho nitidamente cautelar, com carater obrigacional, imprimindo uma série de
imposi¢des ao agressor, como o afastamento do lar, proibicdo de aproximacdo da
ofendida, implemento de alimentos provisérios ou provisionais, etc. Seguindo essa
tendéncia, e ampliando a protecdo aos hipossuficientes no seio familiar de forma néo
restrita @ mulher, a Lei n.° 12.403/2011 deu nova redacédo ao inciso Ill, do art. 313,
do Cddigo, para assentar o cabimento da segregacéo preventiva quando a violéncia
doméstica e familiar envolver ndo sd a mulher, como também a crianga, o
adolescente, o idoso, o enfermo a as pessoas com deficiéncia, assegurando-se mais
uma vez o nitido objetivo da implementacdo das medidas protetivas urgentes.

A prisdo preventiva mesmo quando decretada com respeito aos ditames legais, com

observancia da subsidiariedade, deve respeitar a clausula rebus sic stantibus, ou seja, ela pode

ser revogada a qualquer tempo se ndo houver mais motivos para sua manutencdo. Essa

afirmativa mais uma vez comprova sua excepcionalidade.

4. NOVAS MEDIDAS CAUTELARES ALTERNATIVAS A PRISAO

prisdo:

O art. 319 do Cddigo de Processo Penal enumera as medidas cautelares alternativas a

Art.319. Sdo medidas cautelares diversas da prisdo:
I- comparecimento peridédico em juizo, no prazo e nas condi¢des fixadas pelo juiz,
para informar e justificar atividades;
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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 infracdes;

I11- proibicdo de manter contato com pessoa determinada, quando, por circunstancia
relacionada ao fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer distante;

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

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

VI- suspensao do exercicio de funcdo publica ou de atividade de natureza econdmica
ou financeira quando houver justo receio de sua utilizacdo para a pratica de infragGes
penais;

VII- internagdo provisdria do acusado nas hipoteses de crimes praticados com
violéncia ou grave ameaga, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-
imputavel (art. 26 do Cadigo Penal) e houver risco de reiteracéo;

VI1II- fianga, nas infragbes que a admitem, para assegurar 0 comparecimento a atos
do processo, evitar a obstrugdo do seu andamento ou em caso de resisténcia
injustificada a ordem judicial;

IX- monitoracéo eletronica

A primeira cautelar € o comparecimento peridédico em juizo, para que o investigado
ou acusado informe sobre suas atividades regulares. A mesma obrigacdo é encontrada na
suspensdo condicional do processo, prevista no artigo 89 da Lei 9.099/95, em que havera
obrigacdo de comparecimento pessoal e obrigatdrio a juizo para informacao e justificacdo de
atividades.

Importante ressaltar que o Estado ndo pode impor o dever do trabalho, como
condicdo de ndo agravamento da situacdo do investigado ou do processado. A medida deve se
limitar as informac@es sobre as eventuais atividades entdo em desenvolvimento®®.

A segunda cautelar é a proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares.
Esta medida possui o intuito de impedir que o acusado pratique novos crimes e ndo atrapalhe
a instrucdo processual. Podera haver cumulagdo com o monitoramento eletrénico.

A terceira providéncia cautelar, relativa a proibicdo de contato com pessoa
determinada, tem como ndcleo central a vitima ou seus familiares. Como forma de protegé-
los, esta medida, assim como a anterior, pretende impedir o0 cometimento de novas infragdes e

a perturbacdo da instrucéo.

3 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 16. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, p. 503.
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A quarta medida proibe a auséncia da comarca, para fins de conveniéncia da
investigacdo e da instrucdo criminal. Esta imposicdo da simples proibicdo de auséncia da
Comarca é menos onerosa que a exigéncia de comparecimento periddico e obrigatorio. Sua
finalidade ¢é claramente a garantia da aplicacéo da lei penal.

A quinta modalidade de cautelar constitui uma inovacdo em tema de cautelares. O
recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga deve ser utilizado como as
demais cautelares, sobretudo como substitutiva da prisdo preventiva por ser menos gravosa.
Contudo, em relacdo as demais cautelares do artigo 319, deve ser tratada como a ultima
hipdtese.

O recolhimento domiciliar ndo pode ser confundido com a prisdo domiciliar, cabivel
como substitutiva da prisdo preventiva e prevista nos artigos 317 e 318 do CPP. A prisdo
domiciliar sé é cabivel quando o agente for maior de oitenta anos; extremamente debilitado
por motivo de doenca grave; imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa menor de seis
anos ou com deficiéncia ou; gestante a partir do sétimo més de gravidez ou quando esta for de
alto risco.

O tempo de cumprimento tanto do recolhimento domiciliar, como da priséo
domiciliar, por serem medidas que restringem demasiadamente a liberdade do agente, deve
ser levado a conta da detracdo da pena, como se tratasse de verdadeira prisdo provisoria, nos
termos do art. 42, do Codigo Penal.

A suspensdo do exercicio de funcdo pablica ou de atividade de natureza econdmica
ou financeira € a sexta cautelar prevista no rol do artigo 319. Esta medida visa impedir a
utilizacdo de tais circunstancias para a reiteracdo de infrac6es penais.

A primeira hipOtese tem como objetivo principal evitar crimes contra a
Administracdo Publica. A segunda suspenséo evita prioritariamente os chamados crimes do

colarinho branco.
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A internacdo provisoria do inimputavel ou do semi-imputavel, prevista no inciso VI,
depende da existéncia de indicios concretos de autoria e de materialidade em crimes de
natureza violenta ou cometidos mediante grave ameaca e do periculum libertatis, perigo
concreto de reiteracdo delituosa. Tais fatos devem ser comprovados por laudo de sanidade
mental.

No inciso VIII, esta prevista a fianca. Trata-se de medida de cunho patrimonial, na
qual se exige a prestacdo de dinheiro, pedras, objetos ou metais preciosos, titulos da divida
publica ou hipoteca em primeira inscri¢do, artigo 330 do CPP. Tem como funcdo garantir o
comparecimento do acusado aos atos processuais e resguardar seu pleno desenvolvimento.
Marcellus Polastri Lima®* afirma que esta medida possui caracteristica de uma verdadeira
caucdo e ndo pode ser equiparada a fianca dos artigos 322 e seguintes por forca do que dispde
0 artigo 319, 84°, do CPP.

O requisito da resisténcia injustificada a ordem judicial € vago e inconsistente, pois
sabe-se que o investigado e o acusado, na condicdo e no estado de inocéncia em que se
encontram, antes de condenacdo passada em julgado, permanecem no regular exercicio de
seus direitos individuais. Ndo tém eles obrigacdes processuais junto a Justica, ressalvadas as
poucas hipoteses de intervencdes corporais legalmente previstas em lei. Eugénio Pacelli®®
afirma que a melhor interpretacdo é a que diz respeito ao refor¢o de fundamentacdo quanto a
necessidade do comparecimento obrigatdrio a todos os atos do processo e sempre que a tanto
intimado, nos precisos termos do art. 327 e art. 328, CPP. Assim, a resisténcia injustificada
seria as obrigacOes decorrentes do Termo de Fianca, a serem entendidas como ordens do

juizo.

Y LIMA, Marcellus Polastri. Da pris&o e da liberdade provisoria (e demais medidas cautelares substitutivas da
prisdo) na reforma de 2011 do Codigo de Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 155 e 156.

> OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 16. ed. Rio de Janeiro: Lumen Jaris, 2012, p. 509.
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O monitoramento eletrdnico, ultima medida prevista no rol do artigo 319, foi
introduzido pela Lei 12.258/2010, como incidente de execucdo da pena, a fim de se evitar o
carcere, sob determinadas condicdes.

Muito se discute se esta medida ultrapassa ou ndo os limites do respeito a dignidade
da pessoa humana. E inevitavel o constrangimento causado pela colocagdo de aparelhos
eletrénicos junto ao corpo. Além disso, o aparelho ocasiona grande incémodo. Para solucionar
tal questdo seria necessaria a concordancia do acusado, pois, em tese, 0 monitoramento
eletronico seria mais benéfico do que a prisdo, mas em razdo da humilhacdo que pode
ocasionar ndo deve ser uma imposicdo. Pelas consequéncias que pode causar, deve ser tratada
como excepcional.

Existe, ainda, a medida que proibe se ausentar do pais e esta prevista no artigo 320
do Cddigo de Processo Penal. Esta medida impde a entrega do passaporte, que devera ser feita
no prazo de vinte e quatro horas apds a intimacéao.

O juiz comunicara as autoridades encarregadas de fiscalizar as saidas do territério
nacional, medida que devera ser reforcada na fronteira com paises que ndo exigem a entrega
do passaporte.

A ultima observagdo a ser feita a respeito das medidas cautelares esta relacionada a
detracdo. O cumprimento de medida cautelar imposta deve servir para 0 abatimento da pena,
principalmente quando h& correlagéo entre a medida e a pena final.

As medidas que restringem demasiadamente a liberdade, como na hipotese do artigo
319, V e VII, do Cdédigo Processo Penal, importam em detracdo da pena de prisdo. As demais
medidas também podem ser utilizadas para fim de detracdo se compativeis com a penalidade

imposta, como, por exemplo, para abater uma pena restritiva de direitos.
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CONCLUSAO

A Lei n. 12.403/11 reforcou a ideia de excepcionalidade da prisdo cautelar,
tornando-a subsidiaria em face das novas medidas cautelares. Muitos aspectos dessa lei ainda
terdo seus contornos praticos definidos pela jurisprudéncia, que ainda é escassa sobre 0 tema.
Contudo, dede ja, conclui-se que os beneficios e vantagens de um sistema, que oferece um
maior numero de medidas cautelares diversas do encarceramento, se concentram
principalmente na efetivacdo dos principios constitucionais do devido processo legal, da
presuncéo de inocéncia e da dignidade da pessoa humana.

As medidas cautelares alternativas a prisdo sdo um grande instrumento para garantir
a efetividade do processo. A superlotacdo do sistema carcerario brasileiro e a duracdo
excessiva dos processos sao fatores que destacam a importancia de tais medidas.

Entretanto, todas representam medidas limitativas e precisam observar o postulado
da proporcionalidade, sendo este principio a grande diretriz dos magistrados e demais
aplicadores do Direito.

Apesar da evolucéo trazida pela lei em comento, o que se espera do legislador no
futuro é a imposicdo das novas cautelares como resposta penal definitiva, sempre que

demonstrada sua adequacéo e suficiéncia.
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