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RESUMO

O presente trabalho teve como tema de estudo as transformagdes operadas pela Lei n.
12.403/2011 (lei das novas medidas cautelares) em relacdao a decretagao da prisdao preventiva.
Com o advento da referida lei muitas dividas surgiram, uma vez que atualmente o juiz tera
que observar a aplicacdo de outras medidas cautelares em vez da prisdo provisoria. Nesta
tematica, pergunta-se: Qual a necessidade da prisao preventiva no sistema penal brasileiro,
uma vez que a nova lei de prisdes instituiu medidas alternativas a segregacao? A pesquisa
demonstrou o porqué da importancia da prisdo preventiva e a quem devera ser ela imposta no
curso do processo penal, mostrando, de certa forma, que ndo devera ser a regra, mas sim a
excecdo. Teve como objetivos investigar a origem da prisdo preventiva, identificar as espécies
de prisao provisoria no ordenamento patrio, compreender os fundamentos da prisdo
preventiva e analisar as mudangas ocorridas com o advento da Lei n. 12.403/2011, além de
analisar a sua real necessidade. A metodologia de pesquisa utilizada foi exploratoria, sendo
escolhida a técnica de pesquisa documental e bibliografica, ¢ o método utilizado foi o
dedutivo. Depois de encontradas as respostas da pesquisa, observou-se que as medidas
cautelares foram um grande avango para o judicidrio, uma vez que agora os juizes poderdao
escolher um meio termo entre liberdade e segregagdo antes do transito em julgado do
processo crime. Sendo assim, a prisdo firma-se, realmente, como a ultima opcdo do

magistrado.

Palavras-chave: Prisdo preventiva. Lei n. 12.403/2011. Medidas Cautelares. Extrema ratio.



SUMARIO

1 INTRODUGAQ ...oeevrerererereresesesesesesesesesesesssssssssssssssesssssesesesssssssssesssssssssssssssssesesssssssessseseses 9
2 DESLOCAMENTOS HISTORICOS DA PRISAQ .......oouerrerrerrenressessessessesssssssssessessenss 11
2.1 HISTORIA DA PRISAO......ciiiiimiiirriieciieeiseessseesssseses st et esesssesees 11
2.1.1 ANGGUIAAUE cccceuerriirnriiiinrrcssnricssnriossnnicsssnesssssesssssessssnesssssosssssossssrosssssossssssssssssssssssssssssssns 12
2.1.2 1dade MEAIA ...c.uueeeeenruerisenisnensninsnnissnicssecsssessssssssnssssssssesssssssssssssssssesssssssssssssssssassssssssssss 14
2.1.3 Idade MOAeINA.....ccccrcverricssssaerecsssnsnsssssssssssssssssessssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssss 16
2.1.4 A Historia da prisao cautelar no Brasil......................ccooiiiiiiii 18
2.2 TEORIAS DA PENA ... oottt ettt et sttt e sane e 21
2.2.1 Teoria absoluta ou retributiva ..............ccoccoiiiiiiiiii e 22
2.2.2 Teoria relativa ou Preventiva .............cccoeviiiiiiiiiiiie e e e e e 25
2.2.3 Teoria mista ou unificadora ... 26
3 PRISOES CAUTELARES........cuiiniucnncnssisssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssss 29
3.1 PRINCIPIOS APLICAVEIS AS PRISOES CAUTELARES ........c..cccvvoiviveeiereeeererennenn, 29
3.1.1 Principio da legalidade...................ccooooiiiiiiiiee e 30
3.1.2 Principio da motivacio das decisdes judiciais...............occceevriiiiniiiniiinniiiinieeee 31
3.1.3 Principio da presunc¢io de in0CENcia................ccoeviieiiiiiiiiiiiiiecee e 32
3.1.4 Principio da proporcionalidade ou razoabilidade.........................cooiiiniiiiniiinnnnn. 34
3.1.5 Principio do contraditOrio ..................ccooeeiiiiiiiiiiiieee e 36
3.2 ESPECIES DE PRISOES CAUTELARES.......cooiiiiiiieeeeeeeeeeeeee e 37
3.2.1 Pris@o em flagrante...............oooiiiiiiiiiiiiieiee e 37
2.2.1.1 Espécies de prisao em flagrante ...........ccccceeveeeiiieniieniieniieeie et 38
3.2.2 Prisa0 teMPOTATIA ........cc.ooeiiiiiiiiieeiiieciie et eeeeesteeerteeesaeeeeaeeeaaeeeaaeesssaeeeraeesnsaeenns 41
3.2.3 Prisao decorrente de Pronuneia ...............cccoeeiiiiiiiiiiieiiie et 44
3.2.4 Prisao decorrente de sentenca condenatoria recorrivel........................cooevvinnnennn. 45
3.2.5 PrisA0 PreventiVA .......ooooiiiiiiiiiiiiieiiiceeee ettt ettt st st ee e ebee e 46
4 TRANSFORMACOES OCORRIDAS PELO ADVENTO DA LEI N. 12.403/2011.....50
4.1 DAS MEDIDAS CAUTELARES ... .ot 50
4.1.1 Diretrizes gerais das medidas cautelares..................c.ccooeiriniiiiiniiienniienieece e 52
4.1.2 Espécies de medidas cautelares ..................oooiieiiiiiiiiiiiniiieiiece e 55
G121 FIANGA oottt e e et e e e et e e e e e aaa e e e e e aaaeeeeeaaeeeeeaaraaaeeeaaaeeeaanns 59
4.1.2.2 PriSA0 dOMICTIIAT ... ..eeiiiiieeiiie ettt et e e eeetaeeeaaeeesaeeensaeeessaeesnsaeenns 60

4.2 CONDICOES PARA ADMISSAO DA PRISAO PREVENTIVA........ccccovveveeeenan. 63



4.3. PROVIDENCIAS A SEREM TOMADAS COM A VINDA DO AUTO DE PRISAO EM

FLAGRANTE ...ttt e sttt ettt e s e enees 66
4.3.1 Controvérsias sobre o momento da conversio da prisio em flagrante em
preventiva (ANAliSe CritiCa)............occuiiiiiiiiiiiicii e e 68
5 CONCLUSAO . .c..cuuinninninscisssissssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssss 72

REFERENCIAS ..veeeeeeevevesessssesesssssssssssssnssssssssssssssssssssssssssssssssssssnssssssssssnssssssssssssnssssssssssnses 75



1 INTRODUCAO

Este trabalho cientifico tem como objeto primordial o estudo das transformagdes
ocorridas para o decreto da prisdo preventiva, que teve como guarida a Lei n. 12.403/2011, a
qual, além de instituir novas medidas cautelares colocadas a disposicdo do Magistrado, fez
com que se assegurasse o brocardo de que a prisdo preventiva deverd ser sempre a ultima
medida a ser empregada no curso do processo crime.

Frise-se que a importancia da sapiéncia do tema se reflete no fato de estabelecer
um estudo critico sobre a real efetividade e necessidade da prisdo cautelar tomada no curso do
processo, sendo que por muito tempo enfrentou-se um sistema bindrio de prisdo (prisdo ou
liberdade), o que apenas com a nova lei de prisdes esse paradigma arcaico, ou melhor,
ultrapassado foi alterado, igualando-se a sistemas como o italiano e portugués.

Destaca-se que, além de ser requisito medular e imprescindivel para a conclusiao
do curso Direito na Universidade do Sul de Santa Catarina (UNISUL), o presente trabalho
monografico vem para contribuir com um aspecto mais critico com relagdo a um tema que,
pelo fato de ser considerado novo no campo juridico do direito brasileiro, causa muita
divergéncia nos aplicadores do direito, motivo pelo qual se fard um minucioso estudo de suas
nuances.

A escolha deste tema deve-se ao fato de o pesquisador ter realizado estagio na 3 *
Vara Criminal da Capital de Santa Catarina, bem como no 3° Oficio Criminal da Procuradoria
da Republica em Santa Catarina, o que gerou interesse pelo aprofundamento do assunto da
prisdo preventiva, cujo, hodiernamente, ¢ influenciado por ideais garantistas. Esses ideais
estdo tomados por diversas criticas de muitos juristas, como da sociedade, razdo pela qual se
procura rebater diversas criticas relacionadas a matéria.

Tendo em vista o parametro delineado, coloca-se como objetivo geral analisar o
impacto das transformacdes operadas pela Lei n. 12.403/2011, para o decreto da prisdo
preventiva, com um enfoque, notadamente, voltado para as novas medidas cautelares
apresentadas por essa lei.

Como objetivos especificos pretende-se investigar a origem da prisao como
forma de pena, bem como o surgimento da prisdo cautelar no ordenamento patrio. Por
conseguinte, investigar os principios e as espécies da prisdo provisdria no direito brasileiro. E,
por derradeiro, compreender as transformagdes ocasionadas para o decreto da prisao
preventiva, em razao da nova lei de prisdes, tendo-se como parametro os aspectos diversos da

prisdo cautelar.



E conveniente destacar que o propésito do presente trabalho ndo é esgotar todas as
vertentes do tema, em razdo da brevidade do trabalho e, por certo, ndo se colocard um ponto
final em referida discussdo. Busca-se, contudo, abordar os pensamentos dos principais autores
classicos, bem como dos contemporaneos, os quais vém conquistando cada vez mais espago
na doutrina.

O relatério final da pesquisa foi estruturado em trés capitulos, podendo-se,
inclusive, delined-los como trés molduras distintas, mas conexas: a primeira, referente aos
deslocamentos histdricos da prisao; a segunda em relagdo as prisoes cautelares e, por ultimo,
as transformagdes ocorridas com o advento da Lei n. 12.403/12.

No tocante ao método de estudo, registra-se que o estudo em tela buscara nas
fontes juridicas, sejam em doutrinas, artigos ou precedentes, os fundamentos legais e, ao
mesmo tempo, criticos acerca do instituto da prisdo preventiva. J4 quanto ao método de
abordagem utilizar-se-4 o método dedutivo, uma vez que o ponto de partida sera mais amplo,
sendo estudados casos gerais, leis gerais da prisdo preventiva, passando por toda a sua
histéria, desde a antiguidade até os dias atuais, para se chegar a uma conclusdo mais
especifica, sobre a as transformagdes ocorridas para o decreto da prisao preventiva frente a
Lein. 12.403/2011.

A técnica de pesquisa empregada serd tanto a documental, como a bibliogréfica,
utilizando-se, assim, um extenso acervo de livros, artigos, leis e até normas provenientes do
direito comparado, o que ajudara a desenvolver um maior conhecimento acerca do instituto da
prisao preventiva.

O presente Relatorio de Pesquisa se encerra com a Conclusdo, na qual sdo
apresentados pontos conclusivos destacados, seguidos da estimulagdo a continuidade dos
estudos e das reflexdes sobre ser realmente necessaria a utilizagdo da prisdo preventiva ou
nao, em razao das mudancas trazidas pela Lei das medidas cautelares.

Com este itinerario, espera-se aperfeicoar o entendimento acerca do instituto
estudado, estimular a reflexdo e abrir novos horizontes, visualizando-se, desse modo, um
campo maior € mais propenso a aceitagao de idéias sobre a necessidade, ou nao, da prisao
preventiva, além de compreender os motivos que a levam ser decretada e quais as razdes para
que muitos doutrinadores sejam contra a arbitrariedade exercida por muitos Magistrados em

relacdo a sua utilizagdo.
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2 DESLOCAMENTOS HISTORICOS DA PRISAO

Antes de adentrar no estudo acerca da prisdo preventiva, ¢ fundamental fazer uma
breve analise sobre os deslocamentos histéricos da prisdo para compreender os motivos da sua
criacdo. Comegar-se-a pelo tempo anterior ao surgimento do Estado, passando-se pelos
motivos que o fizeram a ser criado até o seu efetivo surgimento. Apos, serdo identificadas as
formas de prisao adotadas nas diferentes épocas da historia como forma de custodia antes do
julgamento, passando-se pela segregacdo apds o transito em julgado e, por derradeiro,

chegando-se as prisdes cautelares adotadas no Brasil.

2.1 HISTORIA DA PRISAO

Existem diversos pensamentos e teorias acerca do contexto em que houve o
surgimento do Estado', bem como a forma na qual os homens viviam antes de sua criagio.
Todavia, como ndo seria oportuno abordar todas, sera adotada, para efeito do presente
trabalho, a teoria defendida pelo fildsofo Thomas Hobbes.

Antes do surgimento do Estado, de um poder soberano que criasse leis e as
fizessem serem cumpridas, os homens viviam em um constante estado de guerra, de discordia.
Como ndo existiam leis, ndo havia injustica, nem distingdo entre 0 meu e o teu, nem
propriedade, cada um tinha tudo aquilo que conseguisse e pelo tempo que fosse capaz de
manter. Como os homens eram governados por suas proprias razdes, para a preservagao da
sua vida eles tinham direito a todas as coisas e, se fosse preciso, até ceifar a vida dos outros’.

Destaca-se, assim, a licio de Thomas Hobbes que, em seu livro Leviata, vaticina
que, “enquanto perdurar este direito de cada homem a todas as coisas, nao podera haver para
nenhum homem (por mais forte e sabio que seja) a seguranca de viver todo o tempo que
geralmente a natureza permite aos homens viver’™.

Assim, cansados de viver em um constante estado de guerra, os homens se uniram

em sociedade, abdicando parte de sua liberdade para usarem o restante com seguranca €

! Conceituando Estado, Dalmo de Abreu Dallari preceitua que é “a ordem juridica soberana que tem por fim o
bem comum de um povo situado em determinado territorio.” (DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de
teoria geral do estado. 28 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2009. p. 119).

2 HOBBES, Thomas. Leviati ou matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e civil. Tradugao de Jodo
Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. Sdo Paulo: Editora Nova Cultura, 1997. p. 110

> HOBBES, 1997, p. 113-114
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tranquilidade. Foi preciso, antes de qualquer coisa, conter os delinquentes que feriam as leis,
estabelecendo penas contra os seus infratores”.

Acontece que a segregacao como forma de pena, consoante Antonio Alberto
Machado’, ¢ uma forma de prisdo que pode ser considerada recente na historia, tendo como
marco inicial a peniténcia no direito eclesidstico (século XVI), vindo a se consolidar somente
a partir do século XVIII®.

Antigamente, “a detencdo aparece na histéria como uma medida simplesmente
preventiva para, sO mais tarde, tomar um cardter repressivo € tornar-se um tipo de

penalidade™’

, hdo se sabendo precisar com exatidao quando surgiu o acautelamento, o que se
tem ciéncia € que, de fato, seu surgimento se deu antes mesmo da prisdo como pena.

Feitas essas consideragdes preliminares, torna-se necessario analisar a passagem
histérica da prisdo no mundo, desde seu surgimento na antiguidade, como acautelamento
provisorio, até um de seus posicionamentos atuais, como aplicacdo de modalidade de pena
apds uma sentenga de mérito transitada em julgado®. Por derradeiro, seré realizado um breve
escorco historico do surgimento das prisdes cautelares no ordenamento patrio, pois, como €

cedico, para que ndo se cometam os mesmos erros no futuro, ¢ extremamente proveitoso

analisar o passado.

2.1.1 Antiguidade

Nesse subitem ird apresentar-se como eram as prisoes na antiguidade, qual era a
sua real finalidade, as condi¢des em que viviam os acusados e os resquicios que ainda restam
dessa época.

O encarceramento na antiguidade nao tinha o mesmo carater primordial a que hoje
se destina, ou seja, sua fun¢do como forma de pena. A prisdo apresentava um carater de
conten¢do e custddia, na qual os acusados eram colocados em locais insalubres até o momento

. 9 . © o~
de serem julgados’, assemelhando-se, assim, com a prisdo processual encontrada na

atualidade. O que se sabe ¢ que “os vestigios que nos chegaram dos povos e civilizagdes mais

* BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Sio Paulo: Editora Quartier Latin do Brasil, 2005. p. 39

> MACHADO, Antonio Alberto. Curso de processo penal. 2 ed. Sio Paulo: Editora Atlas S.A, 2009. p. 459

8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisio: causas e alternativas. 3 ed. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2004. p. 3

7 OLIVEIRA, Odete Maria de. Prisdo: um paradoxo social. 3 ed. rev. Florianopolis: Editora da UFSC, 2003. p.
47

¥ Ressalte-se que outra aplicagio da prisdo no ordenamento juridico brasileiro seria também como prisdo
processual, o que acontece antes do transito em julgado.

? BITENCOURT, 2004, p. 4.
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antigos (Egito, Pérsia, Babilonia, Grécia, etc.) coincidem com a finalidade que atribuiam
privativamente & prisdo: lugar de custodia e tortura™'”.

Para corroborar esse entendimento tem-se o ensinamento de René Ariel Dotti:

Conforme autorizada doutrina, a privagdo e a restricdo da liberdade ndo existiam nas
praticas antigas como expressdes autdnomas de sangdo, embora o encerro e outras
modalidades de isolamento fossem impostas por diversas razoes. A prisao se infligia
no interesse de assegurar a execugdo das penas corporais, especialmente a de morte,
além de servir para a colheita de prova mediante tortura''.

As condi¢des a que eram submetidos os réus para esperar seus julgamentos eram
consideradas subumanas, uma vez que eram colocados em locais insalubres com um
tratamento mediocre e sem nenhuma condi¢do de 14 permanecerem, sendo que muitos
chegavam a sucumbir antes mesmo de seu julgamento final, seja pelas constantes torturas a
que passavam ou pela propria falta de tratamento dos locais tenebrosos a que eram lan¢ados'?.

E nessa época que se tem ciéncia das maiores atrocidades cometidas na historia,
sendo a pena, no dizer de Aury Lopes Junior, “mais repugnante que a propria histéria dos
delitos™", o que hoje, por for¢a dos pensamentos humanistas e de Estados mais organizados,
nao seriam concebiveis, pela maioria, as condutas tomadas naquela época.

Ha resquicios na historia de que os povos gregos e romanos utilizavam a prisao
por divida, modalidade de prisdo civil, como maneira de reter seus devedores até quitarem
suas dividas, tornando-os escravos e ficando a mercé de seus credores. Esse tipo de
modalidade privada foi posteriormente adotado pelo Poder Pablico', também, como forma de
coercdo. No tocante a prisdo penal, segue a mesma linha de prisdo como custodia, ficando o
réu adstrito, em forma de carater provisorio, até uma aplicagdo posterior de sanc¢do, o que
consistia sempre em algo gravoso, como o arrastamento, o agoite, a empalacao, a fogueira

ete..

" BITENCOURT, 2004, p. 5

""DOTTI, René Aricl. Bases e alternativas para o sistema de penas. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1998.
p. 32

2 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 9 ed. S3o Paulo: Editora Saraiva, 2012. p.64;
BITENCOURT, 2004, p.7

5 LOPES JUNIOR, 2012, p. 65

' De acordo Oscar Joseph de Placido e Silva pode-se conceituar Poder Publico como "o conjunto dos 6rgéos
com autoridade para realizar os trabalhos do Estado, constituido de Poder Legislativo, Poder Executivo e Poder
Judiciario" (SILV A, Oscar Joseph de Placido e. Vocabulario juridico. 28 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p.
1048).

S MACHADO, 2009, p.459-460
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Infere-se, assim, que na antiguidade a modalidade de prisdo, no quesito custddia,
cumpria o que “ocorre hoje com as prisdes cautelares”® '7. O seu carater era puramente
processual, ndo tendo nenhuma relagdo com a pena que seria infligida ao réu ao final do
processo, cumprindo, assim, apenas o papel de garantir uma possivel posterior aplicacdo da
pena, a qual seria necessariamente mais gravosa, embora o encarceramento provisorio ja

fosse, de fato, difamante, constrangedor e desumano.

2.1.2 Idade Média

Com a passagem para a Idade Média surgiu o processo inquisitorio, que trouxe
algumas mudancas para a modalidade de prisdo. No entanto, com a influéncia da Igreja
Catolica, outro tipo de prisdo foi criado, ocasido em que surgiu o nome penitencidria. Além
disso, pela sua grande influéncia na mente das pessoas, outra forma de pena foi extinta. A
seguir serao aprofundados os temas expostos anteriormente.

Para efeitos meramente histéricos, vale ressaltar que com a conquista de
Constantinopla, e a consequente queda do Império Romano do Oriente, deu-se fim a Idade
Antiga e inicio da Idade Média, o que ocorreu no século V, mais precisamente no ano de 476
d. C.

Nessa nova era, com o advento do processo inquisitorio em que o Tribunal que
julgava as causas participava ativamente da investigacao dos fatos, a modalidade de prisao
nao divergia muito da adotada na antiguidade, sendo comum o uso da prisao com a finalidade
de obter a confissdo do réu, a qual foi considerada por muito tempo a “rainha das provas™'®.

Sobre o assunto, vaticina Cesare Beccaria:

Uma crueldade consagrada, de uso na maior parte das nagdes, ¢ a tortura do réu
enquanto se forma o processo, ou para constrangé-lo a confessar um delito, ou para
as contradi¢des nas quais incorre, ou para a descoberta dos cimplices, ou por nio sei
qual metafisica e incompreensivel purgacdo de infidmia, ou finalmente para outros
delitos dos quais poderia ser culpado, mas dos quais néo é acusado'”.

' MACHADO, 2009, p.460

"7 Importante salientar que as prisdes cautelares atuais assemelham-se as prisdes na antiguidade no sentido de
guarda de presos antes do julgamento, ¢ ndo no quesito tortura.

" MACHADO, 2009, p. 460

' BECCARIA, 2005, p. 63
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E o que preleciona Rogério Schietti Machado Cruz”” ao afirmar que “no periodo
medieval deixou a prisdo de ter um rosto cautelar, passando a servir como meio para,
mantendo preso o acusado, submeté-lo a torturas, voltadas para alcangar a confissao”.

Registre-se que nessa €poca ainda ndo existiam as penas privativas de liberdades,
permanecendo a prisdo como um lugar de custodia, em que ao final do julgamento seriam
aplicadas penas barbaras, como pena de morte por enforcamento, amputagdo e outros tipos de
mutilacdes horrendas®'.

Foi com a influéncia da Igreja Catolica e com o advento do cristianismo que as
penas comecaram a ser mais humanas, ocasido em que a legislagdo penal comecou a sofrer
influencia dos cristdos, dando lugar ao Direito Candnico. Ressalta-se que de inicio foram
constatados muitos abusos pela Igreja, o que foi amenizando ao longo do tempo. Nao se pode
negar, contudo, que a influencia do Direito Canonico tenha sido de grande valia, isso porque
ndo se admitia mais as penas capitais, 0 que acabou inspirando o instituto da penitenciaria e
que para aquela época, a qual s6 se conheciam penas barbaras, foi considerado um grande
avanco humanistico®.

Para ilustrar a era do periodo medieval, vale gizar a licido de Cezar Roberto

Bitencourt:

De toda a Idade Média, caracterizada por um sistema punitivo desumano e ineficaz,
s6 poderia destacar-se a influéncia penitencial candnica, que deixou como sequela
positiva o isolamento celular, o arrependimento ¢ a corre¢do do delinquente, assim
como outras ideias voltadas a procura da reabilitagdo do recluso. Ainda que essas
nogdes ndo tenham sido incorporadas ao direito secular, constituem um antecedente
indiscutivel da prisio moderna®.

Sendo assim, na Idade Média existiu a prisdo como forma de custodia e também a
prisdo utilizada pela Igreja, que recolhia os faltosos em uma cela para reclusdo solitaria,
denominada peniténcia, para assim arrependerem-se e reconciliarem-se com Deus, além de
também ter em sua esséncia um carater punitivo®”.

Frise-se, por fim, que as penitencidrias, prisdes destinadas a cumprimento de pena,
foram resultado da evolucdo da utilizacdo pela Igreja de locais destinados a quem desejava se

aperfeigoar, retirando-se, a fim de realizar peniténcias, que consistia em reconhecer os

Y CRUZ, Rogerio Schietti Machado. Prisdo cautelar: dramas, principios e alternativas. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2006. p. 5

2 LOPES JUNIOR, 2012, p. 64

2 FALCONI, Romeu. Lineamentos de direito penal. 3. ed. rev., ampl. e atual. So Paulo: fcone, 2002. p. 40-41
» BITENCOURT, 2004, p. 12

* OLIVEIRA, 2003, p. 38
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proprios pecados (delitos), abomina-los e propor-se a nao reincidir neles. Registre-se que essa
denominacdo “penitencidria” foi adotada pela justica secular quando utilizou a privagdo de

liberdade, em estabelecimento adequado, como forma de pena®.

2.1.3 Idade Moderna

Apesar do grande esfor¢co da Igreja em amenizar as penas, com intuito de nao
promover a repressao, na Idade Moderna foi registrado o apice, a tortura foi utilizada como
meio de procedimento e de penalidade®. As penas utilizadas continuavam sendo pecuniarias,
corporais e capitais, entretanto, foram acrescidas da pena das galeras, um tipo de pena
extremamente cruel”, 0 que, consoante René Ariel Dottizg, consistia em obrigar condenados
de sangdes graves e prisioneiros de guerra a remar presos aos bancos das embarcagdes € sob
ameaca de acoites. Foi nesse terreno instdvel que surgiram grandes pensadores e que iriam
influenciar de vez a mudanga desse carater cruel da pena.

Em meados do século XVI surge na Europa um grande movimento de criacao e
construgdo de prisdes, com objetivo de punir os condenados por crimes de menor porte. Nesse
periodo houve um aumento da pobreza em todo continente europeu, aumentando em
decorréncia disso a criminalidade®.

Percebeu-se nessa época que a pena de morte ndo era mais a solugdo, uma vez que
seria muito mais vantajoso utilizar-se da mao-de-obra dos prisioneiros do que custear
execugdes e julgamentos®’. O Rei da Inglaterra, por sua vez, acatou o pedido do Clero para
que o Castelo de Bridwell fosse utilizado como forma de casa de corre¢do, com o intuito de
recolhimento dos criminosos, mendigos e autores de delitos de pequeno potencial.
Supostamente, os delinquentes seriam reformados por meio do trabalho e da disciplina, além
de que a institui¢ao iria desestimular outros a incidirem no crime. Em pouco tempo houve um

) ~ . . L. 31
crescimento dessas casas de corregdo, surgindo, assim, em varios outros lugares™ .

» MIOTTO, Armida Bergamini. Temas penitenciarios. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1992. p. 25
2 OLIVEIRA, 2003, p. 38.

2" SHECAIRA, Sérgio Salomio; CORREA JUNIOR, Alceu. Teoria da pena: finalidades, direito positivo,
jurisprudéncia e outros estudos de ciéncia criminal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 32

* DOTTI, 1998, p.35-36

* SHECAIRA ¢ CORREA JUNIOR, 2002, p. 34

Y FEITOSA, Priscila Macédo. Histéria e evolugiio da pena de prisdo. Disponivel em:
<http://www.webartigos.com/artigos/historia-e-evolucao-da-pena-de-prisao/77602/>. Acesso em: 2 dez. 2012;
3! BITENCOURT, 2004, p.16-17



17

Em seguida foram criadas as casas de trabalho na Inglaterra, denominadas
popularmente como workhouses, as quais possuiam o mesmo proposito das casas de correcao
e tinham como finalidade principal controlar a mio de obra e evitar o seu desperdicio>.

A partir do século XVIII a prisdo passou a cristalizar seu carater de pena e
deixando aos poucos o carater de custodia, contudo, com as situagdes deplordveis a que eram
submetidos os presos, surgiram nessa época grandes pensadores, como Beccaria e John
Howard, que, com ideias humanisticas influenciadas pelos pensamentos iluministas, iriam
mudar de vez o carater prisional daquela época, tendo reflexos notaveis hodiernamente.

Foram com as ideias do marqués de Beccaria, Cesare Bonesana, que a prisdo
comecou a tomar a forma moderna a que hoje se destina. De sua obra “Dos Delitos e Das
Penas”, extrai-se valorosas ideias sobre humanizacao das penas e sobre os fins as quais se

destinam. Consoante o autor:

[...] o fim, portanto, ndo € outro que o de impedir que o réu cometa novos danos aos
seus cidaddos e de demover os outros de fazerem o mesmo. Aquelas penas, portanto,
e aquele método de infligi-las deve ser eleito de tal forma que, observada a
proporcédo, causara uma impressdo mais eficaz e mais duravel sobre os dnimos dos
homens, e a menos tormentosa sobre o corpo do réu™.

Outro humanista marcante da época foi o inglés John Howard, o qual, antes de
publicar sua obra State of Prisions in Ingland and Walles, teve o dissabor de ser preso por
piratas franceses e vivenciar na pele as mazelas do sistema prisional®*.

Foi com John Howard que nasceu o penitenciarismo e sua luta incessante em prol
da humanizagdo do sistema penitencidrio, no sentido de que as penas privativas de liberdade
deveriam ser cumpridas em estabelecimentos adequados, proporcionando aos apenados um
minimo de higiene e alimentagdo, ja que a situacdo a que se encontravam era de pura
precariedade, tendo que viver a pdo e agua’”.

Infere-se, portanto, que no século das luzes as atrocidades que eram cometidas nas
prisdes comecaram a cessar de forma gradativa. A prisdo, que era utilizada antigamente como
simples lugar de custddia para abrigar o apenado até o seu julgamento, passou a ter carater de
pena, o que foi um grande marco na histdria, pois a partir desse momento comegou a se
pensar em prisdes mais humanitarias que comportassem um minimo de dignidade aos

reclusos.

2 BITENCOURT, 2004, p. 22 ¢ 17
3 BECCARIA, 2005, p. 57

** OLIVEIRA, 2003, p.51-52

3% BITENCOURT, 2004, p.41
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Sendo assim, ap0s inteirar-se da prisdo no mundo, analisando-se sua passagem em
cada momento histdria por meio de breves consideragdes acerca do retrospecto historico da
prisdo, passa-se agora a uma analise mais detida do nascimento da prisao provisoria no

ordenamento patrio.

2.1.4 A Historia da prisao cautelar no Brasil

Antes de adentrar no mérito do sistema das prisdes cautelares instituidas no
Brasil, ¢ essencial ressaltar como foi o seu surgimento no ordenamento, bem como analisar a
sua passagem historica, desde o descobrimento do Brasil, até os dias atuais. Para isso, vale
destacar a ligdo de Rogério Schietti Machado Cruz, o qual ressalta que “o estudo do passado
permite ao intérprete e aplicador do Direito desenvolver uma compreensdo mais acurada e
racional da realidade presente e dispor de elementos mais seguros para, eventualmente,
projetar o futuro™®,

Quando o Brasil foi descoberto, em 1500, vigiam em Portugal as Ordenagdes
Afonsinas, que tratavam, em seu Livro V, sobre preceitos de direito penal e processual penal.
De acordo com René Ariel Dotti, “a prisdo, embora prevista com frequéncia, tinha em regra
um caréter preventivo e consistente em evitar a fuga do autor do crime até ser julgado™’.
Note-se que a prisdo nessa €poca ainda era prevista como lugar de custddia, consoante
analisado anteriormente.

Essas Ordenacgdes, contudo, ndo tiveram grandes expressoes no Brasil, uma vez
que, em 1514, com a ascensdo do Rei Manuel I de Portugal ao poder, deu-se espago as
Ordenacdes Manuelinas, a qual, no concernente a prisdo, seguiu os mesmos passos da que
vigorava anteriormente, uma vez que continuava como medida de coercdo pessoal até o
julgamento definitivo ou condenacio do réu®®.

Para corroborar o entendimento, registre-se o ensinamento de Sérgio Salomao

Shecaira e Alceu Corréa Junior:

Ja ao tempo do “descobrimento” e posterior condi¢do colonial, o Brasil adquiriu
uma legislagdo penal exportada pela Coroa Portuguesa, constante nas famosas
Ordenacgdes do Reino. O Livro V, tanto das Ordenagdes Afonsinas quanto das
Manuelinas, tratava do tema penal em que a privacdo da liberdade era utilizada

3 CRUZ, 2006, p. 31
" DOTTI, 1998, p. 42
¥ DOTTI, 1998, p.42/43
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apenas para garantir o julgamento ou como meio coercitivo no pagamento da pena
pecuniaria®®.
Registre-se que o ordenamento juridico que mais vigorou na época do Brasil
Colonia, foram as Ordenagdes Filipinas, ao todo foram 227 anos, ja que teve inicio em 1603 e
teve vigéneia até 1830, oito anos ap6s a Independéncia do Brasil®.
Apos a independéncia da patria, em 1822, foi outorgada a Constitui¢do do
Império, no ano de 1824, sendo esta a sua primeira Carta maior. Nesse documento, previa-se a

prisdo antes do julgamento definitivo, porém, desde que com ordem escrita do juiz, conforme

preceituava o seu art. 179 e incisos, in verbis:

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

[...]

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

IX. Ainda com culpa formada, ninguem sera conduzido & prisdo, ou nella
conservado estando ja preso, se prestar fianga idonea, nos casos, que a Lei a admitte:
e em geral nos crimes, que ndo tiverem maior pena, do que a de seis mezes de
prisdo, ou desterro para fora da Comarca, podera o Réo livrar-se solto.

Posteriormente, com a vigéncia do Codigo Criminal em 1832, o art. 144*' deste
diploma trazia que a culpa era formada pela oitiva das testemunhas, interrogatério do acusado
ou outras informagdes colhidas, permitindo que o juiz, apds o oferecimento da queixa ou
denuncia, caso se convencesse da autoria e existéncia do delito, declarasse procedente a peca
acusatodria, dando ordens para a prisao do delinquente nos casos em que fosse possivel. Com
isso, dava-se prosseguimento ao processo rumo ao julgamento definitivo. De acordo, ainda,
com o art. 175 do mesmo diploma, poderiam ser presos, mesmo sem culpa formada, aqueles
que cometeram crimes inafiancaveis, no entanto, deveria haver ordem escrita da autoridade

judiciaria. Todavia, no tocante ao caso de flagrante delito, dispensava-se a ordem escrita do

% SHECAIRA; CORREA JUNIOR, 2002, p. 39

* FALCONI, 2002, p. 53

1 «Art. 144. Se pela inquiricdo das testemunhas, interrogatorio ao indiciado delinquente, ou informagdes, a que
tiver procedido, o Juiz se convencer da existencia do delicto, e de quem seja o delinquente, declarara por seu
despacho nos autos que julga procedente a queixa, ou denuncia, e obrigado o delinquente 4 prisdao nos casos, em
que esta tem lugar, e sempre a livramento.”
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agente politico, o que, nas palavras de Rogério Schietti Machado Cruz, esse agente “ndo era
necessariamente um juiz de direito”*’.

O Brasil passou por um regime ditatorial comandado por Getulio Vargas, a esse
periodo denominou-se Estado Novo. Durante esse meio autoritario e influenciado pelas ideias
fascista de Mussolini o Cddigo de Processo Penal de 1941 foi elaborado. O atual diploma
previa, naquela época, quatro tipos de prisdes cautelares: prisdo em flagrante, preventiva,
decorrente de prontincia e de sentenca condenatoria recorrivel:*

a) Prisao em flagrante — caso estivessem presentes as hipdteses previstas no art.
302 do CPP (estudadas no subtitulo 3.2.1), quando fosse realizada a lavratura do auto de
prisdo em flagrante, a custodia era, em regra, automatica™.

b) Prisdao preventiva — além da modalidade facultativa, era previsto, no art. 312, a
prisdao preventiva obrigatoria para crimes punidos com pena méxima igual ou superior a 10
anos de reclusdo, desde que houvesse indicios da autoria e prova da materialidade do crime.
Essa modalidade obrigatéria foi revogada posteriormente pela Lei n. 5.349/67". O art. 310 e
paragrafo unico previa que o juiz poderia conceder a liberdade provisoria ao réu, desde que
ele comparecesse a todos os atos do processo, se nao ocorresse hipoteses que autorizassem a
prisdo preventiva ou se ele praticou o crime nas condi¢des de alguma excludente de
criminalidade - legitima defesa, estado de necessidade, estrito cumprimento de dever legal ou
no exercicio regular de direito -, o que, também, foi revogado posteriormente pela lei
12.403/11, objeto desse estudo e que sera analisada com maior mintcia no capitulo 4 desta
obra.

c) Prisdo decorrente de prontncia — era necessaria a custddia do réu apds a
decisdo que o pronunciasse’.

d) Prisdo decorrente da sentenca condenatoria recorrivel — era um dos efeitos
dessa sentenga prender o réu, seja em crimes inafiangaveis ou afiangaveis, enquanto nao fosse
prestada a fianga®’.

Apbs a Lei n. 5.941/73, tanto esse tipo de prisdo — decorrente da sentenca

condenatoria recorrivel - quanto a decorrente de prontincia ndo eram mais obrigatdrias caso o

2 CRUZ, 2006, p. 43

# CRUZ, 2006, p.37; FERNANDES, Og. et al. Medidas cautelares no processo penal: Prisdes ¢ suas
alternativas: comentarios a Lei 12. 403, de 04.05.2011. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 33
* FERNANDES, 2011. p. 33.

* FERNANDES, 2011, p. 33

* FERNANDES, 2011, p. 33

* FERNANDES, 2011, p. 33
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réu fosse primario e de bons antecedentes, e com a Lei n. 11.719/2008 esses dois institutos
foram abolidos de vez do ordenamento penal*®.

A Lei n. 7.960/89 criou entdo a prisdo temporaria, que € o tipo de prisao utilizada
para averiguacdes, cabivel em alguns crimes quando for imprescindivel para a investigacao,
quando o indiciado ndo tivesse residéncia fixa ou ndo fornecesse elementos suficientes para o
esclarecimento de sua identidade™.

Registre-se um marco histérico no ordenamento juridico, denominado Lei dos
Crimes Hediondos. Esse diploma vedou a fianca e a liberdade provisoria nesses tipos de
crimes, além disso, ampliou o prazo da prisdo temporaria, nesses delitos, para 30 dias
prorrogaveis por igual periodo™. Contudo, apos a Lei n. 11.464/07, foi retirada a vedagdo da
liberdade provisoria.

Hodiernamente, entdo, t€ém-se trés tipos de prisao cautelar: prisdo em flagrante,
temporaria e preventiva. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem
publica, econdmica, por conveniéncia da instru¢do criminal ou para assegurar a aplicacdo da
lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria (Art.312
do CPP), o que sera aprofundado no ponto 3.2.5 desta obra. Feito esse breve levantamento

historico, passa-se a uma analise das teorias da pena.
2.2 TEORIAS DA PENA

Nesta parte do trabalho cientifico sera abordado o tema relativo as teorias da pena.
Nao ha nada mais sensato do que analisar juntamente com a historia da prisdo os motivos que
levaram o Estado a punir seus infratores.

Aplicar uma pena a alguém ¢ algo que gera muitas consequéncias na vida da
pessoa a quem se dirigiu essa medida extrema, tanto no ambito fisico, como no psiquico.
Cada pessoa tem liberdade para fazer o que quiser desde que ndo infrinja as normas, no
entanto, quando esse erro ocorre, o Estado deve interferir e aplicar uma pena ao infrator.

Em outras palavras, se violado o mandamento primario da norma juridica, ou

melhor, o ato ilicito descrito na norma penal incriminadora, surge para o Estado o direito

* FERNANDES, 2011, p. 37
* FERNANDES, 2011, p. 36
% FERNANDES, 2011, p. 36
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concreto de punir (direito subjetivo), tendo o réu que se sujeitar a sanctio juris estabelecida no
preceito secundario desta norma incriminadora®'.

Nao basta, entretanto, que haja a aplicacdo da pena, ela deve possuir fins, ou
melhor, objetivos a se perseguir que ja estejam delineados pelo Estado antes do cometimento
da infracdo, para assim ter um melhor desempenho, uma vez que, caso ndo houvesse essa
prévia organizagdo, a pena poderia ser utilizada de qualquer forma, pois enquanto uns a
utilizariam como meio de prevencdo, outros fariam uso como retribuicdo do mal causado,
transformando-se, assim, numa verdadeira balburdia.

Deve haver, no entanto, uma linha a ser seguida por todos. Além disso, o Estado
também deveria demonstrar qual a razdo de ele estar intervindo. Por esse motivo, ao longo da
histéria, varias foram as justificativas que o Estado utilizou para fundamentar e dar
legitimidade a intervencdo penal ao reprimir a delinquéncia®. Dito isso, nessa parte serd
realizada uma breve passagem pelas teorias que ficaram mais famosas e que se consagraram

na doutrina, sdo elas: teoria absoluta, relativa e mista.

2.2.1 Teoria absoluta ou retributiva

No Estado absolutista, concentrava-se nas maos do rei o Estado ¢ também todo
poder legal e de justica. Afirmava-se que o poder do soberano era concedido diretamente por
Deus. A pena, por sua vez, era vista como um castigo para pagar o pecado cometido, sendo
aplicada contra quem, agindo contra o rei, rebelava-se também contra o proprio Deus. Foi a
fase em que ocorreu um aumento da burguesia e do acumulo de capital, era necessaria, entao,
a implementa¢do de meios para protegé-lo. Com o surgimento do mercantilismo, o Estado
Absolutista entrou em decomposicdo e debilitamento™.

Surgiu o Estado burgués, que tinha como fundamento o contrato social, em que o
Estado ¢ a expressdo soberana do povo e, como consequéncia, aparece a divisdo de poderes.
O Estado adotou uma concepg¢do em que a pena ndo podia mais ter seu fundamento na
identidade entre Deus e o Rei, religido e Estado. O individuo que contrariava o contrato social

era considerado traidor, porque deveria manter a organizagao social. Ele era, dessarte,

> MARQUES, José Frederico. Tratado de direito penal. Campinas: Millennium, 2002. p. 106

> SHECAIRA; CORREA JUNIOR, 2002, p.129

BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 18 ed. rev. e atual. S8o Paulo: Editora
Saraiva, 2012. p. 131-132
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excluido da sociedade e sua culpa poderia ser retribuida por meio de uma pena’*. Nesse meio
que surgiu a teoria absoluta da pena.

A teoria absoluta da pena ficou conhecida também como teoria retributiva, pois,
além de funcionar como expia¢ao de um mal, tinha em si o ideal de realizagao de justic;a55 .

Cezar Roberto Bitencourt, explanando esta teoria, diz que:

A pena tem como fim fazer justica, nada mais. A culpa do autor deve ser
compensada com a imposi¢do de um mal, que ¢ a pena, ¢ o fundamento da sancdo
estatal estd no questionavel livre arbitrio, entendido como a capacidade de decisdo
entre 0 justo e o injusto™.

A realizacdo da justica seria alcancada por meio da aplicacdo da pena, o mal
ocorrido seria compensado através da retribuigdo ao seu autor. Com isso, a pena seria uma
consequéncia juridico-penal do delito praticado®’. A pena ndo precisaria ter finalidades
preventivas, ela estaria justificada pelo fato de o agente ter delinquido™.

Para defender essa ideia de retribuicdo, destacaram-se dois grandes pensadores,
Immanuel Kant, o qual preconizava que a aplicagdo da pena se constituia em um imperativo
categorico, isto ¢, dar uma retribui¢do moral ao individuo, e Friedrich Hegel que, por outro
lado, afirmava que a pena seria “a negacdo da negag¢do do direito”, sendo assim, uma
retribuicdo meramente juridicaSg.

Immanuel Kant explica seu posicionamento com mais detalhes em seu livro “A
metafisica dos costumes”. Segundo ele, a pena ¢ um imperativo categorico, tendo um fim em
si mesma, ndo precisando de nenhuma finalidade especifica. Dizia ele que ndo deve haver a
instrumentalizagdo do homem em razio de uma utilidade social®.

Nas palavras de Julio Fabbrini Mirabete:

Dizia Kant que a pena ¢ um imperativo categorico, consequéncia natural do delito,
uma retribuicdo juridica, pois a0 mal do crime impde-se o mal da pena, do que
resulta a igualdade e s6 esta igualdade traz a justica. O castigo compensa o mal e da
reparagdo a moral. O castigo € imposto por uma exigéncia ética, nao se tendo que
vislumbrar qualquer conotacao ideoldgica nas sangdes penais®'.

* BITENCOURT, 2012, p.132

>> QUEIROZ, Paulo. Funcées do direito penal: legitimacio versus deslegitimagio do sistema penal. 3. ed. rev e
atual. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 21

¢ BITENCOURT, 2004, p. 106-107

" BITENCOURT, 2004, p. 107.

¥ QUEIROZ, 2008, p.21
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A pena serd imposta se alguém delinqiiir pelo simples fato de ter infringido a lei,
ndo precisa haver uma fundamentagdo da pena para ele ou para a sociedade®. Ele era um
seguidor da lei de talido, “olho por olho dente por dente”. Segundo Immanuel Kant™, a
quantidade e a qualidade da pena s6 poderiam ser dadas pela lei de talido proclamada por um
tribunal.

De outro vértice, Hegel defendia que a pena seria a retribuicao juridica dada ao
infrator da norma penal incriminadora. Conforme Santiago Mir Puig®, Hegel também segue a
teoria retributiva da pena, no entanto, para ele, a pena deve reestabelecer a ordem juridica
quebrada, chamada de “vontade geral”, pela “vontade especial” do delinqiiente.

O delito cometido pelo delinquente seria a negacao do direito, ja a pena imposta a
ele seria a negacao do delito, dessa forma, a pena seria a negacao da negagao do direito, como
se estd negando o delito, estar-se-ia afirmando o direito, logo, a pena seria a afirmagdo do
direito. Consoante Queiroz, “a pena é, portanto, a restauracao positiva da validade do direito,
constituindo uma necessidade 16gica™®.

Diferenciando ambas as teorias relativas da pena (kantiana e hegeliana), vale

destacar a licdo de Luis Régis Prado:

A teoria de Hegel tem em comum com a de Kant a idéia [sic] essencial de
retribui¢do e o reconhecimento de que entre o delito praticado e a sua puni¢do deve
haver uma relagdo de igualdade. A diferenga entre elas repousa no fato de que a
teoria hegeliana se aprofunda mais na constru¢do de uma teoria positiva acerca da
retribuicdo penal e na renuncia a necessidade de uma equivaléncia empirica no
contexto do principio da igualdade®.

O estudo da teoria absolutista ¢ de extrema relevancia, uma vez que foi uma teoria
que perdurou por muitos anos, sendo entdo meritério para o entendimento dos pensamentos
posteriores que surgiram. Expostas as ideias primordiais dessa teoria, passa-se agora a analise

da teoria relativa da pena.

2 BITENCOURT, 2004, p.111

% KANT p. 142-143 apud QUEIROZ, 2008, p. 24

% PUIG, Santiago Mir. Direito Penal: fundamentos e teoria do delito. Tradugdo de Claudia Viana Garcia e José¢
Carlos Nobre Porcitincula Neto. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. p.59/60

% QUEIROZ, 2008, p.25.

% PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. 5 ed. rev. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2005. p. 554
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2.2.2 Teoria relativa ou preventiva

A primeira formulacdo acerca das teorias relativas ¢ atribuida a Séneca, que
afirmou que nenhuma pessoa ¢ castigada porque pecou, € sim para que nao volte a pecar. No
entanto, ¢ a partir do jusnaturalismo e contratualismo do Século XVII que elas se
desenvolveram. Os ideais liberais serviram de base para a constru¢do do estado de direito e do
direito penal moderno, formando o adubo para as teorias relativas da pena, tendéncia
consolidada no periodo do iluminismo®’.

A teoria relativa da pena tem como fundamento principal a necessidade de evitar a
pratica de futuros delitos, funcionando, destarte, como elemento de garantia social,
justificando-se por suas razdes de utilidade também social®®. Assim, para essa teoria, a
finalidade da pena consistiria em seu sentido utilitario e, a0 mesmo tempo, preventivo®.

Essa teoria difere da teoria absoluta no sentido de que ndo busca retribuir o fato
cometido, e sim prevenir que ele ocorra novamente. A teoria relativa, por seu turno, divide-se
em duas espécies: prevencio geral e prevencdo especial .

No tocante ao seu sentido geral, busca-se fazer a prevencao geral do delito,
mediante uma coagdo psicoldgica a toda sociedade, atemorizando, desse modo, os
destinatarios da norma penal (sentido negativo). De outra forma, essa prevencao geral agiria
no sentido de incitar os destinatarios da norma ao cumprimento do direito (sentido positivo),
incentivando e promovendo o respeito a determinados valores’".

Completando o entendimento, Frederico Marques leciona que:

A cominagdo abstrata da pena, qual ameaga na lei aos que desobedecerem a regra
preceptiva da norma penal, tem eficacia intimidativa. Em uns, com inclina¢des para
o delito, servird como freio a seus impulsos. Em outros, de maior moralidade, mas
acostumados a pautar sua conduta em fungdo de moveis egoisticos, o exemplo do
castigo infligido aqueles que tém delinquido reforgard o propoésito de seguir uma
conduta reta, e de afastar-se dos caminhos que possam conduzir, mais tarde ou mais
cedo, a pratica do crime’’.

J& a prevengdo especial, busca fazer com que aquele que ja delinquiu ndo volte a

transgredir as normas juridico-penais, reincidir no crime. O que se pretende com a pena ¢é

7 BITENCOURT, 2012, p.140

% PRADO, 2005, p. 555

% OLIVEIRA, 2003, p. 69

" BITENCOURT, 2004, p. 121-122
" QUEIROZ, 2008, p.35 ¢ 38

> MARQUES, 2002, p. 118/119
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corrigir, ressocializar ou inocuizar”. Para os delinquentes ocasionais, que ndo precisam de
corre¢do, o fim da pena seria a adverténcia e intimidacdo; ja para os que precisam de
corregdo, ¢ a ressocializacdo, e para os incorrigiveis ou habituais, ¢ a inocuizagdo (mero
enclausuramento, sem nenhum tipo de assisténcia ao recluso, sem a oferta das condi¢des
propicias a sua reinsercdo social) por tempo indeterminado enquanto durasse a sua
necessidade’”.

O delinquente, portanto, deve ser tratado de acordo com a sua periculosidade,
assim, ao ter como base a personalidade do agente, a preven¢ao especial permite conhecer as
circunstancias que levaram o individuo a delinquir, facilitando a possibilidade de aplicar-lhe
um substitutivo penal, evitando em alguns casos o malfadado encarceramento’.

Tanto a teoria preventiva quanto a retributiva exerceram grande influéncia na
teoria adotada hodiernamente pelo sistema brasileiro, ja que foram delas que derivaram as
ideias atuais. Concluido, portanto, o estudo acerca da teoria relativa, passa-se a analise da

teoria mista.

2.2.3 Teoria mista ou unificadora

No inicio do século XX, Merkel iniciou essa teoria na Alemanha e, desde entdo, é
a mais aceita e dominante. Essa teoria tenta juntar em um unico conceito os fins da pena. Elas
surgem das criticas as teorias monistas, ou melhor, relativas e absolutas’®.

Adotadas pelo ordenamento juridico brasileiro, mais precisamente na parte final
do art. 59, caput, do Cédigo Penal’’, as teorias mistas, ecléticas ou intermedidrias vaticinam
uma mescla entre puni¢io e preveng:ﬁo78. Essas teorias “conciliam, de um lado, o carater
retributivo da pena, acrescentando-lhe, de outro, um fim politico, util e a necessidade de

garantir o bem e os interesses da sociedade”””.

3 BITENCOURT, 2004, p.132

™ QUEIROZ, 2008, p.55.

7 BITENCOURT, 2004, p.134

® BITENCOURT, 2012, p. 153

T Art. 59 -0 juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, aos
motivos, as circunstancias e conseqiiéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera,
conforme seja necessario e suficiente para reprovagio e prevengao do crime: [...]

® ALMEIDA, Roberto Moreira de. Direito Penal para concursos e OAB: parte geral. Sio Paulo: Editora
Método, 2010. p. 224

" OLIVEIRA, 2003, p. 70
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Com essa teoria busca-se justificar a pena com o bindmio justi¢a e utilidade,
sendo a pena somente legitima se for a 0 mesmo tempo justa e util. Caso a pena, ainda que
justa, tomar um carater inutil, ou vice versa, ndo sera considerada legitimago.

De acordo com Guilherme Lopes Felicio e Luis Roberto Gomes, a pena deve
atingir os fins da prevencdo geral e especial. A sancdo deve dar uma resposta repressiva
estatal como forma de retribuig¢do, observando, mormente, a proporcionalidade, porque aquela
deve visar a prevencdo do sujeito de praticar novos delitos e sua readaptacio social®'.

A prevengao ¢, desse modo, um limite para a retribui¢dao, ou seja, a pena a ser
aplicada deve ser suficiente para atender a prevengdo. Como exemplo, temos que um sujeito
cometeu um homicidio simples, a pena em abstrato ¢ de 6 a 12 anos de prisdo, o juiz, dentro
do limite estabelecido, deve avaliar qual a quantidade necessaria a ser lhe aplicada para atingir
os fins da pena, sendo suficiente para atender a sociedade, mas de forma que ndo agrave a
situacdo do condenado. Portanto, a pena justa deve ser proporcional a gravidade do delito
conciliada com a culpabilidade do agente®*.

Colhe-se do entendimento de Cezar Roberto Bitencourt:

Em resumo, as teorias unificadoras aceitam a retribuicdo e¢ o principio da
culpabilidade como critérios limitadores da intervengdo da pena como sancdo
juridico-penal. A pena ndo pode, pois, ir além da responsabilidade decorrente do fato
praticado, além de buscar a consecug¢do dos fins de prevengao geral e especial®.

Apresentadas as principais ideias acerca desse tema, encerra-se este capitulo

dando énfase a critica assinalada por Maria Odete de Oliveira, a qual afirma que:

Atualmente, as teorias que assinalaram como Unico e exclusivo fim da pena a
reforma do delinquente e sua readaptagdo social t€m tido grande repercussao teodrica
na penalogia moderna; entretanto, a realidade tem demonstrado que a prisio
constitui do ponto de vista de sua praxis, um grande paradoxo social. (grifo
acrescido)®.

Tudo que existe tem seu propdsito, seu objetivo, seja algum acontecimento, objeto
ou, até mesmo, pensamento. Com a pena nao ¢ diferente, ela ¢ um recurso e como tal ¢
utilizado pelo Estado como um caminho para alcangar o fim almejado. Apds ter a consciéncia

do que foi dito, poderd passar-se ao estudo, nos proximos capitulos, das prisdes cautelares,

% QUEIROZ, 2008, p. 61

81 FELICIO, Guilherme Lopes; GOMES, Luis Roberto. Teoria dos fins da pena. Disponivel em:
<http://intertemas.unitoledo.br/revista/index.php/ETIC/article/view/2137/2297>. Acesso em: 10 mar. 2013.
%2 FELICIO e GOMES, 2013

% BITENCOURT, 2004, p. 143

% OLIVEIRA, 2003, p.71
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com um enfoque, notadamente, na (des) necessidade desse instituto. Nesse momento serdao

analisados os principios que regem as prisdes cautelares e suas espécies.
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3 PRISOES CAUTELARES

Para que um ordenamento tenha uma aplicagdo correta, direita e linear, € ndo ser
caracterizado como arbitrario, faz-se necessario ter principios basilares, pois, de acordo com a
célebre doutrina de direito administrativo de Diogenes Gasparini, os principios constituem
“um conjunto de proposi¢des que alicergam ou embasam um sistema e lhe garante validade”,
razao pela qual “violar um principio ¢ muito mais grave que transgredir uma norma. A
desatencdo ao principio implica ofensa nao a um especifico mandamento obrigatorio, mas a
todo o sistema de comandos™®.

Nao diferente do direito administrativo, o direito penal e processual penal também
se calca em principios mestres, sendo alguns expressos na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, nos Cédigos ou até mesmo em leis esparsas. Nesta obra sera realizada
uma andlise pormenorizada desses principios, dando-se uma aten¢do maior aos principios
informadores das prisdes cautelares, ou seja, no que esse instituto realmente se sustenta.

Nao obstante, essa analise detalhada dos principios serve para um melhor
entendimento dos tipos e espécies de prisdes cautelares que serdo na sequéncia estudados,

ocasido em que serdo abordadas breves introducdes de cada tipo de segregacdo ocorrida antes

do transito em julgado de uma sentenga penal condenatoria.

3.1 PRINCIPIOS APLICAVEIS AS PRISOES CAUTELARES

Para compreender melhor o conteido, ha que se estudar, primeiramente, os

principios que regem a matéria, pois:

Nenhum ramo do direito pode na atualidade ser estudado sem o auxilio dos
principios. A base principioldgica ¢ da esséncia do direito moderno (ou pos
moderno). Nenhum instituto juridico existe isoladamente. O ordenamento juridico é
composto de muitas fontes. Dentre elas estdo os principios, que vao se conciliando
em cada situacdo concreta. Os principios ndo se eliminam quando entram em
conflito. Em cada situagdo concreta compete ao juiz verificar qual deles tem
primazia®.

Os diversos ramos do direito sdo regidos por principios aplicaveis a cada caso

especifico, muitas vezes sdo eles que decidem a situagao. Com relagdo as prisdes cautelares a

% MELLO RDP 15:284 apud GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. 17 ed. Sao Paulo: Editora
Saraiva, 2012. p. 61

% GOMES, Luiz Flavio; MARQUES, Ivan Luis. Prisdo e medidas cautelares: comentarios a Lei 12.403, de 4
de maio de 2011. 2 ed. rev. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 34-35
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aplica¢do dos principios ndo ¢ diferente, serdo eles que preponderardo ao explicar cada caso

. - 8
em concreto, ou seja, se prevalecera a liberdade ou o encarceramento etc.”’.

3.1.1 Principio da legalidade

Antes de entrar no mérito do tema relacionado ao principio da legalidade, convém
ressaltar a notavel diferenca relacionada entre o principio da legalidade para o particular e o
principio da legalidade para a Administracdo Publica. Enquanto esta s6 pode fazer o que a lei
determina, aquele, por sua vez, tem a faculdade de realizar tudo o que a lei ndo proibe.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil fez questdo de elevar o
principio da legalidade ao status constitucional, com forca de direito fundamental, uma vez
que esta inserido em diversos dispositivos, assim como no seu art. 5°, mais precisamente no
inciso II*®.

Aplicando o citado principio as prisdes cautelares, tem-se que s6 podera ser

decretada um tipo de prisdo processual se esta estiver, gize-se, necessariamente, prevista em
lei expressa (lex scripta). Cabendo a ela definir as condigdes ou intromissdes do Poder
Publico nos direitos fundamentais do individuo. Em razdo dessa caracteristica, ndo ha falar
em um poder geral de cautela como previsto no Cédigo de Processo Civil®, vez que todas as
prisdes devem ser tipicas, sob pena de configurar abuso de poder por parte do Estado’".
Compartilha do mesmo entendimento, negando um poder geral de cautela,
Roberto Delmanto Junior, o qual classifica esse principio ainda mais especificamente,

denominando-o de legalidade estrita, asseverando que:

[...] devem ser refutadas normas processuais vagas e imprecisas, que dada a sua
demasiada amplitude, ofendem a garantia do devido processo legal e, também, o
verdadeiro e unico sentido da propria garantia constitucional da estrita legalidade,
eixos do nosso Estado Democrético de Direito’”.

% GOMES ¢ MARQUES, 2011, p. 35

88 «Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...]

I - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

¥ «Art. 798. Além dos procedimentos cautelares especificos, que este Codigo regula no Capitulo II deste Livro,
podera o juiz determinar as medidas provisorias que julgar adequadas, quando houver fundado receio de que
uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra lesdo grave e de dificil reparagdo”.

% GOMES e MARQUES, 2011, p. 46-47

' DELMANTO JUNIOR, Roberto. As modalidades de prisio provisoria e seu prazo de duracio. 2 ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2001. p. 69
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Note-se que o dispositivo que versa sobre o principio da legalidade ¢ claro ao
afirmar que apenas lei (em seu sentido estrito) pode definir crime. As leis devem ser
emanadas dos representantes do povo (lex populix), o que rechaca uma possivel medida
provisoria incriminadora antes de convertida em lei’”.

E de se observar, ainda, que além de estarem previstas taxativamente em lei (nulla
coactio sine lege), para ser decretada a prisdo cautelar, ¢ necessario observar todas as
formalidades processuais, tanto pelo juiz, como pelo policial que capturar o agente
delituoso’. Nesse norte, no proximo subtitulo sera abordada a necessidade de fundamentacio

para decretagdo das prisdes cautelares.
3.1.2 Principio da motivacao das decisoes judiciais

Principio estampado na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
em seu art. 93, inciso IX94, a fundamentagdo das decisdes judiciais ndo ¢ diferente em relagio
a decretacao das prisdes cautelares, razao pela qual, consoante art. 315 do diploma processual
penal®, deve ser sempre previamente fundamentada com motivos claros e legitimos pela
autoridade competente. Ha de se ressaltar a exce¢do abrangida pela prisdo em flagrante, na
qual o controle jurisdicional se d4 em momento posteriormente a detengdo, ocasido em que o
Juiz deve relaxar a prisdo, converter em preventiva ou conceder liberdade provisoéria ao
autuado, tema que sera melhor analisado no subtitulo 3.2.1, relativo a prisao em flagrante.

A motivacdo da decisdo ¢ imprescindivel para as partes do processo ter um
controle das razdes de convencimento invocadas pelo Magistrado que o levaram a decretar a
prisdo processual, assim como para ter ciéncia de que foram apreciadas todas as provas
produzidas e se o direito foi aplicado de maneira correta ao caso concreto’’.

E importante que o Juiz ao sustentar a fundamentagéo da medida néo se abstenha
de suas convicgdes, produzindo uma mera copia da lei, e sim que se paute em fundamentos

necessarios, levando-se em conta razdes faticas e juridicas do caso em concreto. A auséncia

2 GOMES ¢ MARQUES, 2011, p. 45

% MACHADO, 2009, p. 544

% «Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principios: [...]

IX todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob
pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados,
ou somente a estes, em casos nos quais a preservacao do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo
prejudique o interesse publico a informagao”.

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

% CRUZ, 2006, p. 89
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de fundamentagdo causa constrangimento ilegal a liberdade de locomocdo do segregado,
tornando passivel a nulidade da decisdo que serd atacada pela via do remédio heroico, habeas
corpus’’.

Acerca do dever de motivagado, ensina Rogerio Schietti Machado Cruz:

Faltando com o dever de motivacdo suficiente e clara, a magistratura ndo apenas fere
de morte o direito a liberdade do individuo, mas também se expde aqueles que
postulam a reducdo dos poderes jurisdicionais dos juizes, para outorga-los ao
legislador, na linha do aforisma atribuido a Bacon: ‘a melhor lei é a que deixa ao
juiz 0 menor arbitrio’ (optima est lex quae minimum relinquit arbitrio iudicis)’®.

Embora possivel, ndo ¢ aconselhavel que o Juiz em sua decisdo decretadora da
prisdo cautelar adote apenas os fundamentos e ponderagdes apresentados pelo Ministério
Publico e pela Autoridade Policial, visto que as razdes expostas por quem pleiteou a medida
possui, impreterivelmente, cunho parcial. Faz-se necessario, portanto, que a autoridade
judicidria expresse suas proprias razdes’” .

Decretar uma prisdo cautelar sem apresentar motivos claros, idoneos e
justificaveis na decisdo sacrificaria de fato o principio da inocéncia presumida'®, pois, ao
invés de declarar o individuo como inocente, estar-se-ia invertendo o onus que parte da
acusacdo e taxando-o como presumidamente como culpado. Para melhor elucidar esse

principio da presun¢do de inocéncia, dedica-se o proximo ponto.

3.1.3 Principio da presuncao de inocéncia

Previsto no artigo 5°, LVII, da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de
1988'°!, o principio da presuncdo de inocéncia remonta a idade média, sendo acolhido na
Ordenagdo Francesa de 1670, ocasido em que teve sua primeira apari¢ao formal, mas apenas
no final do século XVIII, a partir da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de
1789 que o seu pensamento foi realmente sedimentado, a qual preceitua em seu art. 9°, que

“Todo o acusado se presume inocente até ser declarado culpado e, se julgar indispensavel

’” RANGEL, Paulo. Direito processual Penal. 13 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007. p.
627; MIRABETE, Julio Fabrini. Processo penal. 18 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2007. p. 395;
CRUZ, 2006, p. 93

% CRUZ, 2006, p. 94

% MIRABETE, 2007, p. 396; MACHADO, 2009, p. 551

" MACHADO, 2009, p.550

19T “LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria”.
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prendé-lo, todo o rigor ndo necessario a guarda da sua pessoa, devera ser severamente
reprimido pela Lei”'*.

Nao ha como falar em presun¢ao de inocéncia sem citar o Marqués de Beccaria,
pois a sua €época ja preconizava que “a um homem nado se pode chamar de culpado antes da
sentenca do juiz, nem a sociedade pode retirar-lhe a protecdo publica, se ndo quando esteja
decidido que ele tenha violado os pactos com os quais lhe foram acordados™'®.

A partir da positivacdo desse principio na Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988, com status de direito fundamental, muitas discussdes surgiram acerca da
subsisténcia das prisdes provisorias, vez que presumidamente inocente o agente, este nao
poderia ser levado ao ergéstulo publico antes do transito em julgado da sentenca penal
condenatoria. Todavia, no mesmo artigo 5°, a CRFB/88 no inciso LX1104, fez questdo de
deixar expresso que o suposto agente delituoso poderia ser levado a carcere por ordem escrita
e devidamente fundamentada da autoridade judicidria competente. Isto ¢, a CRFB/88 conferiu
a ambas citadas normas legislativas o mesmo patamar constitucional, o que as faz conviver
em harmonia no mesmo ordenamento'"”.

A questdao polémica do principio da presuncao de inocéncia nao termina por ai,
pois, uma vez podendo ela ser relativizada, ndo se estaria presumindo a inocéncia do réu, mas
sim o tratando como ndo culpavel, por isso, melhor falar em “principio de nao culpabilidade”,
em vez daquele'®. Dai porque as cortes superiores do Brasil preferirem utilizar a expressio
“presun¢io de ndo culpabilidade”, em vez de presuncio de inocéncia'®’.

A respeito da expressdo “principio da ndo culpabilidade”, Jayme Walmer de

Freitas leciona:

Nao obstante, a expressdo “principio da ndo-culpabilidade” [sic] ¢ a mais adequada,
pelo seguinte fundamento: o juizo de cautela (num decreto de prisdo temporaria ou
outra cautelar tipica) leva em conta a periculosidade do agente, ¢ ndo sua
culpabilidade. Esta-se diante de alguém portador de maus antecedentes, reincidente,
ou autor de crime especialmente grave ou hediondo, de sorte que sua custodia se
mostra necessaria para a correta aplicagdo da lei penal'®.

12 VARALDA, Renato Bardo. Restri¢iio ao principio da presunciio de inocéncia: Prisdo preventiva e ordem
publica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,2007. p. 18-19

% BECCARIA, 2005, p. 63

19« X1 - ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade
judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei”.
' MACHADO, 2009, p. 546

" MIRABETE, 2007, p. 23

"7 FREITAS, Jayme Walmer de. Prisdo temporiria. 2 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2009. p. 15

1% FREITAS, 2009, p. 16
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Com efeito, o principio da presunc¢do de inocéncia ou ndo culpabilidade pressupoe
que os acusados sejam tratados com respeito e dignidade, evitando-se que sejam vistos como
pessoas ja condenadas com sentencas ja transitadas em julgado. Saliente-se que somente
poderdo ser segregados antecipadamente diante de extrema necessidade, sustentada em
critérios legais e em decisdes devidamente fundamentadas, o que ressalta o carater cautelar da
prisdo provisoria'”.

O principio ora em andlise refor¢a o carater de excepcionalidade da prisdo
cautelar, nao devendo esta ser tratada como antecipagdo de pena, como dito alhures, mas sim
“como instrumento auxiliar da administracdo da justica, com evidente fun¢do de garantia, na
propor¢ao em que ¢ potencialmente capaz e suficiente para assegurar a realizacdo da” prisdo

pena''®. A respeito do principio da proporcionalidade, dedica-se o proximo item.

3.1.4 Principio da proporcionalidade ou razoabilidade

O principio da proporcionalidade ou razoabilidade''" deita suas raizes no direito
alemao, como meio de limitar o poder de policia (Politzei-recht), mas foi apenas a partir da 2*
guerra mundial que ele passou a ser reconhecido como principio constitucional, sendo
acolhido pela primeira vez no Brasil em 1951 em julgamento do Recurso Extraordindrio n.
18.331 do Supremo Tribunal Federal, tendo como relator o Ministro Orozimbo Noronato''?.

Consagrado expressamente no direito comparado, como no ordenamento
portugués (Constituicio Portuguesa)'® e italiano (Constituicdo Italiana)''* ', a
proporcionalidade no direito processual penal brasileiro ndo ¢ diferente, uma vez que estd

implicita em diversas normas, como por exemplo, nas novas medidas cautelares colocadas a

1% CRUZ, 2006, p. 70

" BECHARA, Fabio Romazzini. Prisdo Cautelar. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2005. p. 161

"1 A doutrina moderna ndio entra em consenso se seriam ou nio sindnimos os principios da proporcionalidade e
da razoabilidade. Para todos os efeitos, com intuito de ndo adentrar no mérito desta discussdo, ambos os
principios (razoabilidade e proporcionalidade) serdo tratados como sindénimos.

2 GOMES e MARQUES, 2011, p. 43

3 Art.18°/72. A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na
Constituicao, devendo as restricdes limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos”.

[...]

Art.19°/ “4. A opcdo pelo estado de sitio ou pelo estado de emergéncia, bem como as respectivas declaragio e
execugdo, devem respeitar o principio da proporcionalidade e limitar-se, nomeadamente quanto as suas extensio
e duragdo e aos meios utilizados, ao estritamente necessario ao pronto restabelecimento da normalidade
constitucional”.

" Art. 111.[...] “Ogni processo si svolge nel contraddittorio tra le parti, in condizioni di parita, davanti a giudice
terzo e imparziale. La legge ne assicura la ragionevole durata”.

15 CRUZ, 2006, p. 94-95
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disposicdo do Magistrado, o qual ao analisar o caso concreto poderd fazer um juizo de
proporcionalidade sobre qual a melhor medida a ser aplicada''.

Antes de tudo, convém salientar que o principio da proporcionalidade se
subdivide em 3 (trés) espécies, quais sejam, adequacdo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito''”. Por enquanto, para melhor elucidagio e compreensio do tema, nesse
momento serd realizada apenas uma abordagem sobre a proporcionalidade em sentido estrito,
tendo em vista que as outras duas espécies serdao abordadas com maior minucia no capitulo 4
(quatro).

Este principio — proporcionalidade em sentido estrito - pressupde um dever de o
Juiz, ao analisar o caso concreto, observar com maior acuidade a correlagdo existente entre a
medida cautelar a ser aplicada e a finalidade pretendida, de modo que aquela ndo seja mais
gravosa do que a san¢io a ser cominada ao final do processo''.

Completando o entendimento, tem-se a ligdo de Antonio Alberto Machado, para o

qual:

O principio da proporcionalidade manda que a prisdo cautelar seja decretada quando
a medida se mostrar compativel com a pena que provavelmente vird a ser aplicada
em caso de condenagdo. Isto é, a prisdo cautelar serda adequada apenas nos casos em
que a sua aplicacdo ndo representa consequéncia mais grave do que aquela que
devera resultar de uma eventual sentenga condenatoria. Assim, ndo teria sentido a
imposi¢do de prisdo cautelar nos casos em que a condenagdo final ndo implica a

pena privativa da liberdade'"’.

Pretende-se, com isso, evitar a prisdo ante tempus para infragdes consideradas
leves, as quais nao prevejam em seu preceito secundario pena privativa de liberdade. Registre-
se, por oportuno, que caso escoado o tempo maximo previsto com a aplicacdo da pena, a
medida cautelar também devera ser cessada'?’, sob pena de abuso de poder e ilegalidade da
medida adotada, o que deverd ser atacado em sede de habeas corpus, consoante art. 648,

inciso II, do Codigo de Processo Penal'?'.

"1 OPES JUNIOR, 2012, p.793-795

"7 CRUZ, 2006, p.95-99

"8 T OPES JUNIOR, 2012, p. 793-795

"9 MACHADO, 2009, p. 546

120 CRUZ, 2006, p. 100

2l<Art. 648. A coagdo considerar-se-4 ilegal: [...]

IT - quando alguém estiver preso por mais tempo do que determina a lei”.
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Mesmo considerado legitimos os fins da prisdo cautelar, ¢ necessario, portanto,
em razdo também do principio da presun¢do de inocéncia, que seja sempre observado a

proporcionalidade com relacio aos objetivos almejados no processo' .
3.1.5 Principio do contraditorio

Primeiramente, soa um tanto estranho falar em contraditorio em sede de prisao
cautelar, contudo, embora seja nessa fase um instituto um pouco mitigado, deve-se fazer
presente, seja ele anterior ou posterior a aplicagdo da medida. Com isso, serdo realizados
alguns apontamentos sobre o assunto.

Considerado, assim, um dos mais importantes no sistema acusatério, o principio
do contraditorio estd consagrado no art. 5°, inciso LV, da CRFBm, com ele deve haver um
equilibrio no tratamento entre as partes, razdo pela qual ser corolario do principio da
isonomia'**. Com isso, o Juiz, por ser imparcial e exercer um papel equidistante das partes,
ap6s ouvida uma das partes, antes de dizer o direito, devera dar oportunidade para a outra se
manifestar nos autos, razao pela qual ser o principio em andlise identificado com o binémio:
ciéncia e participagdo'>.

Vale ressaltar que, dependendo da urgéncia do caso, um prévio contraditorio
poderia frustrar a finalidade da medida a ser tomada, causando, assim, um perecimento em
seu objeto. Entretanto, o contraditorio seria apenas diferido, ocasido em que seria abordado
em uma nova fase'*.

Nesse sentido, Aury Lopes Junior, comentando a novel legislagdo, ensina: “Ainda
que a nova sistematica legal nada mencione, o ideal seria o juiz decretar a prisdo e marcar,
imediatamente, a realizagdo de uma audiéncia, em que o imputado (ja submetido a medida
cautelar) poderia demonstrar a desnecessidade da medida™'?’.

Na mesma esteira do referido autor, Luiz Flavio Gomes e Ivan Luis Marques
salientam que: “todas as vezes que o juiz decretar a prisdo preventiva, sem ouvir o indiciado

59128

ou acusado, deveria prontamente marcar audiéncia para ouvi-lo Tal recomendacao

embora ndo prevista no ordenamento patrio, ¢ contemplada no art. 7°, 5, da Convengao

'22 FERNANDES, 2011, p. 25

12 «“LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sio assegurados o
contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

"2 MIRABETE, 2007, p. 24; RANGEL, 2007, p. 17

123 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 14 ed. Sio Paulo: Editora Saraiva, 2007. p 19

126 CAPEZ, 2007, p. 20; MACHADO, 2009, p. 545

71 OPES JUNIOR, 2012, p. 785

'8 GOMES e MARQUES, 2011, p. 72
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Americana de Direitos Humanos'”, o que nio impede de ser reconhecida pelos nossos
aplicadores do direito' .

Por ser tdo grave e muitas vezes temeraria a aplicagdo de uma prisao provisoria,
sem culpa formada, ¢ que se ressalta que devera ser aplicada, reforca-se, apenas em ultima
hipotese e em casos de extrema necessidade, ndo devendo ser “utilizadas
indiscriminariamente, como instrumentos de punigio e controle da sociedade pelo Estado™"*".
Feitas, portanto, as consideracdes sobre os principios aplicaveis as prisdes cautelares, passa-se

agora a analise das espécies de prisdo provisoria.
3.2 ESPECIES DE PRISOES CAUTELARES

Neste subtitulo serdo abordadas as principais espécies de prisao cautelar (prisao
em flagrante, tempordria e preventiva), assim como serdo tecidas algumas consideracdes
acerca das extintas prisdes por pronuncia e a decorrente de sentenga penal condenatdria.

Essa intervengao estatal, a qual € constitucionalmente admitida, coloca o acusado
em uma situacao de maior vulnerabilidade em relacdo ao Poder Estatal, uma vez que gera
restrigdes a sua liberdade'*?. Razdo pela qual, faz-se necessario que, para seu estudo e

posterior aplicagdo, sejam observados com maior acuidade os seus mandamentos legais.
3.2.1 Prisdo em flagrante

Sendo um instituto considerado muito antigo, a prisdo em flagrante tem sua

emergéncia no direito romano, com a Lei das XII Tabuas'*’

. Ja no Brasil, sua apari¢do deu-se
com a Constituicdo Imperial de 1824, o que perdurou até os dias atuais com a sua previsao
expressa na CRFB/88'**,

Analisando-se o sentido etimolégico da palavra flagrante, verifica-se sua

derivacdo do latim flagrare, flagrans e flagrantis, que significa queimar, ardente,

129 “Artigo 7° - Direito a liberdade pessoal [...]

5. Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenga de um juiz ou outra
autoridade autorizada por lei a exercer funcdes judiciais e tem o direito de ser julgada em prazo razoavel ou de
ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada a garantias
que assegurem o seu comparecimento em juizo”.

% GOMES e MARQUES, 2011, p. 72

BIMACHADO, 2009, p. 545

32 BECHARA, 2005, p. 48

33 MACHADO, 2009, p. 505

3 MACHADO, 2009, p. 505
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. . : 135
resplandecente etc., ou seja, o que esta queimando, sendo cometido ou acabou de acontecer .

Da ligdo do memoravel e célebre Hélio Tornaghi colhe-se:

Flagrante ¢ portanto, o que estd a queimar e, em sentido figurado, o que estd a
acontecer. Dai dizer-se flagrante, também, o que ¢ claro manifesto. Flagrancia
sugere, em primeiro lugar, atualidade e, em segundo, evidéncia. Diz-se que ¢é
flagrante ndo s6 o que ¢ patente, inequivoco'**.

Para considerar-se valido o flagrante, exigem-se dois requisitos imprescindiveis:
atualidade e visibilidade. A atualidade entende-se pelo fato de o delito estar sendo cometido
ou ter acabado de acontecer, ja a visibilidade, refere-se no sentido de alguém atestar o fato de
que tal delito foi praticado por determinada pessoa'’’.

E necessario salientar que a prisdo em flagrante pode ser praticada por “qualquer
do povo”, independente de ser autoridade policial, conforme vaticina o art. 301 do Cddigo de
Processo Penal, sendo “um sistema de autodefesa da sociedade, derivada da necessidade
social de fazer cessar a pratica criminosa e a perturbagio da ordem juridica™®.

Os fundamentos da prisdo em flagrante, de acordo com Paulo Rangel, seriam,
mormente, para “evitar a fuga do autor do fato; resguardar a sociedade, dando-lhe confianga
na lei; servir de exemplo para aqueles que desafiam a ordem juridica e acautelar as provas”,

que serdo, dependendo do caso concreto, colhidas para atestar a materialidade e a autoria ™.

3.2.1.1 Espécies de prisao em flagrante

A prisdo em flagrante ostenta natureza administrativa, mas o seu carater ¢
notoriamente cautelar'*’, visto que para sua configuracdo independe de prévia autorizagdo
judicial, bastando a ocorréncia de qualquer das situagdes elencadas no art. 302 do Codigo de

Processo Penal, in verbis:

Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem:

I - esta cometendo a infragdo penal,

II - acaba de cometé-la;

III - ¢ perseguido, logo apos, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa,
em situag@o que faga presumir ser autor da infragdo;

135 CAPEZ, 2007, p. 249; MIRABETE, 2007, p. 374; RANGEL, 2007, p. 589

3 TORNAGUI, Hélio. Institui¢cdes de processo penal. 2 ed. rev. e atual. Sio Paulo: Saraiva, 1978. v. 3. p. 258
7 RANGEL, 2007, p. 589

B8 MIRABETE, 2007, p. 374

¥ RANGEL, 2007, p. 589

O MACHADO, 2009, p. 505
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IV - ¢é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que
fagam presumir ser ele autor da infragao.

A doutrina moderna elenca diversas espécies de prisdo em flagrante, mas, com
relacdo ao artigo mencionado, denota-se a presenca do flagrante proprio, improprio e
presumido'*.

O flagrante proprio refere-se aos incisos I e I do referido artigo, ou seja, quando o
individuo esta cometendo o delito ou acabou de cometé-lo, € também conhecido como

2

. . . 14 . . ,
flagrante propriamente dito, real ou verdadeiro **. O primeiro refere-se a quem ¢

“surpreendido no ato da execu¢do”, e o segundo, por sua vez, a “quem ja esgotou os atos de
execugﬁo’”“.

Com relacdo ao inciso II, ha que se levar em conta o fator da ‘“absoluta
imediatidade”, assim, ndo pode ter havido qualquer intervalo de tempo, sendo o agente
encontrado imediatamente apds cometer o delito, restando amplamente evidenciada a
materialidade e autoria'**,

O flagrante improprio, irreal ou quase flagrante, por sua vez, esta relacionado ao
fato de o individuo ser perseguido, apds cometer o crime, em situacdo que o faga presumir ser
o autor do fato (inciso III do art. 302 do Codigo Penal). De acordo com o doutrinador
Guilherme de Souza Nucci, a expressao “presumir ser o autor da infragdo”, destaca “a
impropriedade do flagrante, j4 que ndo surpreendido em plena cena do crime”, mas o que nao
retira a ilegalidade do sistema, uma vez que estaria evidente também a autoria e materialidade
do delito'®.

Conforme preleciona Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues de Alencar, “a expressao
‘logo ap6s’ abarca todo o espago de tempo que flui para a policia chegar ao local, colher as

59146

provas do delito e iniciar a persegui¢do do autor” ™, pode esta, se for o caso, durar dias, desde

que tenha se iniciado logo ap6s o cometimento do delito'?.
Por seu turno, o flagrante presumido, ficto ou assimilado, refere-se ao caso em

que o individuo ¢ encontrado “logo depois” da pratica do crime, com instrumentos, armas,

“I'MACHADO, 2009, p. 507

142 CAPEZ, 2007, p. 252

' MIRABETE, 2007, p. 375

14 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal, volume 1. Rio de Janeiro: Editora Impetus, 2011. p.
1278; CAPEZ, 2007, p. 252; NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execu¢do penal. 5 ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 590

3 NUCCI, 2008, p. 590

14 ALENCAR, Rosmar Antonni Rodrigues Cavalcanti; TAVORA, Nestor. Curso de direito processual penal.
4 ed. rev. e atual. Salvador: Editora Juspodivm, 2010. p. 514

TNUCCL, 2008, p. 591
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documentos etc., que o facam presumir ser o agente da infragdo (inciso IV). Acontece que a
expressdo “logo depois” ndo pode abarcar um lapso temporal muito grande, uma vez que
descaracterizaria o estado de flagrancia'*®.

Em que pese as expressdes “logo apds” e “logo depois” comportarem certa
similitude, parte da doutrina entende que a expressdo “logo depois” abarca um maior espago
de tempo em relacdo aquela presente no flagrante imprépriom.

E conveniente destacar a li¢do apresentada por Fernando Capez, que ressalta:

[...] a expressdo “acaba de cometé-la”, empregada no flagrante proprio, significa
imediatamente ap6s o cometimento do crime; “logo apds”, no flagrante improprio,

compreende um lapso temporal maior; e, finalmente, o “logo depois”, do flagrante

presumido, engloba um espago de tempo maior ainda'®’.

Em sentido contrario, Roberto Delmanto Junior, defende que “devido a maior
fragilidade probatoria, a expressdo ‘logo depois’ do inciso IV deve ser interpretada [...] de
forma ainda mais restritiva do que a expressio ‘logo apos’ do inciso III”"'. Completa ainda o
ilustre doutrinador que “se o indigitado autor esta sendo ininterruptamente perseguido, desde
o momento da suposta pratica do delito, ai sim admitiria elastério temporal maior”'**.

Além dessas espécies de flagrante previstas expressamente em lei, a doutrina
elenca outras que, de certo modo, causam grande relevancia no mundo juridico, sdo elas:
flagrante esperado, preparado e forjado.

No tocante ao flagrante esperado, a autoridade policial, com base em possivel
investigagdo anterior, aguarda simplesmente o momento ideal para efetuar a prisdo em
flagrante do agente criminoso. Nao ha falar, portanto, em induzimento, provocagdo ou
instigacdo, uma vez que a acao do infrator € ocasionada por livre e espontanea vontade dele, o
que permite a perfeita caracterizacio de sua prisio em flagrante'>>.

Com relagdo ao flagrante preparado, o Supremo Tribunal Federal editou a simula
145, que dispde: “ndo ha crime, quando a preparacdo do flagrante torna impossivel a sua
consumagao”. Cuida-se, pois, de crime impossivel, o que parte da doutrina entende como

“tentativa inidonea”'>*.

8 NUCCI, 2008, p. 592

14 CAPEZ, 2007, p. 252-253

30 CAPEZ, 2007, p. 253

BUDELMANTO JUNIOR, 2001, p. 111

2 DELMANTO JUNIOR, 2001, p. 111

S TIMA, 2011, p. 1282-1283; MACHADO, 2009, p. 511
"* MACHADO, 2009, p. 511
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Nesse tipo, conhecido também como flagrante provocado, ocorre quando a
autoridade policial, utilizando-se de meios idoneos, faz com que o agente provocado cometa o
crime, ocasido em que ¢ declarado preso em flagrante. Mas, em razao do vicio presente em
sua vontade, ¢ considerada atipica a sua conduta'>’.

Oportuna ¢ a ligdo de Nestor Tadvora e Rosmar Rodrigues de Alencar, os quais

afirmam que:

E temerario, contudo, que se admita que o Estado, através dos seus orgios de
investigacdo, ou até mesmo os particulares, estimulem a pratica do delito com o fim
de realizacdo da prisdo em flagrante. Esta vontade de deflagrar o inquérito policial
com o suspeito ja preso e com vasta documentacdo da atividade delitiva ja
conse%léida, ndo pode endossar condutas ndo ortodoxas onde os fins justifiquem os
meios .

Por ultimo, o flagrante forjado, também conhecido como maquinado, urdido ou
fabricado, ocorre quando se tenta criar uma situagao falsa que legitime o flagrante. Acontece
nos casos em que a autoridade policial “planta” a prova do crime, a fim de caracterizar a
flagrancia delitiva, sendo, por isso, flagrante ilegal, uma vez que ndo ha crime, deve-se, assim,
o responsavel pelo ilicito, caso for policial, responder por abuso de autoridade'’.

Outros aspectos notorios acerca da prisdo em flagrante abordados pela novel
legislagao serao abordados no capitulo 4 deste trabalho. Agora, passa-se analise de outra

modalidade de prisdo cautelar, a prisdo temporaria.

3.2.2 Prisao Temporaria

Tendo inicialmente como base legal a medida proviséria n. 111, a prisdo
temporaria foi posteriormente convertida na Lei n. 7.960/89, com objetivo de cessar com a
modalidade de prisdo para averiguacdo'®, a qual era comumente utilizada pela policia
judiciaria e que, com o advento da CRFB/88, se tornou manifestamente ilegal, uma vez que o

art. 5°, LXI, do citado diploma, exigiu, para a concessao de prisdo de um suspeito de uma

133 CAPEZ, 2007, p. 253-254

3¢ ALENCAR e TAVORA, 2010, p. 516

7L OPES JUNIOR, 2012, p. 807 CAPEZ, 2007, p. 255

8 De acordo com Antonio Alberto Machado (2009, p.527-528), as prisdes para averiguagdes sio “aquelas
prisdes momentaneas, sem mandado judicial e sem flagrante, que a policia realizada sobretudo no anos de
autoritarismo do regime militar. Trata-se, sem duvida nenhuma, de medida polémica, destinada a aumentar o
poderio repressivo do Estado”.
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pratica delitiva, ordem escrita e devidamente fundamentada da autoridade judiciaria
159

competente .
Como o seu proprio nome conduz a entender, a prisao temporaria devera ser por

tempo determinado'®

, 0 qual devera ser de 5 (cinco) dias, prorrogaveis por mais 5 (cinco), a
depender da necessidade, consoante art. 2° da lei. A lei dos crimes hediondos, Lei n. 8.072,
traz uma exceg¢do a regra, a qual dispde em seu art. 2°, §4°, que em crimes dessa natureza, a
prisao temporaria serd de 30 dias, prorrogaveis pelo mesmo periodo, a depender, também, da
necessidade da medida.

Um dos intimeros aspectos que destoa a prisdo temporaria da prisdo preventiva, €
que ela ndo podera ser decretada ex officio pelo Juiz, pois, de acordo com interpretagdo literal
do art. 2°, da Lei n. 7.960/89, tera que haver representagdo da autoridade policial ou
requerimento do Ministério Publico'®".

Seu objetivo principal diverge das demais prisdes cautelares, que buscam
assegurar, por exemplo, a aplicacdo da lei penal ou a garantia da ordem publica. O seu
escopo, na verdade, ¢ meramente investigativo, devendo ser decretada nas hipdteses em que
se queira fazer com que o investigado ndo atrapalhe na realizacio das diligéncias policiais'®,
razio pela qual, depois de ajuizada a agio penal, a prisdo temporaria perde sua razdo de ser'®.

O art. 1° da lei da prisdo temporaria traz as hipdteses em que ela podera ser
decretada. De acordo com o inciso I, caberd a prisdo temporaria “quando imprescindivel para
as investigagdes do inquérito policial” e/ou, consoante o inciso II, “quando o indiciado nao
tiver residéncia fixa, ou ndo fornecer elementos necessarios ao esclarecimento de sua
identidade”. O inciso III, por sua vez, apresenta um rol, ressalte-se, taxativo'®* das espécies de

crime em que ela podera ser estabelecida, in verbis:

Art. 1°]...]

IIT - quando houver fundadas razdes, de acordo com qualquer prova admitida na
legislagdo penal, de autoria ou participac¢ao do indiciado nos seguintes crimes:

a) homicidio doloso (art. 121, caput, e seu § 2°);

b) seqiiestro ou carcere privado (art. 148, caput, e seus §§ 1° e 2°);

¢) roubo (art. 157, caput, e seus §§ 1°, 2° e 3°);

d) extorsdo (art. 158, caput, e seus §§ 1° ¢ 2°);

e) extorsdo mediante seqiiestro (art. 159, caput, e seus §§ 1°, 2° e 3°);

f) estupro (art. 213, caput, e sua combina¢do com o art. 223, caput, e paragrafo
Unico);

% RANGEL, 2007, 646; NUCCI, 2008, p. 584

1O MACHADO, 2009, p. 527

"' RANGEL, 2007, p. 653

12 MACHADO, 2009, p. 527

' OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 16. ed. Sio Paulo: Editora Atlas, 2012. p. 537
' T OPES JUNIOR, 2012, p. 880
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g) atentado violento ao pudor (art. 214, caput, ¢ sua combinagdo com o art. 223,
caput, e paragrafo unico);

h) rapto violento (art. 219, e sua combinacdo com o art. 223 caput, e pardgrafo
Unico);

i) epidemia com resultado de morte (art. 267, § 1°);

j) envenenamento de agua potdvel ou substincia alimenticia ou medicinal
qualificado pela morte (art. 270, caput, combinado com art. 285);

1) quadrilha ou bando (art. 288), todos do Codigo Penal;

m) genocidio (arts. 1°, 2° e 3° da Lei n° 2.889, de 1° de outubro de 1956), em
qualquer de sua formas tipicas;

n) trafico de drogas (art. 12 da Lei n® 6.368, de 21 de outubro de 1976);

0) crimes contra o sistema financeiro (Lei n° 7.492, de 16 de junho de 1986).

Registre-se que, de acordo com a corrente majoritaria, para que se possa fazer uso
da prisdo tempordaria, seja pela hipotese do inciso I ou do inciso II, faz-se necessario estar
sempre presente a hipotese do inciso III, uma vez que s6 poderd ser decreta a medida se
estiver presente um dos crimes discriminados no rol deste inciso. Nesse sentido: Renato
Brasileiro de Lima, Paulo Rangel, Guilherme de Souza Nucci, Aury Lopes Junior, dentre
outros ilustres doutrinadores.

Expostos os principais aspectos da prisao temporaria, convém registrar a critica
realizada por Paulo Rangel, o qual a considera uma espécie de prisdo provisoria

inconstitucional:

No Estado Democratico de Direito ndo se pode permitir que o Estado lance mao da
prisdo para investigar, ou seja, primeiro prende, depois investiga para saber se o
indiciado, efetivamente, ¢ autor do delito. Trata-se de medida de constricdo da

liberdade do suspeito que, ndo havendo elementos suficientes de sua conduta nos

. , . .. , . 165
autos do inquérito policial, € preso para que esses elementos sejam encontrados .

Paulo Rangel aduz, ainda, que a “prisao ndo pode ser uma satisfacdo a sociedade
por mais grave que seja o crime, mas sim uma necessidade para se assegurar o curso do
processo”166.

Com isso, antes de adentrar no tema especifico da prisdo preventiva em sentido
estrito, vale lembrar um pouco a respeito das extintas prisdes por pronuincia e decorrentes de

sentenca penal condenatoria.

' RANGEL, 2007, p. 647
1 RANGEL, 2007, p. 647
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3.2.3 Prisdo decorrente de pronuncia

A Lei n. 11.689/2008 alterou alguns dispositivos relativos ao procedimento do
Tribunal do Juri, inclusive revogou a prisdo decorrente de prontincia'®’, que vinha sendo
utilizada desde a entrada em vigor do atual Codigo de Processo Penal, ou seja, desde 1942.
Apesar disso, o seu estudo ¢ conveniente, ja que a jurisprudéncia continuou aplicando esse
instituto até pouco tempo atras'®®.

O art. 408, §2°, do CPP aduzia que, quando fosse proferida a decisao de
pronuncia, o juiz deveria decretar a prisdo provisoria, salvo se o réu fosse primario ou
ostentasse bons antecedentes, ou revoga-la se ja estivesse encarcerado.

Consoante entendimento do célebre doutrinador Paulo Rangel'®; apesar de o réu
ser primario ¢ de bons antecedentes o juiz poderia, mesmo assim, aplicar a referida prisao,
desde que presentes os pressupostos da prisdo preventiva'’. Além disso, caso o réu ja
estivesse preso antes da decisdo de pronuncia, o magistrado deveria analisar se os motivos que
o fizeram decretar ainda persistiam.

Para os Tribunais Superiores, entretanto, a utilizagao dessa modalidade de prisao
se fundaria no fato de que mesmo que o acusado nao tenha as qualidades trazidas no art. 408,
§2°, do CPP, quando ele fosse condenado iria fugir, entdo contemplaria uma hipotese de
prisdo cautelar para assegurar a aplicagio da lei penal'’".

A prisdo provisoria, entretanto, deve ser cautelar, para ndo se confundir com uma
antecipacao da pena, o que muitas vezes acaba ocorrendo. Para tanto, o simples fato de o réu
possuir maus antecedentes ou ser reincidente ndo justificaria a cautelaridade da prisdo, para
isso ¢ preciso que ela sirva para preservar a instrugio criminal e a sua eficacia' ™.

De acordo com pensamento de Roberto Delmanto Junior:

[...] tendo o acusado respondido a esta fase do processo em liberdade, parece-nos
estreme de duvida que, com a promulgacdo da Constituicdo da Repuiblica de 1988, e
com a ratificagdo interna do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos ¢ da
Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos, que garantem ndo sO6 a

' De acordo com Nestor Tavora ¢ Rosmar Rodrigues Alencar (2010, p.547): “A decisdo de prontincia encerra a
primeira fase do julgamento no procedimento escalonado do juri, remetendo o réu ao judicium causae, que conta
com a participag@o dos jurados” (grifo do autor).

ST IMA, 2011, p. 1405

' RANGEL, 2007, p. 642

170 Os pressupostos da prisdo preventiva serdo abordados no subtitulo 3.2.5.

"TLIMA, 2011, p. 1409

2 DELMANTO JUNIOR, 2001,p.195
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desconsideragdo prévia de culpabilidade, mas também a presungdo de inocéncia,

esta modalidade de prisdo proviséria tornou-se inaplicdvel (destaque do autor)'”.

Se o juiz deixou o acusado em liberdade até o momento da decisdo de prontincia ¢
porque ele ndo havia encontrado motivos suficientes para encarcerd-lo, seria incompativel
decretar sua prisdo s6 pelo fato de ser um efeito da pronuncia'™. Como supramencionado,
essa modalidade de prisdao foi revogada, conforme art. 413, §2° e §3°, do CPP'”. Atualmente,
o0 juiz devera se manifestar no momento da pronuncia sobre a necessidade de aplicar a prisao
ou outras medidas, sendo somente mais uma etapa em que ele pode se manifestar, assim como
durante toda a persecugio penal'’®.

Destarte, a imposi¢cdo de custodia ao réu devera sempre ser fundamentada nos
pressupostos da prisdo preventiva. No caso de manutengdo da prisdo também deverd

novamente ser motivadam.

3.2.4 Prisao decorrente de sentenca condenatoria recorrivel

Assim como a extinta prisdo decorrente de pronuncia, a Lei n. 11.719/2008
alterou alguns dispositivos relativos aos procedimentos comuns, dentre eles acabou por
revogar o artigo 594 do Codigo de Processo Penal, que tratava da prisdo decorrente de
sentenga condenatoria recorrivel, na qual o réu teria algumas condig¢des para poder apelar.
Além disso, a Lei n. 12.403/11 revogou o art. 393, 1178, e a Lei de Execucdo Penal, por sua
vez, o art. 669, 1179, ambos do CPP'®.

Originalmente o art. 594 do CPP tinha a seguinte redacdo: “o réu ndo podera
apelar sem recolher-se 4 prisdo, ou prestar fianca, salvo se condenado por crime de que se
livre solto”. Entretanto, a Lei n. 5.941/73 alterou o referido dispositivo acrescentando a

hipotese de o réu recorrer em liberdade no caso de ter bons antecedentes e ser primario.

' DELMANTO JUNIOR, 2001, p.195

*LIMA, 2011, p.1411

175 Art. 413. 0 juiz, fundamentadamente, pronunciard o acusado, se convencido da materialidade do fato e da
existéncia de indicios suficientes de autoria ou de participagdo. § 1% A fundamentac¢do da proniuncia limitar-se-a
a indicacao da materialidade do fato e da existéncia de indicios suficientes de autoria ou de participagao,
devendo o juiz declarar o dispositivo legal em que julgar incurso o acusado e especificar as circunstancias
qualificadoras e as causas de aumento de pena. § 2° Se o crime for afiangével, o juiz arbitrara o valor da fianga
para a concessdo ou manutencao da liberdade provisoria.

176 ALENCAR e TAVORA, 2010, p.548-549

" MACHADO, 2009, p.538

'78 Art. 393. Sio efeitos da sentenga condenatéria recorrivel: I - ser o réu preso ou conservado na prisio, assim
nas infragdes inafiangaveis, como nas afian¢aveis enquanto ndo prestar fianga;

7% Art. 669. S6 depois de passar em julgado, serd exeqiiivel a sentenga, salvo: I - quando condenatéria, para o
efeito de sujeitar o réu a prisdo, ainda no caso de crime afiangavel, enquanto nio for prestada a fianga;

0T IMA, 2011, p. 1405
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Tem-se, assim, que a prisdo era um efeito automatico desse tipo de sentenga, que
s6 ndo ocorreria caso o apenado tivesse as qualidades impostas ou se prestasse fianga nos
crimes que coubesse. Claramente, percebe-se que o referido artigo ia de encontro ao principio
do duplo grau de jurisdi¢do, ja que impunha condi¢des para que o réu pudesse exercé-lo, o
que seria extremamente inconstitucional, uma vez que a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988 o acolheu de forma irrestrita'™®'.

Outro ponto de destaque acerca desse tipo de prisdao ¢ o fato de que o Judiciario ¢
muito moroso ¢ o condenado ficaria muito tempo enclausurado esperando a resolug¢ao do seu
recurso. A segunda instancia poderia reconhecer a sua inocéncia, logo, ele teria ficado todo
esse tempo preso de forma injusta. Poderia também a pena fixada ser menor do que a que ele
cumpriu a espera do julgamento de sua apelagdo, o que levaria novamente, repise-se, a uma
injustica'®*.

Como dito acima essa modalidade de prisdo foi revogada, atualmente o art. 387 do
CPP dispde que o juiz devera conhecer da apelacdo, estando o réu livre ou preso, mas deve
manifestar-se acerca da imposi¢do, manutencao ou revogacao da prisao preventiva ou alguma

outra medida cautelar diversa a segregacio'™.

3.2.5 Prisdo preventiva

Com relagdo as segregacdes ocorridas antes do transito em julgado, a prisao
preventiva ¢ considerada “a base e o eixo norteador de todas as prisdes cautelares™' ™. A esse

proposito “¢ tida como medida odiosa como qualquer outra prisdo proviséria que antecipe a

95185

sentenca final condenatdria” ™. Nesse sentido, fazendo uma analogia com o “universo das

prisdes cautelares”, Paulo Rangel leciona que “a prisao preventiva seria o sol e as demais

prisdes [...] — cautelares - seriam os planetas que o cercam e buscam nele sua fonte de luz, de

- . 1 5186
energia, de sustento de vida” ™.

Prevista inicialmente no cédigo de processo penal como medida obrigatéria nos

187

crimes com pena maxima superior a dez anos ', a prisdo preventiva ¢, hodiernamente, uma

' DELMANTO JUNIOR, 2001 p. 211

82 NUCCL, 2008, p.615

'8 ALENCAR e TAVORA, 2010, p. 550

'8 FREITAS, 2009, p. 42

'3 FRANCO, Paulo Alves. Prisio em flagrante, preventiva e temporaria. Campinas: Copola Editora, 1995. p.
253

'8 RANGEL, 2007, p. 616

87 Art. 312. A prisio preventiva sera decretada nos crimes a que for cominada pena de reclusio por tempo, no
maximo, igual ou superior a dez anos.
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medida facultativa, que deve ser aplicada apenas em casos excepcionais e quando

necessaria' e,

Ela poderd ser decretada por ordem devidamente fundamentada pelo Juiz

4

competente, tanto na fase investigatoria, isto ¢, no decurso do inquérito policial'®

, assim
como no iter do processo criminal até o transito em julgado da sentenga penal condenatéria'®,
mas para que o Magistrado possa decretar a prisdo preventiva em detrimento do acusado, ele
deve observar alguns pressupostos e requisitos essenciais para que essa medida odiosa nao
fuja da legalidade.

Completando o entendimento, ensinam Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues

Alencar:

E a prisdo de natureza cautelar mais ampla, sendo uma eficiente ferramenta de
encarceramento durante toda a persecucdo penal, leia-se, durante o inquérito policial
e na fase processual. Até antes do trinsito da sentenca admite-se a decretacdo
prisional, por ordem escrita e fundamentada da autoridade judicial competente (art.
5°, inciso LXI da CF), desde que presentes os elementos que simbolizem a
necessidade do carcere, pois a preventiva, por ser medida de natureza cautelar, s6 se
sustenta se presentes o lastro probatorio minimo a indicar a ocorréncia da infragao,

os eventuais envolvidos, além de algum motivo legal que fundamente a necessidade

do encarceramento'’.

Dentre os requisitos primordiais que norteiam a prisdo preventiva, tem-se o _fumus
comissi delicti e o periculum in libertatis, o que foi, no dizer de Aury Lopes Junior'*?,
confundido durante muito tempo com os requisitos cautelares do processo civil, quais sejam,
fumus boni iuris € o periculum in mora, ndo guardando nenhuma relagdo com essa
comparag¢do que foi incialmente realizada por Calamandrei.

Com relacdo ao fumus comissi delicti, esse instituto encontra-se presente quando
ha provas da existéncia do crime e indicios suficiente de autoria, conforme preconiza o art.
312 do Cédigo de Processo Penal. E oportuna, contudo, a observagdo de Aury Lopes Junior,
que afirma que para configurar o fumus comissi delicti, basta juizo de possibilidade, uma vez

« - 193
que “em sede de cautelar ndo se pode falar em juizo de certeza™ ™.

'8 MIRABETE, 2007, p. 389

"% Ha possibilidade ainda de se admitir a decretagdo da prisdo preventiva antes de instaurado o inquérito policial,
desde que, conforme vaticinam Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar, “o atendimento aos requisitos legais
seja demonstrado por outros elementos indiciarios, como extraidos de procedimento investigatorio extrapolicial”
(2010, p. 530).

0 CAPEZ, 2007, p. 266

I ALENCAR e TAVORA, 2010, p. 530

21 OPES JUNIOR, 2012, p. 779-780

1% 1 OPES JUNIOR, 2012, p. 825
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Compartilhando do mesmo raciocinio, tem-se a licdo de Luiz Flavio Gomes e Ivan
Luis Marques, que preconizam: “Nao ¢ necessario que essa prova seja indubitavel, exaustiva.
Para a condenacdo final faz-se necessario um elevado grau de credibilidade em relagdo as
provas colhidas. Elas devem atingir o nivel que se denomina além da duvida razoavel”'**.

No concernente ao periculum in libertatis, deve-se ao fato de preservar alguma
das hipdteses, também, previstas no art. 312 do Codigo de Processo Penal, sdo elas: garantia
da ordem publica, garantia da ordem econdmica, conveniéncia da instru¢do criminal ou

assegurar a aplicagao da lei penal.

Acerca do tema:

[...] € imprescindivel a existéncia de prova razoavel do alegado periculum libertatis,
ou seja, ndo bastam presungdes ou ilagdes para a decretagdo da prisdo preventiva. O
perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado deve ser real, com um suporte
fatico e probatorio suficiente para legitimar tio gravosa medida'®”.

A ordem publica refere-se, no dizer de Fernando Tourinho Filho, como “a paz, a
tranquilidade no meio social”'*®. Sendo assim, caso o acusado em liberdade continuar a
cometer infragdes penais, estard por perturbar a ordem publica. Mas, ressalte-se, decretar a
prisdo preventiva com pressuposto na ordem publica, em razdo de querer manter a integridade
fisica do acusado, com medo de que a sociedade possa lincha-lo, ¢ estar desvirtuando o seu
verdadeiro fundamento legal'®’.

No tocante a aplicagdo da prisdo preventiva, em razao da ordem publica, fundada
em “risco de reiteragdo de delitos”, Aury Lopes Junior critica esse posicionamento, ao
argumento que nao se estaria atendendo “ao processo penal, mas sim a uma fungao de policia
do Estado, completamente alheia ao objeto e fundamento do processo penal”'*®. Destaca
ainda que essa pratica, contudo, ¢ admitida no direito comparado'”.

J& a decretag@o da prisdo preventiva, a fim de assegurar a aplicagdo da lei penal,

tem, mormente, como sentido evitar uma possivel fuga do réu, que o faga a ndo cumprir uma

eventual pena de uma sentenca condenatéria irrecorrivel’”’. Essa hipotese ¢ comumente

% GOMES e MARQUES, 2011, p. 34

1% LOPES JUNIOR, 2012, p. 831

19 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal, 32 ed. rev. e atual. S3o Paulo: Saraiva, 2010. v.3.
p.552.

"7 RANGEL, Paulo. Direito processual Penal. 15 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Editora Limen Juris, 2009.
p.713.

8 LOPES JUNIOR, 2012, p.845.

' L OPES JUNIOR, 2012, p.846.

20 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 13. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p.526.
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utilizada na pratica quando o acusado nao possua trabalho licito ou residéncia fixa no distrito
da culpa®®’.

Decretar a prisao preventiva por conveniéncia da instru¢do criminal tem por
finalidade primordial evitar que o acusado venha a constranger testemunhas ou a destruir
provas que possam influenciar na busca da verdade real e, consequentemente, no julgamento

. 202
do processo crime

. Leciona Fernando Tourinho Filho que ¢ importante destacar que
“conveniéncia nao se confunde com comodidade”. Completa ainda o referido autor que “nado
pode o Juiz, porque o réu reside um pouco distante, mandar prendé-lo por conveniéncia da
instrucdo, alegando que, quando dever apresentar-se para uma audiéncia, por exemplo, nao
serd preciso a expedicdo de precatoria ou quejandos™®.

Por ultimo, decretar a prisdo preventiva com fundamento da preservacao da ordem
econOmica cuida-se de instituto analogo a hipotese da garantia da ordem publica,
diferenciando-se no quesito de que se procura evitar reiteracdes em delitos praticados que
atinjam a esfera econdmica®”*.

Encerra-se, com isso, mais uma etapa do estudo da prisdo preventiva,
oportunidade em que se passa agora ao estudo das inovagdes contidas na Lei n. 12.403/2011,
com um foco principal nas medidas cautelares, instituto que, embora presente em leis

vizinhas, como Portugal e Itdlia, ¢ novo no ordenamento juridico brasileiro.

1 CAPEZ, 2007, p. 269.

292 ALENCAR e TAVORA, 2010, p.533.
2% TOURINHO FILHO, 2010, p. 555.
24 LIMA, 2011, p. 1326
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4 TRANSFORMACOES OCORRIDAS PELO ADVENTO DA LEI N. 12.403/2011

Este capitulo tem como escopo primordial trazer a lume as principais alteragoes
ocorridas com o advento da Lei n. 12.403/2011, responsavel por modificar substancialmente o
processo penal cautelar brasileiro®””. Para esta empreitada serdo utilizados autores
contemporaneos como Aury Lopes Junior, Guilherme de Souza Nucci, assim como autores
consagrados como Luiz Flavio Gomes, Og Fernandes, dentre outros.

Dentre as matérias abordadas, serd dado um enfoque maior no tocante as novas
medidas cautelares alternativas a segregacdo, assim como no quesito fianga, o qual sofreu,
também, sérias modificagdes em sua esséncia, bem como no novo regimento da prisao
domiciliar, que agora possui base legal para ser aplicada no curso do processo crime. Por fim,
serdo tecidas argumentagdes sobre a nova sistematica da prisdo preventiva e da prisdo em

flagrante, em razao da preponderancia da liberdade do réu.

4.1 DAS MEDIDAS CAUTELARES

De acordo com dados do Conselho Nacional de Justica, a quantidade de presos
provisérios ¢ preocupante, isso porque se somam hoje mais de 200 mil presos que se
encontram detidos antes do transito em julgado da sentenca penal condenatoria. Niimero esse
que corresponde a praticamente quase metade da populagdo carceraria do Pais, que ultrapassa
500 mil presos®®.

Um dos grandes fatores responsavel pela quantidade alarmante de presos no Brasil
deve-se ao fato de que durante muito tempo se experimentou o sistema bindrio de prisdo, isto
¢, ou o Magistrado decretava a prisdo preventiva ou concedia a liberdade provisoéria ao

acusado®”’

, 0 que soO foi alterado com a entrada em vigor da Lei n. 12.403/2011, ocasido em
que foram instituidas medidas alternativas ao segregamento cautelar, igualando-se, assim, a
sistemas de paises como Portugal e Italia.

Ocorre que com a nova lei foi reafirmado o fato de que a prisao preventiva deve

ser tomada como extrema ratio, o que durante muito tempo foi ignorado por grande parte dos

% Em sentido contrario, Aury Lopes Junior entende ndo existir um processo penal cautelar, apenas a fase de
conhecimento ¢ de execugdo, asseverando que a legislagdo apenas apresenta medidas cautelares (2012, p. 780-
781).

2% De acordo com o sistema “Geopresidios”, disponivel no sitio eletronico do CNJ, no dia 06/04/2013, a
quantidade de presos no pais atinge a cifra de 515.462, desse nimero 208.257 sdo presos que estdo segregados
provisoriamente.

7 GOMES ¢ MARQUES, 2011, p. 27
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aplicadores do direito, uma vez que, com a observancia do principio da proporcionalidade, a

. .. e a . . .. 208 ,
nova lei restringiu o campo de incidéncia da medida segregativa™ . Sobre o assunto, ¢

oportuno salientar o ensinamento de Andrey Borges de Mendonga:

Metaforicamente, pode-se dizer que antes o magistrado somente possuia um remédio
para todos os males: a prisdo. Hoje, buscou-se conceder-lhe varios “remédios”, para
que possa aplicar aquele mais adequado ao mal que busca prevenir. Passam a existir
varias medidas cautelares, ndo apenas para situagdes muito graves ou nas quais as
medidas anteriores se mostrarem ineficazes. A prisdo processual passa a ser medida
cautelar subsididria, a depender da inadequagdo ou ineficiéncia das demais para

tutelar os bens juridicos do processo”.

Antes de adentrar mais afundo no tema acerca das novas medidas cautelares, vale

abrir um paréntese para fazer um alerta sobre a diferenca entre elas e as penas alternativas, o

que, embora apresentem certa semelhanga em suas nomenclaturas, em nada se confundem.

Como preleciona Luiz Flavio Gomes e Ivan Luis Marques:

Medidas cautelares alternativas a prisdo cautelar ndo sdo a mesma coisa que penas
alternativas. As penas alternativas substituem a pena de prisdo j4 imposta na
sentencga (CP, art. 44 e ss.). As medidas cautelares alternativas a prisdo cautelar sdo
medidas descaracterizadoras, ou seja, medidas que visam evitar (ou suavizar) o
encarceramento do agente antes da sentenca final transitada em julgado®'’.

Frise-se que ao todo foram, praticamente, cerca de dez anos o tempo que durou

para o projeto de Lei n. 4.208 de 2001 tramitar no Congresso Nacional e ser aprovado pelo

Presidente da Republica?'', mudanca essa responsavel por modificar o Titulo IX do Cédigo de

Processo Penal, o qual era denominado “Da prisdo e da liberdade provisoria” e passou para

“Da prisao, das medidas cautelares e¢ da liberdade provisoria” (destacou-se). Assim,

expostas as consideragdes preliminares sobre as recentes medidas cautelares, ¢ notavel

estudar, primeiramente, as suas diretrizes gerais para depois focar em suas espécies.

% DALABRIDA, Sidney Eloy. A cautelaridade no ambito da jurisdigio militar e as novas medidas cautelares
instituidas pela Lei n. 12.403/11. Unisul de fato e de direito: Revista Juridica da Universidade do Sul de Santa
Catarina, Palhoga,v.1, n.4, p. 93 — 99, jan,/jun. 2012. p. 93

% MENDONCA, Andrey Borges de. Prisdo e outras medidas cautelares pessoais. Sio Paulo: Método, 2011.

p. 26.

1 GOMES E MARQUES, 2011, p. 26.
2l FERNANDES, 2011, p. 38
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4.1.1 Diretrizes gerais das medidas cautelares

Tendo como base o direito portugués e o italiano, as novas medidas cautelares
apresentam, assim como em outros institutos do direito, seus aspectos peculiares no modo de
ser. Dessarte, grande parte de suas caracteristicas estdo detalhadas no artigo 282 do Codigo de

Processo Penal, razdo pela qual se fara minucioso estudo de sua redagao, in verbis:

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

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

II - adequagdo da medida a gravidade do crime, circunstincias do fato e condigdes
pessoais do indiciado ou acusado.

§ 12 As medidas cautelares poderdo ser aplicadas isolada ou cumulativamente.

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

§ 3° Ressalvados os casos de urgéncia ou de perigo de ineficacia da medida, o juiz,
ao receber o pedido de medida cautelar, determinara a intimagao da parte contraria,
acompanhada de cdpia do requerimento e das pegas necessarias, permanecendo os
autos em juizo.

§ 4° No caso de descumprimento de qualquer das obriga¢des impostas, o juiz, de
oficio ou mediante requerimento do Ministério Piblico, de seu assistente ou do
querelante, podera substituir a medida, impor outra em cumulagdo, ou, em ultimo
caso, decretar a prisdo preventiva (art. 312, paragrafo tnico).

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

§ 6 A prisdo preventiva sera determinada quando néo for cabivel a sua substitui¢do
por outra medida cautelar (art. 319).

Pela leitura dos dois primeiros incisos do artigo mencionado, constata-se a
presenga de duas caracteristicas (ou principios) medulares das medidas cautelares, sdo elas,
necessidade e adequagdo, os quais decorrem do principio da proporcionalidade em sentido

amplo”'?

, conforme consideragdes apontadas no capitulo 3.
No tocante ao subprincipio da necessidade, “o art. 282, inc. I, afirma que o juiz
deve verificar se a medida cautelar ¢ realmente necessaria para aplicagdo da lei penal, para a

investigagdo ou a instrugdo criminal e para evitar a pratica de infragdes penais™"

. Isso quer
dizer que o Magistrado antes de aplicar qualquer medida deve atentar para os direitos e
garantias fundamentais dos individuos, de modo a atingi-lo, em sua liberdade, da menor

: o e . 214
forma possivel, empregando a prisdo como ultima ratio™ .

12 FERNANDES, 2011, p. 40
23 MENDONCA, 2011, p. 31
14 RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 20 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 857
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Segundo Paulo Rangel, “o critério da necessidade para decretacio da medida
cautelar nada mais ¢ do que a ado¢d@o no processo penal do principio da intervengdo minima

do Estado na esfera das liberdades publicas ou da proibi¢io do excesso™'"

(destaque do
autor).

Juntamente com a necessidade, as medidas cautelares deverdo observar o
subprincipio da adequagdo que estd disposto no art. 282, II. De sua exegese, denota-se que a
medida aplicada ao acusado deve ser a mais idonea a garantir os fins do processo, de forma a
causar menos prejuizo ao réu’'®, pois, caso contrério, o direito a liberdade do individuo deve
prevalecer, em razdo de tal principio ser interpretado conjuntamente com os preceitos da

dignidade da pessoa humana e presuncdo de inocéncia. Nesse sentido, argumenta Fernando

Tourinho Filho:

Dignidade da pessoa humana e presuncao de inocéncia aliadas & necessidade de se
tomar uma medida mais ou menos coercitiva dentro do razoavel, tendo em vista a
gravidade do crime, das circunstdncias que o circunvolveram e as condigdes
pessoais do indiciado ou réu sdo os pontos reitores das medidas cautelares®'”.

Infere-se, com isso, que as medidas cautelares apresentam carater instrumental,

pois s6 poderdo ser aplicadas “quando a liberdade plena do acusado possa comprometer a

95218

eficicia do processo™ °, razdo pela qual deve ser sempre empregada de forma menos

“gravosa do que a hipotética condenagdo criminal, dai a exigéncia de adequagdo a

drasticidade do injusto e aos elementos pessoais do indiciado™*".

Outra caracteristica marcante nas novas medidas, decorrente do subprincipio da
necessidade, refere-se ao fato de as medidas cautelares poderem ser aplicadas isoladamente ou

220 221

de modo cumulativo, consoante a redagdo do § 1° do art. 282 do CPP Essa

caracteristica, contudo, ndo alcanga a prisdo preventiva, a qual devera ser sempre aplicada de
modo isolado®*%.
Ressalte-se, por oportuno, que o § 2° do art. 282 do CPP deixa claro que o Juiz

ndo podera aplicar medida cautelar de oficio no curso da investigacao policial, podendo fazer

215 RANGEL, 2012, p. 857.

218 CAPEZ, 2012, p. 344

27 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 34 ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2012. v. 3.
p. 431.

I8 SANTOS, Marcos Paulo Dutra. O novo processo penal cautelar: a luz da lei 12.403/11. Salvador: Editora
Jus Podivm, 2011. p. 267

2P SANTOS, 2011, p. 238

2 GOMES ¢ MARQUES, 2011, p. 64

! NUCCI, Guilherme de Souza. Prisdo e liberdade: as reformas processuais penais introduzidas pela Lei
12.403, de 4 de maio de 2011. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 29

22 SANTOS, 2011, p. 268
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uso de tal atribuicdo apenas no curso da fase processual. Caso contrario, estar-se-ia dando azo
a0 “juiz inquisidor”, o qual niio é compativel com o sistema acusatério instituido no Brasil**.

Questao interessante ¢ que, além do Ministério Publico e da Autoridade Policial, ¢
facultado ao réu realizar, no curso do processo crime, requerimento da aplicagdo de medida
cautelar. A primeira vista soa um tanto estranho o fato de o réu querer que a ele se aplique
uma medida cautelar, mas tem que se ter em mente que entre as medidas cautelares ha certa
hierarquia quanto a sua gravidade, sendo uma mais branda que a outra. Nada impede,
portanto, que o réu formule um pedido para que a ele se aplique determinada medida cautelar,
em detrimento de outra mais onerosa ja lhe imposta224.

Sublinhe-se, por outro lado, que antes de ser aplicada alguma medida cautelar, ¢
de suma importancia que seja dado oportunidade ao contraditorio, ressalvado os casos de
urgéncia ou perda da eficacia da medida, ante a necessidade do requisito surpresa, que deve
estar presente dependendo da situagdo. Sobre o tema, ja foi dedicado subtitulo presente no
capitulo 3 (3.1.5 principio do contraditdrio), no mais, vale mencionar que a sua base legal esta
fixada no § 3° do art. 282 do CPP.

Caso o acusado frustre a medida cautelar imposta, fica a critério do Juiz, com base
no § 4° do art. 282 do CPP, substituir a medida cautelar anteriormente utilizada, aplicar outra
ou, em ultimo caso, decretar a prisdo preventiva, o que podera ser feito de oficio ou mediante
requerimento do Ministério Publico ou, se for o caso, do querelante e do assistente.

Tal preceito ressalta o carater fungivel das medidas cautelares, o qual devera ser
aplicado dentro dos critérios de necessidade e adequacdo®. A lei, ndo obstante, facultou ao
juiz escolher outra medida cautelar para sancionar o réu, em razdo do descumprimento de
outra anteriormente decretada, ocasido em que ressalvou o carater excepcional da medida
odiosa, isto €, reafirmou-se “a ideia de que a prisdo preventiva constitui recurso de ultima
ratio, somente possivel quando as exigéncias de natureza cautelar ndo puderem ser obtidas
pelas formas menos gravosas™**°

CPP.

, exegese que se faz em conjunto com o § 6 do art. 282 do

Corolario do § 4° anteriormente desenvolvido, o § 5°, do também art. 282 do CPP,

prevé a possibilidade de o Juiz, diante de fatos novos, poder substituir, revogar ou até

2 GOMES ¢ MARQUES, 2011, p. 64-66
2 RANGEL, 2012, p. 860-861

2 RANGEL, 2012, p. 864

226 FERNANDES, 2011, p. 47
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redecretar novamente medida cautelar, o que enfatiza o carater provisorio das medidas
cautelares™’.

Deve-se alertar, por derradeiro, que as medidas cautelares s6 poderdo ser
aplicadas ao individuo se o crime por ele cometido prever pena privativa de liberdade,

conforme dispde o art. 283, § 1°, do CPP:

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

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

Tal preceito faz-se necessario para que a medida-meio ndo seja mais gravosa que
a medida-fim, razdo pela qual se proibe a aplicagdo de medida cautelar em algumas
contravengdes penais que versem somente sobre pena de multa’?®. Em outras palavras, o
paragrafo supracitado adota a “caracteristica da homogeneidade, ou seja, o resultado final do
processo ndo pode ser inferior a medida cautelar adotada™**’.
Encerra-se, com isso, a parte relativa as disposicdes gerais das medidas cautelares,

0 que, como visto, € elementar o seu conhecimento para o posterior estudo das espécies das

medidas cautelares.

4.1.2 Espécies de medidas cautelares

A nova roupagem que modificou o Codigo de Processo Penal brasileiro, com a
instituicdo da Lei n. 12.403/2011, foi, sem sombra de duvidas, a previsdo de institutos
diversos as prisdes cautelares. Como ditos alhures, a previsdo legal de medidas cautelares
diversas a segregacao processual foi responsavel por conceder mais alternativas ao Juiz, sem
que tenha que se socorrer a tamanha medida gravosa, que € a prisdao antes da resposta
definitiva estatal.

O legislador estipulou no art. 319, em rol taxativo, outras medidas cautelares

diversas a prisao, que como a propria nomenclatura ressalta, “outras medidas”, sdo “outros

remédios juridicos que devem ser aplicados antes de se cogitar da gravosa prisao preventiva, o

> FERNANDES, 2011, p. 47-48
228 FEERNANDES, 2011, p. 60
22 RANGEL, 2012, p. 873
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9230

que realca a sua indole subsidiaria”". Tal obrigatoriedade na aplicagdo das outras medidas

cautelares em detrimento da prisdo, ¢ abarcada pelo § 6° do art. 282 do CPP, que ressalva o
seu carater subsidiario, como explicado no subtitulo retro. Com isso, os artigos 319 e 320 do
CPP, abandonando o antigo sistema bipolar cautelar, deram ensejo ao sistema multicautelar,

ao tempo em que criou 10 (dez) medidas cautelares alternativas a segregac¢ao, in verbis:

Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da prisao:

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

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

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

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

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

VI - suspensdo do exercicio de fungdo publica ou de atividade de natureza
econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizagdo para a pratica
de infragdes penais;

VII - internagdo provisoria do acusado nas hipdteses de crimes praticados com
violéncia ou grave ameaca, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-
imputavel (art. 26 do Codigo Penal) e houver risco de reiteragéo;

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

IX - monitoracao eletronica.

Verifica-se que nove medidas foram estipuladas pelo art. 319, contudo, ha outra

medida que o legislador fez questdo de coloca-la em artigo proprio, visto que se refere ao

impedimento de o réu ausentar-se do pais e, por isso, deve ser observada com maior rigor.

Art. 320. A proibigdo de ausentar-se do Pais serd comunicada pelo juiz as
autoridades encarregadas de fiscalizar as saidas do territorio nacional, intimando-se
o indiciado ou acusado para entregar o passaporte, no prazo de 24 (vinte e quatro)
horas.

O surgimento dessas “outras medidas cautelares” pos fim a prisdo administrativa,

21 Muitas

a qual ndo foi recepcionada pela CRFB/88, em razdo de sua inconstitucionalidade
dessas medidas ja eram conhecidas pelos operadores juridicos, visto que se encontravam

presentes em leis como do Juizado Especial (art. 89, § 1° incisos II, III e IV, da Lei n.

#% FUHRER, Maximiliano Roberto Ernesto. A nova prisio e as novas medidas cautelares no processo penal:
texto comentado da Lein. 12.403, de 4 de maio de 2011 MEDIDAS CAUTELARES. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 2011. p. 35-36

21 FUHRER, 2011, p. 35; NUCCI, 2011, p. 82
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9099/95), Lei Maria da Penha (art. 22, incisos II e III, da Lei n. 11.340/06), Lei de Execug¢des
Penais (art. 122, paragrafo unico, da Lei n. 7210/84) e até no Coédigo Penal (art. 78, § 2°, do
Decreto Lei n. 2.848/40), razdo pela qual se fard apenas breves apontamentos sobre as suas
espécies.

A lei ¢ omissa no tocante a gravidade das medidas. Aparenta, contudo, que o
legislador buscou organiza-las de modo crescente, colocando primeiro a mais branda e por
ultimo a mais gravosa. Acontece que, apenas diante do caso concreto, o Juiz podera analisar
qual ou quais medidas se encaixam melhor para atender a finalidade processual almejada®?.

A primeira medida que aparece arrolada no art. 319 do CPP (inciso I) ¢ o
comparecimento peridodico em juizo do acusado, para informar suas atividades. Como alertado
acima, ¢ a medida menos gravosa imposta ao agente delituoso. Ela tem como escopo principal
vincular o acusado ao processo, com intuito de evitar mudancas de enderegos repentinas, bem
como para o magistrado ter um controle das ocupacgdes do acusado. Fica a critério do Juiz
estabelecer a periodicidade que se dard o comparecimento do acusado, podendo ser, por
exemplo, semanalmente, quinzenalmente, mensalmente etc.”*”.

A segunda medida descrita no inciso II do art. 319 do CPP ¢ a proibicao de acesso
ou frequéncia a determinado lugares. Essa medida “deve guardar relacdo com a natureza do
delito (como de resto todas as medidas devem), caso contrario funcionara apenas como
castigo preventivo”>*. O objetivo dela ¢é evitar que o acusado venha praticar novas infragdes.
E comumente utilizada para evitar que o réu frequente bares, estadios de futebol, ponto
conhecido de venda de drogas etc.””.

No caso do inciso III, a medida descrita ¢ a proibigdo de manter contato com
determinada pessoa. Quer se com ela impedir que o acusado venha a constranger a vitima ou
até mesmo a testemunha. Em razao dessa medida ser prevista na Lei n. 11.340/06, ela ¢ muito
utilizada em casos de violéncia doméstica, a fim de evitar que o marido mantenha contato
com a sua esposa’.

As medidas de proibi¢do de ausentar-se da comarca ou do pais estdo previstas,

respectivamente, no art. 319, inciso IV, e art. 320 do CPP e tem como objetivo primordial a

2 MENDONCA, 2011, p. 429-430

3 MENDONCA, 2011, p. 430-431

»* GOMES e MARQUES, 2011, p. 183
5 MENDONCA, 2011, p. 433-434

% RANGEL, 2012, p. 885
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conveniéncia da instrug¢do criminal e, em consequéncia, evitar a fuga do acusado, de modo a
ter eficacia a lei penal®’,

No inciso V esta prevista a medida de recolhimento domiciliar no periodo noturno
e nos dias de folga. Constata-se que se trata de uma medida mais severa que as outras ja
descritas, todavia é preferivel a prisdo preventiva™'. Essa medida além ter a finalidade de
garantir a aplicagdo da lei penal, busca garantir a ordem publica, pois ha muitos delitos que
sdo cometidos em periodo noturno, como furtos em residéncias e traficos de entorpecentes®’.

A medida cautelar de suspensao do exercicio de funcao publica ou de atividade de
natureza econdmica, mencionada no inciso VI, ¢ “medida extremamente gravosa e que devera

59240 Essa

ser utilizada com suma prudéncia, sendo inclusive discutivel de constitucionalidade
medida ¢ aplicavel em casos de crimes econdmicos**' e pretende-se evitar a perturbagdo da
ordem publica e econémica**.

Notoria foi a novidade trazida no inciso VII que prevé a internag¢do provisoria do

acusado inimputavel ou semi-inimputavel em crimes perpetrados com violéncia ou grave
ameaca. E de aprecidvel importancia para o ordenamento processual esse inciso, uma vez que
¢ inadmissivel aplicar prisdo preventiva em acusado inimputavel?”. Com isso, “supre-se,
finalmente, a lacuna existente, até hoje, em relagdo a prisdo proviséria de doentes mentais e
perturbados™***.
A fianca também foi relacionada no rol das medidas cautelares, sendo positivada
no inciso VIII do citado artigo. Neste momento nao serdo tecidas argumentagdes sobre o
instituto da fianga, uma vez que se reserva o proximo ponto (4.1.2.1) para tratar de suas
alteracdes e especificidades.

Por derradeiro, a ultima medida prevista no rol das cautelares do art. 319 ¢ o
monitoramento eletronico, o qual ¢ utilizado em grande escala no direito norte americano
desde a década de 80. E de extrema importancia que essa medida cautelar seja aceita pelo réu,
a fim de evitar constrangimentos desnecessérios. E o tipo de medida que se aliada a outras

medidas cautelares, como a prisdo domiciliar, podera trazer resultados satisfatorios ao

processo”*. A respeito da prisio domiciliar serd dedicado o ponto 4.1.2.2, neste momento

7 LOPES JUNIOR, 2012, p. 859; MENDONCA, 2011, p. 436
28 RANGEL, 2012, p. 886

% GOMES ¢ MARQUES, 2011, p. 184

9 LOPES JUNIOR, 2012, p. 861

! LOPES JUNIOR, 2012, p. 861

2 GOMES ¢ MARQUES, 2011, p. 184

% FUHRER, 2011, p. 36

M NUCCI, 2011, p. 85

2 MENDONCA, 2011, p. 458-464
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para continuar a linha de raciocinio sera dedicado o préximo item para andlise do instituto da

fianca.
4.1.2.1 Fianga

Forma de contracautela, inicialmente criada para funcionar de meio alternativo a
prisao cautelar, a fianca, por meio da lei objeto de estudo deste trabalho, Lei n. 12.403/2011,
sofreu diversas alteracdes em sua esséncia, razao pela qual se faz necessario o estudo de seus
principais aspectos, os quais foram frutos das alteracdes da citada lei. Assim, antes de
adentrar, especificamente, no mérito da questdo, vale apresentar o conceito de fianca realizado

por Aury Lopes Junior:

A fianca ¢ uma contracautela, uma garantia patrimonial, caugdo real, prestada pelo
imputado e que se destina, inicialmente, ao pagamento das despesas processuais,
multa e indenizacdo, em caso de condenagdo, mas, também, como fator inibidor da
fuga. Ou seja, é a fianga, considerando o elevado valor que pode atingir, um
elemento inibidor, desestimulante, da fuga do imputado, garantindo, assim, a
eficacia da lei penal em caso de condenacdo. Guarda, por isso, uma relacdo de

proporcionalidade em relagdo a gravidade do crime e também em relagdo as

oy o1 A s . 246
possibilidades economicas do imputado™™.

Primeiramente, ressalte-se que, por exegese do art. 334 ¢ 319, VIII, ambos, do
CPP, verifica-se que a fianga podera ser aplicada em qualquer fase do processo, pelo menos
enquanto ndo transitar em julgado a sentenca penal condenatdria, bem como ela atingiu um
carater independente da liberdade provisoria, pois poderd ser aplicado como uma espécie de
medida cautelar®*’,

No que se refere a fase pré-processual, observa-se que a Lei n. 12.403/2011
ampliou significativamente os casos em que o delegado de policia podera estipular a fianga®*®.
De acordo com o novel art. 322, caput, do Cdédigo de Processo Penal, “a autoridade policial
somente poderd conceder fianca nos casos de infracdo cuja pena privativa de liberdade
maxima nao seja superior a 4 (quatro) anos”.

Abandona-se, portanto, o critério arcaico de que a fianga estipulada pelo delegado
de policia seria apenas em infragdo punida com detengcdo ou prisdo simples, conforme
dispunha a antiga redac¢do do artigo referido. Mas, com relagdo as infragdes cominadas com

pena maxima superior a 4 anos, a fixacdo da contracautela sera requerida ao magistrado, o

2% LOPES JUNIOR, 2012, p. 892-893.
7 LOPES JUNIOR, 2012, p. 890-891
8 SANTOS, 2011, p. 238
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qual, de acordo com o pardgrafo tnico do art. 322 do CPP, terd o prazo méaximo de 48
(quarenta e oito) horas para decidir.

Outro aspecto notavel que sofreu alteragdo concernente ao instituto da fianga, foi
o seu valor, sendo que o art. 325 do CPP, o qual dispunha sobre essa matéria, sofreu,
praticamente, uma total reformulagdo®”. Por forca do seu § 1°, a depender da situacao
econdmica do réu, a fianca podera ser dispensada, reduzida até¢ 2/3 ou aumentada até mil
vezes, 0 que possibilita, se for o caso, seja uma fianca estipulada em milhdes, caso o delito
praticado tenha pena maxima cominada superior a 4 (quatro) anos.

Denota-se, portanto, que o instituto da fianca, com a redacdo da nova lei, voltou a
ter utilidade publica, pois além de poder ser decretada em boa parte dos crimes pelo delegado
de policia, ela poderd ser aplicada como medida cautelar alternativa a segregacdo
preventiva™’. E a respeito de um novo instituto processual substituto da prisdo preventiva,
encaminha-se o leitor para o ultimo ponto das medidas cautelares, que versa sobre a prisao

domiciliar.

4.1.2.2 Prisdo domiciliar

A prisdo domiciliar surgiu para disciplinar casos delicados em que a prisao
preventiva se faca necessaria, mas, em decorréncia de situagdes contempladas em lei, a prisao
cumprida no Ergastulo Publico ndo seja a melhor opcao. Ressalte-se que esse instituto ja era
previsto no art. 117 da Lei de Execucgdes Penais como medida aplicada aos condenados, que
estejam cumprindo pena em regime aberto, e agora passa a ser uma medida cautelar
alternativa a prisdo aplicada no curso do processo crime.

Frise-se que, embora a prisao domiciliar tenha sido disciplinada como medida a
ser tomada no curso do processo penal apenas a partir da Lei n. 11.403/11, os Tribunais
Superiores ja mantinham o raciocinio de aplicd-la em alguns casos, o que era realizado por
meio de analogia do citado artigo presente na Lei de Execugdes Penais.

De acordo com Guilherme de Souza Nucci, “a prisao domiciliar advém da
decretacdo da prisdo preventiva; em lugar de se manter o preso em presidio comum, diante de

. o~ . . . s e 251
suas particulares condi¢des pessoais, pode-se transferi-lo para o recolhimento domiciliar”™™".

9 NUCCI, 2011, p. 96
> GOMES ¢ MARQUES, 2011, p. 194-195
BINUCCL, 2011, p. 77.
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A sua base legal estd fulcrada nos arts. 317 e 318, ambos, do Codigo de Processo Penal, nos

seguintes termos:

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

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

I - maior de 80 (oitenta) anos;

I - extremamente debilitado por motivo de doenga grave;

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

IV - gestante a partir do 7° (sétimo) més de gravidez ou sendo esta de alto risco.
Pardgrafo tinico. Para a substituicdo, o juiz exigird prova idonea dos requisitos
estabelecidos neste artigo.

Vale alertar que “inexiste, como ente auténomo, no prisma das medidas
cautelares, a prisdo domiciliar. O que, realmente, ha ¢ a prisdo preventiva, que pode ser

cumprida em domicilio™*%.

Desse modo, para que essa medida seja decretada se faz
necessario estarem presentes os requisitos que autorizam a aplicac¢io da prisdo preventiva™-.

Como a prisdo domiciliar ndo permite que o acusado se afaste de sua residéncia,
salvo com permissdao do Juiz, conforme se infere do art. 317 do CPP, para uma maior
eficiéncia dessa medida cautelar, seria interessante o Juiz cumula-la com a medida cautelar de
monitoramento eletronico, uma vez que teria assim um melhor controle sobre o réu, ja que ¢
inviavel colocar um policial de prontidao na frente da casa do individuo, a fim de verificar se
a medida judicial estd sendo cumprida.

Analisando-se as hipoteses em que pode ser decretada a prisdo domiciliar,
constata-se que se o réu for maior de 80 (oitenta) anos podera fazer uso desse beneficio,
consoante inciso I do art. 318 do CPP, a depender, por 6bvio, do critério analisado e adotado
pelo Magistrado, pois, por exemplo, caso esse acusado for um grande traficante de drogas,
seria ilogico concedé-lo a prisdo domiciliar. Infere-se, portanto, que além da idade, outros
elementos devem ser levados em consideragdo para a decreta¢io da prisdo domiciliar™”.

De outro norte, o juiz podera também conceder prisdo domiciliar ao réu que esteja
extremamente debilitado, em decorréncia de doenga grave, conforme previsto no inciso II do
citado artigo. Mas frise-se que ndo basta apenas a constatagdo da doenga grave, faz-se
necessario, também, que o réu esteja bastante debilitado. Assim, verbi gratia, o simples

diagnostico de Cancer ndo ¢ suficiente para converter a prisao preventiva do acusado em

22NUCCI, 2011, p. 79
23 LOPES JUNIOR, 2012, p. 867
B4NUCCL, 2011, p. 78-79
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prisdo domiciliar, serd imprescindivel também a comprovagdo que o acusado esta debilitado
em decorréncia da enfermidade®’.

O critério previsto no inciso III diverge dos outros, uma vez que nao se refere a
pessoa do acusado, e sim de outrem que esta sobre seus cuidados. Preconiza o citado inciso
que sera concedida prisdo domiciliar ao agente que precise cuidar pessoa menor de 6 (seis)
anos ou portador de deficiéncia. A grande critica feita a esse inciso ¢ com relacdo também ao
critério de idade definido pelo legislador, pois sabe-se que uma crianca com 5 anos, por
exemplo, possa precisar dos mesmos cuidados do que uma crianga que ja completou 6
anos™°.

A solugdo para o inciso III seria respondida pela disposi¢do analoga prevista na
Lei de Execugdes Penais (art. 117, I1I, do CPP), a qual deixou referida analise do critério de
idade nas maos do Juiz. Sendo que este, a depender do caso concreto, verificard se o réu é
realmente imprescindivel ao cuidado da crianca, ou ndo. Tem-se assim uma solu¢do mais
sensata para tal hipotese®’,

Ja o derradeiro inciso IV, destaca que podera ser concedida a prisdo domiciliar a
mulher que ja esteja, pelo menos, no sétimo més de gestagao ou se a gravidez for de alto risco.
Nesse caso “o que importa saber € se o estabelecimento prisional tem estrutura para cuidar da
mulher gestante com algum risco. Caso ndo haja tais condi¢des no estabelecimento prisional,
ela deve ser colocada em prisdo domiciliar™*®.

Frise-se que para o Juiz decretar a prisdo domiciliar em detrimento da prisao
preventiva, o paragrafo Uinico requer prova idonea, ou seja, a demonstragcdo dos casos deve ser
cabal, ndo bastando meras ilagdes sem respaldo algum. Motivo pelo qual a demonstragdo dos
casos referenciados nos incisos devem ser amplamente demonstrados, sob pena de nao ser
concedida a medida cautelar mais benéfica ao réu.

Observa-se, com isso, que pelo fato de o legislador ter realizado um rol taxativo
bastante rigoroso dos casos de cabimento das prisdes domiciliares, ¢ importante que o
magistrado, antes de tomar qualquer decisdo, observe com cautela se ao caso apresentado ¢
realmente situagcdo necessaria que deva ser imposta prisao preventiva, pois, de outra otica, nao
poderé tal prisdo ser convertida em domiciliar.

Lembre-se que s6 pelo fato de a prisdo preventiva do acusado ter sido convertida

em domiciliar, isso ndo significa que ele deva ficar segregado por tempo indeterminado, visto

S NUCCI, 2011, p. 77

»® GOMES ¢ MARQUES, 2011, p. 168
T GOMES ¢ MARQUES, 2011, p. 168
2% GOMES e MARQUES, 2011, p. 169
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que ¢ crucial, para a permanéncia da prisdo domiciliar, a constatacdo dos requisitos da prisao

. 259 . . . e . .
preventiva™”, descritos no capitulo no ponto 3.2.5. Posto isso, o proximo item serd dedicado

para analise das novas condi¢des para admissdo da prisdo preventiva.

4.2 CONDICOES PARA ADMISSAO DA PRISAO PREVENTIVA

Primeiramente, destaca-se que para a aplicagdo da prisao preventiva, além de estar

presente pelo menos um dos pressupostos do art. 312 do CPP (os quais foram referenciados

no ponto 3.2.5 desta obra), faz-se necessario a observancia das condi¢des estipuladas no art.

313 do Codigo de Processo Penal*®’. Assim, para encerrar a questio relativa as modificagdes

no decreto da prisdo preventiva, convém salientar as alteragdes operadas no art. 313 do

Cdédigo de Processo Penal, as quais versam sobre as condigdes em que podera ser decretada a

prisdo preventiva, mudanca essa que restringiu drasticamente os casos em que esse tipo de

prisdo cautelar poderd ser empregado. Para isso, ¢ conveniente verificar como ficou a nova

redacao do citado artigo, in verbis:

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Codigo, sera admitida a decretagdo da prisao
preventiva:

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

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

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

IV - (revogado).

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

Ao comparar a redagdo do novel artigo citado com a sua redagdo antiga®’,

constata-se que no caput foi suprimida a expressdo “nos crimes dolosos”, locugdo essa que

P NUCCI, 2011, p. 79
20 1 IMA, 2011, p.1338

1 «Art. 313. Em qualquer das circunstancias, previstas no artigo anterior, sera admitida a decretagio da prisdo
preventiva nos crimes dolosos:

I - punidos com reclusdo;

II - punidos com detengao, quando se apurar que o indiciado ¢ vadio ou, havendo duvida sobre a sua identidade,
ndo fornecer ou nao indicar elementos para esclarecé-la;

IIT - se o réu tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenga transitada em julgado, ressalvado o
disposto no paragrafo inico do art. 46 do Cédigo Penal.



64

preconizava ser cabivel a prisdo preventiva apenas em crimes dessa natureza volitiva.
Acontece que referida alusdo ao ndo cabimento da prisdo preventiva em crimes dolosos foi
transferida para os incisos I e II do mesmo artigo, o que salvaguarda a persisténcia do nao
cabimento da prisdo preventiva nos crimes culposos”®.

Interpretando-se ainda o inciso I, verifica-se a presen¢a de mais uma limitag@o no
cabimento da prisdo, que ¢ a possibilidade do decreto preventivo apenas em crimes cuja pena
maxima seja superior a 4 (quatro) anos. Impde-se, com isso, um “patamar de gravidade

abstrata”?®®

, 0 que faz, em tese, delitos como, por exemplo, furto simples e receptagao nao
serem passiveis de prisdo preventiva, uma vez que suas penas maximas em abstrato ndo
ultrapassam o patamar de 4 (quatro) anos.

Anotacao consideravel ¢ que “na busca da pena méaxima em abstrato (norte da
medida extrema), consideram-se as causas de aumento e diminui¢do de pena e, quando
variaveis, observar a que mais aumenta ou a que menos diminui”***, verbi gratia, no crime de
favorecimento da prostitui¢do, previsto no art. 228, caput, do Coédigo Penal, cuja pena
maxima em abstrato ¢ de 5 anos de reclusdo, a sua mera tentativa obstaria, em tese, a
decretacao da prisao preventiva, visto que o caso de diminui¢ao de pena, relativo a tentativa,
diminui a pena do crime de um a dois tercos, circunstancia essa que, como dito anteriormente,
tem que ser levada em conta para aplicagdo do decreto provisorio.

O legislador, por outro lado, fez questio de por um fim na diferenca entre
reclusdo e detengdo para o decreto do carcere provisorio, suprindo as referidas expressoes
grifadas do art. 313 do CPP. “Logo, independentemente da natureza da pena, reclusdo ou
deten¢do, serd cabivel a decretacdo da prisdo preventiva quando a pena maxima cominada ao
delito for superior a 4 (quatro) anos™>®.

No novel inciso II do indigitado art. 313 do CPP, o legislador “apenas atualizou a
referéncia ao artigo do CP, para adequa-lo a Reforma Penal de 19847, Tal inciso evidencia
que poderd ser decretada a prisdo preventiva quando o acusado for considerado reincidente,

excetuando-se, por 6bvio, o prazo de 5 (cinco) anos, previsto no inciso I do art. 64 do CP,

para configuragdo da reincidéncia.

IV - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos termos da lei especifica, para
garantir a execugdo das medidas protetivas de urgéncia”.

2 IMA, 2011, p. 1338

2 NUCCI, 2011, p. 67

2% GOMES ¢ MARQUES, 2011, p. 151

25 IMA, 2011, p. 1339

2 FUHRER, 2011, p. 30
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Na apreciacao desse artigo, nota-se que “optou o legislador em seguir na linha

méaxima de estigmatizagio do reincidente, em flagrante bis in idem”™®’

, perdendo assim
grande oportunidade em corrigir um erro do passado. Sendo assim, o inciso II ¢ uma excecao
ao inciso I, uma vez que admite o decreto provisorio em crimes com pena maxima inferior a 4
(quatro) anos>®®,

No tocante aos crimes cometidos envolvendo violéncia doméstica e familiar, o
inciso III do art. 313 do CPP, além de fazer alusdao aos delitos contra a mulher, ampliou o
texto para abarcar também as hipoteses de violéncia contra crianca, adolescente, enfermo,
pessoa com deficiéncia e idoso.

Necessario observar, no entanto, que os incisos do art. 313 devem ser
interpretados de forma sistematica, de modo a ser somente cabivel a prisao preventiva descrita
no inciso III (violéncia doméstica e familiar) se estiver presente a circunstancia do inciso I,

29 Em sentido contrério

que ¢ o crime ter pena em abstrato superior a 4 (quatro) anos
Maximiliano Roberto Ernesto Fiihrer e Andrey Borges de Mendonga entendem ser cabivel a
prisao preventiva presentes no inciso III, em crimes que nao observem a regra estipulada no
inciso L.

Outra questdo digna de apontamentos refere-se ao paragrafo unico do art. 313 do
CPP, o qual trata sobre a duvida na identidade civil do acusado e que este ndo forneca
elementos suficientes para sanar a incerteza. Tal dispositivo alerta que assim que sanada a
davida o preso deverd ser posto em liberdade, a ndo ser, ¢ claro, se outra circunstancia
requeira a manutencao da prisao cautelar.

Tal dispositivo era contemplado, em parte, pelo antigo inciso II do art. 313 do
CPP. A sua razdo de ser atribui-se ao fato de que o Estado ao ajuizar uma acdo deve ter
ciéncia de contra quem esta se promovendo, de modo a individualizar o individuo?”’. Mas,
repise-se, identificado o preso, a prisdo preventiva perde sua justificativa, devendo o
individuo ser posto em liberdade imediatamente, a ndo ser se outro motivo requerer o seu
acautelamento®’'. Estudado, portanto, os limites da prisdo preventiva, remete-se o leitor ao
proximo ponto acerca das opgdes apresentadas ao Juiz com a vinda do auto de prisdo em

flagrante.

7 LOPES JUNIOR, 2012, p. 834
2% MENDONCA, 2011, p. 244
2% RANGEL, 2012, p. 798
OLIMA, 2011, p. 1347

2" FUHRER, 2011, p. 30
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4.3. PROVIDENCIAS A SEREM TOMADAS COM A VINDA DO AUTO DE PRISAO EM
FLAGRANTE

Responsavel por trazer alteragdes fundamentais na constancia do flagrante, ¢
essencial tecer algumas considera¢des sobre o novel art. 310 do CPP, o qual versa sobre a
tarefa do Magistrado ao receber o auto de prisao em flagrante.

A antiga redacao do art. 310 do CPP dispunha sobre a possibilidade de o Juiz
conceder ao acusado, preso em flagrante, a liberdade provisoria ao verificar que o crime havia
sido cometido em razdo de alguma excludente de ilicitude’’>. A nova roupagem do art. 310,
por sua vez, inovou o ordenamento juridico ao estipular 4 (quatro) alternativas colocadas a
disposicdo do Magistrado para decidir no momento em que receber o Auto de Prisdo em

Flagrante, conforme vaticina o referido artigo, in verbis:

Art. 310. Ao receber o auto de prisio em flagrante, o juiz devera
fundamentadamente:

I - relaxar a prisdo ilegal; ou

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

IIT - conceder liberdade provisoria, com ou sem fianca.

Paragrafo tinico. Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, que o agente
praticou o fato nas condi¢des constantes dos incisos I a III do caput do art. 23 do
Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cobdigo Penal, podera,
fundamentadamente, conceder ao acusado liberdade provisoria, mediante termo de
comparecimento a todos os atos processuais, sob pena de revogacao.

De acordo com interpretagdo literal do artigo supra, denota-se que a prisdo em
flagrante ndo mais podera perdurar até o final do processo, como ocorria antes da entrada da
nova lei de prisdes. Agora o julgador terda que decidir com base nas alternativas colocadas a
sua disposic¢do, isto ¢, dependendo do caso concreto, terd que optar por relaxar o flagrante,
converter a prisdo em flagrante do acusado em preventiva - se presentes os seus requisitos -,
aplicar-lhe alguma medida cautelar diversa da prisao ou, por fim, conceder-lhe a liberdade
provisoria, a qual serd com ou sem fianga.

Essa nova redacdo do artigo 310 combinada com o também novel § 2° do art. 306

do Cédigo de Processo Penal serviu para corroborar o fato de o flagrante ser um tipo de prisao

2 Art. 310. Quando o juiz verificar pelo auto de prisdo em flagrante que o agente praticou o fato, nas condigdes
do art. 19, I, IT e III, do Cddigo Penal, podera, depois de ouvir o Ministério Publico, conceder ao réu liberdade
provisoria, mediante termo de comparecimento a todos os atos do processo, sob pena de revogacao.

Paragrafo unico. Igual procedimento sera adotado quando o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, a
inocorréncia de qualquer das hipoteses que autorizam a prisdo preventiva (arts. 311 e 312).
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“pré-cautelar”273, isso porque a Autoridade Policial passa a ter o prazo maximo de 24 (vinte e
quatro) horas para encaminhar o Auto de Prisdo em Flagrante ao Juiz apds a realizagdo do
flagrante, para que este decida sobre a legalidade do flagrante e sua possivel conversdo em
prisao preventiva.

Diante disso, “sepultam-se de vez, as absolutamente ilegais prisdes em flagrante
que perduravam por vérios dias, muitas vezes até a conclusdo do inquérito policial™*’™.
Destarte, reforce-se que as prisdes administrativas decretadas pelo Delegado de Policia nao
podem, por si sO, perdurarem até o final do processo crime, o que lamentavelmente ocorria
antes da entrada em vigor da Lei n. 12.403/2011, uma vez que nao havia dispositivo que
declarasse expressamente a conversao da prisdo em flagrante em preventiva.

A decisdo que converte o flagrante em prisdo preventiva deve ser devidamente
fundamentada, conforme disposto expressamente no caput do art. 310 c/c a redacdo do art.
315, ambos, do Codigo de Processo Penal. Assim, cai por terra a simples homologagdo do
flagrante, faz-se necessario que o Juiz, em decisdo, realize o “efetivo controle” da prisdo em
flagrante, manifestando-se sobre o porqué da sua conversdo em prisao preventiva, pois a
auséncia de motivacdo é suficiente para a prisio ser relaxada pelo Tribunal ad quem®".

Ao receber o auto de prisdo em flagrante, a primeira providéncia do Juiz ¢
verificar a legalidade do flagrante, ocasido em que atentara para os requisitos intrinsecos e
extrinsecos do flagrante. Desse modo, caso haja alguma falha em um de seus requisitos, o Juiz
deverd declarar a ilegalidade da prisdao em flagrante e relaxa-la, ocasido em que o acusado
sera posto em liberdade®’®.

Se ndo for caso de relaxar o flagrante, o proximo passo do Magistrado ¢ verificar
se ¢ caso de converté-lo em prisdo preventiva, desde que, por Obvio, presentes os seus
requisitos, quais sejam, fumus comissi delicti e periculum in libertatis. Nesse momento, ¢
crucial que o Juiz antes de aplicar a medida odiosa observe se ndo pode ser substituida a
prisdo preventiva por outras medidas cautelares que ndo incidam diretamente no direito a
liberdade do acusad0277, medidas as quais, como dito alhures, descritas no art. 319 do CPP.

Ressalte-se, todavia, que mesmo para aplicacdo das outras medidas cautelares ¢

medular que se faga presente os requisitos da prisao preventiva. Sobre o assunto, destaca-se o

ensinamento do célebre professor Aury Lopes Junior:

> LOPES JUNIOR, 2012, p. 797

> LOPES JUNIOR, 2012, p. 799

> GOMES ¢ MARQUES, 2011, p. 132
20 NUCCI, 2011, p. 58

2T FERNANDES, 2011, p. 92
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Importante sublinhar que ndo se trata de usar tais medidas quando ndo estiver
presentes os fundamentos da prisdo preventiva. Nada disso. Sao medidas cautelares
e, portanto, exigem a presenca do fumus comissi delicti e do periculum libertatis,
nao podendo, sem eles, serem impostas. Inclusive, se durante uma prisdo preventiva
desaparecer completamente o requisito e/ou fundamento, deve o agente ser libertado
sem a imposicdo de qualquer medida alternativa. Em tese, se alguém foi preso, por

exemplo, para tutela da prova, uma vez que foi colhida, devera o juiz conceder a

liberdade plena, pois desapareceu o fundamento da prisdo preventiva®’®.

Vale ressaltar que, em sentido contrario, o doutrinador Guilherme de Souza Nucci
leciona que os requisitos de prova da materialidade e indicio suficiente de autoria, para a
aplicacdo das outras medidas cautelares, sdo dispensaveis. O doutrinador fundamenta seu
entendimento na Lei de Prisdo temporaria, a qual prescinde de tais requisitos para ser
decretada, alegando que “quem pode o mais, pode o menos™".

Constata-se, portanto, que o Magistrado ao analisar o inciso II do art. 310 devera,
antes de tudo, realizar um juizo de proporcionalidade, a fim de que verifique se ndo ha
nenhuma outra medida cautelar menos gravosa a liberdade do individuo que possa ser
aplicada ao caso, em vez da malfadada prisdo preventiva®*’.

Se ndo for caso de aplicar as hipdteses supra mencionadas, deve o juiz, por
derradeiro, conceder a liberdade provisoria ao acusado, a qual fard mediante a concessdo ou
ndo de fianca. Frise-se que relaxar o flagrante e conceder a liberdade provisoria ndo ¢ a
mesma coisa, enquanto esta pressupoe custodia legal do flagrante, aquela, pelo contrario,

pressupde um flagrante ilegal®®’

. Os seus efeitos ndo sdo, também, absolutamente os mesmos,
pois a concessdo da liberdade provisoria pode ficar condicionada ao pagamento de fianga, ja o
relaxamento da prisdo em flagrante ndo. Assim sendo, dando continuidade ao assunto,
explica-se, por conseguinte, as controvérsias apresentadas pela doutrina no tocante ao

momento da conversao em flagrante em preventiva.

4.3.1 Controvérsias sobre o momento da conversao da prisao em flagrante em

preventiva (analise critica).

O novo art. 310 do Codigo de Processo Penal, embora esteja presente no
ordenamento brasileiro a cerca de 2 anos desde sua vigéncia, vem causando muita

controvérsia na doutrina e polémica entre os operadores do direito. Isso porque ndo se tem um

> LOPES JUNIOR, 2012, p. 853
2 NUCCI, 2011, p. 27

20 OPES JUNIOR, 2012, p. 853
21 FERNANDES, 2011, p. 92
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consenso sobre qual seria o momento ideal da conversdo da prisdo em flagrante em
preventiva.

De acordo com Vilter Kenji Ishida, o Magistrado ao receber copia do auto de
prisao em flagrante — diz-se copia porque o original devera ficar em posse da autoridade
policial para conclusdo do inquérito policial - concederd vista ao Parquet para dai entdo
decidir sobre as hipoteses presentes no art. 310 do Codigo de Processo Penal®™, ou seja, antes
de decidir devera encaminhar os autos ao Ministério Publico, evitando-se, em tese, uma
conversao da prisdo em flagrante em preventiva de oficio.

No mesmo sentido ¢ o entendimento de Aury Lopes Junior, o qual afirma que no
prazo de 24 (vinte e quatro) horas determinado pela lei deverdo os autos serem encaminhados
ao Juizo competente, para que o Magistrado se manifeste sobre o art. 310 do Cddigo de
Processo Penal. Tal entendimento, de acordo com o professor, estaria em consenso com o art.
1° da resolugo n. 66 do Conselho Nacional de Justica®®’, publicada em 27 de janeiro de 2009
284

Leciona Aury Lopes Junior, ainda, que essa prisao preventiva “somente podera ser
decretada se houver um pedido (do Ministério Publico ou autoridade policial), pois

99285

constitucionalmente ¢ inconcebivel que o juiz o faca de oficio”””". Mas deve-se ter em mente,

contudo, que o Cddigo de Processo Penal “segue tolerando a prisdo preventiva decretada de
oficio pelo juiz insistindo no rango inquisitorio”*.
A contrario sensu, Paulo Rangel apresenta uma opinido que ¢ hoje minoritaria, de

acordo com a doutrina nacional, mas que deve ser estudada pelo seu entendimento critico

22 ISHIDA, Valter Kenji. Processo penal. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 198-199

283 «Art. 1° Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz deverd, imediatamente, ouvido o Ministério Publico
nas hipoteses legais, fundamentar sobre:

I - a concessdo de liberdade provisoria, com ou sem fianga, quando a lei admitir;

IT - a manutengdo da prisdo, quando presentes os pressupostos da prisdo preventiva, sempre por decisdo
fundamentada e observada a legislagdo pertinente; ou

III - o relaxamento da prisdo ilegal.

§ 1° Em até quarenta e oito horas da comunicagéo da prisdo, ndo sendo juntados documentos e certiddes que o
juiz entender imprescindiveis a decisdo e, ndo havendo advogado constituido, sera nomeado um dativo ou
comunicada a Defensoria Publica para que regularize, em prazo que ndo pode exceder a 5 dias.

§ 2° Quando a certidao e o esclarecimento de eventuais antecedentes estiverem ao alcance do proprio juizo, por
meio do sistema informatizado, fica dispensada a juntada e o esclarecimento pela defesa.

§ 3° Em qualquer caso o juiz zelara pelo cumprimento do disposto do artigo 5°, LXII, da Constituicdo Federal, e
do disposto no artigo 306, §1° e § 2°, do Coédigo de Processo Penal, especialmente quanto a comunicagado a
familia do preso e a Defensoria Publica, quanto ao prazo para encaminhamento ao juiz do auto de prisdo em
flagrante e quanto as demais formalidades da prisdo, devendo ser oficiado ao Ministério Piblico, quando
constatadas irregularidades.

§ 4° Aplica-se as demais prisdes cautelares, no que couber, o disposto no paragrafo anterior, especificamente
quanto & comunicagdo a familia e a Defensoria Publica”.

* LOPES JUNIOR, 2012, p. 798-800

2 LOPES JUNIOR, 2012, p. 799

2 L OPES JUNIOR, 2012, p. 799
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construtivo a respeito de qual seria 0 momento ideal para a conversao da Prisdao em flagrante
em preventiva. Consoante o autor, no momento em que o Juiz receber o auto de prisdo em
flagrante — ou copia -, devera manifestar-se sobre a legalidade do flagrante, caso em que se
restar constatado a sua ilegalidade devera relaxa-lo ou, se faltar informacdes para fazer esse
juizo prévio, podera conceder liberdade provisoria ao acusado®®’.

A grande questdo refere-se ao passo seguinte, uma vez que, conforme Paulo
Rangel, o Juiz nesse momento “ndo tem elementos suficientes para decidir a cerca [sic] da
prisio preventiva, pois pode faltar elementos convincentes de autoria e materialidade™*®.
Destaca, além disso, que “pode acontecer ainda do MP pedir, por alguma razdo, o
arquivamento do inquérito policial e o juiz ter decretado a prisdo preventiva™*’,

Se porventura ocorresse esse fato de o Juiz converter a prisdo em flagrante do
acusado em preventiva e o Ministério Publico, no momento de oferecer a dentincia, em vez
disso, pedisse o arquivamento dos autos, em razao de entender ndo estarem presentes indicios
suficientes de autoria e materialidade, estaria firmado um contra senso explicito no processo,
visto que a opinido do Ministério Publico destoaria diretamente da decisdo interlocutéria
prematura do Juiz, que entendeu presentes o fumus comissi deliciti € o periculum in libertatis
uma vez que decretou a prisdo preventiva do acusado®”’.

Tal contrassenso, de acordo com Paulo Rangel, seria sanado com a simples
averiguacdo da conversdo em flagrante em preventiva no momento em que o Ministério
Publico oferecesse a denuncia, nesse interregno nada impediria, por ébvio, o juiz de conceder
a liberdade proviséria ao acusado ou relaxar o seu flagrante se manifestamente ilegal, mas,
ressalte-se, “a conversao de um titulo prisional em outro (flagrante em preventiva) exige um
pouco mais, e somente apds o titular da agdo penal publica exercer sua opinio delicti ¢ que
isso sera possivel”*’".

Denota-se que a posi¢ao adotada por Paulo Rangel, embora va de encontro a
grande parte da doutrina, tem sua relevancia, pois com base apenas no Auto de Prisdo em
Flagrante o Juiz ndo teria elementos suficientes para se manifestar a respeito da conversao do
flagrante em preventiva® .

Entende-se, porém, que, na verdade, pode acontecer que o juiz ndo possua os

elementos suficientes para converter o flagrante em preventiva, mas, se tal fato ocorrer,

T RANGEL, 2012, p. 876-877
¥ RANGEL, 2012, p. 877
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0 RANGEL, 2012, p. 877
¥ RANGEL, 2012, p. 877
2 RANGEL, 2012, p. 878
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entende-se que a solu¢do para o caso seria conceder a liberdade provisdria ao acusado,
ocasido em que optard pela liberdade plena ou pela instituicdo de algumas das medidas
cautelares ja mencionas, isso porque, conforme ja restou elucidado ao longo do trabalho, a
prisdo preventiva é a excecido, e como medida de altima razao deve ser aplicada apenas
em casos extremos (destacou-se).

Nao ¢ concebivel que o réu tenha que aguardar segregado em flagrante a
conclusao do inquérito policial, que pode levar 10 (dez dias), e mais o tempo que o parquet
tem para manifestar sua opinio delicti, uma vez que por ser o flagrante uma prisdo pré-
cautelar ndo tem forga suficiente para perdurar todo esse tempo, como acontecia erroneamente
antes da Lei n. 12.403/2011.

Denota-se, portanto, que o verdadeiro designio do processo penal precisa ser
utilizado. Seria elogiavel que os seus artigos parassem de ser empregados como meio de
cometerem-se arbitrariedades e trapagas, a sua interpretagdo deve ater-se a real intengdo do
legislador, acabando com exegeses que deem margem a injusticas. A Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 deve ser honrada, garantindo os direitos, assim como
obedecendo aos principios expressos e implicitos em seu texto. O processo penal deve,
dessarte, cessar com o “direito penal da vitima”, o qual se encontra enraizado na mente da
sociedade, e dar maior razdo as garantias penais dos individuos, que sdo frutos dos conflitos
historicos entre geragdes, pois sO assim se consegue construir a utdpica sociedade justa e

igualitaria.
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5 CONCLUSAO

A proposta inicial do presente trabalho, como dito alhures, foi verificar a real
necessidade da segregacao preventiva em razao da entrada em vigor da nova Lei de Prisoes,
Lein. 12.403/2011.

Para realizar essa empreitada tomou-se como ponto de partida a evolugdo historica
da prisdo. Averiguou-se, por conseguinte, que inicialmente na idade antiga, a fungdo do
encarceramento tinha como escopo primordial a custdédia do réu para um futuro julgamento,
isto €, ndo possuia o aspecto de pena como acontece hodiernamente. A proposito, as penas
naquela época eram por demais desumanas e degradantes.

No comeco da Idade Média a prisao foi deixando aos poucos o carater cautelar, de
guarda de presos, todavia era comumente utilizada como meio para obter a confissdo dos réus,
ocasido em que eram torturados, de forma a confessarem delitos que, as vezes, nem ao menos
tinham praticados. Esse tipo de crueldade foi amenizando com o passar do tempo, em razao
da influéncia ocasionada pela Igreja Catolica. Sendo esta a responsavel pela criacdo das
denominadas penitenciarias, locais que eram destinados para a permanéncia dos condenados a
reverem os seus atos.

Com o estudo da prisdo na Idade Moderna, percebeu-se que, embora o grande
esforco realizado pela Igreja Catodlica, as penas continuavam severas. Notou-se, também, que
ceifar as vidas dos condenados ndo era a melhor solugdo, em razao disso surgiram as casas de
corregoes, estabelecimentos similares a presidios. Foi, ademais, em decorréncia das situacdes
deploraveis que se encontravam esses lugares, que surgiram grandes pensadores - como
Beccaria ¢ Howard-, os quais, com bases em ideias iluministas, foram responsaveis por
defender a humanizacao das penas. Sendo nesse cendrio que a prisdo passou a ter o carater
principal de pena, deixando de ter o carater apenas cautelar.

De outro norte, estudou-se a histéria das prisdes cautelares no Brasil, passando-se
pelas Ordenagdes Afonsinas, Manuelinas e Filipinas, que regulavam o Direito Portugués e
que, em razao do Brasil ser colonia de Portugal, teve grande influéncia no territorio brasileiro,
comentou-se também sobre o Cddigo de Processo Criminal de 1832 e o atual Codigo de
Processo Penal de 1941.

Apobs essa retomada historica, no final do segundo capitulo, investigou-se os
principais fins da pena, abordando-se as principais teorias que tiveram grande influéncia na

doutrina, como a teoria absoluta (retributiva), relativa (prevencionista) e, por fim, a teoria
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mista (unificadora). Esta tltima, conhecida também como teoria eclética, ¢ a adotada pelo
Cddigo Penal brasileiro em seu art. 59.

No capitulo 3 (trés), antes de adentrar no mérito da nova Lei de Prisoes,
apresentou-se os principios basilares que regem as prisdes cautelares. Tecendo-se comentarios
sobre o principio da legalidade, da motivagdo das decisdes judiciais, presuncao de inocéncia,
proporcionalidade e do contraditério. Tal andlise fez-se imprescindivel, pois, antes de estudar
determinado tema e normas, € consideravel ver os principios que norteiam a matéria, uma vez
que contrariados estar-se-ia indo de encontro a um ordenamento inteiro.

Antes de concluir o terceiro capitulo, teceram-se breves comentérios sobre as
espécies de prisdes cautelares presente no ordenamento juridico brasileiro, quais sejam, prisao
em flagrante, tempordaria e preventiva, com um enfoque maior, por 0bvio, nesta ultima, a qual
foi o carro-chefe da Lei n. 12.403.

Ja no capitulo final do desenvolvimento (capitulo 4) deu-se atencdo ao texto da
Lei 12.403/2011, oportunidade em que foram estudas as 10 (dez) novas medidas cautelares, as
novas condi¢des para admissdo da prisdo preventiva, bem como as transformacdes operadas
na conversao da prisdo em flagrante em preventiva.

Verificou-se, desse modo, que € possivel um processo penal mais justo com
garantias maiores aos acusados, assim, o que parecia ser algo muito distante da realidade do
Brasil comecga a tomar forma. A citada Lei veio concretizar a maxima de que a prisdo no
curso do processo deve ser tomada como medida de excecdo, sendo apenas aplicada como a
ultima das hipodteses.

O suposto praticante de uma infra¢do penal jamais deve ser considerado culpado
antes do transito em julgado, caso contrario, estar-se-ia indo de encontro a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, que prega o principio da presun¢ao da inocéncia, ou seja, que
todos serdo presumidamente inocentes até a prova em sentido contrario.

Sendo o processo penal o meio pelo qual o Estado presta a devida tutela
jurisdicional, tanto a sociedade, como ao individuo acusado por algum delito, ¢
imprescindivel que sejam observados alguns principios norteadores, como o contraditorio,
ampla defesa, presuncdo de inocéncia, dentre outros, para que haja, assim, uma igualdade
entre o réu e o poder estatal.

Aplicando os principios constitucionais e penais, de acordo com a novel lei de
prisdes, ha como afastar o suposto infrator de permanecer na penitencidria antes do transito
em julgado da sentenca penal. Ha muito tempo ja € sabido que a “cadeia” ndo cumpre com as

suas reais funcgdes, que seriam prevenir, retribuir e ressocializar. Na verdade, o que ¢
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observado na pratica, ¢ a prisdo sendo utilizada apenas para o isolamento dos apenados,
afastando-os da sociedade, para que assim ndo prejudiquem os demais individuos da
sociedade.

A segregacao tem servido como uma escola de crimes, ja que a separacao dos
presos por periculosidade nao se da de forma efetiva. Conforme mostrado pela midia, as celas
estdo superlotadas, as condi¢des de higiene sdo precarias, a forma como sdo tratados ¢
desumana. A jung¢ao desses fatos faz com que criem uma sede de vinganga contra a sociedade,
que permite tamanha crueldade. Além disso, aprendem a cometer crimes cada vez maiores, €
aproveitam, também, para associarem-se e fazer crescer o crime organizado, como
comumente os meios de comunica¢do noticiam.

Ao responder o questionamento inicial conclui-se que a Lei n. 12.403/2011 trouxe
imensas melhorias, ndo sé aos acusados em geral, mas também a sociedade ¢ ao Estado.
Agora o Magistrado ndo precisa, necessariamente, aplicar a prisdo preventiva ou conceder a
liberdade proviséria ao acusado. Com as novas medidas cautelares alternativas a segregacao
surge um meio termo que, sem ofender de maneira direta os direitos do acusado, causa um elo
deste para com o processo crime a qual responde.

Existem casos, no entanto, que o Estado precisa usar do seu poder coercitivo para
dar seguranga a sociedade, garantir a eficacia do processo. Quando ja foram esgotadas todas
as medidas cautelares diversas da prisdo, ai sim se deve dar azo a utilizacdo da prisao
preventiva, uma vez que ja ficou comprovado que as outras medidas nao sdo suficientes para
conter o infrator. Sendo assim, para esses casos extremos temos a prisdo preventiva, para
todos os outros temos as medidas cautelares diversas da prisao.

Como restou observado, o tema ¢ recente € a0 mesmo tempo de suma importancia
para os aplicadores do direito. Assim, tendo em vista a brevidade do trabalho de conclusao de
curso, 0 que nao permitiu um maior aprofundamento nesse tema tdo interessante que € a
prisdo preventiva, frisa-se os votos para uma posterior continuacdo deste trabalho em uma
possivel tese de mestrado, oportunidade em que serdo abordados novos horizontes acerca da

prisdo preventiva e sobre as novas medidas cautelares alternativas a segregacgao.
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