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RESUMO

Nos ultimos anos o indice de criminalidade aumentou significativamente no Brasil
e devido a isso cresceu 0 numero de pessoas encarceradas, ocasionando a
superlotagdo do sistema carcerario. Diante desse aumento, o Estado obrigou-se a
adotar urgentes providéncias e dentre essas, editou a Lei n. 12. 403 de 04 de
maio de 2011, que alterou dispositivos do Cddigo de Processo Penal, no tocante
a prisdo processual, a liberdade e, ainda, inseriu medidas cautelares diversas da
prisdo, com objetivo de diminuir as prisdes cautelares e dar outras opgdes ao juiz,
para assegurar a aplicacao da lei penal. Portanto, o presente estudo fara uma
breve analise, dessas modificacbes no que se refere a liberdade e as
providéncias cautelares diversas do carcere, desde seu cabimento, aplicacéo e
efetividade.

PALAVRAS-CHAVE: Prisdo; Liberdade Provisoria; Medidas Cautelares.



ABSTRACT

In recent years the crime rate has increased significantly in Brazil and due to this
increased the number of prisoners, leading to overcrowding of the prison system.
Given this increase, the State had to adopt urgent measures and among these, he
edited the Law no. 12. 403 of May 4, 2011, which amended provisions of the Code
of Criminal Procedure, regarding the arrest procedure, freedom, and also entered
the prison several precautionary measures, aiming to reduce precautionary
prisons and give other options to the judge, to ensure the application of criminal
law. Therefore, this study will make a brief analysis of these changes as regards
the freedom and the interim several of the prison from its place, implementation
and effectiveness.

KEYWORDS: Detention; Freedom Provisional; Provisional Measures.



SUMARIO

INTRODUGAO ..ottt ettt sttt ne e eaenas 8
CAPITULO 1 - PRISAO CAUTELAR ....oooiiieeee e et 10
I I o T [ = | - S 12
1.2 PrEVENTIVA ....uuiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiitt s 18
IORC T =T 0 T o T = 1= 25
CAPITULO 2 - LIBERDADE PROCESSUAL: MODALIDADES .... ..ccocvvevviienee. 29
2.1 Relaxamento da PriSE0........ccoooiiiiiiiii 30
2.2 Revogacao da Pris80 Preventiva .............ceiiiieeeiiiceeieis e 33
2.3 Liberdade ProviSOria .........cccooeeiiiiiii e 36
CAPITULO 3 - MEDIDAS ALTERNATIVAS A PRISAO CAUTELAR ......ccc........ 50
3.1 Pris&o domiciliar como medida cautelar............cccccooeiiii 53
3.1.1 Agente com idade superior @ 80 @n0S .........cceeeeeeeeeireeiiiiiiiieeeeeeeeeenannns 54
3.1.2 Agente extremamente debilitado por motivo de doenca grave............ 55

3.1.3 Agente responsavel por pessoa menor de 6 anos ou com deficiéncia 56

3.1.4 Agente Gestante a partir do 7° (sétimo) més de gravidez ou sendo esta

(0 L= 1 (o I £ oo L PP PPPPPPPPPPPP 57
3.2 Comparecimento periddiCO €M JUIZO........cccevveeeiiiiiie e eee e eeeeeaanens 58
3.3 Proibigao de acesso ou frequéncia a determinados lugares....................... 60
3.4 Proibicdo de manter contato com pessoa determinada..............ccoeeeeeeeennnens 61
3.5 Proibicdo de ausentar-se da ComarCa..........ccuuuvuuiiieeeeeeeeeeiiiiiine e e eeeeeennnnns 62
3.6 Recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga................ 63

3.7 Suspensao do exercicio de funcdo publica ou de atividade de natureza

[<ToTo] g0 ] 1 oo WP SPPUPPRRTRRN 64
3.8 Internacao provisoria do aCUSAAO ........oveeeeeeiieeeiiiiie e ee e e e e e eeaeees 65
G I = o> PP 67
3.10 MOoNitoragao eletroniCa..........ooovieiiiiiiiii 69
CONCLUSOES ...ttt ettt 71

REFERENCIAS ..ot ettt e et e e e et e e e e e eree e e e e e e 74



INTRODUCAO

Com a superlotacdo do sistema penitenciario brasileiro, o Estado viu a
necessidade de tomar urgentes providéncias e, diante disso, instituiu a Lei n.
12.403 de 04 de maio de 2011, que alterou substancialmente o Cddigo de
Processo Penal no que atine as prisbes cautelares, a liberdade, e ainda, incluiu as

medidas cautelares alternativas a prisdo processual.

No entanto, o presente estudo tem como objetivo geral a averiguacéo da
viabilidade da aplicacdo das medidas cautelares substitutivas a constricao
processual, bem como se os efeitos pretendidos séao atingidos na esfera fatica, de
modo a garantir a persecucao criminal, a ordem publica e eventual aplicacédo da
lei penal, tal como restariam assegurados acaso o individuo por ela agraciado

estivesse preso.

Nesse passo, mister consignar que o espirito do legislador, ao inserir em
nosso sistema processual penal a nova lei de prisbes, foi, precipuamente,
encontrar uma saida para o judiciario brasileiro evitar o cércere do individuo
investigado/denunciado antes do transito em julgado de sentenca penal
condenatoria, a fim de enaltecer os principios constitucionais da presuncéo de
inocéncia e da liberdade individual, bem assim para esvaziar, por assim dizer, as
cadeias e presidios que se encontram, como € mais do que sabido, abarrotados
em todo o pais, ou seja, buscaram uma saida para amenizar os problemas do

sistema carcerario.

Com isso, a novel lei veio atender os anseios da sociedade, a
preocupacao e pressdes sofridas pelos magistrados diante da morosidade na
prestacao jurisdicional que acaba por manter enjaulado um individuo que, muitas

vezes, no final do tramite processual, é considerado inocente.

Logo, ndo é demais dizer que Lei n° 12.403 de 2011 é considerada uma
verdadeira revolucdo no nosso sistema juridico, seja porque expurgou da
legislacdo modalidades de prisdo processual, tais como a prisdo por decisao de
prondncia, seja porgque enrijeceu as hipéteses em que serdo admita a prisdo
preventiva, sendo esta, consagrada, de uma vez por todas, como medida de

extrema excecao.



O presente trabalho esta dividido em trés capitulos, sendo, que, o0 primeiro
capitulo, tratara sobre as modalidades de prisdo cautelar, a saber: prisdo em
flagrante, prisdo preventiva e prisdo temporaria, adentrando no bojo de cada uma
a fim de esclarecer as hipéteses de cabimento e duracéo, realizando uma breve
analise acerca das alteracOes realizadas no Cédigo de Processo Penal pela Lei
n.12.403/2011, a esse despeito.

Veremos que o magistrado, ao receber o auto de prisdo em flagrante,
devera, imediatamente, relaxa-la, se ilegal, converté-la em prisdo preventiva,
guando presentes 0s pressupostos, requisitos e condigbes de admissibilidade e
ndo se demonstrarem razodveis/suficientes a imposicdo de medida cautelar

diversa da prisdo ou, ainda, conceder a liberdade provisoria, com ou sem fianca.

No segundo capitulo, serdo estudadas, as modalidades de liberdade
processual, quais sejam, relaxamento de prisdo, revogacao e liberdade provisoria
com e sem fianga, pois sdo essas as medidas de contracautela a serem
manejadas pelo advogado para o fim de combater a decisdo que deflagrou a

constricdo da liberdade individual.

E, no ultimo capitulo, serdo abordadas as medidas cautelares diversas da
prisdo processual, de maneira individualizada, a fim de propiciar ao leitor o
entendimento aprofundado acerca da nova lei de prisbes, consagradora da
liberdade individual, esmiucando sobre a oportunidade da sua aplicacdo, o
procedimento a ser observado, a finalidade de cada uma e a sua efetividade

concreta.

Por esse estudo se procura responder se as novas medidas cautelares
alternativas a prisdo processual insertas no artigo 319 do Cdodigo de Processo
Penal, alterado pela Lei n.12.403/2011 efetivamente produzem os efeitos

almejados pelo legislador.

Vislumbra-se, assim, que, as reflexdes e andlises que serdo efetuadas
neste trabalho poderdo ser uma chance de aprimorar a eficacia e aplicabilidade
no ordenamento juridico, em especial do processo penal, especialmente por se
tratar das medidas cautelares alternativas, as quais denotam irrefutavel

importancia, pois estdo alicercadas no conjugado de direitos dos individuos.
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CAPITULO 1 - PRISAO CAUTELAR

Assim como ocorre em toda e qualquer area do direito, o processo penal
também detém a previsdo de providéncias cautelares, que visam garantir a
efetividade da prestacao (tutela) jurisdicional a ser concedida ao final, pelo Poder
Judiciério, no exercicio da jurisdi¢cdo, que € a substituicdo da vontade das partes
na resolucédo de lides ou conflitos envolvendo direitos.

O termo prisdo, em sentido lato

...Significa tanto a privacéo da liberdade de locomocéao (liberdade de ir e
vir) da pessoa humana, ou seja, 0 ato de prender (isto €, limitar a
liberdade de locomoc&o) ou manter alguém preso (isto €&, limitado em
sua liberdade de locomocao), quanto o préprio lugar fechado onde se
coloca alguém para evitar que se locomova (cadeia, cela, carcere,
penitencidria etc.)".

Logo, a palavra prisdo, em sentido amplo, pode ser qualquer forma de
privacdo da liberdade do individuo, entendido como o direito de ir, vir, estar ou
permanecer, como a restricdo, do direito de liberdade ja cerceado, ou, ainda,

como o préprio lugar em si, impossibilite o individuo de ser livre.

De outro vértice, o termo prisdo, stricto sensu, € 0 cerceamento da
liberdade do cidadao, através de decisao judicial, ou, ainda, por meio de prisdo

em flagrante.

Nestes termos, reza o artigo 5°, inciso LXI, da Constituicdo Federal que
“ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de

transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei”.

Para Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues de Alencar,

...prisdo é o cerceamento da liberdade de locomocdo, é o
encarceramento. Pode advir de decisdo condenatéria transitada em
julgado, que é a chamada prisdo pena, regulada pelo Cédigo Penal, com
0 respectivo sistema de cumprimento, que ¢é verdadeira prisdo
satisfativa, em resposta estatal ao delito ocorrido, tendo por titulo a
decisao judicial definitiva. No transcorrer da persecuc¢éo penal, contudo,
€ possivel que se faca necessario o encarceramento do indiciado ou do
réu, mesmo antes do marco final do processo. (...) Surge assim a
possibilidade de prisdo sem pena, também conhecida por prisao

! FEITOZA, Denilson. Direito Processual Penal: Teoria, Critica e Praxis. 62.ed. Rio de Janeiro:
Niterdi, 2009, p. 830.
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cautelar, proviséria ou processual, que milta no ambito da
excepcionalidade...2

Portanto, ha duas espécies de prisdo processual, a prisdo pena ou prisao
definitiva, que se d& apds o transito em julgado da sentenca penal condenatoria, e
a prisdo cautelar, também denominada provisoria, cautelar e sem pena, que é

guando o Judiciario ainda néo fixou a reprimenda a ser cumprida pelo cidadao.

Norberto Avena, conceitua a prisdo proviséria como sendo

...aquela que ocorre antes do trdnsito em julgado da sentenca
condenatoria, ndo tendo por objeto a punicdo do individuo, mas sim
impedir que venha ele a praticar novos delitos (relacionados ou ndo com
aquele pelo qual esta segregado) ou que sua conduta interfira na
apuracao dos fatos e na prépria aplicagdo da sangdo correspondente ao
crime praticado.®

A prisdo processual, a qual sera debatida ainda neste capitulo, se

subdivide em: prisdo em flagrante, prisédo preventiva e prisdo temporaria.

Tangente a natureza juridica das prisées processuais, estas possuem
natureza cautelar, ou, ainda, instrumental, portanto se prestam para assegurar a
eficacia do processo ou investigacao policial, garantindo eventual aplicacéo da lei

penal, a seguranca publica, etc”.

Essa natureza, segundo Feitoza, decorre, principalmente, do principio
constitucional da presuncdo de inocéncia, também podendo ser corroborado
pelos principios da necessidade e da liberdade, no sentido de que alguém
somente pode ser preso ou nesta condicdo mantido acaso nao seja admissivel a

liberdade proviséria, com ou sem fianca®.

A titulo de conhecimento, vale ainda ressaltar que além das prisdes
penais, existem ainda as denominadas extrapenais, sendo estas impostas
extrajudicialmente, ou seja, por autoridade que néo a judiciaria e sem finalidade
penal, que pode ser tanto administrativa, imposta por ordem administrativa, como
a priséo civil, no caso do devedor de alimentos e disciplinar, determinada no

ambito militar.

> ALENCAR & TAVORA. Curso de Direito Processual Penal.  62.ed. JusPodivm, 2011, p. 515.

® AVENA, Norberto. Processo Penal. 52.ed. Sdo Paulo: Método, 2010, p. 299.

* ALENCAR & TAVORA, op cit, 2011, p. 530

® FEITOZA, Denilson. Direito Processual Penal: Teoria, Critica e Praxis. 62.ed. Rio de Janeiro:
Niterdi, 2009, p. 830.
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Nessa senda e voltando ao tema objeto deste trabalho de conclusao de
curso, had que se ressaltar que antes da chamada “reforma” do Cddigo de
Processo Penal, havia outras modalidades de prisédo, a saber: a prisdo decorrente
de decisdo de prondncia, prevista no artigo 408 do Cédigo de Processo Penal e a
imposta por sentenca penal condenatdria ainda ndo transitada em julgado,
disciplinada pelo vetusto artigo 393, inciso | e artigo 594 do mesmo Diploma
Legal.

Luiz Flavio Gomes ainda discorre que também existia a prisédo decorrente
de acérdao dos Tribunais Superiores ainda recorriveis, em decorréncia da

auséncia do efeito suspensivo nos Recursos Especial e Extraordinario®.

Gomes prossegue explicando que a mudanca na sistematica das prisdes
somente se deu “apdés o advento das Leis 11.689/2008 e 11.719/2008 e da
atualizacdo do direito levada a cabo pela jurisprudéncia do STF passamos a
contar com trés situacdes de prisdo cautelar: (a) temporaria; (b) preventiva e (c)

flagrante™.

Assim, diante das modificacbes ocorridas na sistematica processual
penal, ndo pode-se limitar em dizer simplesmente que diante da reforma do
Cdbdigo de Processo Penal had apenas trés modalidades de prisao, visto que,
muito embora néo deixe de ser a mais pura verdade, ndo fora meramente isto que
ocorrera com 0 advento das leis supra e, notadamente, da Lei n°. 12.403/2011, a
gual modificou o cabimento de cada uma destas prisdes, 0 que sera discutido a

sequir.

1.1 Flagrante

A origem da palavra flagrante vem do latim flagrare, o qual significa
gueimar. Logo, quando se pronuncia a palavra flagrante, deve se vir em mente
gue o delito esta sendo cometido ou acabou de sé-lo, encontrando-se, ainda,

gueimando.

6 BIANCHINI, Alice. Prisdo e medidas cautelares: comentarios a Lei 12.403, de 04 de maio de
2011. 22, Ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 25.
" BIACHINI, op cit, 2011, p.25.
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Nesse sentido, Fernando Capez leciona que a chamada prisdo em
flagrante se trata de:

...medida restritiva de liberdade, de natureza cautelar e processual,
consistente na prisdo, independentemente de ordem escrita do juiz
competente, de quem é surpreendido cometendo, ou logo apos ter
cometido, um crime ou uma contravengf?lo.8

Portanto, se o individuo é surpreendido, acabando de cometer um ilicito
penal ou, ainda, praticando-o, seja crime ou contravencao penal, pode ser preso
em flagrante delito sem que haja a necessidade de deciséo judicial para tanto,
ndo obstante, como se vera mais adiante, haja a necessidade de comunicacdo do

ato constritivo a autoridade judicial no prazo de 24 horas.

Nessa seara, necessario se faz trazer de maneira completa, as hipoteses
do artigo 302 do Cdédigo de Processo Penal, ou seja, as situacdes permissivas da
prisdo em flagrante delito®.

Dissecando o artigo supracitado, convém esclarecer que o inciso |, o qual
versa sobre a situacdo do agente que estd comentendo o ato ilicito, supde o ato
de a pessoa ser apanhada no exato momento da pratica dos atos executérios do
delito, ou seja, esta, no exato instante em que é surpreendida, cometendo o
delito. E aquele momento em que o individuo se encontra, popularmente falando,

“com a boca na botija”, situacdo chamada pela doutrina como flagrante proprio.

Quanto ao inciso Il do artigo 302 do Cddigo de Processo Penal, fala-se
gue é no momento exatamente posterior ao do cometimento do crime, ou seja, é
0 instante subsequente ao do mencionado nas linhas anteriores, é quando o
agente acaba de perpetrar o injusto, mas ainda ndo se desligou da cena do crime.
Tal ato também é considerado pela doutrina como flagrante préprio, também
chamado de real, verdadeiro ou propriamente dito.

O disposto no artigo 302, inciso Ill, do Cddigo de Processo Penal, é

considerado como flagrante improprio, irreal ou quase flagrante, ao contrario do

8 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 172.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 307.

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

| - estd cometendo a infragao penal;

Il - acaba de cometé-la;

Il - é perseguido, logo apds, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em situacéo
gue faca presumir ser autor da infracao;

IV - & encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que facam presumir
ser ele autor da infracao.
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disposto no inciso anterior, ndo exige, para a sua configuragéo, que o lapso entre
a pratica do crime e a interceptacdo do agente admite um certo intervalo de

tempo, para que a perseguicao tenha inicio.
Nesse sentido, Capez discorre que:

...admite um intervalo de tempo maior entre a pratica do delito, a
apuracao dos fatos e o inicio da perseguigdo (...) compreende todo o
espaco de tempo necessario para a policia chegar no local, colher as
provaﬁoelucidadoras da ocorréncia do delito e dar inicio a perseguicao do
autor.

Ja a situacdo descrita no artigo 302, inciso 1V, do Cddigo de Processo
Penal, se trata da figura do flagrante presumido, ficto ou assimilado, no qual o
individuo é preso logo depois da pratica do crime, com armas, instrumentos,
objetos ou papéis que facam presumir ser ele o autor do fato criminoso. Nesta
figura ndo ha a necessidade que haja perseguicdo, mas tdo somente que o autor
seja flagrado com um dos itens acima em seu poder, de modo que faga crer ser
ele o praticante do delito.

Tavora e Rosmar, esclarece que para a configuracdo do flagrante, no

caso do inciso 1V,

Basta que a pessoa, em situacdo suspeita, seja encontrada logo depois
da pratica do ilicito, sendo que, o mével que a vincula ao fato é a posse
de objetos que facam crer ser a autora do crime. O lapso temporal
consegue ainda ter maior elasticidade, pois a prisdo decorre do encontro
do agﬁnte com os objetos que facam a conexdo com a pratica do
crime.

Esgotadas as hipoteses de flagrante delito insertas no artigo 302 do CPP,
ainda se faz necessario tecer apontamentos das demais modalidades de

flagrante, quais sejam.

O artigo 301 da lei em estudo dispde: “Qualquer do povo podera e as
autoridades policiais e seus agentes deverdo prender quem quer que seja

encontrado em flagrante delito.”

Vislumbra-se as figuras do flagrante compulsério e facultativo. O primeiro
€ em relacdo aos agentes de seguranca, a saber, policia militar, civil, federal,

rodoviaria etc., os quais sdo obrigados, por determinacdo legal, dar a chamada

' CAPEZ, 2010, p. 308.
' ALENCAR & TAVORA. Curso de Direito Processual Penal.  62.ed. JusPodivm, 2011, p. 532.
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voz de prisdo, quando constatem a ocorréncia de uma das modalidades de
flagrante disciplinadas no artigo 302 do CPP. Logo, ndo se trata de mera

faculdade, mas sim de dever legal, cuja a inobservancia acarreta punicao.

7z

Ja a hipétese do flagrante facultativo € a situacdo em que, qualquer
pessoa do povo, podera, querendo, prender alguém gque se encontre em situacéo
flagrancial. Note-se que o cidadao tanto podera acionar a policia, para que 0s

agentes de seguranca efetuem a prisdo, como ela prépria podera fazé-lo.

Ainda nessa linha, a doutrina e jurisprudéncia apontam a figura do
flagrante esperado, flagrante provocado ou preparado, flagrante forjado e
flagrante prorrogado.

Na licdo doutrinaria de Norberto Avena, no flagrante esperado “alguém,
tomando conhecimento de que um crime sera praticado, desloca-se até o
respectivo local, onde fica a espreita, aguardando o inicio dos atos de execucgéo
ou, conforme o caso, a prOpria consumagdo, para, ato continuo, efetivar a
prisdo”.

Assim, no flagrante esperado, fica a espreita, somente esperando o
normal desenrolar da agédo criminosa, para que, entdo, efetue a prisdo do
envolvido em flagrante delito. Tal modalidade de flagrante é considerada valida,
visto que a pessoa ndo provoca a deflagragdo do ato criminoso, porquanto

apenas toma conhecimento deste ato e espera a sua perpetracao.

O mesmo ndo ocorre em se tratando do flagrante preparado, também
denominado provocado, pois, nesta hipétese, ha um agente provocador, ou seja,

alguém intervém, dolosamente, na acdo para que esta se desenvolva.

Tourinho Filho aponta que toda vez em que “sdo tomadas providéncias
para que a pessoa que vai praticar a infracdo ndo perceba que esta sendo
vigiada'®” estamos diante do flagrante preparado.

Ocorre que o préprio Supremo Tribunal Federal sumulou a despeito da

situacao supra, ao impor que: “Nao ha crime, quando a preparacédo do flagrante

2 AVENA. op cit. 2010, p. 634.
3 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 112.ed. ver. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009, p. 634.
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pela policia torna impossivel a sua consumacdo™*

. Isso porque o delito ndo foi
cogitado, ou, ainda, preparado, pelo agente executor, mas por outra pessoa, que
interferiu na conduta, instigando ou induzindo para a pratica do delito, ocasido em

gue, ilegalmente, € preso em flagrante.

Por sua vez, o flagrante protelado, também denominado postergado,
diferido, etc. € aquele previsto na Lei do Crime Organizado no qual é autorizado
ao agente policial, quando constatada a situacao flagrancial, prorrogar a priséo a

fim de obter maiores informacfes que sejam “mais eficaz do ponto de vista da

formacédo de provas e fornecimento de informages™.

Nesse sentido, prevé o artigo 2° da lei em referéncia,

Art. 2° Em qualquer fase de persecucdo criminal sdo permitidos, sem
prejuizo dos ja previstos em lei, os seguintes procedimentos de
investigacdo e formacgé&o de provas: (...)

Il - a acdo controlada, que consiste em retardar a interdicdo policial do
que se supbe acgdo praticada por organizacdes criminosas ou a ela
vinculado, desde que mantida sob observacdo e acompanhamento para
que a medida legal se concretize no momento mais eficaz do ponto de
vista da formacdao de provas e fornecimento de informacdes;

No que atine ao flagrante forjado, este, como o préprio nome induz,
consiste em uma armacao teatral, se forja, se trama a existéncia de um flagrante
gue, na verdade, nunca aconteceu, onde o crime nao foi perpetrado, mas téao
somente simulado para imputar a autoria delitiva ao “flagranteado”, razdo pela
qgual, por razdes 6bvias, € ilegal e inadmissivel e, em caso de ocorréncia, é

relaxada a prisdo do injusticado.

A despeito do tema, discorre Feitoza:

Flagrante forjado, diversamente, é aquele em que a policia ou
particulares inventam um flagrante, forjando provas contra o suposto
autor da infracao penal ficticia. Por exemplo, um policial coloca cocaina
no bolso de uma pessoa e a prende “em flagrante”, por crime de
entorpecente. A pessoa presa, na verdade, ndo praticou crime algum. Os
que forjaram o flagrante, contudo, estardo praticando crime, que pode
ser, dependendo do caso concreto, denunciagdo caluniosa, abuso de
autoridade, concussao etc.'®

“ Stimula 147.
* Art. 2°, 11, Lei n. 9.034/1995
® FEITOZA. op cit. 2009, p. 850.
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Ha ainda quem aponte a existéncia do chamado flagrante por
apresentacdo, que nada mais € do que quando o0 suspeito se apresenta na
delegacia, espontaneamente, confessando a pratica de um delito e, naquele ato,

a Autoridade Policial Ihe da voz de prisao.

Impde, ainda, esclarecer, que antes do advento da novel Lei n°.
12.403/2011, a prisdo flagrancial, apés convalidada pelo magistrado, se tornava,
automaticamente, medida de natureza cautelar, e poderia subsistir n0 processo
até que transitasse em julgado sentenca penal condenatoria, quando se tornaria
prisdo pena.

Ocorre que apos a lei supra, essa situacdo ndo mais existe, porquanto,
hoje, a prisdo em flagrante ndo subsistira depois da apreciacao judicial do auto
correlato.

Isso porque o artigo 310 do Cédigo de Processo Penal, determina que:

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

| - relaxar a priséo ilegal; ou

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

Il - conceder liberdade proviséria, com ou sem fianca.

Paragrafo Unico. Se o juiz verificar, pelo auto de prisao em flagrante,
gque o agente praticou o fato nas condi¢des constantes dos incisos | a lll
do caput do art. 23 do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 -
Cdédigo Penal, podera, fundamentadamente, conceder ao acusado
liberdade provisoéria, mediante termo de comparecimento a todos os atos
processuais, sob pena de revogacéao.

Desse modo, submetido a apreciacdo do magistrado o auto de prisdo em
flagrante do indiciado, restard ao mesmo trés opc¢des: relaxar a prisdo do autuado,
quando esta for contréria a lei; converté-la em prisdo preventiva, quando
presentes o0s requisitos, pressupostos e condicdo de admissibilidade e, ndo se
revelarem razoaveis a imposicdo de medidas cautelares diversas da prisdo, bem
como somente se houver, no processo, requerimento do Ministério Publico ou
representacéo da Autoridade Policial, restando, ao final, a op¢cédo de conceder a

liberdade provisoria, com ou sem fianga, podendo, ainda, ser desvinculada.
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1.2 Preventiva

A respeito da prisdo preventiva, Tavora & Alencar, a conceituam como “a
prisdo de natureza cautelar mais ampla, sendo uma eficiente ferramenta de
encarceramento durante toda a persecucao penal, leia-se, durante o inquérito
policial e na fase processual'™.

Isso porque é cabivel anteriormente a instaura¢do de investigagéo policial
e até mesmo apos a prolacdo de sentenca condenatoria, desde que anterior ao
seu transito em julgado, se presentes 0s seus requisitos e pressupostos.

Frise-se, ainda, que a prisdo preventiva € medida extrema, somente
podendo o magistrado dela se valer em ultima ratio, porque deve ser interpretada
restritivamente, para ndo se encarcerar um cidadao que, de outro modo, poderia

permanecer em liberdade.

A priséo preventiva, ndo possui tempo certo de duracéo, ou seja, nao tem,
por assim dizer “validade”, de modo que pode ser revogada a qualquer tempo,
desde que os motivos que ensejaram a sua imposicdo ndo se facam mais
presentes, bem como novamente ser decretada, diante do reaparecimento das
suas condi¢Bes ou advento de outras, lembrando que apds o transito em julgado
de sentenca penal condenatéria, em caso de ndo ser revogada, acaba por se

transformar em prisao penal, perdendo, pois, a sua natureza cautelar.

A constricdo preventiva, possui requisitos, pressupostos e condi¢cdes de

admissibilidade.

Destarte, como as medidas cautelares em geral, devem estar presentes,
para a sua decretacdo, o fumus boni iuris e o periculum in mora, os quais, em
matéria processual penal, correspondem ao fumus commissi delicti e no

periculum libertatis*®.

Como pressupostos, que demonstram o fumus commissi delitcti, aponta-
se a prova da existéncia do crime, consubstanciada na materialidade do delito e
na existéncia de indicios suficientes de autoria, ou seja, de um conjunto probatorio

gue indiquem que possa ser aquela pessoa que teria cometido o delito.

" TAVORA & ALENCAR. op cit. 2011, p. 549.
'8 Em traducao livre correspondem a prova da existéncia do crime e indicios de autoria e no perigo
da liberdade.
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No que atine aos requisitos, também chamados fundamentos que
demonstram o periculum libertatis, encontram-se declinados no artigo 312 do

Cédigo de Processo Penal™.

N&o se faz necessario que todos 0s requisitos estejam presentes, no caso
concreto, para que seja possivel a decretacdo da medida extrema, fazendo
impositiva a presenca de apenas um deles.

Sobre o tema em analise, Guilherme de Souza Nucci, ensina que:

A prova da existéncia do crime é a certeza de que ocorreu uma infragédo
penal, ndo se podendo determinar o recolhimento cautelar de uma
pessoa, presumidamente inocente, quando ha séria dlvida quanto a
propria existéncia de evento tipico. (...) O indicio suficiente de autoria é a
suspeita fundada de que o indiciado ou réu é o autor da infragdo penal.
Nao é exigida prova plena da culpa, pois isso € inviavel num juizo
meramzeonte cautelar, feito, como de regra, muito antes do julgamento de
meérito.

Denota-se do entendimento supra, que a prova da existéncia do crime
deve ser demonstrada nos autos, contudo, tal demonstracdo ndo se deve
entender por absoluta, visto que durante a persecucao criminal in judicio ou

extrajudicio, podem ser desconstituidas, muito embora ser de dificil ocorréncia.

Quanto ao indicio de autoria, de igual modo, ndo se busca uma prova
cabal de que aquela pessoa, de fato, tenha perpetrado o crime, porquanto durante
o decorrer do processo tal condicdo sera apurada, ou ndo. O que se precisa € que
haja fundadas razbes para que se presuma que aquela pessoa possa ser a autora

do fato criminoso.

Nucci, prossegue, esclarecendo que:

A garantia da ordem publica é a hipétese de interpretacao mais ampla e
insegura na avaliacdo da necessidade da prisdo preventiva. Entende-se
pela expressdo a indispensabilidade de se manter a ordem na
sociedade, que, como regra, é abalada pela pratica de um delito. Se este
fora grave, de particular repercussdo, com reflexos negativos e
traumaticos, propiciando aqueles que tomam conhecimento da sua

9 Art. 312. A priséo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem
econdmica, por conveniéncia da instrucdo criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal,
guando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria. Paragrafo anico. A
prisdo preventiva também podera ser decretada em caso de descumprimento de qualquer das
obrigacées impostas por forca de outras medidas cautelares (art. 282, § 4°). (grifos nossos).

% NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo Penal. 62.ed. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 602.
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realizagdo um forte sentimento de impunidade e de inseguranca, cabe ao
Judiciario determinar o recolhimento do agente. A garantia da ordem
publica deve ser visualizada pelo trinémio 9ravidade da infracdo +
repercussdo social + periculosidade do agente. !

A garantia da ordem publica deve ser interpretada, como a recepc¢dao,
pela sociedade, do fato criminoso e como este influiu no bem estar dos cidadaos,
no julgamento destes. Contudo, ndo basta que seja considerada a gravidade do
delito, abstratamente, mas, sim, no caso concreto, como ocorre, em geral, nos
crimes contra a vida ou perpetrados mediante violéncia ou grave ameaca a
pessoa e, além disso, deve-se ser levado em consideragdo se o delito abalou os
pilares da sociedade, causando intranquilidade aos cidad&dos, bem como se o
suposto autor do delito, acaso esteja solto ou mantido nesta condicéo, oferecera
perigo concreto ao bem estar social, notadamente se indica que podera voltar a

delinquir.

Vale ressaltar, que pouco importa, neste caso, o estardalhaco efetuado
pela midia, que nao raras vezes publica noticias sensacionalistas, imputando a

situacdes corriqueiras, gravidade que nao possui.

Nucci esclarece que a existéncia do trinomio apontado ndo deve ser
considerado como condicdo indispensavel para a decretacdo da priséo
preventiva, visto que, em dadas situacdes concretas, se impde a medida extrema

ainda que presente apenas um de seus vértices®.

Atinente a ordem publica, Feitoza entende que “é o estado de paz e de

auséncia de crimes na sociedade. Paz é a auséncia de violéncia lato sensu?®”.

Ja Capez, a respeito, dispde que, em se tratando da garantia da ordem
publica, “a prisdo cautelar € decretada com a finalidade de impedir que o agente,

solto, continue a delinquir, ou de acautelar o meio social, garantindo a

241

credibilidade da justica, em crimes que provoquem clamor E prossegue,

esclarecendo:

No primeiro caso, ha evidente perigo social decorrente da demora em se
aguardar o provimento definitivo, porque até o transito em julgado da
decisdo condenatéria o sujeito ja tera cometido inUmeros delitos. Os
maus antecedentes ou a reincidéncia sdo circunstancias que evidenciam

2L NUCCI, op cit, 2010. p. 602.
22 NUCCI, op cit, 2010. p. 602
2 FEITOZA. op cit. 2009, p. 852.
4 CAPEZ. op cit. 2010, p. 323.
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a provavel pratica de novos delitos, e, portanto, autorizam a decretacao
da prisdo preventiva com base nessa hipétese. No segundo, a
brutalidade do delito provoca comocdo no meio social, gerando
sensacdo de impunidade e descrédito pela demora na prestacdo
jurisdicional, de tal forma que, havendo fumus boni iuris, ndo convém
aguardar-se até o transito em julgado para s6 entdo prender o
individuo.?

Logo, a ordem publica € abalada toda a vez que se é cometido um delito
gue afete a sociedade, considerada como um todo, fazendo com que o cidadéo
se sinta inseguro, impotente, frente a seguranca escassa ofertada pelo Estado,

gue nao se incumbiu de reprimir a onda de violéncia e marginalidade.

Prosseguindo, também se consubstancia como requisito para a

decretacao da prisdo preventiva, a conveniéncia da instrucao criminal.

A decretagdo de prisdao preventiva, embasada na conveniéncia da
instrugédo criminal, na maioria das vezes tem por fundamento o fundado receio,
gue se nota dos autos, de que acaso o indiciado/increpado permanecer solto
podera se furtar da instrucdo processual, tomando rumo ignorado, fazendo, com
gue, em muitos casos, 0 processo se congele, tendo a sua marcha suspensa até

gue o implicado seja localizado pela justica.

Em outras ocasides é fundamentado frente as ameacas propaladas pelo
réu em desfavor das vitimas ou, até mesmo, de testemunhas, intimidando-as de
tal maneira que, acaso néo fosse cerceada a liberdade do implicado, haveréa forte
probabilidade de as informacbes colhidas durante a persecucdo serem

distorcidas.

A doutrina, por sua vez, discorre que neste aspecto, “tutela-se a livre

producdo probatoria, impedindo que o agente destrua provas, ameace

testemunhas, ou comprometa de qualquer maneira a busca da verdade®".

Para Nucci,

A conveniéncia da instrugdo criminal € o motivo resultante da garantia de
existéncia do devido processo legal, no seu aspecto procedimental. A
conveniéncia de todo o processo é que a instrucdo seja realizada de
maneira escorreita, equilibrada e imparcial, na busca da verdade real,
interesse maior ndo somente da acusacdo, mas, sobretudo, do réu.
Diante disso, abalos provocados pela atuacdo do acusado, visando a

2> CAPEZ. op cit. 2010, p. 323.
% TAVORA & ALENCAR. op cit. 2011, p. 552.
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perturbacdo do desenvolvimento da instrucdo criminal, que compreende
a colheita de provas de um modo geral, € motivo a ensejar a prisao
preventiva.?’

Desta maneira, quando se fala em conveniéncia da instrucéo criminal, se
visa resguardar o normal desenrolar do procedimento, fazendo com que o
processo nao reste indcuo, diante da interferéncia na colheita das provas, ou, até

mesmo, pelo atravancar do feito, por eventual fuga do denunciado.

No que se refere a decretacdo da prisdo preventiva para garantir a ordem
econdbmica, ha maior incidéncia deste requisito em crimes contra a ordem
financeira, os chamados delitos do “colarinho branco”, em que nao se vé outra
alternativa para que se cesse a pratica delituosa, sendo pela constricdo da
liberdade do envolvido, ou, ainda, para que evitar que a liberdade do implicado
nado demonstre a sociedade que o crime supostamente cometido restou impune

apos o desfalque.

Neste sentido, Nestor e Rosmar, lecionam que a garantia da ordem
econdbmica, “hipétese acrescentada ao CPP pela Lei n° 8.884/1994 (Lei
Antitruste), visando coibir os abusos a ordem econdmica, ou seja, evitar que 0
individuo, se solto estiver, continue a praticar novas infracfes afetando a ordem

econdmica®®..

Por dltimo, convém esclarecer o que se entende por garantia da lei penal.
Esta nada mais visa se ndo assegurar a aplicacdo de sentenca de merito
condenatoria, evitando-se, assim, a impunidade do agente, notadamente diante
da suspeita de evasao.

Dessa maneira, de que adiantaria o processo penal se, ao final, o agente
nao fosse punido, em caso de condenacdo. O Estado somente despenderia
recursos financeiros, pois, como € sabido, a maioria dos processos criminais no
pais tramitam sob o palio da gratuidade da justica, sem que, ao final, aplicasse o

jus puniendi.

2" NUCCI. op cit. 2010, p. 604-605.
8 TAVORA e ALENCAR.op cit. 2011, p. 553.
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Discorrido a respeito dos requisitos e pressupostos necessarios para a
decretacdo da prisdo preventiva, ndo se pode esquecer das hipéteses de

admissibilidade, tanto antes do advento da nova lei de prisbes, como apos.

Nessa senda, rezava o artigo 313 do Codigo de Processo Penal,

Art. 313. Em qualquer das circunstancias, previstas no artigo anterior,
serd admitida a decretacdo da prisao preventiva nos crimes dolosos:

| - punidos com recluséo;

Il - punidos com deten¢do, quando se apurar que o indiciado é vadio ou,
havendo duvida sobre a sua identidade, ndo fornecer ou ndo indicar
elementos para esclarecé-la;

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

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

Percebe-se do artigo 313, que somente se admitia a decretacao da prisdo
preventiva, ainda que presentes 0s pressupostos e requisitos desta, acaso o
crime imputado ao agente fosse doloso e punido com recluséo; ou, doloso, punido
com detencdo, em casos de réus/indiciados vadios ou havendo duvida acerca da
identificac&o civil e ele ndo corroborar para esclarecé-la; em caso de crime doloso
se o0 autuado/denunciado tiver sido condenado por outro crime doloso em
sentenca transitada em julgado ou, por fim, se o crime envolvesse violéncia

doméstica ou familiar contra a mulher.

Ressalte-se que as condi¢cbes supra eram exigidas alternativamente, de
modo que ndo havia a necessidade de cumulacdo das mesmas, ou seja, bastava
a presenca de apenas uma das condicfes de admissibilidade para que a priséo

pudesse ser decretada.

Nesta ocasido nao serdo discorridas a respeito de cada uma das
condi¢cBes de admissibilidade alhures, haja vista que além de nao figurarem como
0 objeto deste trabalho, também foram revogadas, vigorando, hoje, o artigo 313

com a seguinte redagéo:

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

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

Il - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca
transitada em julgado, ressalvado o disposto no inciso | do caput do art.
64 do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal;
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lll - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
crianga, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para
garantir a execucao das medidas protetivas de urgéncia;

N—(revogade)--

Paragrafo Unico. Também sera admitida a prisdo preventiva quando
houver divida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta nao
fornecer elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser
colocado imediatamente em liberdade apés a identificacdo, salvo se
outra hipétese recomendar a manutencao da medida.

Da simples leitura deste artigo, se depreende que agora, as infracées que
comportam a decretacédo da prisdo preventiva foram ainda mais restringidas, haja
vista que foi a intengéo do legislador afunilar, de maneira mais acentuada, as
situacdes em que sera possivel o encarceramento do cidad&do, consagrando, de
uma vez por todas, o principio constitucional da presuncdo de inocéncia e o

direito a liberdade.

A preventiva, com a atual diccdo da norma, somente tem azo quando da
apuracao de delitos dolosos cuja pena méxima seja superior a 04 anos, logo, a
contrario sensu, ndo cabe prisdo preventiva nos crimes culposos e nas
contravencdes penais, no que atine ao inciso | do artigo 313 do CPP, este possui
o fito de englobar apenas os crimes mais graves, 0S quais, em caso de sentenca
condenatoria ao final do processo, ndo caiba suspenséo condicional do processo
ou conversdo da pena privativa de liberdade em restritiva de direitos, de modo

gue, quando do transito em julgado, o implicado seria recolhido a prisao.

Contudo, ocorre que a situacdo acima somente tera incidéncia, se 0 caso
concreto néo disser respeito a nenhum dos demais incisos do artigo 313 do CPP.
Isso porque, o inciso IlI, determina que acaso o0 implicado possuir uma
condenacdo criminal pela pratica de crime doloso transitada em julgado e néo for
tecnicamente primario, independentemente da pena maxima cominada ao novo

delito, podera ser preso cautelarmente.

Na hip6tese de o indiciado/réu incidir na pratica de delito que envolva
violéncia domeéstica ou familiar, também podera ser decretada a prisdo preventiva,
visto que o objetivo do legislador, nesta hipdtese, € de garantira a execucédo das
medidas protetivas eventualmente fixadas, o que vem em boa hora, portanto as
medidas de urgéncia fixadas pelo juiz, restavam, na maioria das vezes, inuteis,

pois 0 agressor as desobedecia, sem que isso, lhe acarretasse maiores prejuizos.

Para Tavora e Alencar, o artigo acima ampliou
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“a protecao aos hipossuficientes no seio familiar de forma néo restrita a
mulher, a Lei n.° 12.403/2011 deu nova redacéo ao inciso lll, do art. 313,
do Cddigo, para assentar o cabimento da segregacado preventiva quando
a violéncia doméstica e familiar envolver ndo sé a mulher, como também
a crianca, o adolescente, o0 idoso, 0 enfermo e as pessoas com
deficiéncia, assegurando-se mais uma vez o0 nitido objetivo da
implementacado das medidas protetivas urgentes”.*

O paragrafo unico do artigo 313, por sua vez, acrescenta que cabera a
prisdo preventiva sempre que existir davida sobre a identidade civil do agente
envolvido na prética de um ilicito e este ndo forneca nenhum meio para sanar a

desconfianca.

Ademais, impende salientar que entre as mudancas operadas pela Lei n.
12.403/2011 em se tratando da prisao preventiva, é a vedacao da decretacdo de

oficio pelo juiz, quando, da apreciacdo dos autos de Inquérito Policial.

Essa € a determinacdo do artigo 311 do Cddigo de Processo Penal,

senao vejamos:

Art. 311. Em qualquer fase da investigacdo policial ou do processo
penal, cabera a prisdo preventiva decretada pelo juiz, de oficio, se no
curso_da acdo penal, ou a_requerimento do Ministério Publico, do
guerelante ou do assistente, ou por representacdo da autoridade policial.
(grifos nossos).

Diante disto, sendo os autos (IP) remetidos a apreciacdo do magistrado
desacompanhado de representacdo do Delegado de Policia, de requerimento do
Ministério Publico, do querelante ou do assistente, ndo ha que se falar em

decretacdo da prisdo preventiva de oficio.

1.3 Temporéria

Assim como as demais modalidades de prisbes ja discorridas neste
capitulo, a prisdo temporaria também possui natureza eminentemente cautelar,
tendo, contudo, peculiaridades intrinsecas, a saber, situacbes expressas de

admissibilidade e cabimento, além de prazo de duracgéo certo.

Sua finalidade é de “garantir a investigacdo criminal feita por meio do

inquérito policial, na hipétese de ser imprescindivel para a investigagdo criminal,

* TAVORA e ALENCAR.op cit. 2011. p. 555.
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guanto a alguns crimes graves. Também é uma prisdo proviséria, de natureza

cautelar e processual penal*.

A prisdo temporaria se encontra disciplinada na Lei n.° 7.960/1989,
popularmente conhecida como Lei da Prisdo Temporaria, substituindo a Medida
Provisoria n°. 111/1989, principalmente para substituir a ilegalidade da prisao para
averiguacdo, razado pela qual, se discute, inclusive, que a sua entrada no
ordenamento juridico ocorreu pela porta dos fundos, porquanto originaria do
Poder Executivo, sem observar o requisito urgéncia e ainda restringiu direito

fundamental®.

No bojo do seu 1° artigo, extrai-se em quais situa¢gfes cabera a prisao
temporaria:

Art. 1°Cabera prisao temporaria:

| - quando imprescindivel para as investigacfes do inquérito policial;

Il - quando o indicado ndo tiver residéncia fixa ou ndo fornecer elementos
necessarios ao esclarecimento de sua identidade;

Il - qguando houver fundadas razfes, de acordo com qualquer prova
admitida na legislagcéo penal, de autoria ou participacdo do indiciado nos
seguintes crimes: ...

Nos seus trés incisos, estdo as condi¢cdes de admissibilidade, contudo, a
doutrina diverge acerca da necessidade de incidente de apenas uma, duas ou das

trés condi¢cdes cumulativamente.

Ha quem entenda que basta que o caso concreto se amolde a uma das
situacOes supra, outros, ao contrario, defendem a combinacdo de dois incisos,
sendo que o inciso | ou o Il deve estar, necessariamente, combinado com 0 inciso

lll. A maior parte da doutrina defende esta ultima posi¢ao.

bY

Conforme Téavora, “a temporaria esta adstrita a clausula de reserva
jurisdicional, e, em face do disposto no art. 2° da Lei n.° 7.960/1989, somente

pode ser decretada pela autoridade judiciaria, mediante representacéo®”.

Em relacdo ao lapso de duracédo, ela pode se perpetuar por apenas 05
(cinco) dias, podendo ser prorrogada por igual periodo, comprovada a

necessidade, que deve ser extrema, e, no caso dos crimes hediondos e

** FEITOZA. op cit. 2009, p. 878.
I TAVORA & ALENCAR. op. cit. 2011, p. 562.
% TAVORA & ALENCAR. op cit. 2011, p. 563.
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equiparados, cujo o lapso temporal se prolonga por até 30 (trinta) dias, também
prorrogaveis por igual periodo, nos termos do artigo 2°, § 4° da Lei de Prisédo

Temporaria.

Decorrido o lapso acima, independentemente de alvara de soltura, ndo
obstante tenha que haver decisao judicial neste sentido, o preso temporario deve
ser imediatamente colocado solto, a menos que tenha sido decretada a priséo

preventiva pelo juiz.

De outro vértice, como ja mencionado, ndo obstante a decretacdo
somente pode ocorrer por autoridade judiciaria, esta deve ser provocada, nédo
podendo atuar de oficio, seja por representacao policial, seja por requerimento do
parquet, sendo certo que, no primeiro caso, deve haver manifestacdo ministerial,
ou seja, havendo o Delegado de Policia representado pela prisédo temporaria, 0
Ministério Publico deve ser ouvido antes da decretacdo da medida pelo juiz, nos
termos do §1°, artigo 2°, da Lei n.° 7.960/1989.

Por sua vez, a decisdo judicial deve ser proferida em até 24 (vinte e
guatro) horas apos o recebimento do pedido de representacéo/requerimento de

priséo preventiva.

Ndo é demais dizer que, como toda decisdo judicial, deve ser

devidamente fundamentada.

Frise-se, ainda, que a doutrina se posiciona no sentido de que o prazo em
gue o investigado permaneceu detido em face da decretacdo de prisdo
temporéria, ndo é computado no prazo maximo para o término da instrucédo

processual.

A Lei também autoriza que, em caso de requerimento do causidico do
preso, do Delegado de Policia ou do Ministério Publico, o juiz podera, ainda que
de oficio, ordenar que o preso lhe seja apresentado, solicitar informacdes e
esclarecimentos da autoridade policial e submeté-lo a exame de corpo de delito®.

A ordem constritiva devera ser cumprida por meio de mandado, expedido

em duas vias, sendo que uma delas servira como nota de culpa e, por tanto,

% Artigo 2°, §3° da Lei n.° 7.960/1989.
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devera ser entregue ao detido, ressalvando, ainda, a lei, que o preso devera ficar
em cela separada dos demais detentos.
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CAPITULO 2 - LIBERDADE PROCESSUAL: MODALIDADES

Antes adentrar aos meios de defesa do indiciado/acusado, necessario se

faz tecer algumas consideracdes sobre a presuncao de inocéncia.

Como é cedico, antes do transito em julgado de uma sentenca penal
condenatoria o acoimado, neste ato, como culpado, é tido como inocente perante

a Constituicdo Federal.

Nesse viés, vale lembrar que a Constituicdo dispde, em seu artigo 5°,
LVIl, que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatoria”. Nesse inciso encontra-se estampado o principio da

presuncao de inocéncia, de carater cogente e inarredavel.

Tal principio possui como corolarios l6gicos os seguintes subprincipios: a
privacdo da liberdade do individuo, antes do transito em julgado de sentenca
penal condenatéria, somente pode ocorrer por ordem escrita e fundamentada de
um juiz competente, assim como que a culpabilidade do acusado deve ser
demonstrada pelo 6rgdo acusador, porquanto aquele €, por disposicédo legal,
presumidamente inocente, ndo competindo ao acusado provar tal condicédo e,
finalmente, que a condenacdo somente se impora quando nao restar no espirito
do magistrado qualquer indicio de duvida, no entanto sempre que esta prevalecer

devera o juiz decidir a favor do réu.

Desta maneira, se extrai que sendo o acusado-autuado presumidamente
inocente, ndo Ihe incumbe o dever de provar tal condicdo, mas sim ao Ministério
Pulblico, titular do ius puniendi estatal, em se tratando de acdo penal publica,

demonstrar que aquele réu é culpado, afastando, assim, a alusiva presuncao.

Tanto o réu ndo possui o dever de desconstituir qualquer prova contra si
gue, acaso prefira, possui a faculdade de permanecer em siléncio quando do seu

interrogatorio.

Assim, a Carta Magna consagrou o principio da nao-culpabilidade como
um dos pilares do Estado Democratico de Direito, como garantia de natureza

adjetiva penal, com o propdsito de tutelar a liberdade individual.

E por meio da presuncdo legal que o imputado deve ser tratado como

inocente durante todo o desenrolar da persecugao criminal.
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Desse modo, se faz impositivo esclarecer que o principio da presuncao de
inocéncia, sem prejuizo de entendimento diverso, foi considerado pelo Supremo
Tribunal Federal como compativel com as medidas cautelares de constricdo da
liberdade individual, desde que devidamente fundamentadas, por serem medidas
de excecado, somente terdo incidéncia em situacoes peculiares, extremadas de tal

modo que a lei autorizara o decreto cautelar.

Tendo em vista que ja foi discorrido a respeito das prisdes cautelares, se
faz impositivo o estudo dos meios de desfazer o decreto constritivo, porquanto
para cada modalidade de prisdo cautelar ha uma medida de contracautela propria
ha ser manejada para a restituicdo do cidadao ao seu status quo ante, ou seja, 0

status libertatis.

2.1 Relaxamento da Prisdo

O artigo 5°, inciso LXV, da Constituicdo Federal, dispbe que “a prisao
ilegal sera imediatamente relaxada pela autoridade judiciaria”, desta maneira,
sempre que o cidaddo tiver o seu direito de liberdade restringido sem a
observancia das formalidades previstas em lei sera impositiva a restituicdo do seu

status quo ante.

Ressoa do artigo supra que a possibilidade de relaxamento da priséo
ilegal esta erigida sob a forma de garantia constitucional, logo, o pedido de
relaxamento tera cabimento somente nas situacbes em que houver a imposi¢cao
de uma prisdo em flagrante de forma ilegal ou quando houver excesso de prazo

na prisao.

No primeiro caso, a ilegalidade podera ser de natureza material ou formal.
O vicio material ocorrera quando nao estiverem presentes 0s requisitos
autorizadores para a prisdo em flagrante, delineados nos artigos 302 e 303 do
Cdbdigo de Processo Penal.

Considerando que o artigo 302 da lei em estudo ja foi destrinchado no
capitulo anterior, vejamos o artigo 303, na letra da lei: “Nas infracdes
permanentes, entende-se o agente em flagrante delito enquanto ndo cessar a

permanéncia”.
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De acordo com a classificacdo das infrag6es penais, crime permanente, “é
aguele crime cuja consumacao se alonga no tempo, dependente da atividade do

agente, que podera cessar quando este quiser (carcere privado, sequestro)®".

Logo, afora as hipoteses descritas no artigo 302 e 303 do Codigo de
Processo Penal, a lavratura do auto de prisdo em flagrante seria considerada
ilegal, dando ensejo, assim, ao pedido de relaxamento da prisdo, por ilegalidade

material.

Por oportuno, impende ressaltar que ndo existe prisdo para averiguacao,

se ela ocorrer estara eivada de ilegalidade, ensejando o pleito de relaxamento.

Também néo pode ser preso em flagrante, por expressa vedacao legal, o
condutor de veiculo que prestar socorro & vitima em caso de acidente

automobilistico®.

De outro norte, o édito constritivo ndo se impora nos delitos de menor
potencial ofensivo, eis que, a sua pratica, enseja na lavratura de Termo
Circunstanciado de Ocorréncia, ndo havendo no que se falar, como regra, em
prisdo em flagrante®*. Como toda a regra a excecao reside na pratica do delito
tipificado no artigo 330 do Cddigo Penal, o qual, segundo entendimento
pacificado, ndo obstante seja considerado crime ando, enseja a prisdo em

flagrante quando houver recusa no cumprimento do termo circunstanciado.

Também havera ilegalidade material em caso de prisdo em flagrante de
guaisquer das pessoas cuja a lei veda tal possibilidade, ou seja, do Presidente da
Republica; do menor de dezoito anos; dos representantes diplomaticos
estrangeiros que estejam a servico do pais no Brasil; dos juizes, promotores,

deputados e senadores em caso de crimes afiancaveis, assim como dos

% BITERCOURT, Cezar Roberto. Trato de Direito Penal: parte geral. 112.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007, p.213.

% Cdédigo de Transito Brasileiro, art. 301. Ao condutor de veiculo, nos casos de acidentes de
transito de que resulte vitima, ndo se impora a prisdo em flagrante, nem se exigira fianga, se
E6res_tar pronto e integral socorro aque_zla. . _ _

Lei n. 9.099/1995, art. 69. A autoridade policial que tomar conhecimento da ocorréncia lavrara

termo circunstanciado e o encaminhara imediatamente ao Juizado, com o autor do fato e a vitima,
providenciando-se as requisicdes dos exames periciais necessarios.
Paragrafo Gnico. Ao autor do fato que, apés a lavratura do termo, for imediatamente encaminhado
ao juizado ou assumir o compromisso de a ele comparecer, ndo se impora prisdo em flagrante,
nem se exigira fianca. Em caso de violéncia doméstica, o juiz podera determinar, como medida de
cautela, seu afastamento do lar, domicilio ou local de convivéncia com a vitima.
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advogados que tenham cometido crime afiancavel em decorréncia do exercicio de

atividade profissional.
Em quaisquer das situacdes supra, caber-se-a o pleito de relaxamento.

Ja no que atine a ilegalidade formal na lavratura do auto de prisdo em
flagrante, esta diz respeito a ndo observancia dos ditames do Cédigo de Processo
Penal, tais como a ordem de oitiva, a assinatura do auto de prisdo, auséncia de
nota de culpa ou lavratura desta apos o lapso de 24 horas, ndo encaminhamento
de copia do auto de prisdo em flagrante a Defensoria Publica, ou ao juiz de direito

competente para apreciar a prisao, etc.

Verifica-se, assim, que ao contrario da ilegalidade de cunho material, a
ilegalidade formal ocorre apds a lavratura do auto de prisdo em flagrante,
lembrando que este é a peca inaugural para a instauracao da investigacao policial

em caso de preso flagrancial, ocasido em que a constricdo é formalizada.

Portanto, ndo basta que o flagrante seja materialmente legal, sendo

imprescindivel que esta legalidade também seja verificada no aspecto formal.

Como é sabido, somente o delegado de policia pode lavrar o auto de
prisdo e é a partir da lavratura deste que podem se verificar ilegalidades de cunho

formal, nos termos em que consignado supra.

Nesse sentido, ap6s a lavratura do auto, o delegado de policia possui o
prazo de 24 horas para expedir a nota de culpa, através da qual é o preso &
cientificado dos motivos de sua prisdo, bem como lhe é informado o policial
condutor da constricdo, as testemunhas e o nome do Delegado de Policia que
lavrou o auto. Esse prazo tem inicio apés a lavratura do APF. Acaso o preso se
recusa em assinar a nota, ou, se for analfabeto, duas testemunhas o fardo em seu

lugar.

E também dentro do lapso supra que o delegado devera enviar os autos
do flagrante ao juiz competente, com copia integral para a Defensoria Publica, em
caso de o preso ndo possuir advogado constituido (artigo 306, 81° do Codigo de

Processo Penal).



33

A prisdo, também devera ser imediatamente comunicada ao Ministério
Publico e a pessoa que o preso indicar (artigo 306, caput, do Codigo de Processo

Penal).

Outrossim, o excesso de prazo, o qual também pode dar ensejo ao
pedido de relaxamento da prisdo, é quando o individuo se encontra preso e nao
sao respeitados os prazo delineados em lei para a conclusédo do Inquérito Policial
em caso de réu preso, a saber: dez dias, como regra geral, nos termos do artigo
10 do CPP, lapso que também é aplicado para os crimes perpetrados contra a
economia processual, nos termos da lei correlata; 15 dias se o inquérito tramitar
perante a Policia Federal (Lei n.° 5.010/1966); 30 dias se 0 crime estiver previsto
na lei de drogas e 20 dias para o inquérito policial militar se findar, em crimes de

natureza militar.

O prazo é contado nos termos da lei adjetiva penal, ou seja, inclui-se o dia
do inicio e exclui-se o do vencimento e pode ser prorrogado, contudo, neste caso,

a prisao podera ser relaxada, em caso de réu preso.

Também cabera o relaxamento da prisdo acaso reste evidente que o
detido se encontrava, quando da pratica do fato, amparado por causa excludente
de ilicitude e o magistrado ndo concedeu a liberdade proviséria, nos termos do
artigo 310, paragrafo unico, do Cédigo de Processo Penal.

2.2 Revogacéo da Prisdo Preventiva

As medidas de contracautela sdo medidas cautelares que possuem a
finalidade precipua de atacar outra medida de natureza também cautelar

decretada judicialmente.

O meio de defesa a ser utilizado contra a decisdo que decretou a prisao

preventiva, quando esta for legal, no sentido técnico, é o pedido de revogacgéo.

Tal ponderagcédo se faz necesséaria ndo somente devido ao fato de que
para cada modalidade de decisédo que cerceia a liberdade individual, compete um
remédio processual, mas também por que, na praxe forense, &€ corriqueiro o

advogado impugnar a decisdo que decretou a preventiva através de pedido de



34

relaxamento ou de liberdade proviséria, os quais, conforme se vera mais adiante,
apesar de também visarem a liberdade do cidadao, devido a esséncia de cada

uma delas, ndo sdo o meio mais acertado de se obter a medida de contracautela.
A despeito, Avena € extremamente esclarecedor:

...6 muito comum, na pratica forense, a confusdo entre os institutos do
relaxamento da prisdo em flagrante, da concessdao de liberdade
proviséria e da revogacdo da prisdo preventiva. Nao se trata, todavia, de
situacdes idénticas tampouco se pressupdem as mesmas condi(;(”)es...37

Rogério Sanches Cunha, por sua vez, leciona de maneira esclarecedora
gue “o juiz pode, a requerimento ou de oficio, revogar a prisdo preventiva por ele
mesmo decretada, desde que surja fato novo que ndo mais justifigue sua
manutencdo (rebus sic standibus). Dessa decisdo cabe recurso em sentido

estrito®”.

Desta feita, toda vez que nao mais subsistirem os fundamentos que
outrora foram empregados para a decretacdo da prisdo preventiva, se impora a
sua revogacao, diante do desaparecimento das circunstancias que a ensejaram, 0

gue podera ser feito até mesmo de oficio pelo proprio juiz.

A despeito, apresenta-se o0 artigo 316 do Cdédigo de Processo Penal,
litteris: “O juiz podera revogar a prisdo preventiva se, no correr do processo,
verificar a falta de motivo para que subsista, bem como de novo decreta-la, se

sobrevierem razdes que a justifiquem”.

Nesse sentido, Norberto Avena leciona que:

Dispbe o art. 316 do CPP que o juiz podera revogar a prisdo preventiva
se, no correr do processo, verificar a falta de motivo para que subsista,
bem como de novo decreta-la se sobrevierem razfes que a justifiquem.
Hipdtese comum de revogacédo da-se quando se fundamenta o decreto
tdo s6 na conveniéncia da instrucdo criminal. Vencida esta etapa do
processo, deve a prisdo, obviamente, ser revogada, nada impedindo seja
decretada posteriormente no caso de outras razdes autorizarem-na.*

3" AVENA, Norberto. Processo Penal. 52. ed. S&o Paulo: Método, 2010, p. 319.

¥ GOMES, Luiz Flavio;, MARQUES, Ivan Luis (coord.). Prisdo e Medidas Cautelares:
comentarios a Lei 12.403, de 4 de maio de 2011. 22.ed. Sao Paulo: 2011, p. 161.

¥ AVENA, op cit, 2010, 315.
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Vislumbra-se que o juiz, a qualquer tempo, podera revogar a prisao
preventiva, acaso ndo mais se facam presentes 0s seus requisitos e, novamente

decreta-la, quando sobrevier motivos para tanto.

Frise-se, ainda, que também para a prisdo temporaria cabera o pedido de

revogacao.

Pondera-se, por oportuno, que quando se fala em revogacao, deve se ter
em mente que a prisdo é legal, somente ndo mais se perfazendo presente os

fundamentos que Ihe deram subsidio.

N&o é demais ressaltar, que acaso postulada a prisdo preventiva e esta
ndo seja decretada, cabera recurso em sentido estrito, previsto no artigo 581,
inciso V, do Cadigo de Processo Penal. Contudo, pode ser que ao invés de
decreta-la ou de rejeitéa-la, em caso de requerimento para tanto, o julgador
entenda por bem substitui-la por uma das medidas cautelares diversas da prisédo
disciplinadas no artigo 319 do mesmo diploma legal.

Nessa linha, Rogério Sanches pontua que o Codigo de Processo Penal
nao prevé nenhum recurso especifico de impugnacdo a decisdo que substitui a
prisdo preventiva por medida cautelar diversa, razdo pela qual pondera que, in

verbis:

Entendemos, com fundamento no art. 3° do CPP, que a decisdo que
substitui a preventiva por cautelares deve ser tratada, por meio da
analogia, como denegacéo ou revogacao de prisdo provisoéria, cabendo
também recurso em sentido estrito. E sabido que, onde existe a mesma
razdo deve existir o mesmo direito (ubieadem ratio, ibieademius). A
decisdo que defere a substituicdo gera consequéncias semelhantes a da
denegacao ou revogacao da custddia, havendo, entre os atos judiciais,
pontos de semelhanca que justificam, no siléncio da lei, o0 mesmo
tratamento. Por fim, da decisdo que, mesmo presentes 0s seus
requisitos, indefere a substituicdo, cabe habeas corpus.40

Entende-se, assim, que havendo substituicdo da prisdo preventiva por
medida cautelar diversa da prisdo processual, cabera recurso em sentido estrito,

por analogia ao artigo 3° do Cédigo de Processo Penal.

De outro viés, acaso denegado o pleito de substituicdo, podera ser
impetrado habeas corpus, remédio constitucional que também sera aplicavel

gquando decretada a prisdo preventiva. Diga-se, ainda, que em toda e qualquer

** GOMES & MARQUES (coord.), op cit, 2011, p. 161.
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situacdo atentatdria contra o direito de liberdade sera cabivel o habeas corpus,
ainda que haja outras medidas de impugnacgéao, as quais, por certo, deveriam ser
escoadas antes de sua impetracdo, entretanto, ndo se consubstanciam em

requisitos sine qua non para tanto.

A grosso modo, vale dizer que para a prisdo ilegal, pleiteia-se o seu
relaxamento, para a prisao preventiva, vindica-se a sua revogacao e para a prisdo

em flagrante pede-se a liberdade provisoria.

2.3 Liberdade Provisoria

Como j& mencionado neste trabalho, o0 magistrado, ao receber o auto de
prisdo em flagrante, devera relaxar a constricao, se ilegal, converté-la em prisédo
preventiva, acaso presentes seus requisitos e pressupostos e ndo se revelarem
adequadas ou suficientes a substituicAo por medidas cautelares diversas da
prisdo ou, finalmente, conceder a liberdade provisoéria, com ou sem fianca (artigo

310 do Cddigo de Processo Penal).

Desse modo, o juiz devera se manifestar acerca da prisdo efetuada pela
Autoridade Policial de forma pormenorizada, fundamentada, como deve ocorrer
em toda e qualquer decisao judicial e, em se tratando de prisdo em flagrante, a
analise realizada se consubstancia em uma “garantia de que o magistrado
realizou efetivo controle sobre a legalidade da medida e sobre a necessidade da

manutencéo da prisdo*"”.

Na verdade, ndo obstante a disposicdo dos incisos do artigo 310 do

CPP*, primeiro sera analisada a possibilidade de relaxar a prisdo, acaso esta seja

* GOMES & MARQUES (coord.), op cit, 2011. p. 132.

*2Art. 310. Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz deverd fundamentadamente: | -
relaxar a prisdo ilegal; ou

Il - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes 0s requisitos constantes do
art. 312 deste Codigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares
diversas da priséo; ou

Il - conceder liberdade proviséria, com ou sem fianga.

Paragrafo Gnico. Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, que o agente praticou o fato
nas condicdes constantes dos incisos | a lll do caput do art. 23 do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 - Codigo Penal, podera, fundamentadamente, conceder ao acusado liberdade
proviséria, mediante termo de comparecimento a todos os atos processuais, sob pena de
revogacao.
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ilegal, apos, verificar-se-4 se é caso de concesséo de liberdade proviséria, com
ou sem fianca e, somente se ndo cabivel uma dessas medidas, o0 magistrado
convertera a prisao flagrancial em preventiva, isso se nao razoavel a substituicdo

por uma das medidas previstas no artigo 319 do CPP.

A esse respeito, Silvio Maciel discorre que:

A prisdo em flagrante s6 tem natureza de prisdo cautelar enquanto néo €
apreciada pelo Juiz; apés a apreciacdo judicial ela necessariamente
desaparece e o indiciado, ou ficara preso preventivamente, ou sera
colocado em liberdade (em razao do relaxamento, liberdade proviséria
ou concessdo de medida cautelar diversa da pris&o).*

Assim, tratando-se deste topico da liberdade provisoria, necessério se faz

tecermos alguns comentarios introdutérios ao tema.

E cedico que o principio da presuncdo de inocéncia, também chamado da
nao-culpabilidade, previsto na Carta Constitucional no artigo 5°, inciso LVII, que
dispde que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatoria”, enseja que a constricdo da liberdade do cidadéo
com a imposicao de qualquer modalidade de prisdo cautelar € medida de extrema
excecao, portanto encerraria nas celas de um cércere uma pessoa tida, ainda, por

inocente.

A fim de aquilatar o principio em tela, o inciso LXVI, do artigo 5° da Carta
Magna, determina que “ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido, quando a
lei admitir a liberdade proviséria, com ou sem fianga”, consagrando de maneira
definitiva que, em nosso ordenamento penal e processual penal, a regra é a
liberdade, sendo medida de completa excecéo a prisdo do indiciado/denunciado

antes do transito em julgado de sentenca penal condenatoria.

Destarte, a prisdo somente terd& azo quando ndo cabivel o seu
relaxamento, a sua substituicdo por medidas cautelares alternativas a priséo ou a

liberdade provisoria.

A despeito do tema, Norberto Avena conceitua a liberdade provisoria

como sendo o “instituto por meio do qual, em determinadas situagdes, concede-se

*® GOMES & MARQUES (coord.), op cit, 2011, p. 132-133.
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445

ao individuo o direito de aguardar em liberdade o final do processo*” e “uma vez

459

deferida, nada impede que seja revogada™.

Ja para Tourinho Filho:

A liberdade provisoria é medida intermediaria entre a prisdo provisoria e
a liberdade completa, vale dizer, antes de ser definitivamente julgado,
aquele que comete a infracdo penal néo fica preso e tampouco desfruta
da inteira liberdade. Ele assume uma série de compromissos que, de
certa forma, privam-no de uma total liberdade.*®

Também comungam deste entendimento Tavora e Alencar, 0s quais

completam que:

A liberdade proviséria € um estado de liberdade, circunscrito em
condicdes e reservas, que impede ou substitui a prisdo cautelar, atual ou
iminente. E uma forma de resisténcia, uma contracautela, para garantir a
liberdade ou a sua manutencéo, ilidindo o estabelecimento de algumas
prisdes cautelares (...). E um direito e ndo um favor®’.

Desta maneira, a liberdade proviséria, para o0s autores
supramencionados, estdo no meio do caminho entre a constricdo e a liberdade
plena, porquanto, ndo obstante enseje a liberdade do cidad&o, este ainda fica
adstrito a determinadas condi¢des, as quais, se nao cumpridas, acarretam o

restabelecimento da prisao cautelar.

A liberdade proviséria se presta para combater a prisdo em flagrante
legal, uma vez que foram revogadas as demais modalidades de prisdo cautelar
consistentes na prisdo decorrente de decisao de pronuncia e prisdo ensejada pela
sentenca penal condenatdria recorrivel, as quais foram expurgadas de nosso

ordenamento juridico.

Tavora e Alencar ainda elucidam que a liberdade provisoria:

...funciona como moeda de troca, combatendo prisdo legal, em que, por
autorizagdo normativa, o preso podera permanecer em liberdade, desde
que atenda aos requisitos, e se comprometa a atender as condicdes que
como regra lhe serdo impostas. Havera um dnus para que ele se livre do
céarcere cautelar, variavel a depender de qual liberdade proviséria seja
pretendida, se com ou sem fianca, com a possibilidade de cumulacéo de
uma ou mais medidas cautelares previstas no art. 319 do CPP.*®

* AVENA, op cit, 2010, p. 319.

> AVENA, op cit, 2010, p. 319.

6 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 112 ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009, p. 649.

*" TAVORA & ALENCAR,op. cit., 2011, p. 612.

*® TAVORA & ALENCAR,op. cit., 2011, p. 613.
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No entanto, sempre que a lei permitir a concesséo da liberdade provisoria,
esta devera ser concedida ao preso quando atendidos 0s seus pressupostos e
requisitos, o qual, em maior ou menor grau, ficara atrelado ao cumprimento de

algumas obrigacdes, restricoes.

A seguir sera discorrido sobre as modalidades de liberdade proviséria que
imperavam em nosso Codigo de Processo Penal antes do advento da nova lei

das prisoes.

A liberdade provisoria era classificada como obrigatéria, permitida ou

proibida.

A primeira significa que a lei determina, de maneira impositiva, a
concessdo da liberdade, independente de pagamento de fianca, naquelas
situacOes delineadas na Lei dos Juizados Especiais em que o indiciado se livra
solto, ficando em liberdade mesmo apdés ser preso em flagrante delito, sem ter
gue se vincular, para tanto, a qualquer obrigacéo. Isso ocorria nos delitos que n&o
previam em seu preceito secundario pena privativa de liberdade ou, quando
prevista, esta ndo excedesse a trés meses, conforme dic¢cdo do artigo 321 do

Cadigo de Processo Penal®, hoje revogado.

Destarte, antes da alteragcdo promovida pela nova lei de prisées no CPP,
nas situagdes supra delineadas, o individuo preso em flagrante se livrava solto,

situacdo chamada de liberdade provisoria sem fianca e sem vinculagao.

Ja a liberdade provisoria vedada, ou seja, terminantemente proibida,
ocorre nas hipéteses previstas expressamente na norma, de modo que, ainda que
o cidadao preencha os requisitos necessarios para que fosse agraciado com a

liberdade, devera permanecer preso por determinacéo legal.

De outro vértice, temos a liberdade provisoria permitida, que, por sua vez,

contempla a liberdade proviséria com e sem fianca.

9 Art. 321. Ressalvado o disposto no art. 323, Il e IV, o réu livrar-se-a solto, independentemente
de fianca: |-no caso de infracdo, a que ndo for, isolada, cumulativa ou alternativamente,
cominada pena privativa de liberdade; Il - quando o maximo da pena privativa de liberdade,
isolada, cumulativa ou alternativamente cominada, ndo exceder a trés meses.
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Tratando-se de liberdade permitida, o magistrado, quando da analise do
auto de prisdo poderia conceder a liberdade com ou sem vinculagdo, quando n&o

se encontrarem presentes 0s requisitos da prisao preventiva.

O artigo 310, paragrafo Unico, do Cddigo de Processo Penal®,
disciplinava que o magistrado, ao analisar o auto de prisdo em flagrante, néao
constatando a presenca dos requisitos autorizadores da prisdo preventiva,
concederia ao autuado a liberdade proviséria, mediante compromisso de
comparecer a todos os atos do processo, independentemente de recolhimento de

fianca.

Era a chamada liberdade proviséria sem fianca e com vinculacao,
porquanto exigia que o beneficiado se comprometesse a comparecer a todos 0s
atos processuais, sob pena de revogacdo da benesse, sem qualquer garantia

processual de natureza pecuniaria®.

Em sentido oposto se encontrava o caso de liberdade provisoria permitida
com o arbitramento de fianca, a despeito do qual elucida Avena:

... facultada em hipéteses nas quais a lei possibilita a prestacéo de fianca
como garantia de que havera o cumprimento, pelo investigado ou pelo
réu, de suas obrigacbes processuais (...) ha hipéteses em que a lei
obriga o pagamento de fianca como condicdo para a liberdade
provisoria. Isto ocorre, por exemplo, em relacdo ao flagrante por crime
contra economia popular ou crime de sonegacéo fiscal, dispondo o art.
325, 82°, do CPP que, em tais hipéteses, ndo se aplica o art. 310 e seu
paragrafo Unico do CPP, que permitem a liberdade provisoria sem
fian<;a.52

Vislumbra-se que, afora as situacbes em que se era facultada a
possibilidade de se arbitrar, existiam as circunstancias em que a lei impunha o
pagamento de fianca para que somente assim 0 preso pudesse ser posto em

liberdade, era o caso do revogado §2° do artigo 325 do CPP*, o qual dispunha

% Art. 310. Quando o juiz verificar pelo auto de prisdo em flagrante que o agente praticou o fato,
nas condic¢des do art. 19, 1, Il e Ill, do Codigo 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 hip6teses que autorizam a prisdo preventiva (arts. 311 e
312)

> TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 112, ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Saraiva, 2009, p. 651.

2 AVENA, op. cit., 2010, p. 323. Os artigos citados foram revogados.

%3 Art. 325. O valor da fianca sera fixado pela autoridade que a conceder nos seguintes limites: (...)
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gue somente apos o pagamento de fianga, em se tratando de crime de sonegacao
fiscal ou contra a economia popular, poder-se-ia colocar o preso em liberdade.

Discorrido a respeito das modalidades de liberdade provisoria previstas na
lei processual penal antes do advento da nova lei de prisdes, ainda se faz
impositivo elucidar o que se entende por fianca, qual o seu objetivo, os critérios
para o seu arbitramento, englobando o seu valor e as situa¢gées nas quais sera

cassada, decretando, assim, o seu perdimento em favor da Uniéo.

Como ja explicitado, o artigo 5° da Constituicdo, em seu inciso LXVI,
disciplina a imposicdo da liberdade proviséria, com ou sem fianca, quando
admitida por lei, para o desiderato de evitar que alguém seja colocado ou mantido

no carcere.

Desde ja é necessario salientar, que somente € cabivel a imposicédo de
fianca para a prisdo em flagrante, logo, é de inferir que ndo ha que se falar em
flanca em se tratando de qualquer outra medida restritiva de liberdade.

Fianca, segundo Avena “ndo é pagamento, mas sim garantia prestada em

prol da liberdade. Tanto que, em regra, devera ser restituida a quem a prestou>"”.

Aprofundando a respeito, Tourinho Filho aponta que:

Fianca, para o legislador processual penal, € uma garantia real, ou
caucdo. E uma contracautela com o objetivo de deixar o indiciado ou réu
em liberdade, mediante uma caucdo consistente em depoésito em
dinheiro, pedras, objetos ou metais preciosos, titulos da divida publica,
federal, estadual ou municipal, ou até mesmo em hipoteca inscrita em
primeiro lugar.”®

8 20 Nos casos de prisdo em flagrante pela pratica de crime contra a economia popular ou de
crime de sonegacdo fiscal, ndo se aplica o disposto no art. 310 e paragrafo Unico deste Cadigo,
devendo ser observados os seguintes procedimentos:

| - a liberdade provisoria somente podera ser concedida mediante fianga, por decisdo do juiz
competente e apoés a lavratura do auto de prisdo em flagrante;

Il - o valor de fianca sera fixado pelo juiz que a conceder, nos limites de dez mil a cem mil vezes o
valor do Bénus do Tesouro Nacional - BTN, da data da pratica do crime;

Il - se assim o recomendar a situacdo econémica do réu, o limite minimo ou maximo do valor da
fianca podera ser reduzido em até nove décimos ou aumentado até o décuplo.

> AVENA, op. cit., 2010, p. 323

** TOURINHO FILHO, op. cit., 2009, p. 655.
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Assim, se depreende que a fianga é uma garantia prestada pelo
autuado/réu, através de “depdsito em dinheiro, pedras e metais preciosos, titulos

567

de divida publica ou por hipoteca™”, para ver restituida a sua liberdade.

Dai pergunta-se, qual a finalidade da fiangca? O objetivo da fianca €&
garantir que o indiciado/réu compareca em todos o0s atos processuais,
acompanhando, assim, a persecucao criminal e, em caso de condenacéo, visa o0
pagamento das custas e despesas processuais, bem como a indenizacdo da

vitima e o pagamento de eventual pena de multa, garantindo a execucgéo penal®.

A lei processual penal, ndo disciplina quando seré cabivel a fianca, mas
define em que situacbes esta serd vedada, sendo vejamos a atual diccdo da

norma a respeito®, ad verbis:

Art. 323. N&o sera concedida fianca:
| - nos crimes de racismo;

 Art. 330. A fianca, que serd sempre definitiva, consistira em depésito de dinheiro, pedras,
objetos ou metais preciosos, titulos da divida publica, federal, estadual ou municipal, ou em
hipoteca inscrita em primeiro lugar.
§ 1° A avaliagio de imével, ou de pedras, objetos ou metais preciosos sera feita imediatamente
por perito nomeado pela autoridade.
§ 2° Quando a fianca consistir em caucio de titulos da divida publica, o valor sera determinado
pela sua cotagcdo em Bolsa, e, sendo nominativos, exigir-se-a prova de que se acham livres de
onus.
" O artigo 319, inciso VIII do Cédigo de Processo Penal, com a sua atual redacao, disciplina a
finalidade da fianca, a saber: Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da prisao: (...) VIII -
fianca, nas infrages que a admitem,para assegurar o comparecimento a atos do processo,
evitar a obstrugdo do seu andamento ou em caso de r  esisténcia injustificada a ordem
jb_lédicial - (negritado). _ _

A antiga redacao era no seguinte sentido:
Art. 323. Nao sera concedida fianca:
| — nos crimes punidos com pena de recluséo, salvo ao réu maior de setenta anos ou menor de
vinte e um, no caso de nao ser superior a dois anos 0 maximo da pena cominada;
Il — nas contraveng@es previstas nos arts. 50, 51 e seu paragrafo 1°, 52 e seu paragrafo, 53 e seu
paragrafo, 54 e seu paragrafo, 58, 59 e 60 da Lei das Contravencdes Penais;
Il — nos crimes ou contravencdes punidos com pena privativa de liberdade, se o réu ja tiver sido
condenado por infracdo penal da mesma natureza em sentenca irrecorrivel;
| - nos crimes punidos com reclusao em que a pena minima cominada for superior a 2 (dois) anos;
Il - nas contravencdes tipificadas nos arts. 59 e 60 da Lei das Contravencdes Penais;
Il - nos crimes dolosos punidos com pena privativa da liberdade, se o réu ja tiver sido condenado
por outro crime doloso, em sentencga transitada em julgado;
IV - em qualquer caso, se houver no processo prova de ser o réu vadio;
V - nos crimes punidos com reclusdo, que provoquem clamor publico ou que tenham sido
cometidos com violéncia contra a pessoa ou grave ameaca.
Art. 324. Nao sera, igualmente, concedida fianca:
| - aos que, no mesmo processo, tiverem quebrado fianca anteriormente concedida ou infringido,
sem motivo justo, qualquer das obrigacfes a que se refere o art. 350;
Il - em caso de prisao por mandado do juiz do civel, de prisdo disciplinar, administrativa ou militar;
Il - ao que estiver no gozo de suspensédo condicional da pena ou de livramento condicional, salvo
se processado por crime culposo ou contravencdo que admita fiancga;
IV - quando presentes 0s motivos que autorizam a decretacao da prisdo preventiva (art. 312).
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Il - nos crimes de tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins,
terrorismo e nos definidos como crimes hediondos;

Il - nos crimes cometidos por grupos armados, civis ou militares, contra
a ordem constitucional e o Estado Demaocréatico;

Art. 324. Nao sera, igualmente, concedida fianga:

| - aos que, no mesmo processo, tiverem quebrado fianga anteriormente
concedida ou infringido, sem motivo justo, qualquer das obrigacdes a
gue se referem os arts. 327 e 328 deste Cadigo;

Il - em caso de prisao civil ou militar;

JH—{revogado);-

IV - quando presentes os motivos que autorizam a decretacéo da prisdo
preventiva (art. 312).

Vislumbra-se que a Lei n. 12.403/2011, manteve a esséncia da diccdo da
norma, somente revogando alguns incisos, de modo que, hoje, a fianca é cabivel
independentemente da pena minima cominada ao crime, pouco importando se o

beneficiado se trata de reincidente em crime doloso ou se o réu é vadio ou nao.

No gue atine especificamente ao artigo 323 do CPP, ele nada mais fez
sendao repetir a restricdo contida no texto constitucional, no artigo 5°, incisos XLII,
XLIII e XLIV, sendo certo que os delitos nela relacionados séo inafiancaveis por
forca constitucional, e, ndo obstante eventuais criticas a respeito, se trata de

norma de carater impositivo, ndo havendo o que se discutir, apenas cumpri-la.

Em relacdo as vedacdes contidas no artigo 324 do Cdédigo de Processo

Penal, se faz necessario alguns esclarecimentos.

Pois bem, em relagdo ao inciso I, que disciplina a impossibilidade de
concessao de fianca “aos que, no mesmo processo, tiverem quebrado fianca” ou
“infringido, sem motivo justo, quaisquer das obrigacfes a que se referem os arts.
327 e 328", significa que a pessoa que tiver dado causa, sem justificativa, a
quebra da fianca, ndo podera ser agraciado com ela novamente.

Isso implica dizer que em caso de ndo cumprimento de quaisquer das
condi¢cBes impostas quando do arbitramento da fianga, sem justificativa plausivel,
esta sera tida por quebrada, de modo que ndo podera ser arbitrada novamente

nagueles mesmos autos.
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A fianca serd considerada quebrada nas situagdes previstas nos artigos
327, 328 e 341 do Diploma Processual®.

Considerando que este ndo é o tema em estudo, ndo serdo abordadas
todas as situacbes em que o beneficiado podera incorrer na quebra da fianca
arbitrada, sendo certo que, nos casos descritos nos artigos supra e seus incisos,
incorrera a quebra da fianca pelo autuado-réu, o que ensejard na perda de pelo
menos metade do seu valor (artigo 343 do CPP) ou a sua totalidade, acaso o réu
nao compareca em juizo para dar inicio ao cumprimento de sua pena, quando da

fase de execucao (artigo 344 do CPP).

Por outro lado, disciplina o inciso Il do artigo 324, com nova redagéo, que
também ndo podera ser arbitrada fianca “em caso de prisdo civel ou militar”.
Nessa toada é sabido que o Supremo Tribunal Federal somente admite prisdo
civel para o devedor de obrigacdo de carater alimentar, sendo certo que, nessa
situacao, “a prisdo é decretada ndo como puni¢cdo ou medida cautelar, mas como
forma de forcar o devedor ao cumprimento da obrigacdo, de modo que nao teria
sentido que ele pudesse pagar fianca exatamente para ndo pagar os alimentos®”
e, em relacdo a prisdo militar, a inafiancabilidade € prevista no préprio Cédigo de
Processo Penal Militar, sendo insita a este tipo de crime.

Finalmente, o inciso IV do artigo 324 é autoexplicativo, ou seja,
perfazendo presente algum dos requisitos que autorizem a decretacdo da prisao
preventiva, ndo caberd a concessdo de fianca, ou seja, ndo sera possivel a

liberdade provisoéria do cidadao, porquanto se tratam de medidas incompativeis.

* Art. 327. A fianca tomada por termo obrigaré o afiancado a comparecer perante a autoridade,
todas as vezes que for intimado para atos do inquérito e da instrucdo criminal e para o julgamento.
Quando o réu ndo comparecer, a fianga serd havida como quebrada.

Art. 328. O réu afiancado ndo podera, sob pena de quebramento da fianga, mudar de residéncia,
sem prévia permissdo da autoridade processante, ou ausentar-se por mais de 8 (oito) dias de sua
residéncia, sem comunicar aquela autoridade o lugar onde sera encontrado.

Art. 341. Julgar-se-a quebrada a fiangca quando o acusado:

| - regularmente intimado para ato do processo, deixar de comparecer, sem motivo justo;

Il - deliberadamente praticar ato de obstru¢cdo ao andamento do processo;

[l - descumprir medida cautelar imposta cumulativamente com a fianca;

IV - resistir injustificadamente a ordem judicial,

V - praticar nova infracdo penal dolosa.

® GOMES, Luiz Flavio; MARQUES, Ivan Luis (coord.). Prisdo e Medidas Cautelares:

comentarios a Lei 12.403, de 4 de maio de 2011. 22.ed. Sao Paulo: 2011, p. 206.
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Como mencionado alhures, os artigos 323 e 324 do Codigo de Processo
Penal devem ser interpretados de maneira diversa do que neles disposto,
porquanto mencionam as situacdes em que nao sera cabivel o arbitramento de

fianca, logo, afora as hipoteses neles delineadas, admissivel a sua concesséao.

Superada as situacdes em que poderd ou ndo ser arbitrada fianca,

impende consignar o quantum, ou seja, o valor a ser determinado o pagamento.

Nessa esteira, vejamos a licdo de Silvio Maciel:

Na sisteméatica anterior o valor da fianca era previsto com base na pena
maxima de prisdo cominada para a infracdo. Continua sendo esse o
critério, porém, os valores da fianca foram consideravelmente
aumentados: a) se for infracdo com pena maxima cominada igual ou
inferior a 4 anos de prisdo, o valor da fianca varia entre 1 e 100 salérios
minimos; b) se for infracdo com pena mé&xima cominada superior a 4
anos o valor varia entre 10 e 200 salarios minimos. Na sistematica
anterior, se a pena cominada para a infracdo fosse igual ou inferior a 4
anos o valor maximo da fianca era de 20 salarios minimos; para
infragbes com pena maxima cominada superior a 4 anos o valor maximo
era de 100 salarios minimos.*!(grifos nossos).

Destarte, vislumbra que com o advento da nova lei de prisdes houve um
enrijecimento da lei no que atine ao valor aplicado a titulo de fianca, a qual ocorre
levando-se em consideracéo a situacao financeira de cada beneficiado.

O artigo 350, caput, do Codigo de Processo Penal, dispde, a respeito,
gue: “Nos casos em que couber fianga, o juiz, verificando a situacdo econémica
do preso, podera conceder-lhe liberdade provisoria, sujeitando-o as obrigacdes
constantes dos arts. 327 e 328 deste CAadigo e a outras medidas cautelares, se for

0 caso”.

Assim, denota-se que se o0 preso for considerado hipossuficiente, nos
termos da lei, podera ser posto em liberdade, independentemente de fianca, ainda
que esta seja cabivel, devendo, apenas, se sujeitar as seguintes obrigacoes:
comparecimento em juizo ou perante a autoridade policial todas as vezes em que
for intimado, somente se mudar de endereco apds prévia autoriza¢do do juizo, o

mesmo se aplicando quando da auséncia da comarca por mais de oito dias.

Para Tavora e Alencar, além das obrigacdes supra, o beneficiario da

fianca ainda devera cumprir as seguintes:

...vedacdo de deliberadamente praticar ato de obstrucdo ao andamento
do processo; obrigacdo de cumprir medida cautelar imposta

> GOMES & MARQUES (coord.), op cit, 2011, p.209.
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cumulativamente com a fianca; dever de néo resistir injustificadamente a
ordem judicial; vedacao a pratica de novas infragdes dolosas.®

Como se pode notar, esta situacdo bem se amolda a ja mencionada

liberdade proviséria vinculada sem fianga.

Nado é demais frisar que a fianca arbitrada pode ser diminuida ou
majorada. A primeira situacéo ocorrera quando, fixada a fianca, o beneficiado ndo
efetuar o seu recolhimento e demonstrar em juizo que n&o possui condicdes
financeiras de arcar com o quantum determinado, ocasido em que a autoridade
podera minorar a fianga em até 2/3, tudo com supedéaneo no artigo 325, 81°, Il, do
CPP. De outro norte, verificando que a fianca arbitrada ndo surtird o efeito
pretendido, no mais das vezes frente afortuna do beneficiado, podera aumenta-la
em até mil vezes (artigo 325,819, Ill, do CPP).

Pondera-se, por oportuno, que a fianca podera ser arbitrada em qualquer
fase da instrucéo processual, até mesmo apds a prolacdo de sentenca, desde que

esta ainda nao tenha transitado em julgado (artigo 334 do CPP).

J& no que atine a autoridade competente para arbitrar fianca, dependera
da pena cominada ao delito perpetrado, portanto, quando esta tiver a pena
maxima em até quatro anos, a fianca podera ser arbitrada pela Autoridade
Policial, quando da lavratura do auto de prisdo, e se superior a quatro anos,
somente pela autoridade judiciaria, mediante requerimento da parte interessada,

cabendo ao juiz decidir em até 48 horas (artigo 322 do CPP).

Em tempo, discorrido, brevemente, em linhas anteriores acerca da perda
e da quebra da fianca, impositiva a realizacdo de uma breve explanacéo sobre a

sua cassacao.

A fianca sera cassada toda a vez que for arbitrada sem respaldo legal,
sendo tal ato privativo da Autoridade Judiciaria, de modo que somente esta

podera cassar a fianga que nao cabivel no caso concreto.

Norberto Avena ainda admite que a fianca seja cassada em caso de

“‘inovagédo na tipificagdo do delito, reconhecendo-se a existéncia de infragao

2 TAVORA & ALENCAR, op. cit., 2011, p. 631.
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inafiancavel (art. 339, CPP) no preceito do tipo penal e, em decorréncia, ndo seja

mais cabivel o arbitramento de fianga®”.

Qualguer pessoa pode prestar fianca, seja ela o préprio preso ou outrem
gue |he faca a vez, independente da sapiéncia ou ndo do detido, ou, ainda, de

eventual concordancia.

Formalidade deveras inconveniente neste procedimento e que O
legislador, ao promulgar a nova lei de prisdes, se absteve em alterar, é a
necessidade de requerimento a autoridade judicial para que esta analise a
possibilidade de arbitramento de fianga, ndo concedida pela autoridade policial,
seja em decorréncia de a pena maxima cominada ultrapassar quatro anos ou,

ainda, por retardo do ato pelo delegado de policia.

Nesse passo, 0 artigo 335 do Coédigo de Processo Penal dispbe que:
“Recusando ou retardando a autoridade policial a concessédo da fianga, o preso,
ou alguém por ele, podera prestd-la, mediante simples peticdo, perante o juiz

competente, que decidirda em 48 (quarenta e oito) horas”.

O ponto que causa divergéncia atine ao valor da fianca a ser prestada,
haja vista que esta serd apresentada por meio de peticdo ao juiz, em decorréncia
de a autoridade policial ter se recusado a arbitra-la, seja por vedacéo da lei, seja
por mero descaso, ndo fazendo o fiador a menor ideia do quantum a ser

depositado.

Para lvan Luis Marques a saida a ser encontrada estd nas maos do
prestador da fianca, o qual devera demonstrar ao magistrado que néo € caso de
decretacdo de prisdo, ao que competird a este fixar o valor no prazo de 48

horas®.

Ora, ndo é razoavel que o preso permaneca detido quando poderia ter
sido posto em liberdade mediante o pagamento de fianca a qual, independente do
motivo, nao foi arbitrada pela autoridade policial, estando pendente de

requerimento, nesse sentido, ao juiz.

8 AVENA, op cit, 2010, p. 639.
® GOMES, Luiz Flavio; MARQUES, Ivan Luis (coord.). Prisdo e Medidas Cautelares:
comentarios a Lei 12.403, de 4 de maio de 2011. 22.ed. Sdo Paulo: 2011, p. 215-216.
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O gue ocorre no mais das vezes € que o magistrado, diante do direito do
cidaddo em ser solto, ndo aguarda pedido de arbitramento de fianca, mas o faz de
oficio, na medida da mais lidima justica e bom senso, até mesmo porque, 0 preso,
na maioria das vezes sem qualquer senso de direito, ndo sabe que por meio de
simples peticdo ao juiz podera, em determinadas situagfes, obter a liberdade
mediante pagamento de fianga, sendo certo que apesar da determinacéo legal de
gque o auto de prisdo em flagrante, quando o detido n&o tiver advogado
constituido, seja encaminhado, com cépia integral a defensoria publica,

dificilmente esta peticiona neste sentido.

Prosseguindo, j& foi mencionado neste trabalho qual serd a destinacdo do
valor prestado a titulo de fianca em caso de sentenca penal condenatéria, mas e

se houver prescricdo da pretensao executoria ou se o réu for absolvido?

Segundo lvan Luis Marques, o préprio artigo 336 do Cédigo de Processo
Penal, em seu paragrafo unico, dispbe que mesmo em caso de extingdo da
pretensdo executoria havera o perdimento dos valores pagos a titulo de fianca,
iSsO porque ainda assim se faz necessario o pagamento das custas, despesas

processuais, multas e demais dnus®.

Escoando o tema, o artigo 337 do Cdédigo de Processo Penal, dispde que:

Se a fianca for declarada sem efeito ou passar em julgado sentenca que
houver absolvido o acusado ou declarada extinta a agdo penal, o valor
gue a constituir, atualizado, sera restituido sem desconto, salvo o
disposto no paragrafo Unico do art. 336 deste Cadigo.

Assim, a excec¢do da prescri¢cdo da pretensdo executoria, havendo transito
em julgado de sentenca absolutoria ou em caso de prescricdo da pretenséo
punitiva estatal, o valor recolhido sera restituido ao acusado, apos devidamente

atualizado.

Tecidas todas as consideracdes de maior relevancia acerca da liberdade
provisoria com e sem fianca antes do advento da Lei n°. 12.403/2011, mister
trazer a baila como ficou o instituto da liberdade apds as modificacfes trazidas

pela lei.

% GOMES & MARQUES (coord.), op cit, 2011, p. 219.
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Desde ja, impende frisar que alguns paralelos ja foram efetuados no
transcorrer do texto, cabendo, ainda, trazer a lume que, com a reforma, ha trés

espécies de liberdade provisoria, segundo Silvio Maciel a saber:

| - liberdade provisoria sem medida cautelar diversa da prisdo, mas
vinculada: aplica-se quando o juiz verificar, pelo auto de Prisdo, que o
fato foi praticado em situacdo excludente de ilicitude (art. 310, paragrafo
Unico). Nesse caso o indiciado/acusado fica sujeito ao comparecimento
aos autos processuais.

Il — liberdade provisoéria sem fian¢a, mas vinculada e com possibilidade
de outra medida cautelar diversa da prisdo: aplica-se se o crime for
afiancavel, mas o preso nao tiver possibilidades financeiras de pagar a
fianga (art. 350 do CPP). Nessa hipétese o liberado fica sujeito as
obrigag6es dos artigos 327 e 328 do CPP (...) além disso, apesar de
dispensar a fian¢a o juiz pode impor ao liberado o cumprimento de outra
ou de outras medidas cautelares diversas da prisao;

Il - liberdade provis6ria com ou sem medida cautelar diversa da priséo:
aplica-se quando ndo estiverem presentes 0s motivos da prisdo
preventiva (art. 310, Il c/c art. 321 do CPP). Nessa hipotese, se a
liberdade provisoria for concedida sem medida cautelar sera uma forma
de liberdade proviséria desvinculada, porque o art. 321 nao exige o
comparecimento aos atos do processo, como exigia o art. 310, paragrafo
Unico; se for concedida com medida cautelar alternativa sera uma forma
de liberdade provisoria vinculada (ao cumprimento da medida), pois o
descumprimento da medida alternativa podera ensejar a revogacéo e a
decretacdo da prisdo preventiva (art. 282, § 4°).66 (destaque do autor).

Depreende-se que as mudancas operadas foram substanciais e visam,
sempre que possivel, a manutencédo do status libertatis do cidaddo, no entanto,
como ja mencionado, a regra € a liberdade e a prisdo € medida de extrema
excecao, somente se impondo quando nao for possivel a liberdade e néo cabivel
gualquer medida cautelar diversa da prisdo, que sera devidamente abordado no

capitulo vindouro.

® GOMES & MARQUES (coord.), op cit, 2011, p. 193.
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CAPITULO 3 - MEDIDAS ALTERNATIVAS A PRISAO CAUTELAR

No que se refere as medidas cautelares, percebe-se que a Lei n.
12.403/2011 propiciou o sistema multicautelar no direito processual penal
brasileiro, possibilitando vastas possibilidades de cominacdo de pena e medidas,
fugindo do sistema bindmio (prisédo e liberdade), que ha muito dominou a area

processual.

Com a edicdo desse novo regramento passa-se a combater as prisdes
cautelares, que em muitos casos eram desnecessarias. Isso porque, nos dias
atuais, “o0 status de inocéncia s6 pode ser ilidido com o advento da sentenca
condenatoria transitada em julgado, a regra é a manutencdo da liberdade, e a

prisdo cautelar s6 pode existir ou se perpetrar enquanto for necessaria®’”.

Observa-se, que a novel lei trouxe beneficios a quem comete uma
infracdo penal, porquanto, a prisdo sO serd mantida nos casos em que o0 agente
nao preencher os requisitos necessarios para a concessdo da liberdade, caso
contrario, feriria de morte o principio da presuncéao da inocéncia previsto no art.
5°, LVII, da CF, acarretando uma “indevida antecipacao de pena cuja aplicacao é

incerta®”.

Vale dizer, que essas medidas cautelares diversas da prisdo surgiram
para impedir o recolhimento excessivo e “prolongado, decretado sem o cuidado

devido e sem a efetiva necessidade®”

, prova disso € a abundante jurisprudéncia
dos Tribunais Superiores que, diariamente relaxam e revogam prisdes decretadas

sem fundamentacgédo acerca da sua real necessidade.

Em outras palavras, pode-se dizer que tais medidas acompanham a

tendéncia mundial, conforme os dizeres de Tourinho Filho:

[...] inmeras legislacBes, sendo todas, tém procurado alternativas
capazes de substituir a prisdo proviséria, mantendo ou procurando
manter, a mesma finalidade: ficar o indiciado ou réu, embora em
liberdade, a disposicao das autoridades™.

" TAVORA, Nestor e ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal . 62 Ed.
Editora Jus Podivm, 2011, p. 612

® GOMES & MARQUES, op cit. 2011, p. 176.

® GOMES & MARQUES, op cit ,2011, p. 176

© TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 112 Ed., S&o Paulo: Saraiva, 2011, p.
535



51

Isso significa que a prisdo cautelar, de medida habitual, passou a ser
ultimo recurso das cautelares, somente sendo admitida, se demonstrada,

fundamentalmente, a instabilidade/insuficiéncia da aplicacédo das outras medidas.

As medidas recentemente inseridas ao Codigo de Processo Penal podem
ser aplicadas durante a investigacao policial ou durante o curso do processo, néo
havendo um prazo determinado para essas medidas se findarem, ou seja, a

duracéo destas dependera da necessidade em cada caso concreto.

A esse respeito explana Tavora & Alencar:

Portanto, a dilacdo do tempo depende do fator necessidade. A depender
do estado das coisas (clausula rebus sic stantibus), e da adequacéo ao
caso concreto, a cautelar pode ser substituida, cumulada com outra, ou
mesmo revogada, caso ndo mais se faca necessaria.

Desse modo, as medidas cautelares diversas da prisdo possuem prazos
improprios, posto que pendem de novos acontecimentos no decorrer da
persecucdo criminal que recomende a sua perpetuagdo, substituicio ou

cumulacao por outra ou até mesmo a sua revogacao.

Para corroborar com entendimento supra, colaciona-se o julgamento do
Habeas Corpus n. 2011.0001.007343-8, que tramitou perante a Segunda Camara
Especializada Criminal do E. Tribunal de Justica do Piaui, cujo relator foi o
Desembargador Erivan Lopes, vejamos:

HABEAS CORPUS. VIOLAGCAO DO SIGILO FUNCIONAL. MEDIDAS
CAUTELARES DIVERSAS DA PRISAO. CABIMENTO DO WRIT.
EXCESSO DE PRAZO NA MANUTENCAO. INEXISTENCIA DE
INQUERITO POLICIAL DISTRIBUIDO EM JUiZzO. DENUNCIA
OFERECIDA POR CRIMES CONEXOS (TRAFICO E ASSOCIACAO
PARA O TRAFICO) SEM CONSTAR O NOME DA PACIENTE. ORDEM
CONCEDIDA. 1. Vislumbro a viabilidade do manejo do presente
remédio constitucional, notadamente pela possibilidade de decretacdo
da prisdo preventiva em caso de descumprimento das medidas
cautelares impostas, consoante prevé o art. 282, § 4°, do CPP, alterado
pela Lei 12.403/11.2. Certidao de fls. 58, datada de 13/02/12, dando
conta de que nao foi distribuido nenhum Inquérito Policial contra a
paciente e, ainda, copia da denlncia contra as 36 pessoas envolvidas
no crime de trafico e associagdo para o trafico, ndo constando o nome
da acusada, nem mesmo pelo crime de violacdo do sigilo profissional,
conexo aqueles.3. Nao ha como manter as medidas cautelares
(afastamento da servidora do cargo de analista judiciario e proibicdo de
acesso as dependéncias do férum), estabelecidas hd mais de sessenta
dias (16/12/11), sem gue haja ao menos inguérito policial distribuido
para apurar suposta pratica delitiva.4. Apesar da Lei 12.403/11 nada ter
dito sobre a duracdo das medidas cautelares diversas da priséo, o certo
€ que a manutencdo destas medidas por prazo indeterminado
caracteriza constrangimento ilegal sanavel através de habeas corpus.5.
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Dessa forma, ultrapassados mais de sessenta dias sem noticia de
deflagracdo da persecucdo penal, a manutencdo das medidas
cautelares decretadas afigura-se nitido constrangimento ilegal a
paciente. Isso porque as medidas cautelares de natureza pessoal
possuem a finalidade de assegurar a eficacia do processo importando,
em maior ou menor grau, sacrificio a liberdade de locomoc¢éo.6. Ordem
Concedida, com fundamento nos arts. 647 e 648, Il, ambos do CPP,
cassando a decisdo que estabeleceu as medidas cautelares diversas da
prisdo (fls. 22/24), determinando o retorno da servidora ao cargo de
analista judiciario, em desconformidade com o parecer ministerial.
(Julgado em 06/03/2012) (grifo nosso)

Diante do exposto, verifica-se que a duragdo dessas medidas deve ser
pautada na razoabilidade, eis que se perpetuarem por prazo indeterminado
podem, a depender do caso concreto, se tornar ilegais, mesmo sendo
substitutivas a prisdo, porquanto violaria o principio constitucional descrito no art.
5°, LXXVIII, da Lei Maior, uma vez que o individuo fica vinculado ao processo, e,

em alguns casos, privado do seu direito de liberdade.

Destaca-se que para aplicacdo dessas medidas cautelares sao
necessarios alguns requisitos, quais sejam, “fumus commissi delicti (indicios de
autoria e demonstragdo da materialidade), que € a justa causa para decretacédo
da medida, somando-se ao periculum ao regular transcorrer da persecucgéo

penal™”,

Nesse passo, entende-se que a aplicacdo das medidas cautelares esta
atrelada ao fato real, onde deverdo ser analisadas as circunstancias do delito, a
pertinéncia da constricdo e as condicfes pessoais do increpado. Circunstancias
essas, que norteardo o magistrado na escolha da medida mais propicia ao caso

concreto.

Outrossim, vale ressaltar que para a imposi¢cao das medidas em comento
€ necessario observar 0s requisitos elencados no artigo 282, incisos | e Il do
Cddigo de Processo Penal, visto que, como toda medida cautelar, ndo pode ser
aplicada a esmo, vejamos: a) necessidade para aplicacdo da lei penal, para a
investigacdo ou a instrucdo criminal e, nos casos expressamente previstos, para
evitar a pratica de infracdes penais; b) adequacdo da medida a gravidade do

crime, circunstancias do fato e condi¢des pessoais do indiciado ou acusado.

" TAVORA & ALENCAR, op cit, 2011, p. 644
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3.1 Prisdo domiciliar como medida cautelar

Essa modalidade j4 é adotada para o cumprimento de pena em regime

aberto, conforme previsdo do art. 117 da Lei de Execucdo Penal®

, No entanto,
surge no ordenamento processual penal como providéncia cautelar autbnoma ou

como medida cautelar substitutiva da prisao preventiva.

Como providéncia autbnoma “sera decretada quando o juiz verificar
desnecessaria a prisdo preventiva e suficiente a prisdo domiciliar (art. 282, 8 6° e
art. 310, I, do CPP)™". Nesse caso, podera ser aplicado o recolhimento domiciliar
como medida cautelar a qualquer pessoa, independentemente de estar no rol das

situacOes previstas no art. 318 do diploma processual.

Entretanto, como medida substitutiva da prisdo preventiva, o indiciado
deverd necessariamente estar em uma das situacdes descrita no art. 318 do
CPP™, ou seja, “ha a necessidade da prisdo preventiva, mas tendo em vista a
situacdo peculiar do indiciado ou acusado, 0 juiz a substitui pela prisdo

domiciliar”™”.

Vale frisar, que as situacdes elencadas no art. 318 séo taxativas, ndo
podendo o magistrado amplia-lo, significando que, ndo estando o indiciado em
nenhuma das condi¢bes previstas no referido dispositivo, o juiz deve lhe aplicar

outra medida cautelar diversa da priséo (art. 319, CPP).

A sequir sera discorrido sobre cada das situagcdes previstas no art. 318 do

Cddigo de Processo Penal.

2 Art. 117 - Somente se admitira o recolhimento do beneficiario de regime aberto em residéncia
particular quando se tratar de:

| - condenado maior de 70 (setenta) anos;

Il - condenado acometido de doenca grave;

Il - condenada com filho menor ou deficiente fisico ou mental;

IV - condenada gestante.

" GOMES & MARQUES, op cit ,2011, p. 164.

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

| - maior de 80 (oitenta) anos;

Il - extremamente debilitado por motivo de doenca grave;

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

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

Paragrafo Unico. Para a substituicdo, o juiz exigira prova iddnea dos requisitos estabelecidos neste
artigo.

> GOMES & MARQUES, op cit ,2011, p. 165.
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3.1.1 Agente com idade superior a 80 anos

Nesta situacdo o indiciado deverd ter 80 anos de idade completo,
devendo comprova-la através de certiddo de nascimento ou documento analogo,

conforme previsao expressa no paragrafo unico do art. 318, do CPP.

Cabe salientar, que a prisao domiciliar em estudo, n&o pode ser imposta a
qualquer pessoa com idade superior a 60 anos, considerada idosa pela Lei n.

10.741/2003, mas, tdo somente aquelas maiores de 80 anos de idade.

Isso porque, “0 STF e o STJ ja pacificaram o entendimento de que

conceito de idoso previsto no art. 1° da Lei n, 10. 741/03 n&o possui nenhum

reflexo sobre as normas penais e processuais penais’”.

Nessa senda, Maciel exemplifica que “as referidas Cortes ja decidiram
gue a reducdo do prazo prescricional pela metade (art.115 do CP) somente se
aplica ao maior de 70 anos e ndo a qualquer idoso. E, ainda, colaciona os
seguintes julgados:

A circunstancia do critério cronol6égico adotado pelo Estatuto do Idoso
ser de 60 (sessenta) anos de idade ndo alterou a regra excepcional da
reducdo dos prazos de prescricdo da pretensdo punitiva quando se trata
de pessoa maior de 70 (setenta) anos de idade na data da sentenca
condenatoria” (STF, HC 88083/SP, rel. Min. Ellen Gracie, Dje
27.06.2008).

A Lei 10.741 (Estatuto do Idoso) considera idosa a pessoa a partir de 60
anos de idade. No entanto, isto ndo alterou o CPB, que, em seu art. 115,
prevé a reducdo de metade dos prazo prescricionais quando o criminoso
for, na data da sentenca, maior de 70 anos, na data da sentencal...]".
(STJ, HC 155437/RS, rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, Dje
14.02.2011)

Logo, entende-se que esse posicionamento das Cortes Superiores

também sera estendido a presente situacao.

®* GOMES & MARQUES, op cit ,2011, p. 166.
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3.1.2 Agente extremamente debilitado por motivo de doenca grave

Para que o acusado seja beneficiado com esse dispositivo, deve,
necessariamente, ser portador de “doenca grave” e se encontrar “extremamente
debilitado”.

A doutrina entende que “como doenca grave deve ser compreendida toda

nl7

aguela cujo tratamento seja inviavel no presidio”’’, isto é, se 0 encarceramento

obstar o tratamento da enfermidade ela pode ser considerada como grave.

Ja a expressado “extremamente debilitado”, significa que se o imputado é
acometido de doenca grave, ndo possui minimas condi¢cdes de permanecer no

carcere, por dois motivos.

Primeiro, porque as cadeias e presidios nacionais sdo superlotados e
diante desta superlotacdo esses locais se tornam insalubres, o que vem a
contribuir para o avanco da doenca e aumento da debilidade do enfermo.

Segundo, porque o principio da dignidade humana deve ser respeitado,
nao podendo o judiciario fechar os olhos e esperar que o preso fique

extremamente debilitado, para s6 entdo conceder-lhe a prisdo domiciliar.

Vale lembrar, que o sistema carcerario brasileiro ndo dispde de
infraestrutura adequada para atender os detentos com enfermidades sérias, o que
acarreta o avanco da doenca e, consequentemente, o individuo vai ficando em
estado de debilidade.

Nesse sentido, tem se posicionado o E. Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul, litteris:

HABEAS CORPUS. CRIME DE ENTORPECENTES (ARTIGO 33-
CAPUT, DA LEI N° 11.343/06). DEFERIMENTO DE LIMINAR (FLS.
307/308). CONCESSAO DE PRISAO DOMICILIAR AO PACIENTE.
Malgrado o carater excepcional da concessdo de liminar em Habeas
Corpus, figura de criagdo pretoriana, tenho que o caso presente é de
excecdo, justificando a referida concessdo. Tendo em vista a
documentacdo ora juntada, reexamino o pleito de concessdo da ordem
impetrada em carater liminar. Constata-se da referida documentacéo que
0 paciente é portador do virus HIV, necessitando de cuidados médicos
constantes, os quais ndo vem obtendo no céarcere. Entendo cabivel a
concessdo de prisdo domiciliar ao mesmo, a qual lhe possibilitara o
atendimento médico de que necessita, evitando o risco de uma infeccéo
oportunista, possivel de ocorrer no ambiente do presidio. Assim,

" GOMES & MARQUES, op cit ,2011, p. 166.
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concedo em parte a ordem impetrada, em carater liminar, para conceder
ao paciente a prisdo domiciliar, com base no artigo 318, Il, do CPP,
considerando, ainda, a natureza pouco nociva da droga em questédo
(maconha). Devera o paciente observar as seguintes condi¢des:
permanecer em sua residéncia, somente podendo dela se afastar para
consulta médica ou realizacdo de exames, devidamente comprovados
nos autos do processo em até 48 horas apds sua realizacdo; ndo se
ausentar da cidade sem prévia autorizacdo do juizo processante e
comparecer a juizo, mensalmente, para informar e justificar suas
atividades. Concessdo de prisdo domiciliar ao paciente, em sede de
liminar, cuja decisdo foi proferida as fls. 307/308, deste feito. LIMINAR
RATIFICADA. ORDEM CONCEDIDA EM PARTE. (Habeas Corpus N°
70046779195, Segunda Cémara Criminal, Tribunal de Justica do RS,
Relator: José Antbnio Cidade Pitrez, Julgado em 15/03/2012)

Ainda, nesse mesmo sentido, se posicionou a Sexta Camara Criminal, do

Tribunal de Justica de S&o Paulo, no julgamento do Habeas Corpus n. 0129181-

74.2011.8.26.0000, do qual se transcreve um trecho do voto do Relator Des.

Ericson Maranho. Confira-se:

[...]tratando-se, o paciente, de pessoa paraplégica, portador de
cistostomia, sem controle de suas necessidades fisiologicas. E a solucéo
que vai ao encontro, no caso concreto, da garantia do artigo 5.5 Ill, da
Constituicdo Federal, no sentido de que ninguém sera submetido a
tratamento desumano ou degradante, bem assim em prestigio do
principio da dignidade da pessoa humana (CF - art. 1°, Ill), maxime
sendo notdrias as condigBes precarias de nossos presidios para
acolhimento de preso com tamanha debilidade, a exigir excepcionais
cuidados, tudo decorrente de grave enfermidade.”3.- Ante o exposto,
concedo a ordem, ratificando a liminar. (Julgado em 06/10/2011)

Assim, fica demonstrado que se o0 acusado é portador de doenca

considerada grave, a concessdo da prisdo domiciliar € medida que se impde,

tendo em vista a falta de estrutura do sistema penitenciario brasileiro.

3.1.3 Agente responsavel por pessoa menor de 6 anos  ou com deficiéncia

Neste caso, o preso podera ser beneficiado com a prisdo domiciliar,

desde que, seja responsavel por crianca menor de 6 (seis) anos de idade ou por

pessoa deficiente.

Na concepcdo de Silvio Maciel, houve uma falta de sensibilidade do

legislador, visto que, a situacdo em tela, ndo possui como destinatario o preso,
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mas sim a pessoa que depende dele, motivo pelo qual ndo poderia ter limitado a

idade da pessoa protegida’®.

Ademais, o Estatuto da Crianca e do Adolescente nao faz distincdo de
crianca com idade inferior ou superior a 6 (seis) anos, ou seja,

independentemente da idade, ambas as criangas possuem direitos idénticos.

Com isso, verifica-se uma falha do legislador ao estipular a idade menor

de seis anos

Quanto ao dependente por portar deficiéncia, a lei ndo menciona se ha
necessidade de grau de parentesco, entendendo-se que seja qualquer pessoa
gque necessite de cuidados especiais, desde que, comprovada a sua

imprescindibilidade.

3.1.4 Agente Gestante a partir do 7° (sétimo) més d e gravidez ou sendo esta
de alto risco

No caso deste dispositivo, serdo beneficiadas as mulheres em estado de
gestagcdo avancado, ou seja, a partir do sétimo més de gravidez, terdo o direito da
substituicdo da priséo preventiva pela prisdo domiciliar.

Ainda, serdo beneficiadas através deste inciso, aquelas mulheres com

gravidez de risco, a qual devera ser comprovada por documento médico.

Vale destacar, que ha doutrinadores que entendem que a situacdo em
comento, podera ser concedida ndo sé nessas duas hip6teses, mas, também,
guando o estabelecimento penal se mostrar inadequado para a manutencao de

acusadas gravidas, seja qual for o estagio gestacional.

3.1.5 Prova idbnea para o cabimento da prisao domic iliar

Cabe ao preso provar que se amolda em uma das situacfes previstas no

art. 318, do CPP, devendo demonstrar ao juiz que faz jus a prisao domiciliar.

® GOMES & MARQUES, op cit ,2011, p. 168.
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As situacgOes elencadas nos incisos | e lll, podem ser provadas mediante

a apresentacédo de certiddo de nascimento ou documento similar.

Ja as contidas nos incisos Il e IV, devem ser comprovadas atraves laudo

meédico ou outro meio conveniente.

Na sequéncia, serdo analisadas cada uma das cautelares diversas da
prisdo, que estédo previstas na nova redacao dada ao art. 319 do CPP pela Lei n.
12.403/2011"7.

3.2 Comparecimento periédico em juizo

Como se sabe, essa medida ndo é nova no sistema penal brasileiro, visto
gue ja vinha sendo usada quando da concessao de alguns beneficios, tais como:

regime aberto, livramento condicional e o sursis.

Hodiernamente ela recebe o status de medida cautelar, que vem a ser
uma restricdo a liberdade, de forma acautelatéria, para os delitos compativeis

com tal providéncia.

A medida em tela, tem por finalidade vincular o criminado ao processo,
evitando que ele fuja do distrito da culpa ou atravanque o andamento processual

e “serve também para 0 acusado comprovar que esta exercendo ocupacao licita,

" Art. 319. Sao medidas cautelares diversas da prisdo:

| - comparecimento periédico em juizo, no prazo e nas condic¢des fixadas pelo juiz, para informar e
justificar atividades;

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

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

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

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 econémica ou
financeira quando houver justo receio de sua utilizacéo para a pratica de infracdes penais;

VIl - internacdo provisoria do acusado nas hipéteses de crimes praticados com violéncia ou grave
ameaga, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Cdédigo
Penal) e houver risco de reiteracéo;

VIII - fianca, nas infragdes que a admitem, para assegurar 0 comparecimento a atos do processo,
evitar a obstrucéo do seu andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial;

IX - monitoracéo eletrénica. [...]

§ 4° A fianca sera aplicada de acordo com as disposi¢es do Capitulo VI deste Titulo, podendo
ser cumulada com outras medidas cautelares.
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0 que cria a presuncao de que nado continua a delinquir, ou seja, de que ndo esta

80»

colocando em perigo a ordem publica®™”.

Ainda, é de se destacar, que a peridiocidade, determinada pelo juiz, deve
ser razoavel, de modo que néo venha prejudicar a rotina do labor do increpado e

deve estar em harmonia com a sua condi¢ao pessoal.

Nesse diapasdao, o acompanhamento da vida do acusado é provisao
positiva, porquanto, se apresentar comportamento incompativel ou se nao cumprir

0 quanto determinado pode ser decretada a sua prisao preventiva.

Nesse sentido, cita-se como exemplo o julgamento do Habeas Corpus n.
70043883420, da Terceira Camara Criminal, julgado em 04 de agosto de 2011,
pela Desembargadora Catarina Rita Krieger Martins e pelo Desembargador Ivan
Leomar Bruxel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, do qual se transcreve

um trecho da decisao:

[...] Apos, verificado que ndo € o caso de manter o sujeito em liberdade
sem nenhuma restricdo (primeira op¢ao), ha que ser averiguada a
adequacdo e necessidade das medidas cautelares alternativas ao
recolhimento ao cércere (segunda opg¢do). Somente quando nenhuma
dessas for viavel ao caso concreto é que resta a possibilidade de
decretacao da prisdo processual (terceira op¢éo). 2. No caso concreto, 0
paciente é primario, possui bons antecedentes do acusado e comprovou
residéncia. Suficientes, no caso concreto, as cautelares alternativas ao
recolhimento ao carcere, mediante o comparecimento mensal e periddico
em juizo e proibicdo de ausentar-se da Comarca sem autorizacdo do
juizo, nos termos do artigo 319, | e IV, do Cédigo de Processo Penal.

Ainda, nessa mesma linha se traz o voto do relator Desembargador Rui
Ramos Ribeiro do Tribunal de Justica do Estado de Mato Grosso, no Habeas
Corpus n° 89023/2011, Classe CNJ - 307 - Comarca de Sdo José do Rio Claro,

Nnos seguintes termos:

Valendo-me dos principios da adequacéo e da necessidade (art. 282 do
CPP), entendo conveniente, diante do crime praticado e diante da
comprovacado de endereco certo e emprego fixo, restabelecer a liberdade
ambulatorial mediante termo de comparecimento a todos os atos
processuais e imposicdo das medidas cautelares diversas da priséo
constantes dos incisos | e IV do artigo 319 do Codigo de Processo Penal.
Assim, deve ser o beneficiario advertido para: 1) Declarar o(s)
endereco(s) em que podera ser encontrada de modo claro e preciso; 2)
Comunicar imediatamente ao juizo criminal a eventual mudanca de
endereco, fornecendo o novo em que podera ser intimado dos atos
processuais; 3) Comparecimento pessoal do paciente em juizo até o
quinto dia util de cada més para esclarecer e justificar suas atividades; 4)

% GOMES & MARQUES, op cit. 2011, p. 182
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Comparecer a todos os atos processuais; Deve ser advertido o
beneficiario de que o descumprimento das medidas impostas importara
em imediata expedicdo de mandado de prisdo. Por todo o exposto, em
dissonancia com o Parecer, concedo a ordem para restabelecer a
liberdade ambulatéria de Gilmar Pereira Fagundes, com a imposicéo de
medidas cautelares diversas da prisao, nos autos do inquérito policial n°.
60/2007 e pedido de prisdo preventiva n°. 01/2011, perante a 22 Vara da
Comarca de S&o José do Rio Claro/MT. E como voto.

Destarte, verifica-se dos julgados acima, que a medida prevista no inciso |
do art. 319 do CPP, tem como objetivo principal, manter o individuo vinculado ao

processo.

3.3 Proibi¢éo de acesso ou frequéncia a determinado s lugares

Assim como a medida anterior esta também n&o vem a ser novidade no
ordenamento juridico brasileiro, visto que, é uma das condi¢des utilizadas tanto
para a concessdo do sursis como do livramento condicional e ainda, trata-se de

pena alternativa prevista no artigo 47, IV, do Cédigo Penal.

Porém, como medida cautelar alternativa ao carcere, possui 0 escopo de
privar o sujeito de atividades que venha a ter relagédo “com o contexto do delito

81n

anteriormente praticado””, bem como evitar o cometimento de novas infragcdes.

Ressalta-se ainda, que o presente dispositivo é amplo, podendo o juiz
impor a medida acautelatoria a qualquer lugar que entenda conveniente, desde
gue esteja relacionado com a natureza do local, bem como com as condi¢des

pessoais do investigado/acusado.

Nesse sentido, exemplifica-se com o posicionamento da Segunda Turma
do Tribunal Regional Federal da Terceira Regido, no julgamento do Habeas
Corpus n. 0029299-17.2011.4.03.0000/MS, cujo relator foi o Desembargador

Peixoto Junior, do qual se transcreve um trecho do voto, verbis:

[...] Assim, a aplicacio de medidas cautelares diversas da prisdo
obedecem aos requisitos da necessidade e adequacdo (artigo 282,
incisos | e Il, do CPP) e quanto a proibicdo de frequéncia a
determinados lugares deve se referir a locais relacionados ao fato,
evitando-se o risco de novas infragdes (artigo 319, Il, do CPP), tendo
sido esta a opcdo do magistrado "a quo” na decisdo ora impugnada,

8 TAVORA & ALENCAR, op cit, 2011, p. 646.
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aplicando medida cautelar alternativa a priséo, possibilidade prevista na
legislacdo processual penal, ainda ndo havendo que se falar em
desproporcionalidade da medida, haja vista a adequacdo desta a
gravidade do delito em concreto, as circunstancias do fato e as
condicdes pessoais do acusado.

Dessarte, conclui-se que tal medida restringe o direito de ir e vir do
cidadéo, limitando-o a frequentar determinados lugares que tenham relagdo com

o fato ocorrido, evitando-se, dessa forma, nova incidéncia.

Nesse passo, € de se enfatizar que essa medida assim como algumas
das demais previstas no art. 319 do CPP, ndo tera eficacia, uma vez que o Estado
nao possui condi¢cdes de fiscalizar cada um dos beneficiados e, que apenas no
caso de cometimento de nova infragdo € que o juiz tomara conhecimento do

eventual descumprimento da medida outrora imposta.

3.4 Proibicdo de manter contato com pessoa determin  ada

Essa medida surgiu com a edicdo da Lei n. 11.340/2006 (Lei Maria da
Penha), como medida protetiva de urgéncia, que obriga 0 agressor manter-se
afastado da ofendida, de seus familiares e até mesmo das testemunhas, fixando

um limite minimo de distancia entre estes e o agressor®.

Enquanto medida cautelar diversa da prisdo, visa impedir que o
acusado/denunciado venha a prejudicar a investigagdo ou instrucdo processual,
nos casos em que haja elementos que o suspeito poderd intimidar a vitima e/ou

testemunha.

Vale lembrar, que o vocabulo “permanecer distante”, contido no
dispositivo em comento, “deve ser tomado em seu sentido amplo e ndo apenas
como sinbnimo de distancia fisica. O indiciado ou acusado deve se abster de

qualquer espécie de contato com a pessoa (contato telefénico, eletronico, etc.)®”.

82 Art. 22. Constatada a pratica de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos termos
desta Lei, o juiz podera aplicar, de imediato, ao agressor, em conjunto ou separadamente, as
seguintes medidas protetivas de urgéncia, entre outras: [...]

lll - proibicdo de determinadas condutas, entre as quais: a) aproximacdo da ofendida, de seus
familiares e das testemunhas, fixando o limite minimo de distancia entre estes e 0 agressor;

% GOMES & MARQUES, op cit ,2011, p. 183.
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Portanto, de nada adiantara a determinacao judicial de afastamento fisico,
se 0 suspeito continuar perturbando a vitima ou testemunha por meio de

telefonemas, mensagens eletrénicas ou outro meio similar.

Nesta medida, observa-se que o legislador logrou éxito, porquanto, sua
fiscalizacdo poderd ser feita pela propria vitima ou testemunha, que a qualquer
momento podera denunciar o descumprimento por parte do beneficiado com a

medida, o que ensejara medida mais drastica por parte do judiciario.

3.5 Proibicéo de ausentar-se da Comarca

Esta providéncia tem por finalidade garantir que o acusado sera
encontrado sempre que necessario para prestar esclarecimentos. Além, de tentar
garantir a presenga do sujeito, no momento do cumprimento da pena, caso seja
condenado.

Na concepcdo de Nucci “a imposicdo dessa medida cautelar, deve vir

acompanhada de outra, mais relevante ao caso concreto®”

, 0 que pode ser
verificado nas atuais jurisprudéncias, que tem cumulado essa medida com outras,
como exemplo pode-se citar o excerto do v. acérdao proferido nos autos de
Habeas Corpus n° 0034949- 36.2012.8.26.0000, da Comarca de Sao Paulo, pela

162 Camara de Direito Criminal do Tribunal de Justica de S&o Paulo, litteris:

[...] proferir a seguinte decisédo: "Concederam a liberdade proviséria ao
acusado, impondo-lhe as medidas cautelares previstas no art. 319,
incisos I, IV e V do CPP. Expeca-se alvara de soltura clausulado. V.U.",
de conformidade com o voto do Relator, que integra este acordzo®.

Ainda, corroborando com a decisdo acima transcrita, colaciona-se 0 V.
acérdao proferido no Habeas Corpus n. 78912/2011 - Classe CNJ - 307 -

8 NuUcCCl, Guilherme de Souza. Prisdo e Liberdade: As reformas processuais penais

introduzidas pela Lei n. 12.403, de 4 de maio de 20 11, Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 52
Tiragem, 2011, p. 84.

% HABEAS CORPUS Alegagdo de auséncia de indicios de autoria - Negativa de autoria nao
passivel de discussdo pelo presente writ Presenca de materialidade e indicios de autoria
suficientes a afericdo da justa causa - Prisdo cautelar que se mostra como excecao no nosso
sistema Analise sob a 6tica da Lei n.° 12403/11 - Inexisténcia de elementos que, concretamente,
justifiguem a prisdo preventiva Liberdade proviséria concedida Ordem concedida. (TJ/SP, HC. n°
0034949- 36.2012.8.26.0000. 162 Camara Criminal, Relator Des. Newton Neves, Julgado em
29/05/2012)
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Comarca de Rondondpolis, que tramitou perante a Terceira Camara Criminal do

E. Tribunal de Justica de Mato Grosso, vejamos:

[...] proferiu a seguinte decisdo: CONCEDERAM A ORDEM, NOS
TERMOS DO VOTO DA RELATORA, COM DETERMINACAO DE
EXPEDICAO DE ALVARA DE SOLTURA EM FAVOR DO PACIENTE,
SE POR OUTRO MOTIVO NAO ESTIVER PRESO, MEDIANTE AS
SEGUINTES CONDICOES: 1 -COMPARECIMENTO A TODOS 0OS
ATOS DO PROCESSO; 2 - JUSTIFICADAGAO MENSAL DE SUAS
ATIVIDADES EM JUizO; 3- PROIBICAO DE AUSENCIA DA
COMARCA ONDE E PROCESSADO POR MAIS DE - 8 (OITO) DIAS E
DE SE MUDAR DE RESIDENCIA SEM PREVIA COMUNICACAO A
JUizO, TUDO NOS TERMOS DO ART. 319, DO CPP.%®

Como se vé dos julgados acima, a medida em tela geralmente é aplicada

com outra a fim de se obter maior eficacia.

No entanto, esse efeito nem sempre se confirma, mormente porque essa
providéncia é de dificil fiscalizacdo, em razdo do Estado ndo possuir estrutura

suficiente para tal mister.

3.6 Recolhimento domiciliar no periodo noturno e no s dias de folga

Assim como as medidas ja estudadas nesse capitulo, a providéncia em
tela, ndo se trata de medida “nova”, porque ja era aplicada quando da concessao
de regime aberto, “na modalidade de prisdo albergue domiciliar. Neste caso, 0
condenado deve recolher-se a sua casa todos os dias, no periodo noturno, bem

como nos fins de semana e dias de folga®”.

Denota-se, que para aplicacdo dessa medida, se faz necessério o
preenchimento de dois requisitos, quais sejam, ter o acusado residéncia e

7

trabalho fixos. A exigéncia do primeiro requisito é inconteste, vez que ndo ha

% EMENTA HABEAS CORPUS - PRISAO EM FLAGRANTE PELA PRATICA DE ROUBO
CIRCUNSTANCIADO CONVERTIDA EM PREVENTIVA - LIBERDADE PROVISORIA NEGADA
NA ORIGEM - PACIENTE SEM ANTECEDENTES CRIMINAIS, COM OCUPACAO LICITA E
RESIDENCIA FIXA - MERA PRESUNCAO JUDICIAL DE FUGA - CONDUTA SEM GRAVIDADE
EXCEPCIONAL - SUFICIENCIA DA MEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS DA PRISAO, NOS
MOLDES DO ART. 319 DO CPP — ORDEM CONCEDIDA. Sendo esta a primeira incidéncia penal
do paciente, em evento delituoso de gravidade ordinaria, e tratando-se de relativamente menor
com ocupacao licita, residéncia fixa e antecedentes imaculados, avulta a suficiéncia das medidas
cautelares diversas da prisdo, que deve ser reservada a casos extremos, dai a pertinéncia da
ordem liberatéria mediante condi¢des. (TJ/MT, HC. n. 78912/2011, 32 Camara Criminal. Relatora
Des. Graciema R. de Caravellas, julgado em 31/08/2011)

8 NUCCl, op cit, 2011. p. 84.
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como aplicar tal medida, se o increpado ndo comprovar que possui um enderego
fixo que podera ser encontrado quando necessario for, quanto ao segundo, esse
também parece ser relevante, pois, presume-se que quando o acusado possui um
trabalho fixo, ndo ha motivos para se mudar e/ou se furtar da justica, pelo simples
fato de ter que permanecer durante o pernoite e nos dias de folga em sua propria

residéncia na companhia de seus familiares.

Ademais, verifica-se que essa medida, tem por escopo manter o individuo
em casa quando nado estiver trabalhando, visando garantir a aplicacdo da lei

penal.

No caso concreto, tal medida “pode servir para garantir a ordem publica
se tiver por finalidade evitar crimes cujas regras de experiéncia demonstram que

eles sdo praticados a noite e nos horarios de descanso da populagéo®”.

Vale ressaltar, que para a imposi¢cao dessa medida, o magistrado tem que
verificar as condi¢cdes pessoais do acusado, vez que em alguns casos O
investigado labora no periodo noturno e/ou em escalas de revezamento, ndo

podendo dessa forma, 0 mesmo ser prejudicado.

Por derradeiro, assim como algumas das medidas cautelares, “a
obrigatoriedade de recolhimento noturno se mostra de dificil efetividade, frente as

89n

dificuldade de fiscalizagéo por parte do Estado

3.7 Suspensao do exercicio de funcdo publica ou de atividade de natureza
econOmica

A imposicao desta medida visa garantir a preservacao da ordem publica
ou da ordem econbmica, pois s6 sera decretada para impedir a pratica de novos
delitos.

Ainda, como tal se mostra perfeita para os crimes contra a administracao
publica, bem como para as infracdes econémicas, evitando-se, assim, a prisao do

acusado.

% GOMES & MARQUES, op cit ,2011, p. 184.

8 LIMA, Carlos Atila Pierre de. Breves Comentarios acerca das Medidas Cautelares pr evistas
na Le n. 12.403/2011. Disponivel em
http://www.viajus.com.br/viajus.php?pagina=artigos&id=4512. Acessado em 04/06/2012.
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Na concepcao de Aury Lopes Janior a proibicdo pelo exercicio da funcao
publica decorre do perigo da liberdade e dos acessos a bens publicos e da

possibilidade do acusado cometer novas infragdes penais, conforme segue:

[...] o periculum libertatis € o perigo que decorre do estado de liberdade
do sujeito passivo, previsto no CPP como o risco para a ordem publica,
ordem econdmica, conveniéncia da instrucdo criminal ou para assegurar
a aplicacéo da lei penal” e “qualquer que seja o fundamento da prisao, é
imprescindivel a existéncia de prova razoavel do alegado periculum
libertatis, ou seja, ndo bastam presun%c”)es ou ilagbes para a decretacao
(ou manutencéo) da priséo preventiva. 0

Diante do exposto, nota-se que esta medida é aplicada com a finalidade

preventiva, protegendo o patrimdnio publico e o préprio individuo.

Outrossim, € de se enfatizar que a aplicacdo desta medida, ndo impede
gue o investigado continue a receber seus proventos, “em face do status de
inocéncia, e por ser mera suspensdo’, também por se tratar de providéncia
cautelar, “ndo se confunde com a perda da funcdo publica, do cargo ou do

921

mandato eletivo®™”, que devera ocorrer somente em caso de sentenca

condenatoria transitada em julgado.

A fiscalizagdo da medida em tela também se assemelha a de algumas ja
estudadas, tendo em vista que sua efetividade é duvidosa, pois o fato de
distanciar o acusado das suas atividades, ndo quer dizer que 0 mesmo nao

continue praticando infracdes penais as escuras.

3.8 Internagéo provisoria do acusado

Essa medida, diferentemente das demais, s6 sera aplicada em caso de
crimes praticados com violéncia ou grave ameaca e, ainda, quando comprovada a
incapacidade absoluta ou reduzida do individuo acometido de doenca mental e

gue ndo compreende o carater ilicito do fato praticado.

% | OPES JUNIOR, Aury. O Novo Regime Juridico da Prisdo Processual, Liberd ade
Proviséria e Medidas Cautelares Diversas . Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2011, p. 70/73.

% TAVORA & ALENCAR, op cit, 2011, p. 647.

%2 TAVORA & ALENCAR, op cit, 2011, p. 647.
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Cabe ressaltar, que para aplicacdo desta medida, sera necessaria a

instauracdo de

incidente de insanidade mental, a fim de verificar a

inimputabilidade ou semi-imputabilidade do agente®.

Por outro lado, Nucci leciona que:

...deve o juiz valer-se de seu poder geral de cautela, determinando a
internacdo provisoria, antes mesmo do laudo ficar pronto, pois €
incabivel manter-se em céarcere comum o doente mental, que exiba
nitidos sinais de sua enfermidade. Sendo necesséario, colher-se um
parecer médico prévio ou fiar-se em documentos emitidos por médico
particular para se chegar a tal medida, em carater urgente®.

Para Nucci, o magistrado, em decorréncia das atribuicdes que Ihe séo

conferidas, deve fazer o seu juizo de valor diante do caso concreto e determinar,

se for o caso, a internacdo provisoria antes mesmo do laudo médico ser lavrado.

Entretanto, a jurisprudéncia dominante € no sentido de que a instauracao

de incidente de insanidade mental e pericia concluida, sdo requisitos essenciais

para a concessao da medida em tela, colha-se:

Ainda:

HABEAS CORPUS. PRISAO PREVENTIVA E INIMPUTABILIDADE
(artigos 157, 82° | e 1l, do Cddigo Penal). Pedido de revogacéo da prisao
preventiva e recolhimento do respectivo mandado, sob a alegacdo de
gue o Paciente sofre de doenga mental e necessita de cuidados médicos
especiais. Em que pese estar a prisdo preventiva devidamente
fundamentada, com base no que estabelece o art. 319, VII, do Cadigo de
Processo Penal, a medida cautelar a ser decretada ao paciente deve ser
a de internacdo provisdria, tendo em vista as conclusdes da pericia
elaborada em sede de Incidente de Insanidade, embora realizado em
processo que tramita perante outro juizo. Outrossim, considerando a
gravidade do delito perpetrado, as circunstancias do fato e condicdes
pessoais do Paciente, cuja periculosidade foi atestada por laudo oficial,
sua liberdade proviséria é inviavel. Substituicao da prisao preventiva pela
medida cautelar de internagdo provisoria que se imp8e. Ordem
parcialmente provida. (TJ/RJ — HC n. 0014287-46.2012.8.19.0000,
Terceira Camara Criminal, Relatora Des. Suimei Meira Cavalieri, julgado
em 08/05/2012). (grifo nosso)

HABEAS CORPUS. VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA
MULHER. LEI MARIA DA PENHA. DESCUMPRIMENTO DE MEDIDA
PROTETIVA DE URGENCIA (ART. 313, lll, DO CPP) PRESENCA DOS
REQUISITOS PARA A MANUTENCAO DA PRISAO PREVENTIVA DO

% AVENA. Norberto. A medida cautelar de internacao provisoria, previst  a no art. 319, VII, do
CPP, pressupfe a prévia instauracdo de incidente de insanidade mental? Disponivel em
http://www.norbertoavena.com.br/detalhes-noticias-norberto-avena.php?menu=noticias&id=46.

Acesso em 08 jun. 2012.

% NUCCI, op cit, 2011. p. 85-86.
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PACIENTE. SEGREGAGCAO NECESSARIA PARA GARANTIR A
ORDEM PUBLICA E A INTEGRIDADE PESSOAL DA OFENDIDA E DE
SUA FILHA DE APENAS 3 (TRES) ANOS DE IDADE. IMPETRAGAO,
ADEMAIS, QUE OBJETIVA REDISCUTIR CIRCUNSTANCIAS FATICAS
JA DEBATIDAS EM WRIT ANTERIOR. POSTULADA A SUBSTITUICAO
DA PRISAO PELA MEDIDA CAUTELAR PREVISTA NO ART. 319, VII,
DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. INVIABILIDADE. LAUDO
ACERCA DA IMPUTABILIDADE OU SEMI-IMPUTABILIDADE DO
ACUSADO NAO CONCLUIDO. ORDEM DENEGADA. (TJ/SC — HC n.
2012.028424-9, Segunda Cémara Criminal, Relator Des. Volnei Celso
Tomazini, julgado em 05/06/2012). (grifo nosso)

Com efeito, verifica-se que o juiz devera aguardar a conclusdo do
incidente de insanidade mental, para s6 entdo aplicar a medida em tela e, neste

periodo, pressupde-se que o indigitado devera aguardar preso.

Vale destacar, ainda, que “a internacao proviséria é medida com a qual se
visa resguardar a sociedade de pessoas que, em razao de problemas psiquicos,
possuem elevada periculosidade, trazendo riscos se continuada a convivéncia no

meio®”.

Desse modo, a decisado judicial deve ser pautada no exame de sanidade
mental realizado no acusado, prevenindo-se, a sociedade, bem como o proprio

acusado de possivel reiteracao.

Finalmente, cumpre ponderar que o cumprimento desta medida se dara

em Hospital ou Casa de Custddia e Tratamento.

3.9 Fianca

Entre as medidas cautelares a fianca é a mais conhecida, ja que existia
anteriormente a alteracdo promovida pela nova Lei de Prisbes. Contudo 0 inciso
VIII do artigo 319 da lei adjetiva penal lhe conferiu nova redagéao estabelecendo
gue devera ser aplicada “nas infracbes que a admitem, para assegurar O
comparecimento a atos do processo, evitar a obstru¢cdo do seu andamento ou em

caso de resisténcia injustificada & ordem judicial”.

% PEREIRA. Pedro Henrique Santana e SILVA. Fabiola de Melo. O instituto da detracdo da
pena e sua aplicabilidade em face das novas medidas cautelares previstas no Cadigo de
Processo Penal. Disponivel em www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10921. Acesso em 08 jun.
2012.
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Assim, extrai-se do dispositivo supra que esse instituto tem trés
finalidades: |) assegurar o comparecimento aos atos do processo; Il) evitar a
obstrucdo do seu andamento e; Ill) em caso de resisténcia injustificada a ordem
judicial.

A primeira hipétese é considerada como objetivo principal da fianca, tendo
em vista que com o advento da Lei n. 12.403/2011, ela pode alcancar valores
milionarios, isto é, sera fixada de acordo com a situacéao financeira do acusado,
assegurando assim o comparecimento do imputado no decorrer da persecucéo

criminal.

A titulo de exemplo cola-se o acérdao proferido no Habeas Corpus n.
70046901138/2011, julgado em 25/01/2012, que tramitou perante a 8 Camara
Criminal do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, cujo entendimento foi
unanime no sentido de aplicar a fianca no valor equivalente a dez salarios

minimos, verbis:

Acordam os Desembargadores integrantes da Oitava Camara Criminal
do Tribunal de Justica do Estado, a unanimidade, em conceder
parcialmente a ordem, para o fim de conceder liberdade provisoria a
JONES DENIZ SILVEIRA DA ROSA mediante o pagamento de fianca,
no equivalente ao valor de 10 (dez) salarios minimos atuais. Expega-se
alvara de soltura em favor do paciente, se por outro motivo ndo estiver
preso.

Conforme se verifica do julgado acima, o valor da fianca foi fixado de
acordo com a condicdo econdmica do acusado, presumindo-se que devido a
importancia recolhida estiq garantida a presenca do beneficiado no decorrer do
processo-crime, contudo, em caso de quebra da fianca, o investigado podera

perder parte do valor pago e ainda, ter sua prisdo decretada (art. 343, CPP).

Ja em relacdo a segunda finalidade da fianca, evitar a obstrucdo do
andamento processual, anota-se que para tal fim existem outras medidas

cautelares diversas da prisdo que possuem mais eficacia.

Atinente a terceira hipdtese, a fianca podera servir de opcao para outras
medidas, por exemplo, no caso de descumprimento da medida inserta no inciso |
do art. 319 do CPP, o juiz poder& substitui-la e/ou cumular com a fianca (art. 282,
§ 4°), advertindo o acusado que em caso de quebra da fianca poderd perder o

valor prestado, bem como Ihe sera decretada a prisdo caso haja necessidade.
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A fianga funciona como “uma garantia real, consistente no pagamento de

96

determinado valor em dinheiro ou na entrega de bens ao Estado™”, ou seja,
guando da sua prestacdo o individuo tem sua liberdade garantida, desde que
compareca a todos os atos processuais a que for intimado, visando o regular

andamento do feito.

Destaca-se que tal medida pode ser estabelecida em qualquer tipo de
delito, desde que observados os requisitos elencados no artigo 282 do Diploma

Processual.

3.10 Monitoracéo eletrénica

A monitoracdo eletrénica foi inserida no ordenamento juidico, pela
primeira vez, através da Lei n. 12.258/2010 com o fito de monitorar presos
condenados, em duas hip6teses: saida temporaria no regime semiaberto e prisdo

domiciliar.

E, recentemente com a instituicdo da Lei n. 12.403/2011 ganhou lugar
entre as medidas cautelares diversas da prisdo, onde possui como finalidade
primordial fiscalizar o acusado a distancia a fim de diminuir o namero de

encarcerados nos presidios brasileiros, além de resguardar a instru¢do criminal.

Cabe salientar, que o uso de dispositivo eletrbnico apresenta uma vasta
abrangéncia, pelo fato de englobar todas as finalidades das cautelares, que séao a

garantia da ordem publica, da instrucéo criminal e aplicacéo da lei penal.

Entretanto, esta medida foi taxada de “medida invasiva”, uma vez que o
beneficiario “tem varios dos seus direitos violados e ainda perde totalmente a

liberdade®™.

Nesse ponto, observa-se que esta dita “invasdao” sera na maioria dos
casos preferida ao invés do encarceramento, porquanto, contribuird para a

reinsercdo do condenado a sociedade, de modo que, mesmo tendo seus passos

% NUCCI, op cit, 2011. p. 86.
" GOMES & MARQUES, op cit, 2011, p. 188.
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rastreados estara ao lado de seus familiares e, ainda, ndo perderd o emprego,

diminuindo-se assim os indices de reincidéncia penal.

Por outro lado, ha quem acredite que esta sera de grande valia, tendo em
vista que conta com trés finalidades: “a detencdo: manter o individuo em lugar
determinado, a restricdo: para que o0 agente nao frequente determinados
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ambientes e a vigilancia: da rotina do agente™”.

Vislumbra-se, assim, que o0 monitoramento eletrdbnico ¢é mais
recomendavel, pois o0 custo para o Estado é significativamente menor do que a
manutencdo do cidaddo no carcere, conforme declara Domingos Dutra, no

relatério final da CPI do Sistema Penitenciario:

A experiéncia aponta que 0 uso do monitoramento eletrénico do preso
reduz sobremaneira o custo de sua manutencdo pelo Estado, reduz a
superlotacdo e tem controle eficiente pelo Estado. Recomenda-se ao
Senado Federal a aprovacdo urgente do Projeto Lei aprovado pela
Camara, referente a matéria>®.

Nesse liame, convém destacar, que o uso da monitoragdo eletrdnica sera
mais viavel ao Estado do que o encarceramento, isso porque, aléem de baixar
custos relacionados a manutencéo, também diminuira a populacdo carceraria que
chega, atualmente, h4, aproximadamente 496.251 presos, sendo destes 164.683
presos provisoérios, perfazendo um total 33,1% da massa carceraria, sem falar que

o nimero de vagas existentes é de apenas 298.275 em todo o pais'®.

No entanto, a fiscalizacdo eletrébnica, no momento, se mostra inoperante,
porque o0 Estado ndo dispbe de recursos financeiros para tanto, e
consequentemente, a realidade prisional brasileira ndo tera relevantes alteracdes

com a esta medida.

% LIMA, Renato Brasileiro apud Téavora & Alencar, op cit., 2011, p. 649.

® DUTRA apud SCHEFFER, Fabricio da Silva. O uso da monitoracdo eletrbnica como
alternativa ao encarceramento . Disponivel em
http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/35833/000816790.pdf?sequence=1. Acesso em
05 jun. 2012.

19 cNJ - Conselho Nacional de Justica. Disponivel em www.cnj.jus.br. Acesso em 05 jun. 2012.
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CONCLUSAO

No decorrer deste trabalho verificou-se que as inovacdes inseridas no
ordenamento penal brasileiro pela nova Lei de Prisdes, a qual consolidou a
existéncia de apenas trés modalidades de prisdo cautelar, inserindo, ainda,
medidas cautelares alternativas a prisdo processual, tendo, como uma de suas
finalidades, evitar que pessoas que tenham cometido crimes considerados de
menor reprovabilidade social aguardem o deslinde processual presas se, em caso
de condenacdo, a pena privativa de liberdade seria, no mais das vezes,

convertida em pena restritiva de direitos.

Também foi possivel constatar o enrijecimento das normas relativas a
prisdo processual. Nesse passo, o0 individuo infrator da norma ndo mais pode
aguardar o deslinde das investigacdes policiais ou do processo penal sob a
modalidade da prisdo em flagrante, porquanto esta deve ser convertida, assim
gue o magistrado apreciar o auto correlato, em prisdo preventiva, quando nao for
suficiente a imposicao de medida cautelar diversa do carcere ou nao for cabivel a

liberdade provisoria.

Verificou-se as hipbéteses de cabimento das prisdes em flagrante,
preventiva e temporaria, bem assim as medidas cabiveis para afastar cada uma
das modalidades de prisdo cautelar, a saber: relaxamento da prisdo ilegal,

revogacao da prisdo preventiva e liberdade provisoria (com e sem fianga).

Destarte, fora esclarecido que para cada modalidade de priséo
processual, ha uma medida de contracautela especifica, para refutar a decisdo

gue decretou a medida extrema.

Cumpre, ainda, ressaltar, que o legislador ordinario conferiu nova
roupagem a prisdo preventiva, delimitando as hipéteses de cabimento para, como
salientado alhures, evitar que um individuo permanecesse preso durante o
desenrolar processual quando, em caso de condenacdo, fosse colocado em
regime menos gravoso e, por conseguinte, posto em liberdade, evitando-se assim

uma verdadeira injustica.

Contudo, o tema deste trabalho, considerado por muitos como sendo a

grande inovacdo na lei processual penal, € a possibilidade de imposicdo de
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medida cautelar que seja suficiente e proporcional ao delito cometido, mas, que
ainda assim, devera salvaguardar a ordem publica e econdmica, garantindo a
instrucdo processual e eventual aplicacdo da lei penal, sem que seja preciso

privar o cidadéo do seu direito a liberdade.

Nesse passo, cumpre ponderar que apesar de consideradas um grande
marco no ordenamento processual penal, certo é que as medidas cautelares
diversas da prisdo em muito se assemelham com a chamada liberdade provisoria

vinculada, outrora prevista na lei processual penal.

E, ainda, de se dizer que mesmo antes do seu advento haviam
doutrinadores que defendiam a possibilidade de o magistrado, valendo-se do seu
poder geral de cautela, agasalhar o autor do fato com medidas alternativas a
prisdo que fosse suficiente para garantir o bem estar social, evitando-se a

perpetuacéo do delito praticado, sem cercear a liberdade de ir e vir.

Contudo, ndo obstante a boa intencdo do legislador, o qual andou bem
em reformar o Coédigo de Processo Penal no que atine a prisdo processual,
adequando a tdo vetusta lei para a atual realidade brasileira em reveréncia aos
direitos e garantias individuais do cidadado estampadas em nossa Carta Magna,
certo € que o aparelho Estatal ndo se encontra apto a boa e necessaria aplicagéo
da Lei de Prisdes.

Isso porque, conforme ja salientado, ndo possui 0s instrumentos
necessarios para a devida fiscalizacdo das medidas alternativas a prisao
processual eventualmente aplicada pelo Judiciario Brasileiro, eis que o0s
profissionais da &area de seguranca sdo escassos e mal aparelhados, néo
estando, ainda, aptos a verificar o cumprimento das alusivas condi¢des, em sua

maioria.

Mas, ainda assim, e dentro das limitacdes apontadas, as medidas
cautelares diversas da prisdo tém conseguido se efetivar, produzindo os efeitos

almejados pelo legislador, ainda que ndo com a dimenséo esperada.

Verificou-se ainda, que as alteracdes promovidas pela Lei n°.12.403/2011
possibilitou o sistema multicautelar no ordenamento juridico brasileiro, pois, nos
termos do artigo 319 Cdédigo Processo Penal, os magistrados ndo estdo mais

limitados a prisdo e a liberdade provisoria, podendo, observar o principio da
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proporcionalidade, aplicar quaisquer das medidas cautelares alternativas a prisao

separadamente ou cumulativamente.

As inovacbes da Lei 12.403/2011 facilitou a valorizacdo de alguns
principios constitucionais, tais como a presuncéo de inocéncia, da legalidade, da
razoabilidade entre outros, tornando a prisdo uma exceg¢ao enquanto que a

liberdade é regra constitucional.

Finalmente, espera-se que o dia de amanhd, quando o Estado estiver
efetivamente preparado para fiscalizar as medidas substitutivas da prisdo, de
modo que seja realmente possivel impd-las como verdadeira alternativa ao
cerceamento de liberdade de ir e vir, porquanto, atualmente, a impressao que se
tem é de que enquanto o Poder Judiciario ndo estiver completamente certo de
gue tais medidas serao suficientes para a repressdo da criminalidade, somente
em poucas situagdes as medidas cautelares diversas da priséo terdo incidéncia e

a prisdo, infelizmente, continuara sendo a regra, ao invés da excecao.
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