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RESUMO

A Lei 12.403/2011, em uma reforma pontual, trouxe inovacdes legislativas no
que se trata de prisdo cautelar e liberdade proviséria. Motivada juridicamente pela
necessidade da adequacao constitucional e concretizacdo do carater subsidiario da
prisdo cautelar, como também motivada politicamente com o escopo de diminuir a
populacdo carceraria que em grande parte é composta por presos provisoérios. O
trabalho busca analisar o impacto dessas mudancgas no sistema carcerario e sua
aplicacdo, bem como a possivel solucdo ante a problematica existente entre a
tensd@o nos distintos bens juridicos tutelado, sendos eles: a efetividade do processo
e a protecdo da sociedade e por outro lado os direitos e garantias individuais.
Procurando entender de que forma as inovacfes podem ser utilizadas pelos
profissionais aplicadores do direito. Metodologia utilizada consistiu em pesquisa
bibliografica de cunho doutrinario, utilizando-se livros, revistas e informacdes obtidas
na internet sobre a reforma e as inovagdes que a Lei 12.403 trouxe para o Processo
Penal Brasileiro. Com a reforma foram diminuidas as falhas e incoeréncias no
sistema processual penal. Diminui-se a lacuna entre o pensamento atual e o Codigo
de Processo Penal. Diversos dispositivos constitucionais ganharam efetividade no
texto do CPP. As principais mudangas trazidas pelo reforma foram o tratamento
sistematico do tem da prisdo e das demais medidas cautelares pessoais; 0
estabelecimento do carater subsidiario da prisdo cautelar; a vedacdo, como regra
geral, da prisdo preventiva em caso de crimes com pena maxima igual ou inferior a
quatro anos criacdo de diversas medidas alternativas a prisdo; ado¢do do principio
da proporcionalidade como norteador interpretativo e guia na adocdo de toda e
qualguer medida cautelar pessoal; necessidade de observancia do contraditorio nas
medidas cautelares; nova formatacdo da liberdade provisoria; estabelecimento do
carater precario e temporario da prisdo em flagrante. Com a reforma percebe-se que
houve um rompimento do binario reducionista de prisdo cautelar ou liberdade
provisoria e foi oferecido ao juiz um amplo rol de medidas cautelares alternativas a
prisdo preventiva. Abandonando a cultura encarcerizadora, ainda existente, no
Nnosso pais. Percebe-se que a legislacdo € benéfica e traz um grande avanco, mas
nova lei ndo € medida unicamente suficiente para alterar uma realidade fética.
Devendo haver a aplicacdo pelos operadores do direito e uma atitude politica para a
criacdo de meios aptos a fiscalizar as medidas cautelares diversas.

PALAVRAS-CHAVES: Medidas Cautelares. Direito Processual Penal. Constituicao
Federal. Lei n°® 12. 403/11.



ABSTRACT

Law 12.403/2011 in a timely reform, brought legislative innovations when it comes to
prison precautionary and provisional liberty. Motivated by the need of adequate legal
and constitutional embodiment of the subsidiary nature of precautionary detention,
but also politically motivated with the aim of reducing the prison population that is
largely composed of provisional prisoners. The work analyzes the impact of these
changes in the prison system and its application, as well as the possible solution
before the problem between the tension in the different legal interests protected, they
sendos: the effectiveness of the process and the protection of society and secondly
rights and earmarking. Seeking to understand how innovations can be used by
practitioners of the law. Methodology consisted of literature doctrinal slant, using
books, magazines and information obtained from the Internet on reform and
innovations that Law 12.403 brought the Brazilian Criminal Procedure. With the
reform were decreased gaps and inconsistencies in the criminal justice system.
Decreases the gap between current thinking and the Code of Criminal Procedure.
Several constitutional effectiveness gained in the text of the CPP. The main changes
brought about by the reform were the systematic treatment of the prison has and
other personal protective measures, the establishment of the subsidiary nature of
precautionary prison; seal, as a general rule, remand the case for crimes with
maximum penalties or less four years creating several alternative measures to
imprisonment; adoption of the principle of proportionality as a guiding interpretive and
guide the adoption of any injunctive relief personnel; need to observe the
precautionary measures in adversarial; reformatting of parole; establishment of
precarious and temporary arrest in flagrante. With the reform is perceived that there
was a disruption of binary reductionist precautionary imprisonment or parole and was
offered the judge an extensive list of precautionary measures alternative to detention.
Abandoning prision culture still exists in our country. It is felt that the legislation is
beneficial and brings a breakthrough, but the new law is not measured solely
sufficient to change a factual reality. Should be implemented by the operators of the
right attitude and a policy for the creation of appropriate means to monitor various
precautionary measures.

KEYWORDS: Preventive Measures. Criminal Procedural Law. Federal
Constitution. Law No. 12. 403/11.



INTRODUCAO

A Lei 12.403 de 04 de maio de 2011, trouxe ao nosso Cédigo de Processo
Penal (CPP) dispositivos que atualizaram o tratamento da prisdo, das medidas
cautelares e da liberdade proviséria, com ou sem fianca. Buscando superar as
distor¢cdes produzidas com as reformas que romperam com a estrutura original e
desfiguraram o sistema.

Diante disso temos a seguinte problemética: As novas medidas cautelares
introduzidas pela Lei 12.403/2011 serdo suficientes para substituir e obter os fins
almejados pela prisao preventiva?

Assim, serdo estudadas as motivacdes dessa lei, a analise do ajuste do
sistema processual as exigéncias constitucionais atinentes a prisdo e a liberdade
provisoéria, bem como as principais mudancas e suas implicagcfes préticas, tal como
0 impacto no sistema carcerario brasileiro. Procurando solucionar a problematica em
guestéo.

Procurando ainda vislumbrar a solugdo ante a problematica existente entre a
tensd@o nos distintos bens juridicos tutelados, sendo eles: a efetividade do processo
e protecdo da sociedade e por outro lado os direitos e garantias individuais.
Buscando entender de que forma as inovacdes podem ser utilizadas pelos
profissionais aplicadores do direito para atingir os fins colimados pela reforma.

A metodologia adotada consistiu em pesquisa bibliografica de cunho
doutrinario, utilizando-se livros, revistas e informaces obtidas na internet sobre a

reforma e as inovacfes que a Lei 12.403/11 trouxe para o Processo Penal brasileiro.



1.MOTIVA(;(~)E8 DA LEI 12.403/2011

Com a aprovacgdo de um projeto de Cédigo de Processo Penal pelo Senado
(Projeto de Lei do Senado 156/2009) muitos pensaram que ndo haveriam mais
reformas pontuais, mas em 2011 surgiu a Lei 12.403, decorrente do projeto

4.208/2001 (posteriormente convertido, no Senado, no projeto 111/2008).

Tém-se entdo mais uma reforma pontual, motivada juridicamente pela
necessidade de concretizar o carater subsidiario da prisdo cautelar criando medidas
cautelares diversas previstas no artigo 319, CPP, passando o magistrado a ter a
possibilidade de decretar a prisédo cautelar apenas de maneira excepcional. Onde o
legislador trouxe alternativas a prisdo cautelar, podendo o magistrado adequa-las ao
caso concreto em questdo, pois 0 sistema anterior ndo permitia essa verdadeira
gradacéo de medidas cautelares. Havia basicamente, duas grandes alternativas: ou
era decretada a prisdo processual ou o réu ficava solto, obtendo a liberdade
provisoria, sob medidas inadequadas para proteger a eficiéncia do processo. Nao
havia medidas intermediarias entre a liberdade total e a prisdo, com excecdo da
liberdade provisoria.

Outra motivacdo, a maior responsavel por essa reforma, € politica, no intuito
de, com a excepcionalidade da prisdo cautelar, diminuir o nimero de presos
provisorios que de acordo com DEPEN (Departamento Penitenciario Nacional)
chegava a 44% do numero total de encarcerados em nosso sistema penitenciario,
ao tempo do inicio da vigéncia da lei. O anseio em diminuir a populagdo carceraria
coaduna-se com a ideia geral de desprisionalizacdo e visa afastar a chamada
“cultura da prisdo”. “E fundamental considerar que a ideia geral, hoje, especialmente
em Direito Penal, é a desprisionalizacdo, ou seja, retirar a forca das penas privativas
de liberdade, substituindo-as por penas alternativas, alias, ja previstas na
Constituicdo Federal (art. 5°, XLVI, a a e). Se a quase unanimidade dos juristas
apoia a nova meta do direito material, qual € o sentido de se defender o
encarceramento precoce, justamente de quem ainda é acusado, logo, inocente até a

sentenga condenatoria definitiva?” (NUCCI, 2011, p.21)

O senso comum tem como sinbnimo de justica o carcere imediato do

individuo a quem estar sendo imputado por alguma infracdo penal, mas sob uma



Otica cientifica € sabido que a efetividade da justica ndo esta ligada ao carcere,
muito menos ao carcere precoce imposto nas medidas cautelares, deve haver
cerceamento da liberdade de ir e vir do individuo apenas nas excepcionalidades
previstas na lei. Fora isto sera um 6nus desnecessario ao Estado manter mais um

individuo preso que é, até prova em contrario apés sentencga definitiva, inocente.

2.CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E A LEI 12.403/2011

O nosso atual Cddigo de Processo Penal, o Decreto-lei 3.689, de 3 de
outubro de 1941, foi editado durante o Estado-Novo, onde havia forte centralizacao
de poderes. A Constituicdo de 1937 era a vigente, outorgada e de inspiracao
autoritaria, esta Ultima caracteristica que se refletiu no CPP que fora editado.
Passados 70 anos desde a promulgacédo tivemos trés Constituicdes (1946, 1967 e
1969) até chegarmos a atual Constituicdo de 1988, naturalmente com um lapso
temporal consideravel e depois de quatro Constituicbes que alteraram Varios
preceitos tivemos diversos artigos do CPP revogados. Nesse periodo o CPP sofreu
mais de 40 alteracBes. E, apesar da forca da supremacia da Constituicdo e as
muitas alteracfes legislativas, ainda existiam inUmeras falhas e incoeréncias no
sistema processual penal, muitas delas relativas ao tema da prisdo cautelar e

liberdade provisoéria.

A lei 12.403/2011 veio diminuir essa lacuna entre o pensamento atual e o
nosso Cédigo de Processo Penal, bem como da maior adequacdo a Constituicao
vigente. O tema prisdo cautelar e liberdade € um dos pontos mais sensiveis do
processo penal, pois se trata do cerceamento da liberdade de um individuo
presumidamente inocente, para proteger valores do processo ou da sociedade.

Diversos séo os dispositivos tutelados pela Constituicdo relativos a liberdade
e prisdo. Inicialmente, o caput do artigo 5° expressa “Todos sdo iguais perante a lei,
sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade.” (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988). Ao assegurar a inviolabilidade a liberdade e a seguranca evidencia-
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se um conflito natural e inevitdvel entre a protecdo e garantia aos direitos do

acusado contra a protecao do processo ou da sociedade.

Sabendo-se da inexisténcia de direito absoluto, deve-se buscar a
flexibilizacdo de cada um, na sua medida ideal, para que haja a aplicacdo dos
demais. Ante o conflito entre a liberdade individual de ir e vir e a seguranca € sabido
a suma relevancia da liberdade, e mesmo assim esta pode ser cerceada para
aplicacdo da pena-sancao fixada em sentenca definitiva, quando respeitado o
devido processo legal. Da mesma maneira a liberdade individual pode ceder espaco
a seguranca publica quando, de forma excepcional, é aplicada a prisdo cautelar a

algum individuo.

Vale lembrar valor trazido no artigo 5°, inciso LVII, traz-nos “Ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatoria”
(BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988). A presuncao de
inocéncia é de suma importancia no Estado Democratico de Direito. E indutivo o
raciocinio extraido desse inciso que até a prova definitiva em contrario, prova esta
cabivel ao Estado, o individuo goza do status de inocéncia e ndo deve ser recolhido
ao carcere de forma antecipada. Vé-se que a prisdo cautelar trata-se de uma
excepcionalidade na vida do indiciado ou réu. Portanto, a liberdade individual € a

regra; a prisao cautelar é a excecao.

Os direitos e garantias fundamentais formam um verdadeiro controle de
legalidade em torno da prisdo. O artigo 5°, inciso LXI da Carta Magna expde
“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” (BRASIL. Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988). Garantia que agora encontra respaldo no
artigo 283, do CPP. Onde essa prisdao em flagrante decorrente do poder de policia
do Estado, extensivel a qualquer cidadao (art. 310, CPP), é controlada por outro
dispositivo constitucional (art. 5°, LXII) e ratificado no Cédigo de Processo Penal no
artigo 306, onde diz que a prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre
serdo comunicados imediatamente ao juiz competente e a familia do preso ou a

pessoa por ele indicada. Caso em que mesmo diante de flagrante legal havendo
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descumprimento desses preceitos constitucionais havera uma priséo ilegal devendo

ela ser relaxada.

Seja a prisao em flagrante ou por mandado judicial, em seu ato de acordo
com o art. 5°, LXIIl, CF “O preso sera informado de seus direitos, entre os quais o0
de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de
advogados” (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988). Mais
uma garantia importante ao individuo em momento de fragilidade e inseguranca do

indiciado ou réu. Esta presente na reforma no artigo 289-A, 84°, CPP.

Trata-se ainda de dispositivo constitucional a garantia a identificagdo dos
responsaveis pela prisdo e pelo interrogatério policial. O que traz lisura ao
procedimento e a possibilidade de, se for o caso, identificacdo da autoridade que
abusar de seu poder. Garantia disposta no art. 5°, LXIV, CF e 306, §2°, CPP.

Importante aspecto que encontra respaldo na Constituicdo e no texto da Lei
12.403/2011 é o controle da legalidade do flagrante, feito pelo magistrado
competente. Onde a prisdo ilegal sera imediatamente relaxada pela autoridade
judiciaria (art. 5°, LXV, CF e Art. 310, I, CPP). Esse controle deve ser devidamente
fundamentado, tal quais todas as decis6es do Poder Judiciario (art. 93, IX, CF). O
novo diploma dado ao artigo 310 ,caput, CPP, exige de forma clara a motivacao da
decisdo onde diz “Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz devera

fundamentadamente:”

Ndo se tratando de prisdo ilegal deve o juiz avaliar a possibilidade da
liberdade provisoéria, também garantida constitucionalmente. E trazido no artigo 5°,
LXVI, CF que “Ninguém serd levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a
liberdade provisoria, com ou sem fianga” (BRASIL. ConstituicAo da Republica
Federativa do Brasil de 1988).

E de grande valia ressaltar a avaliagéo do direito a liberdade proviséria. Pois,
€ pacifico na doutrina e jurisprudéncia que nao existe prisdo preventiva obrigatoria,
nao ha crime que implique decretacao de priséo cautelar, apenas por sua gravidade
em abstrato ou pela existéncia da acusacdo contra determinado réu. E em acordo
com artigo 321, CPP, ausentes 0s requisitos que autorizam a decretacdo da prisao

preventiva, o juiz devera conceder liberdade provisoria.
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Com isso demonstra-se a adequacdo dos artigos reformados a luz da
Constituicdo Federal de 1988 e ainda cumpre-nos trazer a lume as mudancas de

maior importancia trazidas pela Lei 12.403/2011.

3. PRINCIPAIS MUDANGCAS TRAZIDAS PELA LEI 12.403/2011.

Os principais pilares trazidos pela nova lei séo:
a) Tratamento sistematico do tema da prisdo e das demais medidas

cautelares pessoais;

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

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

Il - adequacao da medida a gravidade do crime, circunstancias do

fato e condi¢des pessoais do indiciado ou acusado.

O artigo 282, do Codigo de Processo Penal € o nacleo da nova sistematica, traz
as ideias e consequéncias sobre todas as medidas cautelares. Disciplinando quando
(inciso 1) e como (inciso Il) sera possivel aplicar as medidas cautelares.

Se antes das alteracOes trazidas pela Lei 12.403/2011, ndo havia de forma
expressa a necessidade de em toda medida cautelar haver o periculum libertatis.
Apés a alteracao isso se dar de forma expressa no art. 282, |, CPP, onde assegura
gue toda e qualquer medida cautelar apenas sera admitida caso figue demonstrado
o periculum libertatis (traduzido nestes casos como a necessidade da medida para a
aplicacao da lei penal, para a investigacdo ou a instrucao criminal e para evitar a
pratica de infracdes penais). Nao é, portanto, qualquer valor ou bem juridico que
pode ser protegido pelas medidas cautelares pessoais. O legislador evidencia que
s6 existe a possibilidade de decretagéo de toda e qualquer medida cautelar quando

se objetiva neutralizar algum dos riscos presentes no art. 282, I.

Nesses casos o0 juiz deve verificar se a medida cautelar se faz necessaria para
aplicacédo da lei penal, para investigagdo ou a instru¢cdo criminal e para evitar a

pratica de infracbes penais. Esses sdo os bens juridicos que devem e podem ser
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tutelados pelas medidas cautelares. A nova legislacdo é bem clara no tocante que
qualquer medida cautelar pessoal somente pode ser decretada se for demonstrado,
de forma concreta, a real e efetiva necessidade, para a tutela de alguns bens

juridicos do processo ou da sociedade.

Os fundamentos antes eram aplicados apenas para a prisdo preventiva e agora
se estenderam para toda e qualquer medida cautelar pessoal. Infere-se que ndo ha
qualquer distincdo quanto a finalidade da prisdo preventiva e as demais medidas
cautelares, todas buscam proteger as trés finalidades citadas (a aplicacdo da lei
penal, a investigacdo ou a instrucdo criminal e evitar a pratica de infragdes penais).
S6 em caso da presenca de alguma delas € que ha a possibilidade de decretacdo de

uma medida cautelar.

A protecao aos interesses do processo ou da prépria sociedade é ponto comum
quanto a finalidade de todas as medidas cautelares. O que as distingue é a
adequacdo na solucdo do caso concreto e o grau de lesividade de cada medida,
mas ndo a causa final ou justificativa que € a mesma em todas. Entdo, sé a busca
daquelas trés finalidades é que podera ensejar a decretacdo de uma medida
cautelar restritiva, total ou parcialmente, da liberdade do acusado.

N&o se pode perseguir fim diverso ao estabelecido pelos art. 282, 1, sob pena de
“Utilizar uma norma de cobertura para defraudar o direito fundamental cuja limitacao
esta legalmente preordenada a satisfagéo de fins legitimos previstos pela lei.” (DA
SILVA, 2011, p. 257). Ainda, segundo o mesmo, “Qualquer desvio na utilizacdo das
medidas cautelares, notadamente como antecipac¢do da pena ou como forma de
coagir o acusado a colaborar na investigacéo € afrontoso do principio da presuncgéao
de inocéncia” (DA SILVA, 2011, p. 258). Frisa-se que todas as medidas cautelares
devem buscar preservar uma das finalidades, se ausentes, nenhuma medida podera
ser decretada. Ja foi decidido pelo STF (HC. 93.883, Rel. Min. Celso de Mello, DJe
de 27.03.2009) que sem a caracterizacdo de situacdo de real necessidade, ndo se
legitima a privacao cautelar da liberdade individual do indiciado ou réu, entendimento
extensivel, apds as alteracOes trazidas pela Lei 12.403/2011, a todas as medidas

cautelares de carater pessoal.

O segundo aspecto trazido na sistematizacao elencada no artigo 282, é como, de

qual maneira, é possivel aplicar as medidas cautelares. A primeira questdo a ser
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analisada na imposicao de uma medida que ir& restringir um direito fundamental € se
aquela medida é adequada, se ela € idonea e apropriada para a consecucdo dos
fins propostos. Onde devera ser aplicado o principio da adequacdo nos termos do
art. 282, CPP. Segundo leciona o professor Scarance Fernandes “pelo principio da
adequacdo, impde-se ao juiz que, na aplicacdo das providencias cautelares,
procure, entre as previstas, aquela mais ajustada ao caso” (FERNANDES, 2002, p.
223). Portanto, a adequacdo nada mais € do que a aplicacdo da medida restritiva
apta a atingir o fim desejado, a adequacédo deve ser analisada de acordo com a
finalidade da medida. Esclarece Humberto Avila “Sem uma relacdo meio/fim ndo se
pode realizar o exame do postulado da proporcionalidade, pela falta dos elementos
que o estruturem”, sob pena de o exame, pela falta de pontos de referéncia, cair no
vazio” (AVILA, 2009 p. 164/165).

A medida cautelar deve ser apta para alcancar a protecao dos bens juridicos da
sociedade e do processo, tanto em intensidade quanto em qualidade. A adequacao
deve ser analisada sob os angulos objetivo e subjetivo. Objetivamente a medida
deve ser qualitativa e quantitativamente adequada. Qualitativamente adequada,
seria o dever de verificar se a natureza da medida é apta a alcancar os fins
pretendidos, especialmente a luz das circunstancias do caso concreto. Assim, por
exemplo, a medida de proibicdo de manter contato com determinada pessoa é
gualitativamente adequada a se evitar novas reiteragdes delitivas.

Mas, ndo é s6. A medida também deve ser quantitativamente adequada a atingir
o resultado pretenso, ou seja, a sua duracdo ou intensidade devem permitir o
alcance da finalidade proposta. Justamente para que seja atendido tal requisito é
que o legislador autoriza ao magistrado a aplicacdo isolada ou cumulativa das
medidas cautelares, pois devem ser aptas a afastar o risco trazido ao resultado util

do processo, nos termos do art. 282, 81, CPP.

Por outro lado, a medida deve ser igualmente a mais adequada no aspecto
subjetivo, a luz das particularidades do agente - adequacédo subjetiva. Uma medida,
em um mesmo processo, pode ser subjetivamente adequada para um dos
acusados, mas nao ser em relacdo a outro acusado, em vista das circunstancias

concretas particulares, como por exemplo, a reincidéncia.
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Da mesma forma, para que o0 magistrado possa analisar a medida mais
adequada, objetivando neutralizar o risco previsto no caso concreto, deve considerar
a gravidade do crime, as circunstancias do fato e as condi¢cdes pessoais do agente,
como determinado pelo art. 282, Il, CPP. Sao estes trés guias que devem orientar o
juiz quando na fixacdo da medida cautelar mais adequada para atingir o resultado
pretendido. As duas primeiras circunstancias sdo objetivas e dizem respeito a
gravidade do crime e as circunstancias do fato. A Ultima é subjetiva e deve

considerar as condicdes pessoais do agente.

Por fim, além da adequacdo nos ambitos objetivo e subjetivo, outro fator que
deve condicionar a andlise da adequacdo da medida é a sua efetividade prética. A
nova lei trouxe véarias medidas alternativas a prisao (art. 319, CPP), embora néo
tenha disciplinado de maneira pormenorizada sua aplicacdo e, sobretudo, sua
fiscalizacdo. Porém, é decorréncia da adequacdo que a medida deve ser id6nea
para proteger uma das finalidades indicadas no art. 282, I. Caso ndo haja a
possibilidade de fiscalizacdo das cautelares, a medida deixa, na pratica, de ser
adequada para neutralizar os perigos indicados. Sendo desta maneira, 0 magistrado
nao deve decreta-la, pois estabelecera uma medida totalmente inGcua para proteger
agueles bens juridicos indicados. Entdo, sempre que se verificar que a medida se
tornara ineficaz, por falta de fiscalizacdo, deve ser considerada inadequada e,
portanto, ndo pode ser decretada. Assim, a possibilidade ou ndo de fiscalizacdo da
medida deve ser considerada concretamente pelo magistrado no momento da
analise de sua adequacédo. Se a medida deve ser adequada para atingir a finalidade
adequada, deve ser ndo apenas no plano abstrato e tedrico, mas, acima de tudo, no

pratico.
b) O estabelecimento do caréater subsidiario da prisdo cautelar;

Uma das maiores finalidades da Lei 12.403 foi a transformacdo da priséo
cautelar em medida, ainda mais, excepcional, ficando como opc¢ao para as situacdes
em gque as demais medidas alternativas a prisdo sejam insuficientes ou
inadequadas. A ideia de extrema ratio entre as medidas cautelares do processo
penal, e ndo medida coercitiva comumente aplicada € a que foi adotada. A
subsidiariedade da prisdo cautelar é a bussola norteadora de todo novo sistema das

medidas cautelares pessoais.
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Apesar de a sistematica anterior ter dado carater excepcional a prisdo cautelar,
grande parte em decorréncia do principio da presuncdo de inocéncia, 0 que se
observava era um alto numero de presos provisérios. Os dados do DEPEN
(Departamento Penitenciario Nacional) atualizados até Junho de 2011, um més apos
a promulgacéo da Lei objeto de estudo, mostrava que 44% da populagdo carceraria
era composta por presos provisorios significando 169.075 em um total de 513.802.

Diversos ordenamentos internacionais ja vislumbravam que a prisdo processual,
como medida extrema, deveria ser resguardada para hipoteses subsidiarias e
excepcionais. A exemplo das Regras de Toquio (as Regras Minimas das Nacbes
Unidas para a Elaboracdo de Medidas ndo Privativas de Liberdade) que, em 1990,
estabeleceram em seu artigo 6°, que a prisdo preventiva deveria ser utilizada como
medida de ultimo recurso, privilegiando-se as medidas substitutivas a prisdo
preventiva sempre que possivel. No mesmo sentido, A Recomendacédo 1.245 (1994)
da Assembleia Parlamentéaria do Conselho da Europa constava que 0os danos muitas
vezes irreparaveis sdo consequéncia do ingresso na prisdo e proclamava que se
atendesse a condicdo de inocente antes de se decretar a prisdo preventiva. Ainda
no mesmo pensamento, também a Resolucdo 16/2003, do Conselho Nacional de
Politica Criminal e Penitenciaria (Publicada no DOU 248 de 22.12.2003), que dispde
sobre as Diretrizes Basicas de Politica Criminal quanto a Prevencdo do Delito e
Administracdo da Justica, assevera, em seu art. 3°, como diretrizes referentes a
elaboracdo legislativa, a necessidade de se impor a privacdo da liberdade como
ultima ratio (inc. 1) e a “oposicdo ao alargamento das hipéteses de incidéncia da

prisdo sem condenagéo, medida sempre excepcional” (inc. IV).

Com o mesmo espirito o art. 282, 86°, expde que a ‘prisGdo preventiva sera
determinada quando ndo for possivel a sua substituicdo por outra medida cautelar”,
nos termos do art. 319, CPP. Portanto, havendo medida cautelar diversa da priséo,
adequada, para sanar o risco, devera o magistrado dar preferéncia a ela. Deve ele
percorrer todo o rol de medidas cautelares alternativas a prisédo, previstas no art.
319, e somente decretard a custodia preventiva e temporaria quando insuficientes
aguelas medidas. A prisdo deve ser excecdo e a liberdade, a regra. Em sintese,
atentando ao principio da necessidade a prisdo somente devera ser decretada se

nao houver outra medida adequada menos gravosa ao réu.
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c) A vedacado, como regra geral, da decretacdo da prisdo preventiva em

caso de crimes com pena maxima igual ou inferior a quatro anos;

Com a nova redacao foi eliminado a utilizacdo, como padrdo, das espécies de
prisdo (reclusdo, detencdo e prisdo simples) para servir de base a concessao de
beneficios processuais. Em bom tempo, pois as infracdes penais, atualmente, sao
consideradas leves, moderadas ou graves, conforme a pena cominada e ndo em

razdo da espécie.

Portanto, tem-se que ocorrida a prisdo em flagrante, a autoridade policial esta
autorizada a estabelecer o valor da fianga, desde logo, para as infragdes cuja pena
privativa de liberdade maxima néo ultrapasse quatro anos. Existe uma coeréncia
com o art. 313, I, CPP, que veda a prisdo preventiva para os delitos até esse
patamar, entdo, se ndo cabe preventiva, pode o delegado providenciar a soltura do
indiciado, desde que recolha o valor da fianca, funcionando como garantia de seu

comparecimento a juizo, no futuro.

Nas situacfes em que a pena ultrapasse esse patamar, cabe ao juiz verificar a
possibilidade e estabelecer o valor da fianca. Corrige-se um erro da lei anterior, onde
agora, salvo algumas excecodes, qualquer crime € afiancavel pouco importando sua
pena maxima. O magistrado pode fixar fianca, por exemplo, para o acusado por

homicidio simples, cuja pena méaxima é de 20 anos de recluséo.
d) Criacédo de diversas medidas alternativas a priséo;

O novo art. 319, CPP, traz um rol de medidas cautelares, alternativas a priséo,
podendo significar uma mudanca de mentalidade dos operadores do direito e
também no quadro prisional brasileiro. Muitos acusados, que merecem algum tipo de
restricdo em sua liberdade, pelo fato de estarem respondendo a processo-crime, em
virtude de crime grave, ndo precisam, necessariamente, seguir para o carcere
fechado. As vezes, medidas alternativas serdo suficientes para atingir o objetivo de

manté-lo sob controle e vigilancia.

Os requisitos para a decretacdo das medidas cautelares, como visto, estédo

previstos no art. 282, I e Il, do CPP.
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Nucci Traz em sua obra um questionamento a respeito do rol ser taxativo ou
exemplificativo e nos da como resposta. “Pensamos que seja taxativo, pois,
cuidando-se de medidas restritivas a liberdade, deve-se respeitar a estrita
legalidade, vale dizer, previsdo expressa em lei.” (NUCCI, 2011, p.104). Gustavo
Badar6 em seu livio Medidas Cautelares no Processo Penal — prisdes e suas

alternativas, compartilha da mesma opiniéo .

Mas ha posi¢cdes em contrario como relatado na propria obra, em que a decisdo
do TRF 4 diz: “Tem ha muito admitido esta Corte a criagdo jurisprudencial de
medidas cautelares, ainda que sem especifica previsdo normativa, dentro dos limites
da necessidade e suficiéncia, pois além de se constituirem em medidas insitas a
jurisdicdo, sdo elas ciadas em favor do processado, substitutivamente a mais
gravosa cautelar legal de prisdo. Politica criminal encampada na Lei 12.403/11,
ampliadora do rol legal de cautelares no processo penal.” (HC 5015479-
13.2011.404.000, 72 T., v.u. rel. Néfi Cordeiro, 08/11/2011).

Apesar da divergéncia, € de suma importancia e de grande aplicabilidade as
novidades trazidas e ainda que consideremos o rol taxativo tém-se um amplo leque
de medidas possiveis de serem aplicadas antes de atingir a mais gravosa entre elas

que € a prisao cautelar.
As medidas cautelares alternativas trazidas pela reforma s&o nove seguintes:

1) Comparecimento peridédico em juizo, no prazo e nas condi¢des fixadas pelo juiz,

para informar e justificar atividades.

Essa medida cautelar ndo é desconhecida do sistema penal brasileiro. Funciona
como condicdo para o gozo de varios beneficios, como, o regime aberto (115, II,
LEP) o livramento condicional (art. 132, 81°, LEP) e sursis (art. 78, §2°, c, CP).

Agora, recebe status de medida cautelar, medida ideal para os agentes de delitos
patrimoniais, principalmente os mais graves, quando se percebe que o agente nao

tem emprego ou residéncia fixa.

2) 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.
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A proibicdo de frequentar lugares também n&o é novidade. Sempre foi utilizada
como condicdo de outros beneficios, como sursis e livramento condicional. Além
disso, a Lei 9.714/98 adotou-a como pena alternativa (art. 47, IV, CP), como pena
alternativa poucas sentencas foram vista impondo-a ante a dificuldade de

fiscalizacdo e possivel impunidade.

Como medida cautelar é possivel ter maior eficiéncia. Busca evitar o
cometimento de novos crimes, evitando conflitos existentes em determinados locais,
como bares e demais lugares onde sdo servidas bebidas alcodlicas sem controle
algum. Serve para autores de crimes agressivos, a exemplo de lesdo corporal, ou,
até, para quem estiver envolvido com prostituicdo, tendo como foco os locais onde

tal pratica, comumente, é realizada.

3) Proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando, por circunstancias

relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer distante.

Essa medida surgiu como medida protetiva de urgéncia na Lei 11.340/2006,

tutelando a violéncia doméstica e familiar.

Surge com a nova Lei, em carater geral, no Cdodigo de Processo Penal,
envolvendo vérias situacfes, em particular, os crimes em que autor e vitima se
conhecem, motivo pelo qual podem continuar seus conflitos apdés o inicio da

investigacao ou do processo.

E medida adequada para tentativa de homicidio, lesdo corporal, delitos contra a

honra, crimes contra a dignidade sexual, entre outros.

4) Proibicdo de se ausentar da Comarca, quando a permanéncia seja conveniente

Ou necessaria para a investigacao ou instrucao.
Esta providencia € representativa de condicdo de sursis e livramento condicional.

Segundo Nucci, “Né&o é facil a sua relevancia como medida processual, durante a
instrucdo, exceto em alguns casos, onde for necessario promover o reconhecimento
de pessoa ou a acareac¢ao. No mais, o réu tem o direito de acompanhar a instrucao
do feito- e ndo obrigagdo. Logo, pode afastar-se quando bem entender, desde que

tal atitude nao signifique fuga.” (NUCCI, 2011, p. 107). E continua, indicando que a
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imposicado desta medida deve vir acompanhada de outra mais relevante ao caso

concreto.

5) Recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o

investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos.

A nova medida cautelar repete a figura do regime aberto, na modalidade de
prisdo albergue domiciliar. Neste caso, o condenado deve recolher-se a sua casa

todos os dias, no periodo noturno, bem como nos fins de semana e dias de folga.

Espera-se que como medida processual, obtenha mais sucesso do que como
pena, pois, se descumprida, pode acarretar a prisdo preventiva, fato temerério para
quem nem mesmo € condenado. J& que como pena tem-se mostrado ineficaz o

regime aberto, quando cumprido em residéncia.

A medida pode ser aplicada aos crimes em geral, evitando que o acusado

mantenha contato social, quando fora da sua atividade laboral.

6) 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

infracGes penais.

Esta medida pode ser ideal para crimes contra a administracdo publica (ex.:
corrupgéo, concussao, prevaricacao, etc.), bem como para delitos econdmicos e
financeiros, evitando-se a preventiva, que tenha por objetivo a garantia da ordem
econbmica. Com esta medida impede-se a persisténcia do réu de continuar seus
negocios escusos podendo assim ser suficiente para aguardar o desenvolvimento do

processo.

7) Internacdo 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 Codigo Penal) e houver risco de reiteracéo.

Anteriormente Unica possibilidade de se manter seguro o enfermo mental, que
tinha cometido fato criminoso grave, era pela decretacao da prisdo preventiva. Mas,
guando esta era decretada o sujeito normalmente era mantido em carcere comum,

nao havia a devida transferéncia para um hospital ou casa de custddia e tratamento.
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Com a reforma ficou superada essa falha em relacéo a prisdo proviséria de doentes
mentais e perturbados.

ApOs as inovagles trazidas pela Lei 12.403/2011, adota-se a internacéo
provisoria, em substituicAo a prisdo preventiva, e deve realizar-se em locais

apropriados, separados do carcere comum.

8) Fianca, nas infracdes que a admitem, para assegurar 0 comparecimento a atos do
processo, evitar a obstrucdo do seu andamento ou em caso de resisténcia

injustificada a ordem judicial.

A revitalizacdo do instituto da fianca aumentou suas hipéteses de incidéncia,

ampliando consideravelmente seu valor.
Com as mudancas a fianca passou a ter duas dimensdes de atuacgéao:

-Aplicada no momento da concessao da liberdade provisoria (art. 310), portanto,

como condi¢do imposta no momento e vinculada a liberdade provisoria;

Nos termos do art. 310, lll, o juiz recebendo o auto de prisdo em flagrante
podera, apés sua homologacao, decretar prisdo preventiva ou conceder liberdade
provisoria, com ou sem fianca. Neste instante tem caracteristica de contracautela,
para evitar a decretacao da prisdo preventiva e vinculada a concesséao da liberdade
provisoéria. Importante destacar que o art. 310 é expresso ao dizer “conceder

liberdade proviséria com ou sem fianga.”

Havendo possibilidade de se homologar o flagrante e conceder liberdade
provisdria sem fianca, pois a afiancabilidade ndo é condicdo obrigatoria para a

liberdade provisoria.
- Como medida cautelar diversa (art. 319). (Ponto em analise)

Presente no Capitulo das medidas cautelares diversas, essa fianga tem outra
estrutura. Podera ser aplicada a qualquer momento como dito pelo art. 314, CPP. “A
flanca podera ser prestada enquanto néo transitar em julgado a sentenca

condenatoria”.

A inovacéo trazida pela reforma foi justamente a insercéo da fiangca como medida

cautelar, desvinculada da prisdo em flagrante. Onde se pode, em qualquer crime,



22

seguindo-se o0s requisitos do art. 282 do CPP, estabelecer o pagamento de
determinada quantia, como forma de assegurar a presenca do réu nos atos

processuais e evitar sua auséncia, sob pena de perda econémica.

E medida util, em especial, para crimes econdmicos, financeiros e tributarios,
onde, em regra, 0 agente tem maior poder aquisitivo. Trata-se de uma forma
alternativa a prisdo preventiva, para a garantia da ordem econdmica. A fianca

podera ser imposta isolada ou cumulativamente com as outras medidas cautelares.
9) Monitoracgéao eletronica

A viabilidade legal de se determinar a monitoracéo eletrénica foi trazida pela Lei
12.258/2010 para dois fins: a saida temporaria no regime aberto e a prisdo
domiciliar. Essas mudancgas pouco representaram ao nosso sistema carcerario, pois
aguele que possuia direito a saida temporaria continuou gozando do beneficio,
embora possa ser monitorado. E o condenado que conseguiu a prisdo domiciliar

pode ser fiscalizado por monitoragao eletronica.

A monitoracao eletrbnica como medida cautelar, pode sim causar impacto no
sistema carcerario, ja que o magistrado podera deixar de decretar a preventiva,

optando pela monitoracao eletrbnica e, com isso, diminuir a populacao carceraria.

Entretanto, a lei processual ndo fornece parametros para a aplicacdo dessa nova
medida cautelar, ficando a critério de cada magistrado regular suas condi¢cdes e
limites. Além disso, sera preciso implantar centrais de monitoracao eletrénica em

varias regides para que se possa utilizar desse instrumento como medida cautelar.

Apesar da efetividade na fiscalizagdo da localizac&o do individuo, trata-se de
medida cautelar pouco operante, pois faltam verbas e interesses suficientes para
instalar tais centrais e dar possibilidade de que todos os juizes possam fixar esta

medida.

e) Adocéao do principio da proporcionalidade como norteador interpretativo

e guia na adocao de toda e qualquer medida cautelar pessoal.

Como ja dito, na aplicacdo das medidas cautelares existe uma tensédo perene
entre os fins do processo penal. Por um lado, o estabelecimento de garantias em

favor do acusado, impondo restricbes ao exercicio do poder punitivo, atravées da
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construcdo de um modelo normativo que assegure ao individuo garantia contra o
abuso por parte do Poder Estatal. De outro, o interesse na efetividade do processo,
na busca de valores também constitucionalmente instituidos. O principio da
proporcionalidade é visto como “o mediador” que ajuda a interpretacéo 6tima a se
buscar no equilibrio entre os bens juridicos em jogo. Fazendo uma andlise
conteudistica deste principio Andrey Borges de Mendonca diz que “N&o ha duvidas
de que o principio da proporcionalidade possui fundamento constitucional- seja
como decorréncia do Estado de Direito, do principio do devido processo legal em
sentido substancial (art. 5°, inc. LIV)- como entende o STF-, seja em razdo da
prépria estrutura dos direitos fundamentais, verdadeiros mandados de otimizacéo
ou, ainda, do carater objetivo dos direitos humanos. (MENDONGCA, 2011, p. 39).

E continua, “Como toda medida restritiva de direitos fundamentais, as medidas
cautelares deverdo se submeter ao principio da proporcionalidade. Referido principio
guiard a aplicacao de toda e qualquer medida cautelar pessoal, especialmente as
privativas de liberdade. Se assim €, toda vez que uma medida for desproporcional
ou desarrazoada, havera ndo cautelaridade, mas carater punitivo em relacdo ao
excesso” (MENDONCA, 2011, p 40). Posicdes modernas dizem que o principio
possui um duplo espectro, representado por um ambito negativo (protecdo contra o

excesso) e por um ambito positivo (proibindo a ineficiéncia).
f) Necessidade de observéancia do contraditério nas medidas cautelares.

Novidade trazida pela Lei 12.403/2011 foi o estabelecimento do contraditorio
prévio a decretacdo da medida cautelar. Antes da reforma, as medidas cautelares
eram sempre aplicadas inaudita altera pars, sem a oitiva da parte contraria, o
contraditorio era diferido, significa que era exercido apds a execuc¢do do ato. A nova
lei alterou esta situacao, reforcando o contraditério também nas medidas cautelares
pessoais. Dessa forma, o juiz devera intimar a parte contraria para que se manifeste
sobre o pedido de decretacdo, devendo acompanhar a intimacdo o pedido de
medida cautelar e a documentacdo necessaria. Procedimento previsto no art. 282,
83°, CPP.

Porém o legislador deixa claro que a observancia do contraditério prévio nao sera

necessaria em duas situacbes: se houver urgéncia ou perigo de ineficacia da
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medida. No caso de ndo concessédo de contraditorio prévio, poderé o investigado ou

réu se manifestar posteriormente, exercendo entéo o contraditério diferido.

Apesar da importante inovacdo, na maioria das situacdes praticas apenas
excepcionalmente o juiz ira intimar a defesa para que se manifeste previamente
sobre as hipGteses de prisdo, pois € inerente de tal medida a sua urgéncia.
Contrariamente o que ocorre com as medidas alternativas a prisdo onde o

contraditorio prévio possui especial atuacgao.
g) A nova formatacédo da liberdade provisoria

O novo dispositivo que trata da concessédo da liberdade proviséria (art. 321, do
CPP) revogou o anterior que tratava dos casos em que o indiciado (o termo utilizado
era réu), uma vez preso em flagrante, livrava-se solto, ou seja, era colocado

imediatamente em liberdade sem o pagamento de fianca.

Atualmente, ndo mais interessa essa situacao juridica (livrar-se solto), pois ha as
infracbes de menor potencial ofensivo, que ndo mais demandam lavratura do auto
de prisdo em flagrante, mas somente do termo circunstanciado de ocorréncia, além
do que, em geral, ocorrendo flagrante, deve-se providenciar, sempre que possivel, a

liberdade provisoéria, com ou sem fianca.

h) O estabelecimento do carater precario e temporario da prisdo em

flagrante.

Uma vez terminada a lavratura do auto de prisdo em flagrante e feita a
comunicacdo ao magistrado, passa a prisdo em flagrante a ndo ter mais
cautelaridade em si mesma. A finalidade (dupla) da prisdo em flagrante é: a reacéo
social, para evitar a continuidade da pratica delitva e a colheita imediata e
acautelamento das provas, inclusive evitando a fuga do agente, pois, imediatamente

apos a prética delitiva os elementos de provas ainda estdo préximos.

Entdo, lavrado o auto de prisdo em flagrante, deixa de existir uma
cautelaridade propria para a referida prisédo, uma vez que suas finalidades ja foram
cumpridas. Como consequéncia, a prisdo em flagrante deixa de ser necessaria para
gualquer das finalidades do art. 282, I, CPP. Sendo assim, o magistrado deve

adotar fundamentadamente, uma das alternativas que |lhe cabe, trazidas pelo novo
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art. 310 sendo uma das grandes alteracdes decorrentes da Lei 12.403/2011. O juiz
devera de forma fundamentada uma vez recebido o auto de prisdo em flagrante: I-
Relaxar a prisdo ilegal; ou II- Converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando
presentes o0s requisitos constantes do art. 312, CPP, e se revelarem inadequadas ou
insuficientes as medidas cautelares diversas da prisdo ou lll- conceder liberdade

provisoria, com ou sem fianga.

O legislador legalizou o que ja era previsto ha Resolu¢do 66/2009 do CNJ e o
que j& era defendido por parcela da doutrina. Resolucdo 66, de 27 de Janeiro de
2009 do CNJ, art 1° “ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz, devera,
imediatamente, ouvido o Ministério Publico nas hipéteses legais, fundamentar sobre:
I- concesséo de liberdade proviséria, com ou sem fianca, quando a lei admitir; 1I- a
manutencdo da prisdo, quando presentes 0s pressupostos da prisdo preventiva,
sempre por decisdo fundamentada e observada a legislacdo pertinente; ou Ill- o

relaxamento da priséo ilegal.”

Infere-se da nova sistematica que a prisdo em flagrante passa a ter, em regra,
lapso de 72 horas. Em sintese sdo 24 horas para a autoridade policial comunicar o
juiz sobre a prisdo, somadas a 48 horas dentro das quais o0 juiz deve aplicar o art.
310, CPP (prazo devido interpretacdo combinada do art. 310 e art. 322). Apos tal
lapso, em regra, a prisdo ja tera sido relaxada, convertida em preventiva, ou tera

sido concedida a liberdade ao réu.
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CONSIDERACOES FINAIS

As inovagOes trazidas pela Lei 12.403/2011, sem davida alguma, demonstram
a evolucédo do legislador a fim de estar em sintonia com o nivel de evolugéo atual do
Direito Processual Penal. Tem-se como melhor exemplo o rompimento do binario
reducionista de prisdo cautelar ou liberdade proviséria para oferecer ao juiz um
amplo rol de medidas alternativas a prisédo preventiva. No anseio de abandonar a
cultura encarcerizadora, ainda, existente no nosso pais.

A diminuicdo dos presos provisorios objetivada pela reforma ainda se mostra
timida, como exposto no seminario “Prisdo Provisoria e Seletividade” realizado pelo
CNJ, Ministério da Justica e Rede de Justica Criminal em outubro de 2012 em
Brasilia. Onde foi exposto que mesmo apds um ano da entrada em vigor da nova lei,

0 numero de presos provisorios € equivalente a 40% da populacdo carceraria.

Ficando evidenciado que ainda prevalece a “légica do encarceramento”.

Motivo disto € que apenas a legislacdo, apesar de sua forca, ndo é capaz de
sozinha alterar a realidade fatica. E necessaria uma mudanca na mentalidade dos
atores judiciarios para que assim haja uma verdadeira evolu¢cdo democratica, bem
como a construgdo de uma estrutura para fiscalizacdo das medidas cautelares
alternativas, para que os magistrados tenham seguranca na efetividade das medidas
impostas por eles e como consequéncia teremos uma diminuicdo dos presos

provisérios em nosso sistema prisional.

Um grande passo foi dado com as inovacgles legislativas, amenizou-se o
conflito entre os interesses do processo e da sociedade contra os direitos e
garantias individuais, e deu-se “munigdo” ao menos em letra de lei para que haja o
rompimento da cultura do carcere. Agora, cabe a nos, operadores do direito, fazer
com que todas essas mudancas sejam postas em prética, estimulando a mudanca
da mentalidade e cobrando atitude politica na criacdo de meios aptos & fiscalizar as

medidas cautelares diversas.
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