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RESUMO

Prisdo preventiva é a modalidade de prisdo (cautelar) que necessita de mandado
judicial para o seu cumprimento. Esta modalidade de prisdo é regulada pelos arts.
311 a 316 do CPP. Atualmente é aplicada também na hipétese de decisdo de
pronuncia (arts. 413, § 3%, do CPP), bem como no caso de sentengca condenatoria
recorrivel (art. 387, par. un, do CPP). Ou seja, prisdo preventiva é aquela
cautelarmente decretada por ordem escrita e fundamentada, pela autoridade
judiciaria competente durante o inquérito policial ou acédo penal, antes do transito em
julgado da sentenca penal condenatéria, desde que estejam presentes ou
pressupostos legais, bem como os motivos ensejadores, todos estabelecidos no
artigo 312 do CPP. Diante do exposto, o objetivo deste trabalho académico de
pesquisa, € fazer uma andlise do cddigo de processo penal: antes e depois da lei
12.403/2011 dando énfase a prisdao preventiva, através de varios autores que
abordam a tematica em questdo, bem como, a aplicacao de entrevistas a juizes,
promotores e advogados, para termos uma visdo ampla do universo pesquisado.
Com o advento da Lei n®. 12.403/2011, um rol de medidas alternativas a prisdo de
natureza pessoal foi implantado no Cédigo de Processo Penal, concedendo ao
magistrado a oportunidade de aplica-las em substituicdo a prisdo preventiva,
devendo ser imposta de forma preferencial a prisdo, desde que seja uma pena
maxima inferior a quatro anos e presentes os requisitos do art. 312 e as condicbes
de admissibilidade do art. 313, ambas do CPP.

Palavras-chaves: Prisdes Cautelares. Medidas Cautelares Alternativas a Prisao.
Sistema Carcerario Brasileiro.



ABSTRACT

Remand is a type of detention (preventive) that requires warrant for its fulfillment.
This type of detention is regulated by 311-316 arts. of the Penal Procedural Code
(CPP). Currently is also applied in cases of decision to arraign (Art. 413, § 3 of the
CPP) or Appealable Conviction (Art. 387, un. par. of the CPP). That is, remand is the
one precautionary decreed by a grounded and written order made by the judicial
authority in charge during police investigation or prosecution, before the final and
unappealable penal sentence, being present the legal requirements, as well the
reasons for the opportunity described in Article 312 of the Penal Procedural Code
(CPP). In this light, the objective of this academic research paper is to analyze the
Penal Procedural Code: before and after the 12.403/2011 Law emphasizing the
remand, through the view of various authors of this knowledge area, as through the
implementation of interviews with judges, prosecutors and lawyers, to have a broad
view of the researched universe. With the advent of 12.403/2011 Law, a list of
alternatives to the imprisonment of personal nature was implanted in the Penal
Procedural Code, giving the judge the opportunity to apply them in lieu of remand,
being preferentially imposed instead of prison, provided that is a less than four years
maximum penalty and present the requirements of art. 312 and the admissibility
conditions of the art. 313 both in the Penal Procedural Code (CPP).

Keywords: Remand. Precautionary Measures. Precautionary Detention.
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1 INTRODUCAO

A prisdao preventiva é uma modalidade proviséria que necessita de
mandado judicial para o seu cumprimento. Esta modalidade de prisdo é regulada
pelos arts. 311 a 316 do CPP. Atualmente, é aplicada também na hipo6tese de
decisdo de pronuncia (art. 413, § 3% do CPP), bem como no caso de sentenca penal
condenatéria recorrivel (art. 387, paragrafo unico, do CPP).

Vale lembrar que a decisdo de prondncia que poderia gerar a prisao,
quando o pronunciado nao fosse réu primario e ndo possuisse bons antecedentes,
perdeu seus requisitos préprios, assim como ocorreu com a sentenca penal
condenato6ria recorrivel, passando a ser regulada pelos Arts. 311 e 313 do CPP, que
prevéem os requisitos e hipoteses de admissibilidade da prisdao preventiva.

Conforme as exigéncias do Curso de Direito, como requisito obrigatorio
para obtencdo do titulo de Bacharel em Direito, faz-se esta monografia, que
apresenta como objeto central de sua pesquisa, as medidas cautelares no processo
penal que incidem sobre o individuo, respeitando, assim, seu direito a liberdade, de
acordo com a Constituicao Federal do Brasil.

De acordo com Nucci (2011), as medidas cautelares possibilitam a
criagcdo de varias alternativas a prisdo, que podem ter resultado positivo, quando
aplicadas em casos concretos. As medidas cautelares surgem para “garantir a
efetividade da administracao da justica, na busca de se obter seguranca para que se
torne Util e possivel a persecucao criminal ou a execugao da pena aplicada”.

Diante do exposto, sentiu-se a necessidade de pesquisar no ambito
processual penal - Antes e depois da Lei n® 12.403/11-, dando énfase a Prisao
Preventiva. Com o advento da referida Lei, que entrou em vigor no dia 04 de julho de
2011, ocorreu uma reformulacdo das regras atinentes as medidas cautelares
pessoais € ao encarceramento provisorio do autor de uma infragdo penal, incluindo
novas medidas restritivas de direito a liberdade de locomocao.

Deste modo, sera realizado um estudo bibliografico e de campo, no qual
serdo apresentadas as mudancas ocorridas no Cédigo de Processo Penal com a Lei
n®. 12.403/11, bem como serdo analisados processos que registrem ocorréncia da
substituicdo da Prisdo Preventiva por medidas cautelares. Serdao também serao
realizadas entrevistas com promotores, juizes e advogados sobre a tematica

estudada.
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Portanto, com a mudanca do Codigo do Processo Penal, através da Lei
n%. 12.403/11 surgiram alternativas de Medidas Cautelares em substituicdo a Prisdao
Preventiva, que podem ser aplicadas pelos juizes.

Desta forma, este trabalho, tem como objetivo geral mostrar os beneficios
e as mudancas trazidas para o Cédigo de Processo Penal com a Lei n®. 12.403/11.
Para tanto, estudou-se e analisou-se o Cédigo de Processo Penal, antes e depois da
referida lei. Iremos também conhecer a defini¢cdo e os tipos de prisdo, dando énfase
especial a prisdo preventiva.

No entanto, o objeto de estudo desta pesquisa consiste em entender o
Cédigo de Processo Penal: antes e depois da Lei n°. 12.403/11 dando énfase a
prisdo preventiva.

Para Nucci (2011, p. 9), as medidas cautelares possuem a finalidade “de
substituir a aplicacdo da prisdo preventiva ou atenuar os rigores da prisdo em
flagrante”. Dentre as alternativas ensejadas com o advento da nova sistematica,
destacam-se: O comparecimento periédico em juizo, no prazo e nas condicoes
fixadas pelo juiz, para narrar e justificar suas atividades; a proibicao de frequéncia a
determinados lugares, desde que relacionados ao fato, evitando-se o risco de novas
infragbes; a proibicdo de manter contato com pessoa certa, mantendo-se distante; a
vedacao de se ausentar da Comarca, conforme a conveniéncia da investigacdo ou
da instrucdo; o recolhimento domiciliar, a noite e durante as folgas; a suspensao do
exercicio de fungao politica ou atividade econémica ou financeira, conforme o caso
concreto; a internacdo provisoria do enfermo ou perturbado mental, havendo risco
de reiteracdo do fato; a fianca, com novos valores e parametros; e por fim, a
monitoracao eletrénica (BRASIL, 2011).

Considerando o contexto acima descrito, o trabalho monografico que foi
proposto, tem como ndcleo de enfrentamento responder a seguinte indagacao: Com
as mudangas ocorridas decorrente da Lei n® 12.403/11, as medidas cautelares
estdo substituindo de forma positiva a prisdo preventiva na cidade de Campina
Grande/PB?

No que se refere a coleta dos dados, utilizamos os instrumentos:
observacao sistematica, a entrevista e a pesquisa participante que é a aquela que se
desenvolve a partir das situacdes investigadas, ou seja, o proprio investigador
participa da situacao investigada (RAMALHO, 2002).
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No referido trabalho, serédo utilizados o método dedutivo bibliogréfico e a
pesquisa de campo. Assim a consulta a livros, sites da internet e periédicos, a
realizacdo de entrevistas contribuirda para atender aos objetivos propostos na
presente pesquisa e andlise de processos levados a efeito na cidade de Campina
Grande/PB. Tudo visando compreender e interpretar essa nova realidade ora
pesquisada.

Resolveu-se desenvolver a pesquisa dessa natureza por compreender
que dessa forma poder-se-ia conseguir um universo de significados dos processos
dos fenémenos que foi proposto a investigar.

Quanto a abordagem do problema, no trabalho adotou-se a pesquisa
qualitativa, porquanto se busca uma analise mais aprofundada em relacdo ao objeto
de estudo, destacando suas caracteristicas.

Com relacdo ao critério de inclusédo, foram pesquisados livros, artigos e
trabalhos disponiveis, assim como a realizacdo de uma entrevista sobre a tematica
pesquisada, para podermos ter uma visdo maior do universo estudado. E com
relacdo ao critério de exclusao foi abolida qualquer acao que pudesse prejudicar 0s
participantes da pesquisa de forma direta ou indireta.

Os dados foram agrupados e apresentados em forma analitica
bibliografica, assim como andlise e discussdo da entrevista realizada e discutida a
luz da literatura.

A coleta de dados se deu através da realizacao de entrevista respondida
por 03 (trés) juizes, 02 (dois) promotores e 03 (irés) advogados, na qual obtivemos
dados mais aprofundados e detalhados sobre o Cddigo de Processo Penal: antes e

depois da Lei n®. 12.403/11 dando énfase a Prisdo Preventiva.
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2 CODIGO DE PROCESSO PENAL: ANTES DA LEI N°. 12.403/11

2.1 BIPOLARIDADE DO SISTEMA CAUTELAR BRASILEIRO

Antes da Lei n®. 12.403, por ser o CPP de 1940, o juiz s6 tinha duas
medidas de natureza pessoais possiveis previstas pelo CPP para que ele atuasse.
Ele somente poderia decretar uma prisao cautelar ou conceder liberdade proviséria
aquele que foi preso em flagrante delito, ndo existindo uma medida menos gravosa
para que o magistrado atuasse de forma menos severa ao caso concreto. O
ordenamento juridico brasileiro ndo previa medidas menos gravosas.

Com a entrada em vigor da Lei n®. 12.403/2011, essa dicotomia entre o
carcere e a liberdade acaba perdendo sua verdadeira funcdo ao longo da
persecucao penal, uma vez, que agora o juiz tem um rol de medidas distintas da
prisdo dentro do CPP a ser aplicadas em substituicdo a prisdo preventiva,
destacando que esta s6 sera aplicada em ultimo caso. Entende-se que esta
dicotomia passa a dar ensejo a uma multipolaridade, em virtude da ampliacdo de
oportunidades concedida ao magistrado de medidas constritivas elencadas no art.
319 do CPP.

2.2 CONCEITOS E TIPOS DE PRISAO

O termo prisdo, genericamente, designa a privacdo da liberdade do
individuo, por motivo licito ou por ordem legal, mediante clausura (BONFIN, 2011, p.
57).

Entende-se como a privacao da liberdade de locomocao determinada por
ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente (mandado de
prisdo) ou em caso de prisdo em flagrante delito (BRASIL, 2011b, 10).

De acordo com Bonfim (2011, p. 57), a prisdo classifica-se em duas
modalidades:

a) Prisdo-Pena: Decorre de sentenca condenatéria transitada em julgado,
que aplica pena em liberdade. Em nosso sistema, a prisdo — pena
somente existe no Ambito do direito penal, sendo, portanto, de afirmar que
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a prisdo-pena no Brasil é aquela decorrente de sentenca condenatéria
penal transitada em julgado;

b) Prisdao sem Pena: Decorrente de sentenca condenatéria transitada em
julgado, nao constituindo pena no sentido técnico-juridico. A doutrina
identifica quatro espécies: Prisdo Civil; Prisdo Administrativa; Prisdo

Disciplinar e Prisdo Processual (proviséria ou cautelar);

c) Prisédo Civil: De carater excepcional, somente existe no ordenamento
juridico brasileiro nos casos do depositario infiel e do devedor de
alimentos oriundos dos vinculos de direito de familia (art. 5%, LXVII, da
CF). Onde, em ambos os casos, nao assume carater punitivo, mas, sim,
meramente coercitivo, cessando a privacao de liberdade assim que se

resolve o inadimplemento da obrigacdo que a houver ensejado.

Decretada na hipdtese constitucionalmente prevista: de alimentos (art.
733, §1°2 do CPC) e de depositario infiel (art. 52, LXVII, da CF), notando-se que a
sumula vinculante n® 25 veda a possibilidade de prisdo do depositario infiel (NEVES,
2012, p. 334).

A CF/88 autoriza a prisao civil nas hipéteses de Devedor de Alimentos e
do Depositario Infiel, enquanto que o pacto de Sao José da Costa Rica somente
autoriza a hipo6tese de Devedor de Alimentos como modalidade de priséo civil.

Desta forma, o decreto 678/1992, ao tratar da prisdo civil somente
autoriza a hip6tese do devedor de alimentos como modalidade de prisao civil.

Art.7%, § 7. Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio ndo limita
0os mandados de autoridade judiciarios competentes expedidos em virtude de
inadimplemento de obrigacao alimentar (Pacto de Sao José da Costa Rica).

No tocante a prisao civil do depositario infiel se pronuncia os tribunais

superiores:

a) STF — Sumula Vinculante n® 25 “é ilicita a prisdo civil de depositario

infiel, qualguer que seja a modalidade do depdsito”;

b) STJ — Sumula n? 419 “Descabe a pris&o civil do depositario judicial”.
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Durante muitos anos existiu a prisdo do depositario infiel. Perante esse
conflito existente entre a CF/88 e a Convencdo Americana de Direitos Humanos
esse cenario acaba sendo modificado no julgado do RE n°® 466.343 e do HC n®
87585. Tratados Internacionais de Direitos Humanos tem status normativos supra
legal, tornando inaplicavel a legislacao ordinaria em sentido contrario.

Neste sentido, a prisdo do depositario infiel ndo é auto aplicavel,
dependendo de regulamentacdo em legislagdo ordinaria que seja contrario ao Pacto
de Sao José da Costa Rica. O STF cancelou a simula 619. “A prisdo do depositario
judicial pode ser decretada no proprio processo em que se constituiu o encargo,
independentemente do propdsito de acdo de depdsito”. Essa sumula encontra-se
cancelada pelo STF. No julgamento do HC 92566, o STF revogou expressamente

esta sumula.

PRISAO ADMINISTRATIVA, decretada por autoridade administrativa para
compelir ao cumprimento de obrigagdo, nado foi recepcionada pela
Constituicdo Federal de 1988, embora haja entendimento no sentido de ser
ela cabivel, se decretada por autoridade judiciaria. N&o constitui prisdo
processual, embora estivesse prevista na CPP. Por fim, a PRISAO
DISCIPLINAR existe apenas no ambito militar (art. 5%, LXI, do CPP).

Permitida para os casos de transgressao militar e crime militar, conforme
autoriza a Constituicdo Federal (arts. 5%, LXI, e 142, § 2°, da CF) (NEVES, 2012, p.
334).

Segundo Almeida e Lameirao (2011, p. 168),

apds a vigéncia da Lei n? 11. 719/2008 o Cdédigo do Processo Penal foram
revogados das as disposicdes que permitiam as chamadas prisdes
decorrentes da decisdo de pronuncia ou da sentenga condenatoria
recorrivel, estabelecendo que o juiz, por ocasidao desses momentos
processuais, sO podera impor a prisdo ou manté-la, quando estejam
presentes 0s requisitos que autorizam a segregacao cautelar, as quais nédo
poderiam mais serem aceitas no estado democratico de direito, pois
violavam o principio constitucional da presungdo da inocéncia por
constituirem antecipagéo da pena.

Com o advento da Lei n®% 12.403/2011 que promoveu nova
regulamentacdo das prisdes, s6 € admitida a prisdo decorrente da condenacao

irrecorrivel e as prisdes de natureza cautelar ou provisoria.
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2.3 PRISOES CAUTELARES

Prisdo cautelar &€ a espécie de prisdo decretada antes do transito em
julgado de sentenca penal condenatéria, com o fim de asseverar a eficacia do
processo penal, tendo a natureza de excepcionalidade em decorréncia do principio
da Presuncéao de Inocéncia.

Percebe-se é uma verdadeira inversao no sistema processual penal, uma
vez que se prende para investigar, onde deveria ser o contrario, investigar para
depois do tramite do processo, poder prender o agente do fato.

Assevera Camara (2011, p. 48), que com o advento da CF/88,

chegou-se a cogitar a hipétese radical de que a prisdo proviséria em suas
diversas espécies fora revogada pelo novo texto em razdo de que o
encarceramento de acusado presumidamente inocente contrariaria
frontalmente o texto constitucional, uma vez que em favor da presuncéo,
nao seria possivel encarcera-lo enquanto ndo existisse sentenca
condenatoria irrecorrivel.

De acordo com Bonfim (2011, p. 58), a prisao processual penal, também
denominada, prisdo cautelar ou prisao provisoéria, subdivide-se em trés modalidades:

a) Prisédo preventiva (Arts. 311 a 318 do CPP);

b) Prisdo temporaria (Unica modalidade de prisdo prevista em Lei
extravagante — Lei n°. 7.960, de 21 de dezembro de 1989);

c) Prisdo domiciliar (Arts. 317 e 318 do CPP). Trata-se de uma nova
modalidade de prisdo, acrescentada pela Lei n% 12.403/11 que ja
vinha sendo reconhecida e aplicada pela jurisprudéncia.

Quanto as modalidades de prisdo, Lima (2012) concorda com Bonfim

(2011), e acrescenta mais uma: prisao em flagrante.
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2.3.1 Prisao preventiva

Consiste no cerceamento da liberdade de alguém de maneira cautelar em
qualquer fase da investigacdo policial ou do processo penal, podendo tanto ser
decretada pelo juiz, de oficio, se no curso da acao penal, ou a requerimento do
Ministério Publico, do querelante ou do assistente, ou por representacdo da
autoridade policial desde que presentes os requisitos do art. 312 do CPP e as
condi¢des de admissibilidade do art. 313 do mesmo diploma legal.

Medida privativa de liberdade de carater cautelar, decretada pelo juiz, de
oficio (se no curso da acao penal), ou a requerimento do Ministério Publico,
do querelante, do assistente, ou por representacdo da autoridade policial,
em decorréncia da presenca de pressupostos legais (NEVES, 2012, p. 340).

Para Bonfim (2011, p. 82):

A prisao preventiva é a prisdo cautelar de carater processual decretada pelo
juiz, no decorrer do inquérito policial ou processo criminal, mas
anteriormente ao transito em julgado da sentenga, quando estiverem
presentes 0s requisitos legais, bem como ocorrerem 0s seus motivos
autorizadores.

Esta mesma ideia é reforcada por Almeida e Lameirdo (2011, p. 158)
sobre esse tipo de prisao.

Tendo em vista, o artigo 387, paragrafo unico, Almeida e Lameirao (2011,
p. 500) afirma que, o referido dispositivo, como se sabe, se refere ao momento da
prolacdo da sentenca penal condenatéria. No entanto, agora com a. Lei n°.
12.403/11, o art. 311 ja recebeu nova e adequada redacao permitindo a decretacao
da prisdo preventiva em qualquer fase do processo (0 que inclui a sentenca
condenatoria).

De acordo com Tavora e Alencar (2012), a preventiva € medida de
excecao, devendo ser interpretada restritivamente, para compatibiliza-la com o
principio da presung¢ao de inocéncia (art. 5°, inciso LVII da CF), afinal, o estigma do

encarceramento cautelar é por demais deletérios a figura do infrator.

Portanto, a priséo preventiva se justifica como forma de preservagao da
ordem publica e econdmica, por conveniéncia da instru¢cao criminal e como
garantia da futura aplicagdo da lei penal, a fim de cautelar a futura
persecucdo e a efetividade do processo. Por ser uma medida cautelar, a
prisdo preventiva deve conter os requisitos exigidos pela teoria geral da
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tutela cautelar para ser admitida. Esses requisitos analisados sob a ética
processual penal foram denominados de fumus comissi delicti e periculum
libertatis (ALMEIDA, 2012, p. 159).

Contudo, para tornar legal a segregacao preventiva de um individuo, deve
haver o somatério do fumus comissi delicti (fumaga do cometimento do delito) .
periculum libertatis (perigo da liberdade) + as condigdes de admissibilidade exigidas
no art. 313, do CPP. (Redacéao dada pela Lei n®. 12.403/2011).

Segundo Céamara (2011, p. 122),

A prisdo preventiva é prisdo cautelar por exceléncia, ou seja, diferentemente
das outras espécies, pode (desde que presentes 0S necessarios
autorizativos) ter duragao equivalente a do proprio processo, sendo possivel
afirmar que ela somente cessa, estando o encarcerado preso, com o inicio
da execugdo propriamente dita.

Deste modo, este tipo de segregacao proviséria € uma prisao cautelar de
carater excepcional por se basear no forte principio constitucional da presuncao de
inocéncia, onde diz que ninguém podera ter sua liberdade sobrestada antes do
transito em julgado de sentenca penal condenatéria, com o intuito de prender
alguém objetivando o bom andamento do processo criminal desde que preenchidos
0s requisitos do art. 312 e 313, ambos do CPP.

Miguel Fenech conceitua-a como ato cautelar pelo qual se produz a
limitagdo individual de uma pessoa em virtude de declaragdo de vontade
judicial e que tem por objetivo o ingresso daquela em estabelecimento de
custodia com o objetivo de assegurar os fins do processo e a eventual
execucao da pena, assinalando ainda que distingue-se a prisédo processual
da prisao como execugao de pena, pois, apesar de serem assemelhadas
em sua aparéncia externa, diferenciam-se por sua finalidade (CAMARA,
2011, p. 122).

Para Claus Roxin (apud CAMARA, 2011, p. 122), a “prisdo preventiva no
processo penal é a privacdo da liberdade do imputado para o fim de assegurar o
processo de conhecimento ou a execucdo da pena”.
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2.3.1.1 Pressupostos (art. 312, CPP)

Somente podera ser decretada a custddia proviséria, se primeiramente

encontrarem presentes 0s seguintes pressupostos (fumus comissi delicti):
a) Prova de existéncia do crime;
b) Indicios suficientes da autoria.

E o que denomina Luiz Flavio Gomes de justa causa. Citado em um video
de Renato Brasileiro de Lima, o qual abordava as prisbes cautelares. Essa
expressao nao é dele, mas esta bem empregada nestes termos.

Estes pressupostos sdo empregados por Camara (2011, p. 127) com a
denominacédo de pressupostos probatérios, onde o mesmo aduz que o art. 312 do
CPP “em vigéncia indica como pressupostos probatorios (ou fumus commissi delicti)
a decretacdo da custodia a prova de existéncia do crime e indicios suficientes de
autoria”.

O primeiro pressuposto diz respeito a materialidade do crime, ou seja, a
prova de que o delito se concretizou (exteriorizacdo do delito). Deve esta
devidamente comprovada a materialidade do delito para que seja autorizada a
prisdo preventiva.

Segundo Camara (2011) somente se autoriza a custédia cautelar em caso
de prova forte, robusta, da existéncia de ilicito penal. Para o renomado autor, a letra
da lei ndo deixa margem a qualquer espécie de duvida.

No ponto de vista de Tavora e Alencar (2012, p. 580), para a
comprovagao da materialidade da ocorréncia do delito tem a necessidade de exame
pericial, testemunhas, documentos, interceptacao telefénica autorizada judicialmente
ou quaisquer outros elementos idéneo, impedindo-se a segregacao cautelar quando
houver duvida quanto a existéncia do crime.

O segundo pressuposto diz respeito a existéncia de indicio suficiente de
autoria, devendo haver indicios que o agente cometeu o delito ou contribuiu de
alguma forma pra que ele acontecesse, ou seja, que o0 agente é o autor do crime.
“Também, neste ponto, ha a salientar que, provada a materialidade do delito, ndo
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satisfaz a lei meras suspeitas de que este ou aquele individuo tenha sido o autor da
infracdo” (CAMARA, 2011, p. 128).

Ja para Tavora e Alencar (2012, p. 580), quanto a autoria, sao
necessarios apenas indicios aptos a vincular o individuo a pratica da infracdo. Nao
se exigindo a concepcao de certeza, necessaria para uma condenacgao.

E o que a doutrina chama de fumus comissi delicti (fumaga do
cometimento do delito), como requisito necessario na decretagdo da prisao
preventiva. Deve haver o somatério da materialidade e comprovado indicios de
autoria, agregados a algum requisito do periculum libertatis (perigo da liberdade),
para tornar legitima a decretacdo da prisao preventiva.

2.3.1.2 Fundamentos ou motivos para decretacao

Uma vez presentes o fumus commissi dlicti (materialidade e indicios
suficientes de autoria), exige-se a presenca autorizadores do art. 312, CPP, para
que seja decretada a prisdo preventiva de alguém (periculum libertatis).

Destarte, necessario se faz a conjugacao de pressupostos probatérios e
cautelares para que se expeca decreto constritivo da liberdade pessoal (CAMARA,
2011).

» Garantia da ordem publica

Serd decretada a prisdo preventiva com base na garantia da ordem
publica, quando ficar evidente para o juiz que o individuo em liberdade
provavelmente voltara a praticar delitos.

A prisédo é decretada a fim de evitar que o agente, solto, volte a delinquir.
O simples fato de o agente ser primario ou possuir bons antecedentes nao impedira
a decretacao da preventiva sob este fundamento (ALMEIDA, 2012, p. 159-160).

Para Tavora e Alencar (2012, p. 581), a decretacao da prisdao preventiva
com base no fundamento da garantia da ordem publica, objetiva evitar que o agente
continue a delinquir no transcorrer da persecucao criminal.

Ja para Guilherme de Souza Nucci (2011), a garantia da ordem publica
sera formada pela conjugacao de trés fatores: periculosidade do agente, gravidade
do delito e o clamor social. Entende ele que, a conjugacédo desses trés fatores séo
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elementos essenciais para que seja decretada a prisdo preventiva de alguém por
garantia da ordem publica.

Diante do entendimento do professor Nucci (2011), entende-se um tanto
perigoso, decretar preventiva, pela formagdo de opinido passada pela imprensa.
Percebe-se que para se decretar a prisdo preventiva o juiz deve analisar e ter a
convicgao de que o agente em liberdade, provavelmente vai voltar a delinquir.

E é assim que vem entendendo o STF e STJ. A ordem publica esta em
risco, quando o agente demonstra um risco a sociedade, ele estando em liberdade,
isto é, atrapalhando a persecucao penal e aniquilando a paz social.

O clamor publico- precisamente por nao constituir causa legal de
justificacdo da prisdao processual (CPP, art. 312) - ndo qualifica como fator de
legitimacao da privacao cautelar do indiciado ou do réu. (STF HC 93352).

Segundo entendimento do STF e STJ, a gravidade de um delito por si s6
ndo autoriza a decretacdo da prisdo preventiva para garantia da ordem publica. E
notavel em tribunais dos estados decisdes de decretacao de preventiva baseado na
gravidade do delito. O STF vem entendendo que o crime grave cometido pelo
agente ja passou, 0 que esta em estudo agora é impedir futura agressdo a
sociedade ndo um ataque que ja aconteceu. A gravidade do agente vai servir pra
elevar a pena no momento da dosagem de uma futura sentenca condenatéria.

Para Tourinho Filho (apud TAVORA; ALENCAR, 2012, p. 581) a
decretacdo da prisdo preventiva baseado na garantia da ordem publica, ndo tem o
menor carater cautelar. Para ele decretar preventiva de alguém fundamentada na
garantia da ordem publica, fere o principio da presung¢do de inocéncia, uma vez
incompativel com a CF.

Desta forma, a garantia da ordem publica, visa evitar a reiteracao delitiva,
assim resguardando a sociedade de maiores danos, além de se caracterizar pelo
perigo que o agente representa para sociedade como fundamento apto a
manutencéo da segregacdo (MARCAO, 2011).

A mera gravidade do fato ou clamor publico por ele causado, ndo sao
motivos que, por si s, justifiqguem a medida, segundo entendimento do STF. Isto por
gue um dos obijetivos principais do Estado é assegurar a paz social, a tranquilidade
no meio social, ou seja, a ordem publica. Também ndo ser para fundamentar a

custddia preventiva o risco de integridade fisica do acusado.
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Para Tourinho Filho (apud TAVORA:; ALENCAR, 2012, p. 581),

quando se decreta a prisdo preventiva como garantia da ordem publica, o
encarceramento provisério ndo tem o menor carédter cautelar. E um
rematado abuso de autoridade e uma indisfarcavel ofensa a nossa Lei
Magna, mesmo porque a expressao ‘ ordem publica’ diz tudo e nado diz
nada. Para ele a preventiva fundamentada pela conveniéncia da ordem
publica é incompativel com a CF, ferindo a presuncao de inocéncia, sendo
verdadeira clausula aberta, em lidima antecipacao de pena.

» Garantia da Ordem Econbmica

Para se decretar a preventiva de alguém, deve ficar claro que o agente
em liberdade voltaria a praticar delitos, abalando a ordem econémica.

De acordo com Tavora e Alencar (2012, p. 583), percebe-se absoluta
ociosidade do dispositivo, afinal havendo temor da pratica de novas infracdes,
afetando ou ndo a ordem econdmica, ja haveria o enquadramento na expressao

maior, que € a garantia da ordem publica.

De outro lado, também funciona como fundamento para decretacdo da
prisdo preventiva a garantia da ordem econdmica, acrescentada ao CPP
pela Lei n® 8. 884/94, (Lei Antitruste), que tem por objetivo coibir a ganancia
do agente que pratica agbes atentatérias a livre concorréncia, a funcao
social da propriedade, as relagbes de consumo com o abuso do poder
econémico. Consiste, portanto, na possibilidade do agente reiterar na
pratica de crimes contra a ordem econdmica (ALMEIDA, 2012, p. 160).

Diante disso, entende-se desnecessario o requisito da garantia da ordem
econbmica inserida pelo legislador, uma vez, ja existente a garantia da ordem
publica.

Ainda podera decretar a prisdo preventiva em virtude da magnitude da
lesdo causada ao sistema financeiro nacional, de acordo com a Lei n®. 7.492/86.

» Conveniéncia da instrugédo criminal

Visa assegurar o bom caminhar do processo, ocorre quando o acusado
ou terceira pessoa perturbe o regular andamento do processo, destruindo provas,
intimidando ou ameagando testemunhas ou mudar o cenario do crime, prejudicando

com isso a instrugdo criminal. E verdadeira fase probatéria
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Objetiva preservar a prova processual, garantindo a sua regular producgao,
imune a qualquer ingeréncia nefasta do agente. Visa impedir que o agente, solto,
perturbe ou impeg¢a a producdo de provas, ameacando testemunhas, apagando
vestigios, destruindo documentos, aliciando testemunhas falsas, desaparecendo
com os vestigios deixados com a pratica do crime (ALMEIDA, 2012, p. 160).

Tavora e Alencar (2012, p. 582) afirmam que tutela-se a livre producgéo
probatéria, impedindo que o agente destrua provas, ameace testemunhas, ou
comprometa de qualquer maneira a busca da verdade.

“E evidente, por fim, o ndo cabimento da cautela preventiva com espeque
na finalidade de tutela da prova quando o réu se negue a colaborar na investigacao
ou na instrucdo criminal” (CAMARA, 2011, p. 136).

Salienta-se que o réu nao colaborando com a apuracao da verdade € um
direito dele permanecer em siléncio, exercendo um direito seu de n&o auto-

incriminacao, ndo podendo nesse caso incidir o cabimento da cautela preventiva.
» Garantia de Aplicacao da Lei Penal

Seré decretada a preventiva quando se observar que o acusado esta com
o intuito de fugir. Quando ficar claro o real risco de fuga do acusado. E sabido que
para que seja decreta a preventiva para garantia de aplicacao de lei penal, deve ficar
comprovados dados concretos de fuga, ndo se basear em especulacao.

Sera decretada a prisao preventiva para assegurar a aplicacédo da lei penal
quando haja concreto risco de fuga do agente do distrito da culpa,
inviabilizando a execugdo da sentenca condenatéria, devendo haver
fundada demonstragdo quanto a possibilidade de fuga. (ALMEIDA, 2012, p.
160).

O STJ se pronuncia: O temor relativo a fuga deve receber, em certos
casos que envolvem pessoas de consideravel poder econémico, influéncia ndo s6
da acéao direta do acusado, mas da experiéncia de outros casos e, principalmente,
das dificuldades presentes em se fazer cumprir uma ordem e prisdo em situacdes de
grave vulto (STJ- HC 40.818/RJ- Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca- j. em
17.03.2005- DU de 11.04.2005).

Segundo Oliveira (2011, p. 548), a prisdo preventiva para assegurar a
aplicacao da lei penal contempla as hipéteses em que haja risco real de fuga do
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acusado e, assim, risco de ndo aplicagdo da lei na hipdtese de decisao

condenatoria.

2.3.1.3 Condic¢oes de admissibilidade

Nao basta a presenca dos pressupostos referenciados no art. 312 do CPP
(fumus comissi delict e periculum libertatis), além disso, se requer a presenca das
condi¢des de admissibilidade elencados no art. 313 do mesmo diploma legal.

Com o advento da Lei n% 12.403/11 diz o art. 313 que presentes o0s

requisitos do art. 312 do CPP, sera admitida a decretacao da prisao preventiva:

I Nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima
superior a 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 CP;

Il Se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
crianga, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para
garantir a execucao 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 nao fornecer
elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado
imediatamente em liberdade apds a identificacdo, salvo se outra hipbtese
recomendar a manuteng¢ao da medida.

A Lei n% 12.403/2011 expurgou do CPP, e ja era sem tempo, a
possibilidade de decretacao de prisdo preventiva do autor de um crime considerado
vadio (ALMEIDA; LAMEIRAO, 2011, p. 180).

Desta forma, o legislador foi feliz ao modificar o inciso Il do art.312, CPP,
ao retirar a figura do indiciado ser vadio. Vadio é aquele que nao possui trabalho,
sem renda para sua subsisténcia e que nao tenham ninguém que faca por ele. Nao
tinha o menor cabimento, prender preventivamente uma pessoa por ela ser vadia.
Todo ser humano tem o direito de escolher seu modo de vida. H4 muito tempo, tal
expressao deveria ter sido banida do ordenamento juridico.
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2.3.1.4 Natureza juridica

Diferentemente da prisdo penal, a prisdo preventiva tém carater
excepcional, em virtude do principio constitucional da presung¢ao de inocéncia, uma
vez decretada antes de o processo transitar em julgado, com o objetivo de assegurar
a paz durante a persecucao do processo penal, desde que presentes os requisitos
legais dos Arts. 312 e 313 do CPP. Apresenta-se natureza subsidiaria, uma vez que
tera atuacao quando nao for cabivel substitui-la por alguma medida cautelar inserida
no CPP com o surgimento da Lei n®. 12.403/11.

Por se tratar de modalidade de prisdao sem pena, é correto afirmar que a
prisdo preventiva é prisdo proviséria (ainda ndo ha uma condenagdo com
transito de julgado), de natureza cautelar que visa assegurar a harmonia da
ordem econdmica, o éxito da produgdo de provas, bem como a efetiva
aplicagéo da lei penal (MARCAO, 2011, p. 121).

Tem natureza subsidiaria, visto que em fase da nova regulamentacgao,
imposta pela Lei n°. 12.403, de 04 de maio de 2011, somente sera determinada
quando nao for cabivel a sua substituicao por outra medida cautelar (§ 6° do art. 282
do CPP) (MARCAQ, 2011, p.121).

Com o advento da Lei n® 12.403/2011, a prisdo preventiva ganhou novas
regras no tocante a sua aplicabilidade, com fundamento no respeito ao principio da
presuncao de inocéncia e da proporcionalidade (ALMEIDA, 2012, p. 160-161).

Assim sendo, com as novas regras, a prisdo preventiva podera ser

aplicada como:
» Medida cautelar autbnoma

As medidas cautelares podem ser impostas independentemente de
aplicacdo de outra medida ou cumulativamente com outra cautelar, uma vez,
presentes as condicoes de admissibilidade destacadas no art. 313, CPP:

Deste modo, nos termos do art. 312, CPP, sera admitida a decretacdo da

prisdo preventiva:
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a) Nos crimes Dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima
superior a quatro anos. Antes podia neste caso se decretar da preventiva,

agora apenas a crimes com pena superior a quatro anos;

b) Quando o agente for reincidente com sentenca transitada em julgado,
ainda que a pena seja igual ou inferior a quatro anos, ressalvado o

disposto no inciso | do caput do art. 64, CP;

c) Se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
crianga, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para
garantir a execucao das medidas protetivas de urgéncia. Nao se exigindo
nesses casos de violéncia a quantidade minima de pena superior a quatro
anos para que seja decretada a preventiva, bastando apenas o

descumprimento;

d) Quando houver duvidas sobre a identidade civil do acusado ou quando
este ndo fornecer elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o
preso ser colocado em liberdade apds a identificacdo, salvo se outra
hipétese recomendar a manutencao da medida. (art. 312, Paragrafo

unico).

» Medida cautelar subsidiaria

Com o advento da Lei 12.403/11, agora podera também ser decreta a
prisdo preventiva em decorréncia do descumprimento de qualquer das obrigacdes
impostas por forca de outras medidas cautelares. (art. 282, § 49), (art. 312, paragrafo
unico, CPP).

Neste caso ndo podera o juiz decretar preventiva aos crimes punidos com
pena privativa de liberdade que nao ultrapasse os quatro anos devendo 0 mesmo
primeiramente observar se cabivel uma das medidas inseridas no art. 319, CPP.

A decretacao da prisao preventiva, nesse caso, ocorrera em ultimo caso,

devendo o juiz primeiramente optar pela substituicdo da medida cautelar ou pela
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exasperagao de outra(s) e continuando o descumprimento, agora sim, impor a prisao
(art. 282, § 42, in fine, CPP). (ALMEIDA, 2012, p.162).

» Medida cautelar substitutiva

A prisdo preventiva podera ser decretada em substituicdo da prisdo em
flagrante, desde que presentes os pressupostos legais do art. 312 do CPP e quando
no caso concreto o juiz notar insuficientes as medidas alternativas a prisao
(cautelares) que sejam eventualmente descumpridas.

Sendo imposta em substituicdo a prisdo em flagrante, quando presentes
os pressupostos legais (art. 312 CPP), e quando se revelarem insuficientes ou
inadequadas as medidas cautelares diversas da prisdo, conforme o disposto no art.
310, Il, do CPP (ALMEIDA, 2012, p. 162).

2.3.1.5 Constitucionalidade

De acordo com o art. 59, LVII, da CF, ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria.

Segundo Marcao (2011, p. 122), a leitura isolada desta regra fundamental
poderia levar a conclusdo no sentido de que qualquer forma de prisdo cautelar é
inconstitucional no sistema juridico brasileiro.

Para Marcao (2011, p. 22), a propria Carta Soberana estabelece
possibilidades de prisao em flagrante (art. 5%, LXI) e trata da inafiancabilidade de
certos tipos de delito (art. 52 LXIll), a demonstrar a possibilidade juridica das prisdes
cautelares, conforme dispuser a regra infraconstitucional.

A maior complexidade das relagdes sociais, bem como a verificacdo da
crescente sofisticacdo das praticas delituosas mais graves e complexas, inclusive
com o desenvolvimento das atividades por organizacado criminosas, fazem com que
seja essencial o sopensamento dos varios interesses, direitos e valores envolvidos
no contexto fatico e social subjacente. Os critérios e métodos da racionalidade e da
probabilidade se afiguram fundamentais neste contexto, de modo a ndao permitir que
haja prevaléncia de terminado direito ou interesse sobre outro de igual ou maior
estatura juridico-valorativa (MARCAO, 2011, p. 122).
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Conforme analisou Claus Roxin (apud MARCAQ, 2011, p. 122), entre as
"medidas que assegura o procedimento penal, a prisdo preventiva € a ingeréncia
mais grave na liberdade individual; por outra parte, ela € indispensavel em alguns
casos para uma administracdo da justica penal eficiente".

A prépria Carta Magna de 1988, aduz a possibilidade de existéncia de
prisdes cautelares ao tratar de forma expressa da prisdo em flagrante. Apesar de ser
constitucional a decretacdo de prisdes cautelares, deve-se frisar o seu carater de
excepcionalidade em decorréncia do principio constitucional da nao culpa decorrente
do art. 5° da CF.

2.3.1.6 Momentos da decretacéo

Conforme a redagéo do novo art. 311 do CPP, a prisdo preventiva podera
ser decretada em qualquer fase da investigacao policial ou do processo penal.

Lembrando-se que se admite a prisdo cautelar desta natureza, ndo sé na
fase do inquérito policial, mas a mesma pode sobrevim de uma comissao
parlamentar de inquérito, ou de acédo civil publica, prescindida pelo MP. Mostra-se
também, cabivel a prisdo preventiva mesmo depois da fase processual, em
decorréncia da revogacao da prisdo decorrente de pronuncia que antes era uma
prisdo automatica (art. 387, paragrafo unico, CPP, o qual descreve que o0 juiz
decidira, fundamentadamente, sobre a manutengao ou, se for o caso, imposicéo de
prisdo preventiva ou de outra medida cautelar, sem prejuizo do conhecimento da
apelacao que vier a ser interposto, incluido pela Lei n® 11.719, de 2008).

Segundo Marcao (2011, p. 123), o atual art. 310 do CPP determina que
ao receber o auto da prisdao em flagrante (principio do controle jurisdicional
imediato), ndo sendo caso de relaxamento ou de conceder liberdade proviséria, com
ou sem fianca, o juiz devera, em decisdo fundamentada, converter a prisdo em
flagrante em preventiva, quando presentes os requisitos constantes do art. 312 do
CPP, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas

de priséo.

No que tange a fase pré-processual, a redagao anterior do art. 311 dizia que
a decretacdo era possivel em qualquer fase do inquérito policial, o que
autoriza afirmar que, ao permitir agora, a decretacdo em fase da
investigacao policial, deu-se enorme e odiosa ampliagdo das molduras da
prisdo preventiva neste momento ainda inseguro da apuragéao, visto poder
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alcangar investigagbes que ainda ndo se materializaram em inquérito
policial, o que é realmente um absurdo (MARCAOQO, 2011, p. 123).

No entanto, a decretacdo da prisdo preventiva no curso das
investigacées, mesmo durante o inquérito policial, embora permitida, € medida que
reclama redobrada cautela (MARCAOQ, 2011, p. 123).

Com a revogacao da prisdo decorrente de pronuncia e da prisdo
decorrente de sentenga pena recorrivel, a prisdo preventiva passa a poder ser
decretada mesmo depois da fase processual.

Com efeito, para a decretagdo deste tipo de prisdo exige-se a
demonstragao inequivoca de prova da existéncia do crime e indicio suficiente da
autoria, e é claro que, se estes pressupostos estdo evidenciados no inquérito
policial, o Ministério Publico ja dispde de todos os elementos de que necessita para
0 ajuizamento da acao penal (art. 41 do CPP), quando for o titular do direito da acao
(art. 129, |, da CF) (MARCAOQ, 2011, p. 123).

Ndo basta, para a decretagcdo da preventiva, a comprovacdo da
materialidade e os indicios de autoria. Somado a justa causa, simbolizada
pela presencga obrigatoria desses dois elementos, € necessaria a presenga
do fator de risco a justificar a efetividade da medida (TAVORA; ALENCAR,
2012, p. 580).

Sendo assim, se exige além da presenca do fumus comissi delicti (fumaco
do cometimento do delito), a soma com os requisitos de risco consubstanciado no
periculum libertatis (perigo da liberdade), para que se torne valida a decretagdo da

prisdo preventiva de alguém.

2.3.1.7 Quem pode postular a decretacao

A prisao preventiva, nos precisos termos do novo art. 311 do CPP, podera
ser decretada em razao do requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do
assistente, ou de representacao da autoridade policial.

Vale lembrar que somente a autoridade judiciaria sera competente para
decretar a prisdo preventiva, conforme disposto no art. 5%, LXI, CF (BRASIL, 2011b).
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2.3.1.8 Decretacgao Ex Officio

Antes da reforma introduzida com a Lei n® 12.403/11, era possivel a
decretacao da prisdo preventiva por iniciativa do juiz — ex officio- em qualquer fase
do inquérito ou da instrug&o criminal.

Agora com a nova redacao do art. 311 do CPP, cabera prisédo preventiva
decretada pelo juiz, de oficio, apenas no curso do processo penal. Durante a fase de
investigacdo ndo mais.

A redacgéo do art. 311 do CPP esta em aparente conflito como art. 310, Il,
do mesmo Codex, de onde se extrai a possibilidade de decretacdo da prisdo
preventiva ja no momento do controle jurisdicional imediato que se estabelece sobre
a prisdo em flagrante.

2.3.1.9 Requerimento do Ministério Publico

Como fiscal da lei e do bom andamento do processo, é de se salutar a
importancia do Ministério Publico o condao de requerer a prisdo preventiva.

Nada mais aconselhavel e correto do que legitimar o Ministério Publico,
titular da acao penal publica, a requerer a decretacdo da prisdo preventiva quando
presentes 0s requisitos legais e evidenciada a imprescindibilidade da medida
excepcional (MARCAO, 2011, p. 127).

2.3.1.10 Requerimento do querelante

Podera o querelante requerer a decretacdo da prisdo preventiva nos
crimes de acao privada e no caso de desacolhimento da pretensao interpor recurso
em sentido estrito (art. 581, V, do CPP).

A considerar a letra da lei, neste caso o pedido somente podera ser feito
apods a instauracdo da acao penal, pois antes de falar em querelante, mas em
ofendido, e a lei ndo permitiu ao ofendido formular tal pretensdo (MARCAO, 2011,
p.127).
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2.3.1.11 Requerimento do assistente

De acordo com Marcéao (2011, p. 128), podem figurar como assistente de
acusacao no processo penal: a vitima, seu representante legal, ou, no caso de
morte, qualquer das pessoas indicadas no art. 31 do CPP (v. arts. 268 a 273 do
CPP).

Antes da Lei n® 12.403, de quatro de maio de 2011, o assistente nao se
encontrava legitimado a requerer prisdo preventiva. Com o advento da lei o

assistente foi incluido no rol de quem pode requerer a decretacao da preventiva.

2.3.1.12 Representacéo da autoridade policial

A representacdo da autoridade policial para decretagcdo da autoridade
policial ja era previsto no CPP antes da reforma introduzida com o advento da Lei n®.
12.403/2011.

2.3.1.13 Prisdo preventiva obrigatéria

Antes mesmo da reforma introduzida com a Lei n®. 12.40, de 04 de maio
de 2011, a legislacdo processual penal ndo mais contemplava a prisdo preventiva
obrigatéria, modalidade de segregacdo ja regulada no Brasil ao tempo da era
totalitaria (MARCAOQ, 2011, p. 124).

2.3.1.14 Prazo de duracéo da prisdo preventiva

O Cédigo e Processo Penal, ndo prevé um prazo expresso da prisdo
preventiva. O prazo da prisdo preventiva se estende no tempo enquanto perdurar os
motivos que a decretaram. Enquanto o juiz achar que os motivos que o fez decretar
a preventiva ainda estao presentes, a prisdo se estendera no tempo, se 0s motivos
desaparecem a prisdo deve ser revogada, uma vez surgindo os motivos novamente
que a justificaram, podera novamente ser decretada pelo magistrado.

Para Almeida e Lameirdo (2011, p. 181), a prisdo preventiva ndo tem
prazo maximo de duracdo pré-estabelecido em lei, porém durara enquanto
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persistirem os motivos que autorizaram a sua decretacao. A ela se aplica a clausula
rebus sic stantibus (art. 316, CPP).

Sob esta o6tica o juiz podera revogar a prisdo preventiva quando ndo mais
estiverem presentes os fundamentos que autorizaram a sua decretagdo, bem como
novamente decreta-la quando sobrevierem os motivos justificadores (ALMEIDA;
LAMEIRAO, 2011, p. 181).

Ressalte-se que com a recepgéo pelo Brasil, ha quase 20 (vinte) anos, da
Convencao Americana dos Direitos Humanos, ha imposi¢gdo ao Estado
brasileiro no sentido de que o processo tenha curso em prazo razoavel, o
que foi reforgado pala Emenda Constitucional 45/04 (CAMARA, 2011, p.
153).

A seu turno, se a prisdo preventiva € temporariamente excessiva,
ofendendo a razoavel duracdo da prisdo cautelar, ela se transforma em medida
tipicamente ilegal, impondo-se o relaxamento (TAVORA; ALENCAR, 2012)

Todavia, a jurisprudéncia de nossos tribunais, diante da inexisténcia de
prazo de duracéo, entende-se que a prisdo preventiva torna-se ilegal, se a instrucao
criminal n&o tiver sido encerrada no prazo de 81 dias (ALMEIDA; LAMEIRAOQ, 2011,
p. 181).

2.3.1.15 Fundamentacéao

O art. 315 do CPP exige fundamentacdo da decisao (interlocutéria) que
decreta, substitui por outra medida cautelar ou denega a prisdo preventiva. Tal
exigéncia decorre também do principio constitucional da motivacdo das decisdes
judiciais (art. 93, IX, CF) (TAVORA; ALENCAR, 2012).

O magistrado esta obrigado a exteriorizar os fundamentos que decretagéo
a prisdo preventiva. Mera repeticao da letra da lei ndao atende as exigéncias
constitucionais. Se o0 magistrado apenas descreve o texto de lei, ndo esta
fundamentando nada.

2.3.2 Prisao temporaria

A lei da prisao temporaria (Lei n®. 7.960/198) teve origem numa medida
proviséria destituida de necessidade e urgéncia e essa medida instituiu no Brasil
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mais um instituto de aprisionamento, com o fim de atender os anseios dos
delegados da época.

De acordo com EC 31, é vedada a edi¢cao de Medida Proviséria que verse
sobre Direito Penal e Processo Penal. Para alguns autores, a lei da prisdo
temporaria seria dotada de uma inconstitucionalidade formal, por te tido origem
numa Medida Provisoéria.

O STF ao julgar a ADI 162, entendeu que tal medida seria constitucional.

De acordo com Almeida (2012, p. 164), a prisdo temporaria consiste na
prisdo cautelar destinada a viabilizar as investigacdes de crimes graves, durante o
inquérito policial, criada através da Lei n® 7.960/89.

A prisdo temporaria versa sob medida cautelar cabivel exclusivamente na
fase do inquérito policial, sendo decretada pelo juiz, a requerimento do Ministério
Publico ou por representacdo da autoridade policial (Delegado). E a Unica espécie
de prisdo cautelar que tem prazo de duragdo. O termo ja nos diz tudo. E temporaria
porque tem prazo certo, pré- estabelecido em lei, que somente podera ser
prorrogada em caso de extrema e comprovada necessidade e acima de tudo uma

unica vez.
2.3.2.1 Requisitos de decretagéo

Sao requisitos necessarios para a decretacao da prisdo temporaria (art.
19, Lei n®. 7960/89):

a) imprescindibilidade da medida preventiva para as investigacdes do
inquérito policial;

b) quando o indicado nao tiver residéncia fixa ou nao fornecer dados

necessarios ao esclarecimento de sua identidade;

c) quando, de acordo com qualquer admitida na legislacdo penal,
fundadas razbées de autoria ou participagdo do indiciado nos crimes
seguintes:

v homicidio doloso (art. 121, caput e seu §2°, CP);
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sequestro ou carcere privado (art. 148, caput e seus §§ 12 e 29);
roubo (art. 157, caput, e seus §§ 1% e 29);

extorsao (art. 158, caput, e seus §§ 1° e 29);

extorsdo mediante sequestro (art. 159, caput, e seus §§ 12, 2° e 39);

AN N NN

estupro (art. 213, caput, e sua combinagdo com o art. 223, caput, e

paragrafo Unico);

<

epidemia com resultado morte (art. 276, § 12);

<

envenenamento de agua potavel ou substéncia alimenticia ou
medicinal qualificado pela morte (art. 270, caput, combinado com o
art. 285);

quadrilha ou Bando (art. 288);

genocidio (arts. 12, 2% e 32, da Lei n® 2.889/56);

trafico de drogas (art. 33, Lei n® 11.343/06);

crimes contra o sistema financeiro (Lei n°. 7.492/86);

D N N NN

v falsificacdo, corrupgéo, adulteracdo de produtos destinados a fins
terapéuticos ou medicinais (art. 273, CP);
v Crimes de tortura (art. 12, Lei n? 9.455/97);

v" Terrorismo.

Muitos dos crimes elencados no referido incido e artigo acima sao
hediondos, outros nao.

Diante disto, além desses crimes listados no inc. lll do art. 1° da Lei n®.
7.960/89 todos os crimes hediondos comportam prisédo temporaria.

2.3.2.2 Conjugacao de Incisos

Da mesma forma que analisamos a prisdo preventiva, aqui ao discorrer
sobre a temporaria temos que ter em mente que, sendo a prisdo temporaria uma
espécie de prisdo cautelar, para sua decretacdo deve haver o fumus comissi delicti e
periculum libertatis como sendo elementos essenciais pra a sua decretacéao.

Sendo assim temos que o fumus comissi delicti estd expressa no inciso
[, art. 12 da Lei n?. 7.960/89, ou seja, os crimes do art. 12, lll, serdo interpretados
como sendo a fumaca do cometimento do crime. (indicios de autoria e a pratica do

cometimento de delito). Ja os incisos | e Il simbolizam a periculum libertatis.
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Diante disso, para se decretar a prisdo temporaria, deve o indiciado ter
praticado algum dos delitos elencados no art. 12, lll, da Lei n®. 7.960/89 ou que seja
crime hediondo, somado ao inciso | e/ou Inciso Il, ou seja, que seja imprescindivel
para as investigacoes policiais ou o indiciado nao tiver residéncia ou nao fornecer
elementos necessarios ao esclarecimento de sua identidade. O inciso lll deve
sempre esta presente, somado ou com o inciso | ou com o inciso Il, ou com os dois
de uma vez.

A doutrina majoritaria entende que para a decretacdo da prisdo
temporaria o agente deve ser apontado por um dos crimes acima descritos e, além
disso, deve estar presente pelo menos um dos outros dois requisitos (ALMEIDA,
2012, p. 165).

A interpretacdo segundo o qual bastaria a presenca de um Unico inciso
para que se pudesse decretar a temporaria parece-nos absolutamente
descontextualizada da ordem constitucional vigente (OLIVEIRA, 2011, p. 541).

2.3.2.3 Prazo

O prazo da prisdo temporaria se difere ao depender do tipo do crime
apurado. Se o crime € comum o prazo serd de 5 (cinco) dias, podendo ser
prorrogado uma unica vez por mais 5 (cinco) dias, desde que comprovada a sua
extrema necessidade (art. 29, caput, Lei n® 7.960/89), sendo a autoridade
responsavel para deliberar a prorrogacao o juiz.

Quanto aos crimes considerados hediondos e assemelhados (trafico de
drogas, terrorismo e tortura), o prazo sera de 30 (trinta) dias, conforme previsdo na
Lei n° 8.072/90, podendo também ser prorrogavel por igual prazo, a autoridade

competente para autorizar a prorrogacao o juiz serd sempre 0 juiz.

2.3.3 Prisao em flagrante

Flagrante deriva do latim com expressdo de arder, queimar. Ocorre
quando o delito estd acontecendo ou acaba de acontecer.

E a prisdo de natureza proviséria, independente de ordem escrita do juiz
competente, de quem é surpreendido no instante em que comete o crime,
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ou daquele que logo apds a pratica da infragdo penal é preso em situacao
que faga presumir ser ele o autor (ALMEIDA, 2012, p. 152-153).

O flagrante delito é uma medida de autodefesa social, de natureza
cautelar, onde ser4d cerceada a liberdade de locomocdo do indiciado. E
eminentemente de carater administrativo, uma vez que nao sera necessaria ordem
escrita do magistrado. No primeiro momento a prisdo em flagrante nao sera de
carater judicial e sim administrativo, mas depois o0 juiz tem que ser comunicado
dessa prisdo, passando a mesma nesse momento de comunicagdo ao juiz,

entendida ser de carater judicial.

Embora por flagrante se deva entender a relagdo de imediatidade entre o
fato ou evento e sua captagdo ou conhecimento pelo homem, o art. 302
contempla também situagdo em que ndo € mais possivel falar-se em
ardéncia, crepitagdo ou flagrancia, expressdées normalmente utilizadas na
doutrina a partir da expressao latina flagrante (OLIVEIRA, 2011, p. 528).

2.3.3.1 Espécies de flagrante

As espécies de flagrante delito estdo disciplinadas no Codigo de Processo
Penal no seu art. 302, na legislagdo especial, bem como na doutrina e
jurisprudéncia. Sao elas:

a) flagrante préprio: E quando o agente é flagrado no momento que esta
cometendo o delito ou quando acaba de cometé-lo (Art. 302, | e Il, CPP).
Pressupde absoluta imediatidade da prisdo apds o esgotamento dos atos
executérios (ALMEIDA, 2012, p. 153);

b) flagrante impréprio: Ocorre quando o agente é perseguido, logo apds a
infracdo, pela autoridade policial, pelo ofendido ou por qualquer pessoa,
em situacao que faca presumir ser ele o autor da infragdo. Enquanto durar
a perseguicdo serd possivel a prisdo em flagrante. E imprescindivel a
perseguicao ininterrupta, que pode levar até dias. Nao tem qualquer
fundamento o prazo folclérico de 24 horas para livrar o flagrante
(ALMEIDA, 2012, p. 153);



38

c) flagrante presumido: O corre quando o agente é encontrado logo
depois de cometer a infracdo penal com instrumentos, armas e objetos
relacionados com a pratica do delito. Segundo Almeida (2012, p. 153),
ocorre quando o agente é preso, logo depois de cometer a infracao penal,
com instrumentos, armas, objetos ou papéis que facam presumir ser ele o

autor do fato. Esta espécie em estudo nao exige perseguicao;

d) flagrante preparado ou provocado: Ocorre quando alguém, de maneira
maliciosa, induz o agente a pratica de um crime e, a0 mesmo tempo,
impede que o0 mesmo se consume (ALMEIDA, 2012, p. 153). O agente é
induzido a praticar o delito e assim preso em flagrante pelo agente
provocador no qual toma precaug¢des necessarias para que o crime nao
se consume. Trata-se de crime impossivel pela ineficacia absoluta do
meio, autorizando o relaxamento da prisao (Sumula 145, STF);

e) flagrante esperado: Nesse caso, a atividade policial aguarda o
momento da pratica do delito para que efetue a prisdo, ndo existindo
neste caso induzimento por parte agente provocador. A autoridade toma
as medidas adequadas para prender o infrator assim que ele comece a
agir, sem induzir a pratica do ato criminoso. Neste caso, a prisdo estara

revestida de plena legalidade;

f) flagrante prorrogado/retardado ou diferido: Ocorre em relacdo aos
crimes que se admite agado policial controlada, em que se permite o
retardamento da intervencdo da policia para o momento mais oportuno,
do ponto de vista da colheita de provas e de identificacdo dos autores
(ALMEIDA; LAMEIRAQ, 2011, p. 170);

g) flagrante forjado: Ocorre quando policiais ou terceiros forjam um crime
inexistente para incriminar alguém inocente. Ex: Colocar nos pertences de

uma pessoa, drogas com a finalidade de incrimina-lo.
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Para Oliveira (2011, p. 566), é aquele armado, fabricado, realizado para
incriminar pessoa inocente.

A Lei n% 12.403/2011 alterou o art. 317, CPP, retirando do Cddigo a
hipotese de prisdo em flagrante fundamentado na apresentacado espontanea do
agente. Hoje, a livre apresentacdo do agente obsta o flagrante, ndo impedindo neste
caso, a possibilidade da decretagcéo de prisdao preventiva.

2.3.3.2 Sujeitos do flagrante

Em regra geral qualquer pessoa pode ser presa em flagrante delito.

Contudo, temos excecodes a realizagao da prisdo em flagrante de certa pessoa:

a) o Presidente da Republica: Nao esta sujeito a qualquer hipbtese de
prisdo cautelar, podendo apenas ser preso no caso de prisédo penal. (Art.
86, § 3%, CF). O Governador de Estado podera ser preso cautelarmente.
Este entendimento € norma exclusiva do Presidente da Republica;

b) carreiras Diplomaticas: Nao estdo sujeitos a nenhuma hip6tese de
prisdo. No caso do Agente Consular, sua imunidade limita-se aos crimes

funcionais;

c) os menores de 18 anos: Serdo considerados inimputaveis, sujeitos as
medidas prevista no ECA (Art. 104, ECA);

d) magistrados e membros do MP: Podem ser presos preventiva e

temporariamente, flagrante delito, somente por crime inafiancavel;

e) senadores, deputados federais, estaduais e distritais: S6 estao sujeitos
a uma unica hipbétese de prisdo cautelar. Flagrante delito por crime
inafiancavel. Neste caso, os autos serdao remetidos a casa respectiva para
gue em vinte e quatro horas a casa resolva sobre a prisao. Os vereadores
nao tém essa imunidade (Art. 53, § 2°, CF), assegurada a presenca de
representante da OAB;



40

f) advogados: Somente poderd ser preso em flagrante por crime
inafiancavel, desde que o crime praticado tenha relagdo com o exercicio
da funcéo (Art. 7°, § 32, EOAB);

g) os diplomatas estrangeiros (art. 12, |, do CPP);

h) os motoristas: Quem presta pronto e integral socorro a vitima de
acidente de transito por ele provocado nao sera preso em flagrante, nem
tdo mesmo sera exigida fianga (art. 301, do CTB);

i) o autor de infracdo penal de menor potencial ofensivo, quando
imediatamente levado a Juizado e que se comprometa a comparecer em

juizo (art. 69, paragrafo unico, da Lei n°. 9.099/95);

j) o usuario preso portando drogas para consumo pessoal (art. 48, § 2°,
CPP).

De acordo com Almeida e Lameirdo (2011, p. 172), do alto de prisdo em
flagrante (art. 304, CPP), apds a apresentacao do preso a autoridade, sera iniciada a
lavratura do auto de prisdo em flagrante delito, sendo observadas as seguintes

providéncias:

a) inicialmente a autoridade ouvir4 o condutor sobre o fato, colhendo de

imediato sua assinatura;

b) Em seguida, ao condutor sera entregue coépia do termo de suas

declaracdes e recibo de entrega do preso;
c) Apoés serdo ouvidas as testemunhas que acompanharem o condutor;
d) Procede-se a qualificacao e interrogatério do preso sobre as acusacoes

que |Ihe estdo sendo atribuidas, sendo antes cientificado de seus direitos

e garantias constitucionais;
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e) Ressalte que ap6s a oitava sera logo colhida a assinatura;

f) concluido o auto da prisdo decidira a autoridade a cerca da existéncia
da infracdo penal, e assim determinara o recolhimento do preso ao
carcere, ressalvado as hipoteses em que se livra solto ou quando prestar
fianca arbitrada;

g) ato continuo, a prisdo em flagrante e o local onde se encontra recolhido
0 preso deverdao ser comunicados imediatamente ao juiz competente, ao
Ministério Publico e a Familia do preso ou a pessoa por ele indicada (art.
306, CPP);

h) caso o preso nao tenha ou ndo indique o nome de um advogado, a
prisdo em flagrante devera ser comunicada a Defensoria Publica (art. 306,
§ 1%, CPP);

i) a comunicacao da prisdo devera ser feita no prazo de 24 horas;

j) também no prazo de 24 horas devera ser entregue ao preso, mediante
recibo, nota de culpa, na qual constardo o motivo da prisdo, o nome do
condutor e testemunhas e a assinatura da autoridade responsavel pela
lavratura do auto (art. 306, § 2%, CPP);

k) sujeito ativo: E aquele no qual efetua a prisdo. Enquadra-se na espécie
de sujeito ativo, o flagrante obrigat6rio que tem a autoridade policial a real
obrigacdo e dever de prender alguém que se encontre em estado de
flagrancia. Nao tem a autoridade policial a discricionariedade de prender
ou nao em flagrante. O outro flagrante € o facultativo, ou seja, qualquer do
povo pode prender em flagrante delito;

) sujeito passivo: E o individuo detido em situacédo de flagrancia.
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2.3.3.3 Natureza juridica

Com o avento da Lei n® 12.403/2011 fica patente que a prisdo em
flagrante, por si s6, ndo mais autoriza que o agente permaneca preso ao longo de
todo o processo. Afinal, segundo a nova redacgéao do art. 310 do CPP, ao receber o

auto de prisao em flagrante, o juiz devera fundamentadamente:

I Relaxar a priséo ilegal;

Il Converter a prisdo em flagrante em preventiva quando presentes os
requisitos constantes do art. 312 do CPP, e se revelarem inadequadas ou
insuficientes as medidas cautelares diversas da prisdo; ou lll- conceder
liberdade provisdria, com ou sem fianca (LIMA, 2012, p. 188).

Seguindo este entendimento, acredita-se que a prisdo em flagrante tenha
natureza precautelar, uma vez, que nao objetiva a garantir o resultado final do
processo, mas a finalidade de colocar o capturado a disposi¢cdo do magistrado para
que adote verdadeira medida cautelar.

Prevalece, todavia, o entendimento de que a prisao em flagrante é
espécie de prisdo cautelar, ao lado da prisdo preventiva e temporaria (LIMA, 2012,
p. 193).

2.3.3.4 Crime permanente

E aquele crime cuja consumacéo se estende no tempo. Neste caso sera
cabivel o flagrante a qualquer tempo até quando durar sua permanéncia. (art. 303,
CPP), mesmo que necessario se entenda, o ingresso domiciliar. A CF/88 garante
violacdo do domicilio, a qualquer hora do dia e da noite, para prender alguém em
flagrante delito. (art. 5°, Xl, CF). Sdo exemplos de crime permanente o carcere
privado, sequestro ou quando o agente estoca em sua residéncia drogas, substancia
entorpecentes ou armas.

Crime permanente é aquele cuja consumacgao, pela natureza o bem
juridico ofendido, pode protrair-se no tempo, detendo o agente o poder de fazer
cessar o estado antijuridico por ele realizado, ou seja, € o direito cuja consumacao
se prolonga no tempo (LIMA, 2012, p. 206).
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2.3.3.5 Crime habitual

Ocorre quando para sua consumacao seja necessario a reintegracao de
condutas. Temos como exemplo desse crime o curandeirismo.

Para Tavora e Alencar (2012, p. 568), pela dificuldade que teria o
delegado no caso concreto em comprovar a reintegracao de atos, de precisar sua
habitualidade, nao cabera flagrante aos crimes habituais.

No mesmo sentido, Tourinho Filho (apud TAVORA; ALENCAR, 2012, p.
568), afirma que ndo concebemos o flagrante no crime habitual. Este ocorre quando
a conduta tipica se integra com a pratica de varias agdes que, insuladamente, sao

indiferentes.
2.3.3.6 Crime de acgéao privada e publica condicionada

A prisdo em flagrante sera perfeitamente possivel nos crimes de acéo
privada e publica condicionada, sendo o agente conduzido coercitivamente a
delegacia. O que ndo pode é lavratura do auto de flagrante delito sem o
consentimento do interessado. Neste caso a lavratura do referido auto nao sera
lavrado sem o consentimento do interessado. Caso contrario 0 agente devera ser

liberado imediatamente na delegacia.
2.3.3.7 Infragdo de menor potencial ofensivo

As infragcdes de menor potencial ofensivo sdo aquelas cuja pena maxima
de até dois anos, cumulados ou nao com multa e todas as contravencdes penais
(art. 61 da Lei n®. 9.099/1995).

Nestes casos em vez de lavrar 0 auto, o delegado realizara a formalidade
do termo circunstanciado de ocorréncia. O infrator serd imediatamente encaminhado
aos juizados especiais criminais ou assume 0 compromisso de comparecer, sendo o
mesmo imediatamente liberado. Caso contrario sera lavrado o auto de prisdo em
flagrante

A Lei n®. 11.343/2006 (Lei de Téxicos) no seu art. 28 aduz que na posse
de drogas para consumo pessoal de substancias entorpecentes e condutas

assemelhadas, ndo sera lavrado o auto de prisao em flagrante, realizando-se neste
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caso o0 termo circunstanciado de ocorréncia, sendo necessario, para isso, a
requisicdo dos exames necessarios que configure que tal substancia seja ilicita.

Segundo Almeida e Lameirdo (2011, p. 174), quando o autuado se
recusar a assinar, nao souber ou nao puder fazé-lo, o auto da prisdo em flagrante
serd assinado por duas testemunhas, que ouvido sua leitura na presenga daquele
(art. 304, § 32, CPP).

Portanto, em caso de ndo haver autoridade competente no lugar onde foi
efetuada a prisdo em flagrante, o acusado devera ser apresentado a autoridade do
municipio mais préximo (art. 308, CPP).

Concluido o auto da prisdao em flagrante e tomada as providéncias
exigidas pela CPP, a autoridade continuara nos demais atos de inquérito, ou
encaminhara os autos a autoridade competente (art. 304, parte final, CPP).

Recebida a coépia do auto da prisao em flagrante, o juiz devera
fundamentadamente tomar uma das seguintes decisdes, conforme estabelece o art.
310, CPP, alterado pela Lei n? 12.403/2011:

a) relaxar a prisdo em flagrante, quando evidenciada a sua ilegalidade;

b) substituir a prisdo em flagrante por uma das medidas cautelares

previstas no art. 319, do CPP;

c) converter a prisdo em flagrante em prisdo preventiva, quando estejam
presentes os requisitos autorizadores (art. 312 e 313, CPP), e sejam
insuficientes ou inadequadas aquelas medidas cautelares;

d) conceder liberdade proviséria, com ou sem fianca;

Conceder liberdade proviséria quando evidenciada a existéncia de causa

excludente da ilicitude.
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2.4 MEDIDAS CAUTELARES ALTERNATIVAS A PRISAO

A partir da Lei n®. 12.403/11 sao prevista varias outras medidas cautelares
pessoais distintas da prisdo preventiva, somente se aplicando esta Ultima, como
regra, quando nao for suficiente as demais (OLIVEIRA, 2011, p. 543).

Antes da referida lei, o juiz s6 dispunha de duas ferramentas pra atuar no
processo penal, ou ele decretava prisdao ou concedia liberdade provisoria ao
acusado preso em flagrante delito. Com o surgimento da nova lei, foi introduzido no
CPP um leque de medidas de natureza pessoal diversa da prisdo, que servira para o
magistrado atuar de maneira menos severa ao acusado.

Encerra-se, portanto, a angustiante dicotomia entre o carcere e a
liberdade, que eram os dois extremos existentes ao longo da persecucao penal,
numa verdadeira bipolaridade cautelar do sistema brasileiro. Agora, alberga-se um
rol de medidas constritivas ndo tdo extremas quanto o carcere, nem tao brandas
quanto a mera manutencio da liberdade do agente (TAVORA; ALENCAR, 2012, p.
673).

Diante disso, com o advento da Lei n®. 12.403/2011 implanta-se no CPP
um leque de medidas alternativas a prisao, a saber:

| Comparecimento periédico em juizo, no prazo e nas condigdes fixadas
pelo juiz, para informar e justificar atividades;
I. Proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por
circunstancia relacionada ao fato, deva o indiciado ou acusado
permanecer distante desses locais para evitar risco de novas infragoes;

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

[ll. Proibicdo de ausentar-se da comarca quando a permanéncia seja
conveniente ou necessaria para a investigacao ou instrucao;

IV. Recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando
o investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos;

V. Suspensao do exercicio de fungcao publica ou de atividade de natureza
econbmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizacdo

para a pratica de infracdes penais;
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VI. Internacdo provisoria do acusado nas hipoteses de crimes praticados
com violéncia ou grave ameaca, quando os peritos concluirem ser
inimputavel ou semi-imputavel e houver risco de reiteracao;

VII. 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;

VIIl. Monitoracéao eletronica.

2.4.1 Comparecimento periodico em juizo para informar e justificar atividades

Esta prevista no art. 319, I, CPP, tem como finalidade fazer com que o
agente preste contas a justica de como estd sua vida no trabalho e como se
encontra sua vida perante a sociedade. Diante disso, busca com tal medida evitar a
reiteracao de delitos e 0 bom andamento do processo, uma vez que o estado impde
ao acusado que tenha postura de ndo conviver no mundo do crime e ter a certeza
que o mesmo presente mensalmente esta se comportando e colaborando para o
bom andamento do processo.

Para Camara (2011, p. 191), intentar evitar a reiteracao é:

Encerrar as finalidades cautelares extraprocessuais ligadas a normal
continuidade do processo e a execugao de eventual sentenca condenatéria
[...] Assim permite-se o adequado andamento do processo com a presenga
do investigado/processado e se garante também com sua presenca
constante eventual e futura execugéo.

No entanto, Marcao (2011, p. 345), entende que na pratica, em relacdo ao
sursis e o livramento condicional o cumprimento desta obrigagcdo tem se revelado
sem muito sentido ou efeito, pois tudo ndo passa de um simples carimbar a

carteirinha.
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2.4.2 Proibicao de frequentar determinados lugares

Tem o fito de evitar a pratica de novas infracoes pelo agente evitando
com isso, que 0 acusado frequente lugares que atente as agentes a novamente

delinquir nas mesmas condi¢cdes da anteriormente praticada.

Sublinhe-se que a medida sob analise mostra-se perfeitamente adequada a
expressar-se como acessoéria ou complementar & medida cautelar real de
busca e apreensdo quando substituirA a medida subcautelar e prisédo
temporaria usada exageradamente com fito exclusivo de permitir a
execugdo da medida cautelar da natureza real probatéria (CAMARA, 2011,
p. 192).

2.4.3 Proibicao de manter contato com pessoa determinada

Deve o indiciado ou acusado permanecer afastado de pessoa
determinada. Acontece nos casos de violéncia doméstica contra a mulher, onde
neste caso o simples descumprimento dar a oportunidade ao juiz de decretar a
prisdo preventiva, bem como nos casos de violéncia contra crianga ou adolescente,
enfermos, idoso ou pessoa portadora de deficiéncia fisica. A sua prisdo somente
sera decretada se os fins da medida nao forem atingidos.

2.4.4 Proibicao de ausentar-se da comarca

Para que a medida nao seja ineficaz, o juiz encaminhara comunicagao
aos 6rgaos d fiscalizacdo, com o fito de se certificar que o agente nao estd se
ausentando da sua sede jurisdicional (TAVORA; ALENCAR, 2012, p. 676).

“Tal medida impede ao acusado de ultrapassar os limites da comarca que
aplicou a medida. Alguns autores tém o entendimento de se abranger também o
impedimento de deixar o pais” (CAMARA, 2011, p. 193).

2.4.5 Recolhimento domiciliar noturno e nos dias de folga

Tal medida diferencia-se da prisdo domiciliar uma vez que se limita aos

dias de folga e ao periodo noturno, aplicavel a qualquer pessoa.
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Para Tavora e Alencar (2012, p. 676), para se possivel a imposicao e tal
medida, exige-se que 0 agente possua residéncia e trabalho fixos. Por outro lado,
para que nao se fiqgue refém do mero senso e disciplina do agente, pela nitida
dificuldade de fiscalizacdo do real cumprimento da medida, nada impede que seja
cumulada com o monitoramento eletrdnico.

Para Camara (2011, p. 195), “é extremamente dificil ver nela qualquer
finalidade cautelar, visto que se assemelha basicamente a uma forma de execucéo
antecipada de pena que sera sob o regime aberto”.

2.4.6 Suspensao do exercicio de funcao publica ou de atividade de natureza

economica ou financeira

Busca com essa medida, impedir a reiteracdo de crimes por parte do
agente no exercicio de sua fungéo.

Segundo Camara (2011, p. 195), tal medida “pode - e deve - substituir a
prisdo preventiva também quando houver possibilidade de o acusado destruir
provas. Tera, entdo, aplicacdo especialmente voltada aos crimes contra ordem

econdmica”.

2.4.7 Fianca

Medida de carater patrimonial, impondo implementacao financeira e
exigindo-se que o agente cumpra uma série de condicoes.

Note-se, também que o requisito da resisténcia injustificada a orem
judicial (art. 319, VIIl) ndo poderia ser mais vago e inconsistente, a ndo ser que se
refira ao descumprimento de outra cautelar, caso em que a redacao do texto seria
apenas sofrivel (OLIVEIRA, 2011, p. 513).

2.4.8 Monitoramento eletrénico
Apresenta-se como medida de fins cautelares, uma vez que impde ao

acusado carater de prisdo sem precisar encarcera-lo. O acusado estando

monitorado ao tem como ele votar a delinqir, preservando-se com isso a garantia
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da ordem publica e econdémica, nem mesmo perturbar o andamento da persecucao
penal. Usa-se a tecnologia em favor da persecuc¢ao penal.

Com o advento da Lei n?. 1.403/2011, o instituto passa a permear toda a
persecucdo penal, desde o faz investigativa, contemplando inclusive a evolucao
processual, funcionando como verdadeiro substitutivo do carcere cautelar, para
aferir a ida vinda ou permanéncia do individuo em determinados lugares por meio do
aparato tecnolégico nao ostensivo, com impacto minimo na sua rotina, em
consonancia com o estipulado em decis&o judicial motivada (TAVORA; ALENCAR,
2012, p. 678).

As medidas cautelares por terem seu carater de excepcionalidade,
necessitam do fumus comissi delicti (indicios de autoria e materialidade) somados ao
periculum libertatis (perigo da liberdade) para a sua aplicacdo. Deveram ser

aplicadas observando-se:

a) Necessidade para a aplicagdo da lei penal, para a investigacdo ou a
instrucdo criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a
pratica de infracbes penais. Com essa mudancga, cabe também para a
fase das investigacdes. Procura-se com isso evitar que o indiciado volte a
delinquir, preservando com isso a garantia da ordem publica, evitar fuga e

resguardar a fase probatoria do processo.

b) Adequacdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e
condicées pessoais do indiciado ou acusado. Escolha da medida que
melhor se enquadre as circunstancias do delito, a gravidade do crime e as
condi¢des pessoais 0 agente. Aqui tem que haver proporcionalidade ao

caso concreto.
2.5 LIBERDADE PROVISORIA

De acordo com Cury e Cury (2011, p. 34), a liberdade proviséria pode ser

classificada em: obrigatéria, proibida e permitida.
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2.5.1 Liberdade proviséria obrigatéria

Antes do advento da Lei n® 12.403/11 o agente tinha o direito de
permanecer em liberdade, ou seja, livrava solto, que impedia a prisdo a quem
cometeu infracbes penais para as quais ndo havia cominada pena privativa de
liberdade ou quando prevista ndo ultrapassasse a trés meses.

Com a entrada em vigor da lei referida, o art. 321 fica modificado,
dispondo que a liberdade proviséria substitui a prisdo em flagrante delito, uma vez
ausentes os requisitos que autorizam a prisao preventiva. Neste caso o juiz devera
conceder liberdade proviséria e sendo o caso impondo as medidas cautelares
alternativas a prisao.

Para Oliveira (2011, p. 495), a liberdade provisoria agora passa a
significar apenas a diversidade de modalidade de restituicdo da liberdade, apés a
prisdo em flagrante.

Figura quando sua concessao constituir direito incondicional do individuo,
vale dizer, para as hipéteses em que ndo se admite a negativa a tal direito em razéo
de revisao legal (CURY & CURY, 2011, p. 35).

Da-se nos casos em que nao se admite a decretacdo de prisao
preventiva, como também nas infracdes penais de menor potencial ofensivo, quando
0 agente se compromete a comparecer perante a sede do Juizado em data a ser
designada (art. 69, paragrafo Unico; da Lei n®. 9.099/1995).

Tratando-se de crimes de menor potencial ofensivo, havendo situacées
de fragrancia, como comprometimento de comparecer em juizo por parte do agente,
sera lavrado termo circunstanciado pela autoridade policial e, em seguida, o autor
dos fatos sera liberado (CURY; CURY, 2011, p. 35).

2.5.2 Liberdade proviséria vedada

A liberdade proviséria se apresenta como proibida no momento em que
nao incumbir prisdo preventiva e nas hipéteses que a lei proibe expressamente tal
concessao.

Ocorre quando a propria legislacao veda a concessao de liberdade
proviséria. Na verdade, nada mais é do que o oposto da liberdade provisoria
obrigatéria em que se impde a liberdade proviséria (CURY & CURY, 2011, p. 35).
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2.5.3 Liberdade provisdria permitida

Serd admitida quando nao presentes os requisitos decretadores da
preventiva e quando nao expressamente vedado pela lei.

Essa espécie de liberdade proviséria subdivide-se em duas: a liberdade
proviséria com fianga e liberdade proviséria sem fianga (CURY & CURY, 2011, p.
35).

Por sua vez a concessao de liberdade proviséria com fianca pode ser
vinculada (a certas obrigacbes que o libertado deve cumprir, sob pena de sua
quebra) ou desvinculada (quando ndo sao impostas quaisquer condicbes ao seu
beneficiario) (CURY & CURY, 2011, p. 35-36).

2.6 SISTEMA CARCERARIO BRASILEIRO

De acordo com Rodrigues (2012, p. 29), o Brasil conta com cerca de meio
milhdo de pessoas encarceradas, vivendo, de regra, em condi¢cdes que impdem nao
s6 a privacdo de sua liberdade, mas também de sua dignidade, situacdo que se
aproxima da imposicao de pena cruel, vedada por nossa Constituicdo Federal.

Com isso se percebe impossivel querer que um individuo se ressocialize
no meio social, sendo ele empossado em um sistema carcerario precario, com uma
superlotacdo imensa. O estado ndo dar a minima condicdo de saude, lazer,
segurancga, higiene, capacitacdo técnica para o trabalho, com o fito de buscar a
qualificacao do preso para a sua melhor reinser¢cao na sociedade.

Entretanto percebe-se que, muitas vezes, uma medida alternativa deixa de
atender sua finalidade em razéo de a fiscalizagé@o ser feita por amostragem,
diante do volume de pessoas acompanhadas e da fragilidade da estrutura
de apoio existente (RODRIGUES, 2012, p. 29).

Nao se desconhece posi¢coes contrarias a utilizacdo desse recurso em

alternativa a segregagao.

No entanto, o sistema progressivo, no Brasil, ndo atende aos seus objetivos,
e isso ndo se deve a forma como foi concebido ou a legislagao existente. A
faléncia desse sistema decorre da falta de estabelecimentos adequados a
sua finalidade e de uma fiscalizacao efetiva (RODRIGUES, 2012, p. 29).
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Nesse contexto, observam-se falhas na aplicacdo dessas medidas
alternativas a prisdo, ndo porque a lei implantada foi mal formulada e ndo porque
esteja tendo resisténcia na sua aplicacao por parte dos magistrados, mas por falta
de uma melhor infraestrutura das casas prisionais do nosso pais e de uma melhor

fiscalizacdo em relacdo a tais medidas.
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3 METODOLOGIA

O presente trabalho académico foi realizado a luz de varios autores que
abordam a questdo do Cédigo de Processo Penal antes e depois da Lei n®.
12.403/11 dando énfase a prisao preventiva.

“A pesquisa cientifica € a realizacdo concreta de uma investigacao
planejada e desenvolvida de acordo com as normas consagradas pela metodologia
cientifica” (SILVA; MENEZES, 2004, p. 23). Assim, metodologicamente esta
pesquisa desenvolve-se, a seguir, como forma de entender melhor o caminho

percorrido, a forma como foi coletado e analisado os dados coletados.

3.1 TIPO DE PESQUISA

Como procedimento metodolégico neste estudo, apresenta-se a pesquisa
bibliografica e a pesquisa exploratoria.

A pesquisa bibliografica, que se desenvolve com estudos de material
bibliografico de autores relevantes da area, disseminados através de artigos
cientificos e livros sobre Medidas Cautelares. De acordo com Lakatos e Marconi
(2006, p. 71), pesquisa bibliografica corresponde a “toda bibliografia ja tornada
publica em relacdo ao tema de estudo, desde publicacoes avulsas, boletins, jornais,
revistas, livros, pesquisas, monografias, teses, material cartografico, etc.”. Através
desta pesquisa, a fundamentacao tedrica desta monografia foi construida.

A pesquisa exploratéria objetiva “proporcionar maior familiaridade com o
problema com vistas a torna-lo explicito ou a construir hipéteses” (SILVA;
MENEZES, 2004, p. 21). Envolve entrevistas com pessoas, analisando exemplos
que estimulem a compreensao mais aprofundada do estudo pesquisado.

3.2 POPULACAO E AMOSTRA

Populacdo (ou universo da pesquisa) corresponde aos individuos que
possuem caracteristicas determinadas para um estudo especifico. Amostra é parte
da populacdo ou do universo, selecionada a partir de critérios estabelecidos
previamente (SILVA; MENEZES, 2004).
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Dessa forma, a populacdo desta pesquisa é representada por juizes,
promotores e advogados, que atuam na cidade de Campina Grande/PB, onde se
busca conhecer se as medidas cautelares estdo substituindo de forma positiva a
prisdo preventiva.

Assim, para tanto, a amostra para esta pesquisa deu-se da seguinte
forma: 03 (trés) juizes, 02 (dois) promotores e 03 (trés) advogados.

3.3 CRITERIOS DE INCLUSAO E EXCLUSAO

Com relagdo ao critério de inclusdo foram entrevistados juizes,
promotores e advogados. E com relacao ao critério de exclusao foi abolida qualquer
acao que pudesse prejudicar os participantes da pesquisa de forma direta ou
indireta.

3.4 INSTRUMENTO DE COLETA DE DADOS

A definicdo do instrumento de coleta de dados depende dos objetivos que
se pretende alcancar com a pesquisa e do universo a ser investigado. Para tanto, o
instrumento de coleta de dados determinado para esta pesquisa foi a entrevista
estruturada, isto é, com roteiro previamente estabelecido, buscando obter
informagdes do entrevistado sobre determinado assunto ou problema.

As entrevistas realizadas, por esta pesquisa, foram aplicadas em
domicilio, com o objetivo de coletar maior quantidade de informacdo de seus

entrevistados.

3.5 TRATAMENTO DOS DADOS COLETADOS

“A analise deve ser feita para atender aos objetivos da pesquisa e para
comparar e confrontar dados e provas com o objetivo de confirmar ou rejeitar a(s)
hipotese(s) ou os pressupostos da pesquisa” (SILVA; MENEZES, 2004, p. 35).

Os dados coletados foram agrupados e apresentados em forma de
analise verbana e discutido a luz da literatura, passando por um processo de
filtragem visando revelar somente os dados que interessam para este estudo.
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4 ANALISE E DISCUSSAO DOS RESULTADOS

Para a realizacdo deste trabalho monografico, foram realizadas
entrevistas com 03 (trés) juizes, 02 (dois) promotores e 03 (trés) advogados. De
ambos o0s sexos, com idade variando de 28 a 65 anos de idade.

4.1 ANALISE DAS ENTREVISTAS COM OS JUIZES

A pesquisa teve inicio com uma entrevista semi-diretiva, perguntando, aos
juizes qual a opinido deles em relacao as novas medidas cautelares alternativas a
prisdo, obtive-se como resposta, do Juiz n® 01, de que as alteracbes sao
interessantes e eram necessarias, antes para o juiz era possibilitado decretar a
prisdo proviséria ou preventiva, ou deixar o réu solto. Agora, quando n&o se
determina o encarceramento ndo significa estar deixando o acusado sem qualquer
medida penal, face o aumento das possibilidades de medidas cautelares no nosso
ordenamento juridico. Ha, portanto, uma maior flexibilidade para a atuacdo do
magistrado. Além disso, muitas vezes o réu ficava preso preventivamente por mais
tempo do que, ao final do processo, havia sido condenado.

No ponto de vista, do Juiz n® 02, as novas medidas cautelares alternativas
a prisdao surgiram com o objetivo de evitar o excesso de encarceracao provisoria,
problema que tem assolado o nosso pais. No entanto, é de ressaltar que tais
medidas somente podem ser adotadas se presentes os requisitos dispostos no art.
282 do CPP, com nova redagdo dada pela Lei n® 12.403/11. Onde presentes tais
requisitos, a adocao das aludidas medidas se mostra salutar, vez que evita o contato
do agente primario com aqueles que ja cometeram outros crimes mais graves cujo
encarceramento se faz necessario.

O terceiro juiz entrevistado acredita que a nova legislacdo acompanhou
as tendéncias modernas da nova processualistica, com idéias minimalistas e mais
liberais, no sentido de se buscar alternativas a medida extrema de segregacao a
liberdade, reservada apenas para crimes mais severos, em casos peculiares, em
que a protecao social se sobrepde ao direito individual. A legislacdo, sem duvida,
viabilizou o principio da proporcionalidade, abolindo a banalizagdo das decretagdes
das prisdes provisorias e valorizando medidas alternativas, a exemplo da fianca, tao

utilizada por Estados democraticos como o norte-americano, solucionando o
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problema crescente de multiddes de presos provisorios existentes nas casas de
detencdes e similares.

Percebe-se que os juizes entrevistados entendem que as medidas vieram
de forma positiva, se mostrando eficaz em substituicdo a prisdo preventiva, uma vez
que evita o encarceramento, superlotacdo dos presidios e evitando que presos
provisérios tenham contato com aqueles que tenham penas definitivas. Com a
aplicacdo das mesmas, a funcdo de paz social e 0 bom andamento do processo
estardo garantidos sem precisar encarcerar. Antes ao juiz restava o papel de
prender provisoriamente ou conceder liberdade proviséria a quem foi preso em
flagrante. Agora com o advento da Lei n® 12.403/11, o juiz tera uma série de
medidas alternativas que podem substituir a prisdo provisoéria fazendo o mesmo
papel desta.

Segundo Almeida (2012, p. 141), com a reformulacdo do Cddigo de
Processo Penal, o art. 282 prevé expressamente as exigéncias do binémio
necessidade-adequacao para a imposicao de medidas cautelares, que deve ser
aferida com base nos critérios de garantia da aplicacao da lei penal e conveniéncia
da investigacao ou instru¢do criminal.

Na sequéncia, abordamos, se 0s juizes entrevistados tém observado no
decorrer de suas profissbes se essas medidas cautelares tém sido aplicadas
regularmente, obtivemos como respostas do Juiz n® 01, que apesar dos beneficios
trazidos com o advento da Lei n®. 12.403/11, as novas medidas cautelares ndo tém
sido comumente aplicadas.

Ja o Juiz n® 02, diz que como atua numa vara de Tribunal do Juri,
praticamente ndo ha aplicacao da nova lei, sobretudo porque esta impde as medidas
cautelares para os crimes cujas penas sejam menores que quatro anos, deixando,
aos demais, a critério do juiz. A clausura cautelar continua sendo autorizada. Os
crimes dolosos contra a vida demonstram, na maior parte dos casos, alta
periculosidade do acusado e conduta voltada para o submundo do crime, fazendo-se
necessarias medidas mais enérgicas por parte do judiciario.

O Juiz n® 03, afirma que os magistrados que atuam nas varas criminais
buscam aplicar a legislacdo ao caso concreto, sempre, evidentemente, ponderando
os bens juridicos tutelados. O mesmo acredita que a nova legislagdo permite o
controle maior da razoabilidade e proporcionalidade.
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Nota-se que os juizes entrevistados, tém um excelente ponto de vista
sobre a aplicacao das medidas mesmo ndo sendo comumente aplicadas. Apesar de
nao ser praticamente aplicadas na fase do tribunal do juri conforme exposto pelo
Juiz n® 02 por ser crimes mais graves com penas superiores a quatro anos, se
mostra cabivel a aplicacdo dessas medidas na primeira fase do processo antes da

sentencga de pronuncia ou nos casos de crimes conexos.

Desde 1984, o Brasil dispée da possibilidade de aplicar penas alternativas,
que, embora previstas na Lei de Execugédo Penal (n® 7. 210), ainda nao
eram utilizadas a contento. Isso porque a substituicdo da pena de priséo por
uma alternativa era autorizada quando a privagéo de liberdade fosse de até
um ano, o que se revelou insuficiente, além de ter gerado desconfianca
quanto ao controle das penas e uma sensagao de impunidade. As medidas
alternativas por outro lado, mantém a pessoa que foi condenada préxima a
familia e aos amigos, que podem lhes oferecer suporte para nao voltar a
cometer crimes. A pena deve servir ndo apenas para impedir ou
desencorajar a criminalidade, mas também para recuperar (D’'URSO, 2012,

p. 31).

Ao questionarmos, se os juizes tém notado, se essas medidas tém
alcancado os propdsitos que inspiraram a legislacao patrio, com o advento da Lei n®.
12.403/11 obtivemos como resposta do Juiz n® 01, que as medidas visam atender
aos direitos fundamentais do individuo, mas, também, a um combate as
superlotacdes dos estabelecimentos prisionais, observando-se, pois, uma atuacao
do legislativo para tentar resolver um problema concernente ao poder executivo.
Nesse aspecto, certamente vem sendo util, em face de liberagdo de um grande
namero de presos que se adéquam aos requisitos da nova lei. Entretanto, ainda sao
extremamente falhas as formas de controle da aplicagdo dessas medidas
alternativas a prisdo. Nao ha fiscalizagcao, por exemplo, da imposicao de alguém se
recolher no periodo noturno. Portanto, ndo adianta essa serie de mudancas, se nao
houver fiscalizacao.

Para o Juiz n? 02, infelizmente, as novas medidas cautelares no processo
penal ndo tem alcancado os propédsitos almejados pelo legislador patrio, vez que nao
fora dado a infraestrutura necessaria para o seu fiel cumprimento, principalmente no
que se refere a fiscalizacao de tais medidas.

Ja o Juiz n® 03, diz que com certeza, acredita que a principal meta foi
atingida, ou seja, esvaziar as prisées, acautelando a sociedade com medidas
alternativas aos casos sub judice, evitando-se, assim, 0S excessos, sem esquecer-

se da protecao a sociedade.
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Constata-se que os juizes foram honestos ao que foi perguntado, as
medidas tem alcancado o maior propésito do legislador patrio, uma vez que diminui
significativamente as superlotacbes em casas prisionais retirando das cadeias e
presidios presos provisérios. Um problema a ser notado é a falta de infraestrutura
por parte do estado, necessarias ao fiel cumprimento das medidas alternativas a
prisdo, tornado dificil o controle dessas medidas. Acredita-se que com a melhoria no
seu controle, gradativamente tende-se a melhorar a aplicacdo das mesmas.

De acordo com Almeida (2012, p. 157), com o advento da Lei n®
12.403/11, que entrou em vigor no dia 04 de julho de 2011, ocorreu uma
reformulacdo das regras atinentes as medidas cautelares pessoais e ao
encarceramento provisério do autor de uma infracdo penal, incluindo novas medidas
restritivas de direitos a liberdade de locomogéo.

Ao serem indagados sobre os processos desenvolvidos em relacdo a
estas medidas no meio forense, e se ha resisténcia a aplicagdo das mesmas nos
processos aplicados. O Juiz n® 01, afirmou que nao ha resisténcia. Os juizes
criminais como um todo vem aplicando as novas medidas, ajustando-se, desta
forma, na legislacdo que trata da matéria, pois, veio, na verdade, oportunizar ao
infrator condigcdes de acompanhar todo o processo, sem ficar encarcerado, desde
qgue preencha os requisitos previstos na Lei n®. 12.403/11.

O Juiz n? 02, diz que nao se pode dizer que ha resisténcia, mas sim certa
cautela na aplicacdo das referidas medidas, tendo em vista a precariedade de sua
fiscalizagéo.

O Juiz n® 03 acredita que ndo ha qualquer resisténcia. Ao contrario, a
amplitude das cautelares existentes, quer de indoles patrimoniais, como arresto,
sequestro, pessoais, como a fianca, ou mesmo probatéria, como as interceptacdes
telefénicas, todas diversas da prisdo, oferecem ao magistrado mecanismos para a
protecdo dos bens juridicos, reduzindo, assim, as dificuldades para se auferir um
critério proporcional e adequado ao caso concreto. Todas essas medidas sao
opcoes para se garantir uma maior protecdo da sociedade, sem olvidar o direito a
liberdade.

Nota-se que ndo estd havendo resisténcia na aplicagcdo dessas medidas
pelos juizes, visto que tais medidas apresentam-se como amplitude das cautelas

aos juizes com o fim de garantir a paz social e 0 bom andamento do processo, sem
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precisar prender a pessoa. Apresentam verdadeiras condicbes de o infrator

acompanhar O pProcesso sem precisar ser encarcerado.

E uma imensa tolice abandonar nas prisdes ou autores de crimes de
pequeno potencial ofensivo e cometido sem uso de violéncia. Agora que as
medidas alternativas estenderam seu alcance as prisdes provisoérias, temos
que mudar a cultura e delas nado utlizarmos, em virtude do avanco
humanitério que representam (D’URSO, 2012, p. 31).

4.2 ANALISE DAS ENTREVISTAS COM OS PROMOTORES

A entrevista com os promotores foi aberta indagando aos mesmos a
opinido deles em relacdo as novas medidas cautelares alternativas a prisao,
obtivemos como resposta do Promotor n® 01 que, primeiramente convém transcrever
quais sao as medidas cautelares diversas da prisdo, segundo nova redacédo dada ao
art. 319 do Cddigo de Processo Penal.

Art. 319. Sao medidas cautelares diversas da priséo:

I. Comparecimento periddico em juizo, no prazo e nas condi¢des 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 infracoes;

[ll. 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 necessaria para a investigacao ou instrucao;

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

VI. Suspenséao do exercicio de funcao publica ou de atividade de natureza
econbmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizacdo
para a pratica de infracdes penais;

VIl. Internag&o proviséria do acusado nas hipdéteses de crimes praticados

com violéncia ou grave ameaca, quando os peritos concluirem ser
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inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Cédigo Penal) e houver risco de
reiteracao;

VIIl. Fianga, nas infragbes 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;

IX. Monitoracéao eletrénica.

O mesmo diz que ndo fez uma analise aprofundada do dispositivo em
comento. Apenas foi objetivo e em poucas palavras externou seu posicionamento
como Promotor de Justica e, consequentemente, representante da sociedade que
tanto reclama do sistema judiciario de forma geral.

Para o mesmo, basta uma simples leitura dos incisos constantes do novo
art. 319 do CPP para que cheguemos a facil conclusdo que tal dispositivo estimulara
a criminalidade.

E que tais beneficios fardo com que ndo haja temor por parte dos que
vivem as margens da lei ao praticarem atos ilicitos, eis que saberao eles que agora
existem diversas medidas que o protegem e que ndo os levara a prisdo apds a
pratica de um crime.

Para ele, a Lei deve se adequar aos fatos e ndo os fatos a ela se
adequarem. Ao editar o dispositivo em comento, os legisladores nao levaram em
conta que para que esta norma tenha éxito, necessario se faz a fiscalizacao efetiva
de seu cumprimento e aqui fica uma indagacdo. Quem vai fiscalizar se 0 criminoso
esta ou ndo cumprindo as obrigacdes constantes dos incisos do art. 319 do CPP a
resposta € unica. Ninguém.

E ai fica a certeza de impunidade por parte dos criminosos e,
consequentemente, a reiteracao de mais crimes.

Quem sofre com isto é a sociedade, pois ao tomarem conhecimento de
um crime, logo irdo ver seu autor nas ruas, o que gera um descrédito no judiciario
como um todo.

O Promotor n® 02 afirma que em sua opinido as novas medidas cautelares
alternativas a prisdo tem contribuido para diminuir o inchago das prisdes e ajudado
na diminui¢cao da criminalidade no Brasil.

Divergimos do Promotor n? 01, uma vez, que aplicando medidas
alternativas a priséao, estara o estado dando uma oportunidade ao delinquente de se
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redimir do fato praticado e nao voltar mais a delinquir. Entende-se que o
encarceramento de forma proviséria juntamente com presos definitivos aumentara a
chance de ele voltar a delinquir pelo fato de se encontrar enclausurado com pessoas
que cometeram graves delitos, uma vez que o crime praticado por ele foi de menor
gravidade.

Na sequéncia da entrevista questionamos se os promotores entrevistados
tém observado no decorrer de sua profissdo se essas medidas cautelares tém sido
aplicadas regularmente. Obtivemos como resposta do Promotor n® 01, que nao
posso falar em nome das outras Promotorias, mas na Promotoria do 12 Tribunal do
Juri, busca aplicar a Lei de forma mais benéfica a sociedade que teve sua norma
vilipendiada por um de seus membros.

O mesmo citou que o novo art. 319 do CPP sé veio dar incentivo a pratica
de delitos. Embora seja direito dos criminosos nao ver tais beneficios como uma
obrigacao do judiciario de maneira rigorosa em seu acatamento na forma como esta
editado.

Ver que o art. 282 § 52 da Nova Lei é taxativo ao preceituar que “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 razbes que a
justifiquem” (grifo nosso).

Ja o § 6° da Lei em comento reza que “a prisdo preventiva sera
determinada quando nao for cabivel a sua substituicdo por outra medida cautelar”
(art. 319)".

Implica dizer que o Juiz ndo esta obrigado a substituir a custddia
preventiva por qualquer outra medida cautelar, se entender que aquela é a mais
adequada ao caso concreto.

Se assim o fosse, estariamos tolhendo a autoridade do Magistrado no
sentido de decidir de acordo com seu livre convencimento.

O Promotor de n® 02, diz, que estas medidas tém sido aplicadas
regularmente, mas ainda é necessario que alguns magistrados a compreenda
verdadeiramente para poder usa-la em beneficio da sociedade como um todo.

Nota-se, que os promotores divergem em seu ponto de vista, o Promotor
de n? 01, é totalmente contra as medidas cautelares, alegando que as mesmas
servem para dar incentivo a pratica de delitos. Embora seja direito dos criminosos

nao ver tais beneficios como uma obrigacdo do judiciario de maneira rigorosa em
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seu acatamento na forma como esta editado. Enquanto, que o Promotor de n? 02,
acredita ser necessario ainda que alguns magistrados compreendam
verdadeiramente estas medidas para poder utiliza-las com seguranga em prol da
sociedade.

De acordo com Bonfim (2011, p. 19), medidas cautelares sdo, em linhas
gerais, "providéncias estatais que buscam garantir a utilidade e a efetividade do
resultado da tutela jurisdicional, que se dara pela sentenca penal condenatéria ou,
eventualmente, absolutéria”.

Dando continuidade a entrevista, perguntamos se os promotores tém
notado, se essas medidas tém alcangado os propdsitos que inspiram a legislacéo
patrio, com o advento da Lei n®. 12.403, de 04 e maio de 2011, o Promotor n® 01
afirmou que, a resposta é Unica. NAO. E que a justificativa para a resposta ja esta
apresentada na primeira questao.

O Promotor n® 02 afirmou que essas medidas aos poucos estdo
alcangcando seu proposito e trazendo beneficios para a sociedade, diminuindo o
inchaco das prisdes entre outras contribuicdes.

Analisa-se ai que os promotores divergem na elaboracdo de suas
respostas. Acredita-se mais uma vez que a aplicacdo de tais medidas vem a trazer
beneficios para a sociedade, pois, abrange um leque de alternativas que fazem o
mesmo papel do encarceramento a respeito do bom andamento do processo e
tranquilidade para a sociedade, além de ser cumpridos os direitos fundamentais do
acusado, resguardando o principio da presun¢ao de inocéncia.

De acordo com Bonfim (2011, p. 21), as medidas cautelares, "ao serem
aplicadas no curso do inquérito ou do processo penal, gozam de quatro
caracteristicas sobressalentes: a provisoriedade, revogabilidade, a substitutividade e
a excepcionalidade".

Para terminar a entrevista com o0s promotores perguntamos se o0s
processos desenvolvidos em relacdo a estas medidas no meio forense ha
resisténcia a aplicacdo da mesma nos processos aplicados. O Promotor n® 01 afirma
que, a resposta a primeira questao responde esta indagacao.

O mesmo é extremamente legalista, mas ndo concordo que legisladores
de gabinete editem leis sem conhecimento da realidade. Diz ainda que faz o que for
possivel para manter os criminosos presos para meditarem sobre o mal que

praticaram (cada caso € um caso diferente).
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E que seu posicionamento estd estampado na resposta ao segundo
quesito, com o que concorda o Magistrado do 1° Tribunal do Juri. Se aquelas
regalias realmente sdo direitos objetivos dos criminosos, que impetrem habeas
corpus a fim de que a segunda instancia reconheca este alegado direito.

Ja o Promotor n® 02, afirma que, ndo ver resisténcia por parte dos
magistrados, mas sim um cuidado na aplicacdo destas medidas, nos processos
aplicados. Tendo em vista ser algo novo e que talvez a sociedade nao aprove.

Percebe-se que nao esta havendo resisténcia a aplicacdo das medidas e

sim uma cautela em relacao a fiscalizagdo das mesmas.

As medidas cautelares previstas pela Lei n® 12.403\ 2011, tais como as
demais medidas da mesma natureza existentes nos demais ramos do
Direito, devem ser sempre provisérias. Pelo fato de as medidas serem
decretadas justamente visando assegurar uma providencia Util, a medida
ndo pode ser definitiva, mas vinculada tdo somente ao periodo e a
necessidade de sua imposi¢ao (BONFIM, 2011, p. 21).

4.3 ANALISE DAS ENTREVISTAS COM OS ADVOGADOS

Comecamos nossos questionamentos, perguntando, aos advogados
entrevistados qual a opinido deles em relacdo as novas medidas cautelares
alternativas a prisdo, obtivemos como resposta, do Advogado n°® 01, que é uma
alternativa muito eficaz para evitar o encarceramento desnecessario. Uma vez que
responde tanto ao meio social quanto ao meio juridico, garantindo a liberdade,
porém condicionada a imposi¢cdes necessarias frente ao crime que em tese,
cometeu.

Na opiniao do Advogado n? 02, é importante para desinchar o sistema
carcerario possibilitando ao acusado uma medida cautelar mais branda do que a
prisdo corporea, sendo uma medida de justica por sua aplicacdo sé cabe aos delitos
com pena maxima inferior a quatro anos.

Ja na opinidao do Advogado n°? 03, no momento em que vemos 0S
Presidios superlotados, acredita-se que medidas cautelares alternativas podem e
devem ser aplicadas em casos especificos, como por exemplo, para pessoas
enfermas e que necessitem de tratamento especial.

Percebe-se que os advogados tem o entendimento de que a aplicacao

das medidas alternativas é eficaz, uma vez que evita o encarceramento, pois a

aplicacao das mesmas faz a mesma fungéo da prisdo que € garantir a paz social e o
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bom desenrolar do processo criminal e crucial para desinchar os presidios, evitando
o aprisionamento do preso provisério no mesmo ambiente dos definitivos.

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
razdes que a justifiquem (FERREIRA, 2011, p. 46).

Na continuacao foi abordado se os advogados entrevistados tém
observado no decorrer de sua profissdo se essas medidas cautelares tém sido
aplicadas regularmente, conseguimos como resposta do Advogado n® 01, que
poucos magistrados estdo aplicando a nova regra da liberdade condicionada. Muitos
aplicam somente a fianca, sendo que a fianca é somente uma das hipéteses das
medidas cautelares. Pelo menos nisto houve um avanco.

O Advogado n? 02 proferiu que tem enfrentado grandes adversidades a
aplicacao dessas medidas, visto que, o indiciado é observado no meio forense como
condenado, contudo uma minoria tem sabiamente aplicado estas medidas fazendo
com que a criminalidade diminua.

Ja o Advogado n? 03 afirma que varia muito do entendimento do Julgador,
mas € cada vez mais comum. Juizes mas novos ter a mente, mais propicia para
conceder certas medidas, € o que temos constatado.

Percebe-se que ha uma divergéncia de opinides onde a maioria acredita
que as medidas ndo estdo sendo regularmente aplicadas, esquecendo o0s
magistrados o entendimento da excepcionalidade das prisdes provisorias.

Segundo Camara (2011, p. 145), “do magistrado decretante da cautela
excepcional, exige-se que motive a decisdo, ndo lhes sendo conferido poder para
restringir a liberdade pessoal conforme suas conveniéncias”.

Na sequencia da entrevista foi indagado se os advogados tém notado, se
essas medidas tém alcancado os propésitos que inspiraram legislacao patrio, com o
advento da Lei n% 12. 403, de 04 de maio de 2011, obtivemos como resposta do
Advogado n® 01, que como a utilizagdo dos juizes ainda é discreta, ndo vimos
mudanca coma regra atual do CPP. Parece que muitos magistrados temem atuar a
nova regra, posto que no Brasil vigora um falso moralismo da popula¢do que cobra
maior rigor da justica, sendo que este modelo extremo ja mostrou ser ineficaz.

O Advogado n® 02 acredita que o direito para se aproximar da realidade
deve trabalhar a exaustdo as possibilidades das medidas cautelares, entendendo
ser possivel e muito relevante a imposicao, por exemplo, de condicionar a liberdade
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a comprovacdo mensal de comparecimento no Sistema Nacional de Empregos,
Municipal e Estadual, logicamente considerando um acusado desempregado.

O Advogado n® 03, afirma que sim, as medidas cautelares tém alcancado
0s propdsitos que inspiraram a legislacdo patrio, até porque os representantes no
Ministério Publico usam de muita Cautela para emitir um Parecer favoravel para a
aplicacdo das medidas de que tratam a Lei n®. 12.403/11.

Os trés advogados afirmam que as medidas cautelares tém alcangcado
seus propésitos, segundo os mesmos, quando as medidas sdo aplicadas os
beneficiarios na sua grande maioria ndao voltam a delinquir, cumprindo assim, com o
que foi determinado nestas medidas.

De acordo com Camara (2011, p. 137),

Este pressuposto cautelar autoriza a denominada prisdo como cautela final:
decreta-se a custodia para assegurar o cumprimento da lei penal quando
busca a justica deixar a sua disposi¢do, acessivel, no distrito da culpa, o
indiciado ou acusado responsével pela pratica de uma infragdo penal.

Dando continuidade a nossa entrevista indagou-se levando em
consideracao os processos desenvolvidos em relacdo a estas medidas no meio
forense, se ha resisténcia a aplicacdo da mesma nos processos aplicados.
Obtivemos como resposta do Advogado n® 01, que de fato existe muita resisténcia,
parece que muitos magistrados ndo entendem o real sentido da Lei, ou mesmo,
parece que temem comentéarios da populacdo que nao compreende o sentido da Lei.
Cabe ressaltar que o novo regulamento esta no sentido da Constituicédo Federal.

O Advogado n? 02 afirma que diretamente se observa que na comarca
que atua sua aplicacdo é rara contribuindo assim para o inchago carcerario e o
aumento dos crimes Pds Carcere, pois aqueles (apenados) durante sua estadia no
orgastico publico aprimoram o crime praticado. Cometendo assim delitos mais
graves, contudo, os magistrados ndo observam que tais medidas sao salutais para a
reinsercao dos acusados na sociedade.

Ja o Advogado n® 03, afirmou que nao acredita que haja resisténcia,
acredita que existe certo cuidado em aplicar a Lei da forma que foi objetivada, sem
causar prejuizo a sociedade.

Rodrigues (2012, p. 29) afirma que nao se quer, com isso, "apregoar o

esvaziamento das prisbes, mas possibilitar que o juiz tenha, a sua disposicao, em
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sede cautelar ou durante a prdpria execugao da pena, esse recurso como alternativa
que |Ihe der a certeza de que a medida deferida sera efetivada”.

Constata-se que ha divergéncia nas respostas, sendo maioria o
entendimento de que ha resisténcias por parte do magistrado aplica tais mediadas,
causando com isso um maior inchago carcerario, caso nao ha resisténcia esta

havendo pelo mesmo um maior cuidado na sua aplicagao.
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5 CONCLUSAO

Ao término deste trabalho de pesquisa podemos concluir que o Brasil,
conta com cerca de meio milhao de pessoas encarcerados, vivendo, de regra, em
condicées que impdem nao s6 a privacao de sua liberdade, mas também de sua
dignidade, situacao que se aproxima da imposicéo de pena cruel, vedada por nossa
Constituicao Federal.

Portanto, as medidas cautelares vieram de forma positiva, se mostrando
eficaz em substituicdo a prisdo preventiva, que € a prisdo cautelar de carater
processual decretada pelo juiz, no decorrer do inquérito policial ou processo criminal,
uma vez que evita o encarceramento, superlotacdo dos presidios e evitando que
presos provisorios tenham contato com aqueles que tenham penas definitivas. Com
a aplicacdo das mesmas, a funcéo de paz social e o bom andamento do processo
estarao garantidos sem precisar encarcerar.

Antes ao juiz restava o papel de prender provisoriamente ou conceder
liberdade provisoria a quem foi preso em flagrante. Agora com o advento da Lei n®.
12.403/11, o juiz tera uma série de medidas alternativas que podem substituir a
prisdo provisoéria fazendo o mesmo papel desta.

Constatou-se através desta pesquisa, que as medidas cautelares tém
alcancado o maior propésito do legislador patrio, uma vez que diminui
significativamente as superlotacbes em casas prisionais retirando das cadeias e
presidios presos provisorios.

No entanto, um problema foi detectado no decorrer deste trabalho, que foi
a falta de infraestrutura por parte do estado, necessarias ao fiel cumprimento das
medidas alternativas a prisao, tornado dificil o controle dessas medidas. Acredita-se
que com a melhoria no seu controle, gradativamente tende-se a melhorar a
aplicacdo das mesmas.

Durante a pesquisa observou-se também que nao estd havendo
resisténcia na aplicacdo dessas medidas pelos juizes, visto que tais medidas
apresentam-se como amplitude das cautelas aos magistrados com o fim de garantir
a paz social e o bom andamento do processo, sem precisar prender a pessoa.
Apresentam verdadeiras condicdes de o infrator acompanhar o processo sem

precisar ser encarcerado.
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Os crimes cujas penas chegam, no maximo a quatro anos de recluséo
podem ter a detencdo preventiva substituida por medidas cautelares alternativas,
como a proibicao de ausentar-se de casa a noite, de frequentar certos
estabelecimentos, ou, ainda, a obrigacdo de comparecer periodicamente a um
férum.

Este trabalho de pesquisa também deixou evidente que, a nova lei
determinou a revisao de prisées em flagrante, anteriores a julho realizado sem a
devida fundamentagdo. Assim, uma grande variedade de crimes, praticados sem
violéncia nem grave ameaga, ja é possivel de ser punidas por meio de medidas e
penas alternativas, como ocorre nos casos de acidentes de transito, estelionato,

injuria, calunia, difamagéao, desacato a autoridades e outros.
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APENDICE A - Entrevista com os juizes

CENTRO DE ENSINO SUPERIOR REINALDO RAMOS
FACULDADE CESREI
CURSO: DIREITO
ALUNO (A) ELI KELSON DE ALMEIDA DINIZ

Excelentissimo Sr (a). Doutor (a) Juiz (a) de Direito
Gostariamos se possivel que Vossa Exceléncia responda as questbes
propostas de modo que contribua com a pesquisa, a qual estamos realizando para
saber seu ponto de vista sobre o cddigo de processo penal em relacdo a lei
12403/11 dando énfase a prisao preventiva
Desde ja, agradecemos.

1 Qual a sua opinidao, em relagdo as novas medidas cautelares alternativas a
prisdo.?

2 Vossa Exceléncia, tem observado no decorrer de sua profissdo se essas medidas

cautelares tem sido aplicadas regulamente?

3 Vossa Exceléncia tem notado, se essas medidas tem alcancado os propdsitos
que inspiraram a legislacao patrio, com o advento da Lei 12. 403, de 04 de maio de
20117

4 Levando em consideracdo o0s processos desenvolvidos em relacdo a estas
medidas no meio forense, ha resisténcia a aplicagdo da mesma nos processos

aplicados?
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APENDICE B - Entrevista com os promotores

CENTRO DE ENSINO SUPERIOR REINALDO RAMOS
FACULDADE CESREI
CURSO: DIREITO
ALUNO (A) ELI KELSON DE ALMEIDA DINIZ

Excelentissimo Sr (a) Promotor (a) de Justica
Gostariamos se possivel que Vossa Exceléncia responda as questbes
propostas de modo que contribua com a pesquisa, a qual esta realizando para saber
seu ponto de vista sobre o codigo de processo penal em relacdo a lei 12403/11
dando énfase a prisdo preventiva
Desde ja, agradecemos.

1 Qual a sua opinidao, em relacdo as novas medidas cautelares alternativas a

priséo.?

2 Vossa Exceléncia, tem observado no decorrer de sua profissdo se essas medidas

cautelares tem sido aplicadas regulamente?

3 Vossa Exceléncia tem notado, se essas medidas tem alcancado os propdsitos
que inspiraram a legislacao patrio, com o advento da Lei 12. 403, de 04 de maio de
20117

4 Levando em consideracdo os processos desenvolvidos em relagdo a estas
medidas no meio forense, ha resisténcia a aplicagdo da mesma nos processos

aplicados.
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APENDICE C - Entrevista com os advogados

CENTRO DE ENSINO SUPERIOR REINALDO RAMOS
FACULDADE CESREI
CURSO: DIREITO
ALUNO (A) ELI KELSON DE ALMEIDA DINIZ

Sr (a) Advogado (a)

Gostariamos se possivel que Vossa Exceléncia responda as questbes
propostas de modo que contribua com a pesquisa, a qual esta realizando para saber
seu ponto de vista sobre o codigo de processo penal em relacdo a lei 12403/11
dando énfase a prisdo preventiva.

Desde ja, agradecemos.

1 Qual a sua opinido, em relacdo as novas medidas cautelares alternativas a

prisdo.?

2 Vossa Exceléncia, tem observado no decorrer de sua profissdo se essas medidas
cautelares tem sido aplicadas regulamente?

3 Vossa Exceléncia tem notado, se essas medidas tem alcancado os propdsitos que
inspiraram a legislagao patrio, com o advento da Lei 12. 403, de 04 de maio de
20117

4 Levando em consideracdo os processos desenvolvidos em relagdo a estas
medidas no meio forense, ha resisténcia a aplicacdo das mesmas nos processos

aplicados?



