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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar a aplicabilidade da nova lei de execugédo penal,
Lei 12.403/2011, diante da repercussdo juridica e social causada por esta e do seu mais
acentuado aspecto garantista constitucional. Para tanto, usou-se o método hipotético dedutivo,
tendo inicio com a abordagem historica do sistema punitivo, desde a antiguidade ate a
contemporaneidade. Ademais, analisou-se as medidas cautelares elencadas na nova lei de
execucdo penal. Em seguida, tratou-se da questdo da cautelarizacéo da prisao flagrante delito,
abordando as hipoteses em que esta pode ser utilizada. Ainda, procedeu-se com a analise dos
pressupostos da referida prisdo. A partir desta analise, pode se observar que a publicacdo da
referida lei provocou varios questionamentos positivos e negativos na sociedade e no préprio
meio juridico.

Palavras-chave: medidas cautelares; prisdo em flagrante delito; principios constitucionais;



ABSTRACT

The objective of this study is to analyze the applicability of new criminal enforcement law,
Law 12.403/2011, faced with legal and social repercussions caused by this and its strongest
assured constitutional aspect. To this end, we used a hypothetical deductive method, starting
with historical approach of punitive system, from ancient times to our days. In addition, we
analyzed precautionary measures listed in new criminal enforcement law. After, we dealt with
the issue of precautionary blazing offence arrest, approaching an usable hypothesis. Hence,
we proceeded with a few assumptions analysis in such arrest. From this analysis, we can
notice that publication of the law caused many positive and negative questions on legal and
even on society itself.

Keywords: precautionary measures; blazing offence arrest; constitutional principles;
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1 INTRODUCAO

O processo penal brasileiro esta passando por um momento de reformulacdo dos seus
institutos, nos Gltimos anos. Diversas leis alteraram pontos importantes no processo penal,
dentre elas podem se destacar a Lei 12.403 de 04 de maio de 2011, que trata da alteracdo do
codigo processual penal em vérios artigos, entre eles os que dispdem sobre a prisdo
processual, fianca, liberdade proviséria e medidas cautelares.

A referida lei, desde sua tramitacdo no Congresso Nacional, ja era motivo de inimeras
criticas, tanto por parte de operadores do direito quanto pela sociedade. Tais criticas versavam
sobre a prisdo preventiva ser utilizada como medida exaustiva, ou seja, s6 podendo ser
aplicada quando néo for possivel nenhuma das medidas cautelares arroladas na propria lei.

A aprovacgéo da lei em comento ocasionou certa desconfianca entre alguns juristas,
pois aplicacdo da lei ndo parecia suficientemente clara.

Contudo, o sentimento de desagrado ndo foi geral, alguns outros juristas se
posicionaram a favor da lei, por acreditarem que ela finalmente faz valer a norma
constitucional de que ninguém deve ser considerado culpado antes de sentenca condenatdria
transitada em julgado.

Logo, deve ter o direito de responder ao processo em liberdade, a menos que configure
uma das hipdteses previstas em lei, quais sejam, para garantir a ordem publica, a ordem
econbmica, por conveniéncia da instrucdo criminal e para assegurar a aplicacdo da lei penal.

O método utilizado para realizacdo deste trabalho foi hipotético dedutivo, tendo por
objetivo demonstrar em trés capitulos a aceitabilidade da nova lei de execugéo penal.

No primeiro capitulo, aborda-se a evolucdo histérica da pena, bem como as teorias
qgue se desenvolveram no decorrer da tal evolucdo, a saber: as teorias absolutas ou
retributivas, teorias relativas ou finalistas e teorias mistas ou unitaria.

No segundo capitulo, faz-se uma analise das medidas cautelares previstas na lei 12.403
de 04 de maio de 2011. Abordando-se seu antecedente historico, analisando as peculiaridades
existentes nas prisdes cautelares, desde suas espécies até suas vedacdes.

No terceiro capitulo, analisa-se a cautelaridade da prisdo em flagrante delito, por meio
do destrinchando das hipoteses de cabimento da prisdo preventiva e seus pressupostos, quais

sejam, prova da existéncia do crime e indicios de autoria.
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A relevancia deste trabalho repousa na reflexdo feita a respeito da aplicabilidade de
alternativas a prisdo, uma vez que a mera exclusdo do individuo do meio social ndo tem

demonstrado a eficiéncia a que se esperava.
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2 HISTORIA DA PENA

A historia da pena é tdo antiga quanto a prépria historia da humanidade, segundo
Bittencourt, ndo ha como evitar se deparar com as contradi¢des existentes em relagdo periodo
exato de sua génese’,

Ademais dissociar a historia da pena a prépria historia do direito penal seria ilogico.
Claudio Brandao, afirma que a histéria do direito penal pode ser divida em dois grandes
periodos, onde no primeiro momento se tem o periodo de terror, o qual ndo havia uma
preocupacdo com o homem, o corpo poderia ser submetido a uma punicdo Estatal desmedida,
sendo a punicdo tratada como objeto de deleite para os algozes, por conseguinte surge o
periodo liberal, o qual comporta o surgimento da fase cientifica do direito penal, com a
afirmacédo, embora que tardia, do principio da legalidade. Observando-se, pois, que o direito
de punir veio a ser legitimado ap6s o periodo iluminista. 2

No decorrer dos acontecimentos supracitados surgiram algumas teorias relacionadas
a pena. A teoria absoluta, aonde vem a entender a pena como sendo somente um castigo
direcionado aqueles que perturbavam a ordem juridica estabelecida pelos homens através de
leis, entdo a pena era um Unico método de fazer justica.

Outra teoria, a relativa, ela visa o carater preventivo da pena, tendo como finalidade a
prevencdo a pratica de futuros delitos.

Logo apos, a teoria mista, foram criados com aspecto de retribuicdo ao mal realizado
da teoria absoluta e vem prevenir para ndo acontecer novos delitos da teoria relativa para a
definicdo da finalidade e funcdo da pena.

Atualmente vem acontecendo diversas discussdes sobre a finalidade da pena e qual o
tratamento juridico que deveria ser o mais adequado para a aplicagdo da mesma.
Sobre este tema o ilustre professor Eugénio Raul Zaffaroni, escreveu:

[...]Jo sentimento de seguran¢a juridica exige um limite, que a lei traduz pela
imposicdo de guardar a pena certa relagdo com a gravidade da lesdo aos bens
juridicos ou, mais precisamente, com a magnitude do injusto e com o grau de
culpabilidade. A pena ndo retribui o injusto nem a sua culpabilidade, mas deve
guardar certa relagdo com ambos, como Unico caminho pelo qual pode aspirar a
garantir a seguranca juridica e ndo afronta-la>

! BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 505.
2 BRANDAO, Claudio. Introducéo ao direito penal. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 12.
¥ ZAFFARONI, E. R. Manual de direito penal. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 2002, p. 117.
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2.1 Teorias absolutas ou retributivas

De inicio, com a escola alema, as teorias absolutas ou retributivas, “acentuaram na
pena o seu carater retributivo ou aflitivo do mal injusto que a ordem de Direito op0e a justica
do mal praticado pelo delingiiente®.” Isto &, a pena é, especificadamente, a resposta do sistema
ao ilicito penal.

As teorias absolutas encontram seus maiores expoentes em Kant e Hegel. A sua
grande finalidade é a imputacdo de uma aplicagdo da pena a pessoa que tenha cometido um
crime, sendo como principal objetivo a pena, a exigéncia de justica, a retribuicdo do mal
realizado com outro mal.

Para Bittencourt:

A idéia que entdo se tinha da pena era a de ser um castigo com o qual se expiava o
mal (pecado) cometido. De certa forma, no regime do estado absolutista, impunha se
uma pena a quem, agindo contra o soberano, rebelava se também, em sentido mais
que figurado, contra o préprio Deus.”

A pena seria somente a retaliacdo, a expiacdo do mal causado, uma exigéncia de
justica com fins meramente retributivos.

A sanc¢éo penal tem como resposta ao comportamento delituoso pela qual se restaura a
ordem juridica, ndo havendo outro fim sendo o sentimento de justica pelo qual o agente paga

por seus atos, o que ndo se coaduna com o estado democrético de direito.

2.2 Teorias relativas ou finalistas

As teorias relativas tém como finalidade a aplicacdo de penas por necessidade social,
para eficiéncia e relevancia do Direito, por meio da prevencao dos crimes. Assim essa teoria

serve de mecanismo de defesa da sociedade em protecdo dos bens juridicos. Entretanto a

* A, Bruno. Das penas. Rio de Janeiro: rio, 1976, p. 14.
® BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. Sio Paulo: Saraiva, 2011, p. 505.
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justica aparece nestes casos como reguladora dos limites de seguranga, implantada pelo
Direito, mas ndo age como justificador da pena.

Ademais, a pena é vista com um carater de prevencdo, em fatos praticados ou nédo
praticados.

Existem dois casos de prevencdo: a geral que tem um carater preventivo e age pela
ameaca da pena acerca da lesdo de bens juridicos fundamentais e prevencédo especial que visa
a protecdo da sociedade no periodo estabelecido na cominacdo legal, além de trabalhar a

ressocializagdo do individuo para um retorno ao convivo social.®

2.3 Teorias mistas ou unitarias

Essas teorias sdo uma juncao das anteriores, pois elas trabalham a aplicacdo da pena
ao mal causado como prevengao.

Tal teoria é a que melhor explica a atual funcdo da pena, devendo-se atribuir a pena a
combinacdo dos trés principios inspiradores, retribuicdo, prevencdo geral e prevencao
especial. Devendo ser analisado 0 momento para a sua aplicabilidade, quais sejam: momento
da previsao legal, momento da determinacao judicial e a fase da execucao da pena.

No primeiro momento, a pena deve ter a funcdo de proteger os bens juridicos, sendo
um instrumento dirigido a coibir delitos.

No segundo momento, a determinacdo judicial, em que o juiz deverda individualizar a
pena conforme as caracteristicas do delito e do autor e por fim pretende-se a reinsercéo social

e reeducacéo do condenado.’

2.4 Periodo primitivo

A historia da culpabilidade é caracterizada por uma constante e intensa evolugdo, indo
desde os tempos em que bastava o simples nexo causal entre a conduta e o resultado
(responsabilidade objetiva), até os tempos atuais, em que a culpabilidade apresenta como
elementos a imputabilidade, a potencial consciéncia da ilicitude e a exigibilidade de conduta

® BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.107.
7
Idem, p. 102.
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diversa (responsabilidade subjetiva). Para Zaffaroni, deve se fazer notar que a historia da
norma penal primitiva nos mostra um dos periodos mais sangrentos da historia, que
provavelmente custou mais vidas a humanidade que todas as guerras juntas, devendo
salientar-se também que aqueles castigos, de tdo aberrantes e cruéis, sdéo mais susceptiveis e
ferir a sensibilidade humana do que a prépria guerra®

O periodo primitivo € uma época que remonta ao tempo em que homem ainda vivia
reunido em tribos, ndo se podia falar em um sistema organico de principios penais.

O direito penal primitivo é sindbnimo de inflicdo de penas por demais cruéis, que em
nada respeitam a dignidade dos homens que as sofrem, vinculadas a especialissimas
supersticdes e odiosas praticas. Dessa forma, as regras de comportamento eram desconexas e
ndo escritas, construida apenas na moral, nos costumes, crencgas, magias e temores.

Os grupos sociais desse periodo baseavam se em ambiente magico e religioso, a peste,
a seca, as doencas, todos os fendmenos naturais maléficos eram tidos como resultantes das
forcas divinas encolerizadas pela préatica de fatos que exigiam reparacdo. Para aplacar a ira
dos deuses, criaram-se series de proibicGes conhecidas por tabus, que, ndo obedecidas
acarretavam castigo. Para Claudio Branddo “Deve se salientar que o sacerdote gozava de
ampla competéncia penal, porque funcionava como intermediério entre os homens e a
divindade; ao aplicar a pena o sacerdote evitaria a ira desta, elidindo o seu castigo sobre 0
grupo humano™.’?

A responsabilidade neste periodo era puramente objetiva e confundida com a
vinganca, bastando para a puni¢do o nexo causal entre a conduta e o resultado. Essa vinganca
privada era feita sem qualquer limitacdo e sempre resultava em excessos. Por estas vingancas
foi observado que existia um grande nimero de eliminacdo de homens aptos ao trabalho e
forte para a guerra, enfraquecendo o grupo social em que se encontravam. Com a evolucgao
social, no intuito de se evitar a dizimacdo das tribos, surgiu o talido, que limitavam a ofensa a
um mal idéntico ao praticado, dando a pena uma caracteristica de pessoalidade, sendo,
também, previamente fixada™.

Nesse periodo, apesar da responsabilidade ter passado a ser pessoal, a mesma

continuava a ser objetiva, bastando o nexo causal.

8 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de direito penal. Séo Paulo: revista dos tribunais, 2002, p. 318.
¥ BRANDAO, Claudio. Introdug&o ao direito penal. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p.15.
' Idem, ibidem.
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2.5 Periodo romano

O direito romano teve sua duracdo por volta de dez séculos e teve uma evolucao
surpreendente. Neste periodo, a construcdo intelectual foi de imensa contribuicdo para o
direito moderno. Podemos citar Celso que definiu o direito como: “o direito é a arte do bom e
do equitativo (jus ars boni aequm)”. A figura do pretor tinha que apresentar uma decisdo
aonde vinha satisfazer a justica na situacdo concreta. Atraves desta decisdo iria ter alguma
consequéncia, pois o direito romano era costumeiro. Nesta época a lei servia s para ser
interpretada, entretanto, quem realmente ditavam as leis era o Digesto. O Digesto tinha uma
formacédo feita por doutrinadores onde se encontram. Surgiu no periodo do declinio do direito
romano, onde teve a formacao da compilacdo do Imperador Justiniano. O Digesto foi formado
por doutrinadores para que por meio dos ensinamentos de alguns juristas como Papiniano,
Modestino, Ulpiano, Gaio, Celso, Paulo, entre outros, que tinham mais valor do que a prépria
leitt.

Diante desses conhecimentos, tem-se que o direito penal romano, ndo conhecia o
principio da legalidade, e por isto, na sociedade romana surge por meio de formacdes a idéia
do que é crime e pena. Esse surgimento veio da aplicacdo das disciplinas domésticas, militar,
e das a¢des da policia da que a época surge o antigo direito penal romano, entdo para que esse
direito fosse realmente bem aplicado, aonde veio a distincdo da direito penal publico e
privado. Segundo Manzini*? ,“a distingdo entre o direito penal publico e privado, determinou
a distin¢do entre delicta e crimina.” Nessa época classica os fatos ilicitos tinham que primeiro
ter uma punicgéo privada para depois ter uma puni¢do publica.

No direito penal romano, o principio da legalidade ndo era conhecido, pois a idéia de

13 «

pena ndo era derivada da norma, mas da disciplina domésticas. Para Branddo™ “a lei ndo

poderia ser obstaculo para a construgdo da decisdo boa e justa no caso concreto”.

1 BRANDAO, Claudio. Introducéo ao direito penal. Rio de Janeiro: Forense, 2002, pp.18-19.
12 MANZINI, Vicenzo. Tratado di diritto tenale italiano. Turim: torinense. 1948, p. 54.
¥ BRANDAO, Claudio. Introdugéo ao direito penal. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 20.
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2.6 Periodo medieval

Nesse periodo a populacédo vivia em total inseguranca, crueldade. Os juizes possuiam
todos os poderes para aplicar as penas previstas ou ndo em lei, ndo aplicando o principio da
legalidade. Entretanto, as penas ndo eram para servir como instrumento de tortura, para que 0s
criminosos viessem confessar seus delitos e tinham como métodos de tortura o trato da corda,
suplicio do fogo e a lingua caprina'®. Assim, a natureza da tortura n3o era de pena, mas sim de
meio de prova.

Os juizes ndo tinham a no¢do da aplicacdo da pena, pois poderia aplicar a mesma pena
a varias pessoas que realizavam delitos diferentes, dai que surgia a inseguranca da populacéo
pela forma irregular de aplicacdo das penas realizado pelos juizes. Como fala bem Claudio
Brandao, “Ndo havia na época nenhuma garantia ao respeito da integridade fisica do
condenado ou mesmo daquele que era investigado; o arbitrio do julgador criminal ndo tinha
nenhum limite” *°.

Nessa época existiam outros sistemas que obtinham privilégios dos Tribunais
Eclesiasticos que eram os inquisidores, pois para eles satisfaziam a ira divina.

Na alta idade média ndo se preocupavam com a dignidade da pessoa humana nem com
a legalidade, pelo fato de que, neste periodo, o Direito ja estava desacreditado, particularizado
em cada feudo, onde seu senhor ditava arbitrariamente o “direito local”.

Podemos analisar que a sociedade medieval viveu sob um sistema de terror e
inseguranca. As torturas e as penas cruéis mostraram a ndo caracterizacdo dos principios da

dignidade da pessoa humana e da legalidade.

2.7 Periodo moderno

Na idade moderna, os sofrimentos praticados pelo direito penal ndo houve nenhuma
mudanga na idade media. Nesse periodo a monarquia usava o direito penal para ter a
continuidade do absolutismo, pois quando mais medo os povos tivessem, mais forte ficava o

regime. Nessa época 0s crimes eram punidos de maneira mais brutal possivel, pois o crime era

“BRANDAO, Claudio. Introducéo ao direito penal. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p.22.
5 |1dem, p. 24.
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uma ofensa a soberania. Para Michel Foucault, vé-se no carrasco que executa a pena uma
engrenagem entre o principio e o povo™.

Para Beccaria “s0 as leis podem fixar as penas de cada delito e que o direito de fazer
leis penais ndo pode residir sendo no legislativo, que representa toda a sociedade, unida por
um contrato social”™’.

Exatamente nesse periodo aconteceu um grande marco para 0 pensamento de um novo
Direito Penal, ndo mais pautado pelo arbitrio e pela crueldade, em 1764 com a publicacdo da
obra “Dos Delitos e das Penas” pelo Marqués de Beccaria, Cesare Bonesana. Podendo afirmar
que existiu trés grandes eixos para o pensamento de Beccaria: a defesa da legalidade, da
proporcionalidade e do utilitarismo.

Essas trés teses vieram contrapor-se com o regime do terror, entdo analisamos. A idéia
de legalidade vinha mostra que uma pena sO poderia ser aplicada se prevista em lei, ndo
cabendo ao juiz estipular de forma arbitréaria qualquer pena que passasse por sua cabeca. Essa
visdo de Beccaria desarticulou toda uma concepcéo até entdo existente, fazendo que o medo
fosse cedendo espaco para a seguranca juridica.

Outra grande marca na obra do Marqués de Bonesana,foi o utilitarismo, como diz
Cezar Roberto Bittencourt, “ele procurava um exemplo para o futuro, mas ndo uma vinganca
pelo passado™®. A pena deveria ser (til, e nfo cruel, como pensavam os idealizadores do
terror penal.

No utilitarista, Beccaria afirmava que “E, pois, necessario selecionar quais penas e
quais os modos de aplica-las, de tal modo que, conservadas as proporcdes, causem impressao
mais eficaz e mais duradoura no espirito dos homens, e a menos tormentosa no corpo do
réu”®.

Por fim, cabe-nos ainda suscitar a contribuicdo de John Howard e Jeremias Bentham,
gue eram contrarios ao regime do terror. Howard, que trabalhou como sheriff de Bedford, na
Inglaterra, veio o inicio ao penitencialismo, defendendo a humanizag&o das prisoes.

Segundo Bentham: “N&o faz muitas recomendagdes positivas, mas as suas sugestoes

s ~ N : 20
ou criticas sdo corretas no que se refere a pratica dos castigos absurdos e desumanos”". Sua

maior contribui¢do foi um modelo arquitetonico de prisdo, o chamado “pandtico".

' FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Petrépolis: Vozes. 2000, p. 69.

Y BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. S&o Paulo: Rideel, 1993, p.18.

'8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. Vol. 1. So Paulo: Saraiva 2003, p.34.

Y BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das Penas. Sdo Paulo: RT, 1999, p.52.

% BENTHAM apud BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. Vol. 1. Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p.37
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2.8 Periodo contemporaneo

Neste periodo o principio da legalidade foi acolhido pela declaracdo universal dos
direitos do homem e do cidaddo em 1789, contudo a sua sistematica se deu em 1801 através
da obra de Anselm Von Feuebach.

Para Feuebach toda pena dentro do estado é a conseqiiéncia de uma lesdo juridica,
fundamentada na preservacéo do direito, e de uma lei que comine um mal sensivel?..

Ent&o existiram os seguintes principios:

1° toda imposicdo de pena pressupde uma lei penal (nulla poena sine lege).

2° A imposicdo de uma pena é condicionada a existéncia de uma a¢do incriminada
(nulla poena sine crimen).

3° O mal da pena, como consequiéncia necessaria, sera vinculada a existéncia de uma
lesdo juridica determinada (nullum crimen sine poena ligali).

Contudo a sociedade civel é formada por um estado organizado através de suas leis
assegurado a vontade dos individuos, pois tendo como seu objetivo ndo ir de encontro as
legislacdo juridica.

Essa legislagdo para ser cumprida é necessério recorrer a lei penal, entretanto, o
individuo antes de praticar algum delito ira pensar na sancéo a ser sofrida, através da retirada
da liberdade, o patriménio, e principalmente a vida, assim atinge o direito individual mais
importante que é da pessoa humana.

No direito penal existe o direito da pessoa e o direito do estado. A legalidade tem a
funcdo de evitar o uso da legislacdo de modo incorreto e arbitrario. Portanto, a legalidade foi
fundamental para que o direito penal se volte para 0 homem, rompendo o terror penal. Para
Claudio Brand&o, a legalidade respeita o homem em sua dignidade?.

A dignidade humana esta contido expressamente na constituicdo federal de 1988 e é
dos principios da Republica Federativa do Brasil: “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil,
formada pela unido indissollvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, se
constituido em Estado Democratico de Direito tendo como fundamento: [...] I11- a dignidade

da pessoa humana”.

2ly/ON FEUERBACH, Anselm. Tratado de derecho penal. Buenos Aires Hammurabi. 1989, p. 63.
Z2BRANDAO, Claudio. Introdugao ao direito penal. Editora forense, 2002, p. 39.
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O conceito de dignidade da pessoa diz que a pessoa humana deve ser respeitada,
independente da sua condicdo social ou pessoal, sendo cidaddo ou nédo, tendo direitos politicos
ou de qualquer ordem.

No que diz Juarez Tavares, afirma-se que dignidade da pessoa, dessarte, coloca o ser
humano n&o como um meio, mas como o fim da propria ordem juridica®.

Por fim o Estado ndo pode ser um poder Unico, pois ele vai de encontro a algumas
limitacGes da mais alta ordem, por isto ndo ser utilizado de forma arbitraria ou cruel através
daquele que sdo possuidores do poder politico. Entdo a legalidade através da dignidade da

pessoa humana, proteger ndo sé das a¢des juridicas mais também do direito penal.

BTAVARES, Juarez. Os limites dogmaticos da cooperacdo internacional: principio de cooperacéo judicial
penal internacional no protocolo do MERCOSUL. S&o Paulo: RT. 2000, p. 183.
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3 DAS MEDIDAS CAUTELARES NA LEI 12.403/2011

3.1 Histérico

A aprovacdo da lei 12.403/11 trouxe importantes alteracGes no sistema de cautelares
pessoais no processo penal. O numero e a natureza das medidas, sua forma de aplicacédo e
uma série de instrumentos de controle sobre sua duracao.

Antes de tratar da referida lei, vale destacar que sua aprovacdo revela a crescente
importancia que assumem as medidas cautelares processuais, tanto na esfera civel quanto na
penal. O fenbmeno da cautelarizacdo € comum a todas as areas de jurisdicdo. A notoria
morosidade da Justica, que estende em demasia o lapso temporal entre a demanda e a deciséo
definitiva provoca a antecipacdo dos atos processuais. A ansia social pela solucdo das
demandas, a angustia dos magistrados em tornar efetivas as decisfes tomadas, e a constatacdo
de que a lentiddo desprestigia os mecanismos formais de resolucdo de litigios, valorizou a
figura da cautelar, com consequéncias positivas e negativas para o sistema judicial e para 0s
jurisdicionados. Conforme Gomes: "Disso resulta, num consideravel nimero de situa¢fes, um
risco para a propria obtencgdo e efetividade do provimento a ser alcangado; este seria, como
lembrou Calamandrei, um remédio longamente elaborado para um doente ja morto 2.

Percebe-se um deslocamento do ndcleo do processo. Se antes as sentencas eram 0
centro em torno do qual giravam os atos processuais, hoje o ponto principal do litigio é a
liminar e a antecipacdo de tutela. O objeto da disputa deixou de ser a sentenca final favoravel
- distante no tempo - mas a antecipada prestacdo jurisdicional cautelar, cuja precariedade
deixa de ser relevante diante da longa vigéncia. Da mesma forma, os atos de impugnacéo as
cautelares - civis e penais - também substituem os recursos ordinarios em importancia e
numero. Os agravos e habeas corpus tomam o lugar das apelagBes, com conseqiiéncias
importantes para 0 aumento da litigancia e do numero de processos nos tribunais. Enfim,
parece que parte significativa da vida processual foi deslocada para o inicio do litigio,

antecipada, ao mesmo tempo em que as decisfes definitivas finais se tornaram apenas um

#GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Presuncao de inocéncia e prisdo cautelar. Sdo Paulo: saraiva, 1991, p.
218.
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desfecho longo e sem interesse, dado a usual inoperéncia de seus efeitos, pela passagem do
tempo®.

E natural que o fendmeno da cautelarizacdo do processo tenha chamado a atengéo do
legislador, que passou a alterar as regras pertinentes a questdo. No processo civil, inUmeras e
recentes leis tratam do tema, como a aprovagdo das regras de execucdo de titulos judiciais e
extrajudiciais, que fortaleceram a execucdo provisoria como instrumento de valorizacdo das
decisdes judiciais de primeiro grau (Lei 11.232//2005 e Lei 11.382/2006)%.

Para Aury Lopes Jr.: “as medidas cautelares de natureza processual penal buscam
garantir o normal desenvolvimento do processo e como conseqiiéncia, a eficaz aplicacdo do
poder de penar. Sdo medidas destinadas 4 tutela do processo™?.

No processo penal, no entanto, o uso de cautelares é mais delicado, diante de sua
natureza pessoal. Tais medidas afetam a liberdade de locomocéo e a intimidade, mais que o
patriménio, dai a necessaria prudéncia em sua aplicagdo. Mas nem por issO 0 mesmo
fendmeno percebido no processo civil deixa de se revelar. As prisdes cautelares e os
respectivos habeas corpus tém mais destaque do que sentencas e apelacdes, e o fenémeno da
execucdo provisOria apenas recentemente deixou de ser reconhecido diante da presuncdo
constitucional da inocéncia.

Para Pacelli:

A prisdo cautelar utilizada, e somente ai se legitima, como instrumento de garantia
da eficacia da persecucdo penal, diante de situagdes de risco real devidamente
prevista em lei. Se sua aplicagdo pudesse trazer consequéncias mais graves que 0
pavimento final buscado na acéo penal, ela perderia a sua justificacdo, passando a
desempenhar funcdo exclusivamente punitiva. A proporcionalidade da prisao
cautelar é, portanto, a medida de sua legitimac#o, a sua ratio essendi®.

Nesse contexto, a Lei 12.403/11 merece toda a atencdo, porque trata justamente das

cautelares pessoais no processo penal. O instituto da detracdo penal, previsto no art. 42.

% GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Presuncéo de inocéncia e prisdo cautelar. Sdo Paulo: saraiva 1991,
p.218.

MARQUES, Jose Frederico. Elementos de direito processual penal. Vol. 4. Sdo Paulo: bookseller, 1998, p.
96.

2’ LOPES JR, Aury. Direito processual penal. Rio de Janeiro: limen jdris, 2010, p. 55.

%8 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de direito penal. Rio de Janeiro: lumes jdris, 2010, p. 505.
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3.2 Das medidas cautelares restritiva de direito

Uma das formas mais marcantes de utilizacdo da equidade, possibilitando que o
condenado criminalmente n&o se sujeite ao bis in idem, ao autorizar a contagem do tempo de
prisdo cautelar no quantitativo da pena privativa da liberdade ou medida de seguranca a ser
executada.

Seu texto é o seguinte: codigo penal, art. 42. Computam-se, na pena privativa de
liberdade e na medida de seguranca, o tempo de prisdo provisoria, no Brasil ou no estrangeiro,
0 de prisdo administrativa e o de internacdo em qualquer dos estabelecimentos referidos no
artigo anterior.

Frederico Marques, tratando da conceituagdo da detragdo, ensina: “O vocabulo
detragdo, segundo os léxicos, indica o ato de detrair, isto é, de abater. Detracdo da pena,
portanto, significa a diminuicdo do tempo da condenagdo, porque neste se computa ou a
custddia processual ou 0 internamento em manicémio e hospital”?®.

O momento de sua incidéncia € o inicio da execucdo da pena, quando da expedicdo da
respectiva guia, devendo constar do célculo de liquidacdo da reprimenda, por determinacdo
judicial, como de efetivo cumprimento, o periodo de prisdo cautelar 66, Ill, ¢, Lei de
execucao penal. Pode ainda ser utilizada na hipotese de unificacdo ou soma de penas — art.
111 da mesma lei.

Mesmo ndo sendo considerada a prisdo provisoria como pena, ao se definir a
responsabilidade penal do preso provisério pela condenacdo seria tremendamente injusta que
nédo se computasse o lapso de sua vigéncia como amortizacdo na intensidade da sangéo.

Comparando-se o perfil da detracdo com as novas medidas cautelar trazidas pela Lei
12.403/2011 — art. 319, | a IX e 320, ambos do CPP, conclui-se que a maioria esmagadora
daquelas providéncias, se aplicadas, ensejam restricOes diretas ao direito de liberdade do
investigado ou acusado, a excecao da fianca (inciso VIII, art. 319, CPP).

Evidentemente que se cogita acertadamente de uma oscilacdo ou gradagdo nos niveis
de restricdo a liberdade, daquele que devera cumprir a medida cautelar.

A prisdo domiciliar substituta da preventiva e disciplinada pela lei 12.403/2011 através
de nova redacéo ao art. 317 e 318, CPP, se subsume a qualificacdo de uma espécies de prisdo

processual cautelar, portanto, ja expressamente adequada a previsdo do art. 42CP, isto €, em

% MARQUES, Jose Frederico. Elementos de direito processual penal. Vol. 4. Sdo Paulo: bookseller, 1998, p.
96.
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relacdo a ela, todo o periodo de sua vigéncia deve ser calculado para abatimento no
cumprimento de pena, no caso de condenacao.

E em relacdo as medidas cautelares restritivas a liberdade, a lei ndo teve a
preocupacdo de resolver o problema devido da utilizacdo das medidas que significam
contencdo ao menos parcial a liberdade, quando conferida a propria liberdade provisoéria e sua
repercussdo no cumprimento de pena. A demanda por essa solugdo serd urgente e intensa,
proporcional a utilidade que aquele mecanismo provisorio tivesse para o0 processo penal, a
partir da vigéncia. No caso de aplicacdo cumulativa das medidas cautelares, conforme
previsto no art. 282, inciso 1°, CPP, deveria ser feito o somatdrio do tempo compensatorio
para fins da detracdo. Se assim ndo procedeu o legislador, acredita-se que ndo podem as
medidas cautelares com carater restritivo a liberdade, ser desprezadas para as hipoteses de
aproveitamento do seu periodo no momento de execucao penal.

As solucBes em torno da problematica da detracdo e medidas cautelares devem
acompanhar, enquanto ndo introduzido o necessario mecanismo legal, as acomodacdes ja
refletidas pela doutrina e jurisprudéncia.

Delmanto anotou a propdsito da necessidade de encaminhamento da questdo
compensatério em virtude de graves restricdes a liberdade do acusado condenado, durante o
tramite processual.

Restricdes ao direito de locomocdo: Sendo ao acusado severas restrigdes ao direito de
locomocdo, antes da decisdo condenatoria, hd de efetuar se a detracdo desse lapso temporal,
como forma razoavel de compensacdo em face dos gravames conseqlientes do castigo
antecipado (STJ, RT 732574)%.

Ate mesmo em torno da priséo civil, que guarde nexo com eventual condenagéo, tem
se admitido o aproveitamento do seu tempo para fins de detracdo penal. O art. 111. LEP
permite a detracdo, mesmo se a prisdo cautelar derivar de processo distinto, daquele que
origina a condenacdo. O tempo de prisdo provisdria em processo que resultou na absolvicao
pode ser utilizado para a detragdo na liquidacdo da pena derivada de condenagdo em processo
diverso, por delito ocorrido antes do recolhimento antecipado.

Merece destaque ainda a interpretacdo de que para a execucdo das penas substitutas
restritivas de direito (art. 43. 1 a VI, CP) e multa ( art.49, CP), embora delas ndo fale

expressamente o art. 42 do CP, se permite o emprego de regime da detracdo penal.

% DELMANTO, Celso: Roberto Janior; Fabio M. de Almeida. Cédigo penal comentado. 6 ed. S&o Paulo:
Renovar, 2001, 96.
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Anota a esse respeito Andre Estefam: “Excepcionalmente, a jurisprudéncia tem
admitido detragdo com tempo de prisdo civil, muito embora a lei ndo a preveja desde que haja
entre o fato que ensejou a prisao civil e a condenagao criminal™,

Ha sem duvidas uma enorme preocupacdo em permitir que a detracdo penal atinja na
plenitude, o objetivo de humanizar o cumprimento de pena, o que é real¢ado pela aplicacdo da
analogia. E a analogia benigna imprime a necessidade de que enquanto ndo se promover a
correcdo dos rumos legislativos nesse assunto, ou seja, criando se a previsdo expressa da
utilizacdo da detracdo penal em razdo das medidas cautelares, inclusive com o0s respectivos
parametros compensatérios, ndo haja impedimento para sua aplicacio™.

O instituto de natureza penal mais proximo e em condicGes de asseverar uma solucao
adequada ao problema, no aguardo da regulamentacao legal, é a remisséo prevista no art. 126
da LEP. Tal medida deve ser aplicada irrestrita, isto &, abrangendo todas as condenacdes,
independentemente de ser pena privativa de liberdade em regime fechado ou semi-aberto e

sem a possibilidade de perda dos dias remidos (art. 127 LEP).

3.3 Prisdo cautelar

A legislagdo processual penal brasileira passa a contar com as seguintes cautelares
pessoais: prisdo cautelar (art.283 e ss.), prisdo domiciliar (arts.317 e 318), e outras cautelares
diversas da prisdo (art.319): comparecimento periédico em juizo, proibicdo de acesso ou
frequéncia a determinados lugares, proibicdo de manter contato com pessoa determinada,
proibicdo de ausentar-se da comarca, recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias
de folga, suspensédo do exercicio de funcdo publica ou de atividade de natureza econémica ou
financeira, internacdo provisoria, fianca, monitoracéo eletronica.

Comecemos pela prisdo cautelar.

O primeiro aspecto que merece destaque € a consagracdo da ultima ratio da prisao
cautelar. Ainda que a natureza excepcional desse instrumento fosse evidente, € importante
que o legislador caracterize expressamente a privagdo da liberdade como a ultima das
medidas, aplicavel apenas diante do insucesso das demais. Por isso a redacdo do novo
art.282, 86°, dispde: "A prisdo preventiva sera determinada quando ndo for cabivel a sua

substituicdo por outra medida cautelar”, o que impde ao magistrado, ao determinar a priséo

S'ESTEFAM, André. Direito penal: parte geral, Editora Saraiva, 2010, p. 315.
% Idem, ibidem.
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preventiva, a exposicdo dos motivos que a justificam e das razbes pela qual entendeu que
todas as demais cautelares sdo imprestaveis para substitui-la no caso concreto; do contrério, a
decisdo sera nula, por auséncia de fundamentacdo completa.

Com o fim da execucdo provisoria na seara penal (agora expressa no art.283), restam
apenas trés hipdteses de restricdo de liberdade antes do trénsito em julgado da condenacéo:
prisdo temporaria (Lei 7.960/89), (ii) prisdo em flagrante (CPP, art. 301), prisdo preventiva
(CPP, art. 312), sem contar as conducdes coercitivas, que alguns consideram priséo.

A prisdo temporaria ndo sofre alteracdes - ficam mantidas as regras estipuladas na Lei
7.960/89%.

3.3.1 Prisédo em flagrante

As hipoteses do flagrante também sdo mantidas. No entanto, diante da noticia do
flagrante o juiz devera optar por relaxar a prisdo, caso seja ilegal; converter a prisdo em
flagrante em preventiva, se presentes os requisitos do art.312 do CPP, ou conceder a liberdade
provisoria, com ou sem fianca. Ainda que, a primeira vista, nao exista grande diferenca com o
sistema anterior, a nova redacdo deixa clara a impossibilidade da coexisténcia, no mesmo
processo, da prisdo em flagrante e da prisdo preventiva. Com isso, com excecdo dos casos de
prisdo temporaria (hipoteses da Lei 7960/89) o réu privado de liberdade no processo ou esta
preso em virtude do flagrante - situacdo efémera que dura no méaximo 24 horas, até a primeira
apreciacéo judicial - ou em prisdo preventiva, 0 que evita a estranha, inusitada, mas recorrente
situacdo anterior, na qual o magistrado revogava a prisdo preventiva pela auséncia dos

requisitos do art.312 e o réu continuava preso pelo flagrante inicial*.

3.3.2 Priséo preventiva

As regras da priséo preventiva sofrem alteragdes.

%3 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de direito penal. Rio de Janeiro: lumes jiris, 2010, p.542.
3 Idem, p. 512.
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As hipoteses para a decretacdo da preventiva continuam explicitadas no art. 312, que
manteve a redacdo anterior. Portanto, a decretacdo dessa cautelar tem por objetivo: garantia
da ordem publica, ou garantia da ordem econémica, ou conveniéncia da instrucéo criminal, ou
assegurar a aplicacdo da lei penal. Presente um desses elementos é possivel a preventiva,
desde que haja prova da existéncia do crime e indicios suficientes de autoria.

Mas h& um requisito adicional para a decretagdo da preventiva, inexistente na redacao
anterior: a demonstracdo da ineficacia ou da impossibilidade de aplicacdo de qualquer outra
cautelar para alcancar os fins estabelecidos no caput do art. 312, como dispde o art. 283, § 1.°.
Assim, ndo basta a0 magistrado apontar um dos requisitos do art.312, mas devera também

assentar as razdes pelas quais entende incabiveis outras cautelares distintas™.

3.3.3 Priséo preventiva e ordem publica

E bem verdade que a lei poderia ter ido além, e enfrentado um dos pontos mais
polémicos e controvertidos da prisdo cautelar: a prisdo preventiva para a garantia da ordem
publica. A legitimidade da prisdo, nestes casos, € constantemente questionada diante da falta
de clareza sobre o significado, o sentido e a extensdo do termo ordem publica. Gomes Filho,
com propriedade, aponta que a abertura interpretativa do termo dificulta a prépria motivacao

da decisdo e afirma:

Esta tarefa (motivacdo da decisdo da preventiva) é sobremaneira dificultada, sem
divida, pelo emprego de expressGes muito abertas pelo legislador, ordem publica e
ordem econdmica, cujo contelido fortemente emotivo pode propiciar a ruptura dos
padrdes de legalidade e certeza juridica, fundamentais na matéria examinada,
autorizando os juizes a formular definicdes puramente persuasivas, que encobrem
juizos de valor.*®

Para alguns, a ordem publica decorre do abalo social causado pelo crime. Assim, a
afetacdo a ordem publica estaria atrelada a gravidade do ilicito e & comocéo social com ele

relacionada. Tal concepcdo padece da falta de objetividade e de seguranga, vez que faz

% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de direito penal. Rio de Janeiro: lumes jdris, 2010, p. 523.
% GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Presuncao de inocéncia e prisdo cautelar. S&o Paulo: Saraiva 1991, p.
116.
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depender a liberdade do cidad&o da repercussao do crime, fato alheio ao seu comportamento e
sem relacéo com a ordem processual.*’

Por outro lado, ha quem sustente que a ordem publica pode abrigar situacfes em que a
sociedade espera do Judiciario alguma reacéo diante do suposto delito, e que a inércia afetaria
sua credibilidade. Ora, nesse caso, mais adequado ao Estado de Direito que o poder publico
aja institucionalmente, levando adiante eficientemente o processo, como previsto em lei, e que
a reacdo do Judiciario seja o julgamento definitivo. A aplicacdo acodada e agoniada de
cautelares como resposta estabanada aos apelos populares ndo prestigia a Justica, mas
banaliza seus instrumentos de coercéo.

Outros entendem que lesdo a ordem decorre da magnitude do dano causado pelo ato
criminoso. Mas ndo parece plausivel que a magnitude do dano justifique a prisdo preventiva,
vez que a presuncdo de inocéncia veda a fundamentacédo de atos de restricdo de direitos sobre
conduta carente de anélise judicial definitiva. Também néo é adequado o argumento de que a
magnitude do dano revela o acesso do acusado 0s meios para subtracdo a persecucao penal ou
a decisdo judicial Se existem indicios que fundem tal suspeita, a cautelar serd admissivel pelo
requisito de evitar a subtracdo a aplicacdo da lei penal, mas ndo pela violacdo da ordem
publica.

Ordem publica ndo tem relacdo com o ato praticado. Garantir a ordem publica é
preservar a expectativa da sociedade na producdo de um processo penal completo, em ordem,
sem turbacdes. Antecipar a pena ndo € garantir a ordem, mas legitimar o arbitrio, como ja
apontou 0 STF em inlimeros precedentes®. No entanto, alguns magistrados ainda interpretam
ordem publica de forma abrangente, sob a perspectiva do ato praticado e de seus efeitos, sem
atentar que esse ato praticado s6 gera conseqiiéncias juridicas quando reconhecido por
sentenca definitiva.

Para evitar a ambiguidade do termo ordem publica, a proposta original de alteracdo do
CPP apresentada pela "Comissdo Pellegrini™ apresentava o seguinte texto para o art.312: "A

prisdo preventiva podera ser decretada quando verificados a existéncia de crime e indicios

¥ OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de direito penal. Rio de Janeiro: lumes jiris, 2010, p.524.

%8 Art. 557. Néo cabe prisdo preventiva: | - nos crimes culposos; 11 - nos crimes dolosos cujo limite méximo da
pena privativa de liberdade cominada seja igual ou inferior a 3 (trés) anos, exceto se cometidos mediante
violéncia ou grave ameaca a pessoa; 104 111 - se 0 agente estiver acometido de doenca gravissima, de tal modo
que o seu estado de saide seja incompativel com a prisdo preventiva ou exija tratamento permanente em local
diverso.§ 2° Ndo incidem as vedacBes previstas nos incisos | e Il do caput deste artigo na hipotese: | - de
descumprimento injustificado de outras medidas cautelares pessoais, sem prejuizo da verificagdo dos demais
pressupostos autorizadores da prisdo preventiva; Il - em que a prisdo preventiva é imposta como garantia da
aplicacédo penal, nos termos do caput do art. 150. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/principal/principal.asp. Acessado em: 14 nov. 2011.
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suficientes de autoria e ocorrerem fundadas razdes de que o indiciado ou acusado venha a
criar obstaculos a instrugdo do processo ou a execucdo da sentenca ou venha a praticar
infracGes penais relativas ao crime organizado, a probidade administrativa ou a ordem
econémica ou financeiras consideradas graves, ou mediante violéncia ou grave ameaca a
pessoa”.

Tal redacdo definia de maneira mais consistente a natureza da prisdo cautelar,
apontando sua viabilidade apenas para a garantia da ordem processual, para assegurar 0O
cumprimento da decisdo judicial ou quando presentes indicios de que o acusado viesse a
praticar infragBes penais especificas. Ficava claro que a expressdo ordem puablica néo significa
clamor social ou repercussdao midiatica do crime, mas perigo de continuidade delitiva. A
ordem social teria relagdes com o futuro e ndo com o passado.

No entanto, optou o legislador por alterar a redacdo originalmente apresentada,
acatando as criticas formuladas pelo deputado federal Luiz Antonio Fleury Filho, nos

seguintes termos:

A parte final do art. 312, além de omitir o tré&fico, ndo substitui convenientemente o
que foi suprimido, bastando imaginar que o autor de um crime extremamente grave,
desde que ndo demonstre intengdo de reincidir, ndo mais podera ser preso, sendo
irrelevante a intranqilidade que sua conduta tenha gerado na comunidade®.

Porém, mesmo mantida a redacdo atual do cddigo de processo penal para o art. 312, a
interpretacdo sistematica desse dispositivo com o disposto na nova redagdo do art. 282,
restringe a abrangéncia da expressdo ordem publica.

Explica-se: O inc. | do art. 282 estabelece que 0s requisitos gerais para a imposicdo de
qualquer medida cautelar - incluida a prisdo -, serdo necessidade para aplicacdo da lei penal,
necessidade para a investigacdo ou a instrucao criminal e, nos casos expressamente previstos,
para evitar a pratica de infracBes penais.

Tais requisitos - validos para todas as cautelares - correspondem, grosso modo,

aqueles previstos no art.312 - vigentes para a prisdo preventiva. A necessidade de aplicacédo

%90 STF entendeu cabivel habeas corpus para questionar pena de prestacdo pecuniaria devida a possibilidade de
sua conversdo em prisdo pelo ndo cumprimento. HC 86.619/SC, Rel. Min. Sepulveda Pertence, j.27.09.05. Em
sentido contrario, defendendo a restricdo do habeas corpus apenas para cautelares penais que restrinjam
diretamente a liberdade de locomogdo. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/principal/principal.asp.
Acessado em: 14 nov. 2011.
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da lei penal e a necessidade para a investigacao ou instrugdo criminal (art.282, I) tem evidente
proximidade com a conveniéncia da instrugdo criminal e a garantia de aplicacdo da lei penal
(art.312).

Por outro lado, ndo ha aparente paralelo no art.282, | para os outros dois requisitos do
art.312: garantia da ordem publica ou garantia da ordem econémica, da mesma forma que nédo
existe expresso correspondente no art.312 para a previsdao do art.282, I de imposicdo de
cautelares para evitar a pratica de infracdes penais*.

Uma analise légica e sistematica, que evite contradicbes legais, impde a
complementacdo de o requisito evitar infracdes penais (requisito de qualquer cautelar -
art.282, 1) com o requisito garantia a ordem publica ou econdmica (requisitos da preventiva -
art.312). O primeiro contempla e restringe o ambito dos segundos. Ordem publica e ordem
econémica ndo podem ser interpretadas de qualquer forma, mas apenas a luz do art. 282, I,
que faz referéncia a todas as cautelares, inclusive a prisdo. Trata-se de interpretacdo auténtica,
disposta no mesmo diploma legal, que ndo autoriza o alargamento de sua incidéncia®’.

Assim, o abalo a ordem publica e econdbmica é exclusivamente constatado pela
presenca de elementos objetivos indicativos da periculosidade do agente, sua disposi¢do para
a continuidade delitiva. Qualquer outra definicdo de ordem publica ou econémica seria
vedada, ndo pela leitura isolada do art. 312 (cuja redacdo ndo é alterada pela proposta), mas
justamente em face do disposto no art. 282, | valido para toda e qualquer cautelar - inclusive

para a prisao.

“ FRANCO, Alberto Silva; BELLOQUE, Juliana. Codigo penal e sua interpretagéo: Comentérios aos arts.41
a 60. 8 ed. Sdo Paulo: RT, 2007, p.275.
“* 1dem, ibidem.
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3.3.4 Vedacgdes a prisao preventiva

Outra alteracdo importante diz respeito as restricdes a prisdo cautelar previstas no
novo art. 313 da lei de execucdo penal. Antes, estava sujeito a prisdo preventiva o acusado
processado por crime doloso punido com recluséo, ou punido com detencédo, quando vadio ou
quando houvesse davida sobre sua identidade (na auséncia de elementos para esclarecé-la), ou
condenado anteriormente por crime doloso, ou quando o crime envolvesse violéncia
doméstica e familiar contra a mulher®.

A nova redacdo do art. 313 da LEP, reduz o ambito de abrangéncia da priséo
preventiva, que ndo mais sera aplicada aos processados por crimes punidos com prisdo
(reclusdo ou detencdo) com pena méaxima inferior ou igual ha quatro anos, a ndo ser nos casos
de reincidéncia em crime doloso, ou se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra
a mulher, crianca, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia. Sera ainda possivel
a prisdo cautelar em qualquer caso para garantir a execucdo das medidas protetivas de
urgéncia, e quando houver ddvida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta nao
fornecer elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado imediatamente
em liberdade apds a identificacdo, salvo se outra hipdtese recomendar a manutencdo da
medida®.

A idéia € evitar a aplicacdo de cautelar processual mais gravosa que a possivel pena,
em caso de condenacdo definitiva. Delitos com pena igual ou inferior a quatro anos sao
usualmente punidos com penas restritivas de direitos (exceto quando cometidos com violéncia
ou grave ameaca, ou quando o autor for reincidente e estiverem ausentes 0s requisitos do art.
44, § 3.° do CP), ou iniciam o cumprimento em regime aberto (exceto nos casos de
reincidéncia: CP, art. 33, 8 2.% c). Logo, ndo ha sentido em determinar o recolhimento
cautelar fechado durante o processo quando o réu é priméario e a pena final que se quer
assegurar é menos aflitiva que o proprio meio para sua garantia. Nada impede, no entanto, que

outra cautelar seja imposta para resguardar a ordem processual**.

*2 FRANCO, Alberto Silva; BELLOQUE, Juliana. Cédigo penal e sua interpretacéo. 8 ed. S&o Paulo: RT,
2007, p. 276.

** OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de direito penal. Rio de Janeiro: lumes jiris, 2010, p.624

* |dem, p.627.
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3.3.5 Descumprimentos das medidas cautelares impostas

Questdo que pode surgir é sobre a medida a ser tomada diante do descumprimento das
cautelares distintas da prisdo. O paragrafo unico do art. 312 da lei de execugdo penal, prevé
que "a prisdo preventiva também poderd ser decretada em caso de descumprimento de
qualquer das obrigaces impostas por forca de outras medidas cautelares”, hipdtese também
prevista no art. 282, 84°. Assim, descumpridas as cautelares diferentes da prisdo - como a
proibico para freqiientar determinados lugares - é possivel a decretagéo da prisao®.

No entanto, ndo fica claro o que ocorrera se 0 agente que descumpre as cautelares é
processado por um crime com pena igual ou menor que quatro anos, nos quais nao cabe a
prisdo preventiva por forca do art. 313. A hipdtese de prisdo pelo descumprimento da cautelar
prevista nos arts. 312 par. un. e 282, 84° legitimam a decretacdo de medida, ou a vedacao da
prisdo nesses casos impede a segregacdo preventiva? Em analise inicial, nos parece que a
vedacdo a prisdo preventiva do art.313 impede a aplicacdo dessa cautelar mesmo diante do
descumprimento reiterado de outras medidas, porque a controvérsia legal se resolve em prol
da liberdade.

Ademais, quisesse o legislador permitir a prisdo nesses casos, 0 faria expressamente,
como o faz o projeto de alteracdo completa do CPP que tramita no Congresso Nacional (PLS
156/09), dispondo que "ndo incidem as vedacBes" de prisdo cautelar "na hipdtese de
descumprimento injustificado de outras medidas cautelares pessoais”. A inexisténcia dessa
ressalva na Lei aprovada aponta para a impossibilidade de determinar a priséo preventiva nos
casos previstos no art.313, mesmo que o réu descumpra as demais cautelares, sem prejuizo

das sancdes autdnomas impostas a desobediéncia a ordem judicial®®.

3.3.6 Qutras cautelares pessoais

As outras cautelares previstas no Codigo sao a prisdo domiciliar (Capitulo IV, arts.317
e 318) e cautelares distintas da prisdo (Capitulo V, art.319 e ss.). As medidas propostas ndo

foram elencadas de forma graduada, ou em ordem de proporcionalidade. A opgdo por

*> OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de direito penal. Rio de Janeiro: lumes jiris, 2010, p.549.
*¢ |dem, p. 250.
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determinada restri¢do, no caso concreto, dependera da apreciacdo judicial de sua necessidade,
da proporcionalidade da restricio, e sera sempre motivada, nos termos do art. 282 do CPP*’.
Dentre as novidades nas cautelares, deve ser destacara a reabilitacdo da fianca, que
passa a ser cautelar autbnoma e exigivel mesmo na auséncia dos requisitos para a prisao
preventiva, superando-se as dificuldades de interpretacdo advindas do antigo paragrafo unico
do art.310. Também merece atencdo o monitoramento eletrénico, que deve ser aplicado
sempre em conjunto com outra cautelar, vez que o simples controle dos movimentos do réu
ndo tem utilidade alguma se desacompanhado de outra restricio cumulativa, como, por

exemplo, a proibicdo de freqlentar determinados lugares ou a prisdo domiciliar.

3.3.7 Cautelares distintas da priséo e cabimento de habeas corpus

Sem duvida seré objeto de discussdo o cabimento de habeas corpus para questionar a
decretacdo das cautelares distintas da prisdo, vez que o remédio se destina a salvaguardar a
liberdade de locomogdo. Uma vez que o descumprimento das cautelares enseja sua
substituicdo pela prisdo preventiva (CPP art.282, 84°), é possivel o manejo do habeas corpus
para questionar sua determinacdo - em qualquer cautelar - mesmo naquelas que nédo afetam
diretamente a liberdade de locomoc¢do. Da mesma forma que € viavel o uso do habeas corpus
para questionar penas restritivas de direitos, mesmo a prestacdo pecuniaria e médio para
questionar as cautelares distintas da prisdo, diante da possibilidade de conversdo em privacéo
de liberdade pelo descumprimento da medida. As Unicas hipdteses nas quais parece inviavel o
habeas corpus sdo aquelas decorrentes do art.313, pois aqui ndo existe a hipdtese de
conversdo em privacdo de liberdade, mesmo diante do descumprimento das cautelares

aplicadas.*®

* OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de direito penal. Rio de Janeiro: lumes jaris, 2010, p. 555.
* FRANCO, Alberto Silva; BELLOQUE, Juliana. C6digo penal e sua interpretacéo. 8 ed. Sdo Paulo: RT,
2007, p.277.
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3.3.8 Cautelares e detracéo

Por fim, ha um ponto que exige reflexdo: a auséncia de previsdo da detracdo diante da
aplicacdo de medidas cautelares distintas da prisdo. O Cddigo Penal dispde, no art.42, que
sera computado, na pena privativa de liberdade e na medida de seguranca, o tempo de prisdo
provisoria, no Brasil ou no estrangeiro - a detracdo. Se o réu aguardou preso preventivamente
0 andar do processo, é natural que esse tempo seja descontado da pena final, ainda que a
qualidade e natureza das prisbes cautelar e definitiva sejam distintas. A supressdo do direito
de locomocao para salvaguardar o processo sera compensada na pena final.

Ocorre que ndo ha previsdo legal da detracdo nos processos em que a cautelar aplicada
¢ distinta da prisdo. Para os casos em que o réu for submetido, por exemplo, a prisdo
domiciliar ou monitoramento eletronico durante a instrucdo, a lei ndo prevé desconto na pena
final, o que parece injusto. Se a detracdo da prisdo tem por fundamento o principio da
equidade e a vedacdo ao bis in idem*, deve o instituto ser estendido a qualquer hipétese de
intervencdo do Estado em direitos do cidaddo, seja a liberdade de locomocdo, seja outro

qualquer.

* FRANCO, Alberto Silva; BELLOQUE, Juliana. Cédigo penal e sua interpretacédo. 8 ed. S&o Paulo: RT,
2007, p.277.
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4 A CAUTELARIDADE DA PRISAO EM FLAGRANTE DELITO

4.1 Histérico

Em 1859 ja existia uma teoria sobre a "Origem das Espécies”,onde defendia que o
homem, ainda na forma primata, sentia necessidade de se proteger do inimigo em escavacdes
subterraneas nas cavernas.

Mas, em sua origem, a prisao preventiva precede a existéncia da prépria prisdo como
pena, que s6 veio figurar na historia muito tempo depois que a humanidade ja conhecia a
privacao de liberdade.

Dessa forma, antes de a prisdo passar a ser instrumento de pena, ela se destinava a
reter o condenado te a execucao de sua pena, que era sempre corporal ou infamante.

A custddia do acusado como meio de assegurar a aplicacdo das sancdes punitivas
antecede historicamente a prépria pena privativa de liberdade, posto que esta foi introduzida
pelo Direito eclesiastico, como forma de peniténcia.

No Direito romano, como ensina Helio Tornaghi, a custodia dos processados se fazia
pelo acorrentamento ou pela segregacéo, podendo esta ocorrer em estabelecimentos do Estado
ou em casas particulares, garantindo, de certa maneira, a futura aplicacéo da pena™.

Aguela época a prisdo cautelar emanava de um poder eminentemente discricionario,
compreendido no império do magistrado, cujo exercicio estava subordinado & natureza do
delito ou a personalidade do acusado, dai a sua aplicacdo mais freqliente aos acusados que
ocupavam posicao social inferior e aos estrangeiros.

Entre o povo grego ha indicacdo da existéncia da prisdo cautelar, que tinha por
objetivo assegurar e aguardar, em asilos ou templos, a aplicacdo da pena que era diversa da
propria priséo.

O mesmo instituto encontra-se no Digesto, também entre os Visigodos. Em Portugal, a
Ordenagdes Afonsinas previam que ninguém poderia ser preso por querela ou dendncia.

Nas Ordenacdes Filipinas, o principe podia por justos motivos conceder ao réu a graca

de ser solto, dando ele fiadores idéneos, caso contrario aguardaria preso.

%0 TONAGHI, Helio. Manual de processo penal. 22 ed. S&o Paulo: Universitéria de Direito, 1995, p. 145.
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Antes da era cristd existiam muitas modalidades de pena, tais como a lapidacéo, a
flagelagdo, amputagdo, a morte por decapitacdo, crucificacdo, lancamento as feras, dentre
outras, mas a prisdo ndo aparece como instrumento de pena.

O Império Romano era composto por uma regido muito grande da Europa, Africa e
Asia, e antes do Imperador Constantino os cristios eram perseguidos, presos e lancados as
feras, mas apds a conversdo de Constantino a fé cristd e o reconhecimento da Igreja pelo
Estado, a situacdo se inverteu e todos que ndo aderissem a fé catdlica, ou que praticassem atos
contrérios & moral religiosa, eram considerados ndo sé pecadores, mas também criminosos™".

A Igreja com a conquista do poder, formou um poder punitivo, erigindo em crime o
infanticidio, o aborto, o homossexualismo, o rapto, o adultério, a blasfémia, o sacrilégio, a
heresia, a bruxaria, a feiticaria, etc. Chegou também incluir o crime de lesa-majestade ao
elenco dos crimes religiosos, porque o poder do principe ou do rei era considerado divino. O
delito se confundia com o pecado. Para manter presos, objetivando supliciar e mandar seus
delinqiientes para a fogueira, a Igreja passou a construir prisdes apropriadas para tal, que
receberam a denominacéo de Penitenciarios.

Com a elevacdo da incidéncia dos crimes religiosos, aumentando o numero de infiéis,
0 Papa, no inicio do século XIlII, incumbiu o bispo Domingo de Gusmao de criar uma ordem e
uma organizagdo judiciéria para dar combate aos desviados da fé. Os membros da Ordem
foram chamados de dominicanos e a organizacao criada foi denominada de Santo Oficio da
Inquisicdo.

Dessa forma, a prisdo cautelar adquire a partir da Idade Média, maior importancia,
pois nos processos inquisitérios, a restricdo da liberdade do acusado constituia condicdo
indispensavel para a tortura e para a obtencdo da confiss&o.

A prisdo cautelar era realizada nos penitenciarios que em geral estavam localizados
nos subterraneos, com celas individuais, escuras e imundas, porque, segundo os inquisidores,
sO assim elas seriam propicias a peniténcia, a expiacdo e a purga¢do. Havia uma dependéncia
para os suplicios que eram progressivos, desde 0os mais brandos até os mais violentos, e desde
que o supliciado ndo se "arrependesse™ e ndo se “convertesse", seria langado vivo a fogueira.

Muitos desses presos morriam antes mesmo de se cumprir a pena capital, pelas
condices desumanas que eram submetidos, sem qualquer cuidado ou amparo®?.

Fora da oOrbita eclesiastica, o poder secular construia carceres e similares, como 0s

ergastolos, enxovias, aljures, masmorras, panoptios, etc., com a finalidade apenas de reter os

1 TONAGHI, Helio. Manual de processo penal. 22 ed. S&o Paulo: Universitéria de Direito, 1995, p. 147.
*2 Idem, ibidem.



36

criminosos até a execucdo das sentencas condenatorias, que geralmente eram de morte,
precedidas ou ndo de suplicios, galés ou galeras, trabalhos forcados, banimento, suplicios
corporais, exposicdo a execragdo ou irrisdo publica, mas nunca, jamais, de prisao
propriamente dita.

A prisdo como pena aparece no final do século XVI, mas precisamente em 1525,
época em que, expirada nos penitenciarios da Inquisicdo, a Holanda constroi a primeira
penitenciaria masculinas, e depois de dois anos, constroi a segunda, esta feminina, ambas em
Amsterda, agora sim, para o cumprimento de pena privativa de liberdade.

Mas, o aparecimento da prisdo como pena nédo faz desaparecer a prisdo cautelar, que
objetivou a punicao, sendo apenas instrumento para a realizagcdo do processo, garantindo o seu
resultado.

Assim, a prisdo cautelar em suas varias modalidades, com superficiais mutacdes,
permanece em nosso meio até os nossos dias, apesar e enormes criticas que recebe, pois ha
que se restringir sua utilizagdo aos casos extremos, sob pena de se ferir preceitos

constitucionais das garantias individuais, negando-se o principio da presuncéo de inocéncia™.

4.2 Principios constitucionais

A prisdo, em nosso Direito, seja cautelar ou ndo, tem seus principios regulados por
normas constitucionais. A Constituicdo Federal vigente, quando trata dos direitos e deveres
individuais e coletivos, regula a matéria pertinente a prisao.

A liberdade é um direito do cidaddo e, assim, ele somente pode perder este status
através de fatos previstos na lei e de normas rigidas vigentes a respeito®*.

Este principio é pertinente a prisdo resultante de uma condenacdo, a prisdo pertinente
ao direito material. Uma pessoa somente pode ser presa, ou cumprir pena, ou perder a
liberdade, se existir um processo prévio. Ndo ha prisdo sine judicio.

J& ressaltamos que o inciso LXI do art. 5° da Constituicdo Federal prevé: "Ninguém

sera preso se ndao em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade

3 TONAGHI, Helio. Manual de processo penal. 22 ed. S&o Paulo: Universitéria de Direito, 1995, p. 150.
¥ CARVALHO, Luiz Gustavo Grandinetti Castanho de. O processo penal em face da constituicdo. Rio de
Janeiro: forense, 1992, p. 157.
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judicial competente, salvo nos casos de transgressé@o militar ou crime propriamente militar,
definidos em lei".

O preceito constitucional citado determina que a prisdo somente possa ser efetuada
quando a pessoa estiver em flagrante delito, quando for decorrente de mandato de prisdo: esta
pode ser preventiva, a prisdo decorrente de pronuncia e a prisdo temporéria. Estas trés ultimas
somente podem ser efetuadas através de mandato de prisdo pela autoridade judiciéria
competente™.

A excecdo, ou seja, a prisdo sem a determinacdo judicial, ficou por conta das
transgressdes militares.

Deste modo, o dispositivo constitucional encontra-se em perfeita harmonia com o
artigo 282 do Cadigo de Processo Penal, que diz: "A excecdo do flagrante delito, a prisdo ndo
podera efetuar-se sendo em virtude de prondncia ou nos casos determinados em lei, e
mediante ordem escrita da autoridade competente”.

A nossa Constituicdo Cidadd, além de exigir um procedimento judicial prévio antes de
recolher o individuo a prisdo, assegurou a todos o Devido Processo Legal.

Para Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho®®, os principios do contraditdrio,
ampla defesa, da publicidade, da motivacdo, do juiz natural, constituem aspectos
complementares do Devido Processo Legal.

E, assim conclui, partindo da premissa de que 0s principios constitucionais processuais
apresentam forte elo que os une, de forma que se afigura dificil, por vezes, identificar
especificamente a que garantia processual se referem.

O Devido Processo Legal teve sua origem no art. 39 da Magna Carta imposta em
1215, na Inglaterra, ao tempo de Jodo Sem Terra, e passou posteriormente para as col6nias
americanas, onde diversas delas o adotaram em suas proprias Constituicoes.

E a medida de sua aplicabilidade, o entendimento em torno do principio foi como que
evoluindo, podendo-se, mesmo, afirmar ter alcancado o Devido Processo Legal, nos Estados
Unidos, o auge de sua elaboragéo doutrinaria e jurisprudencial.

Vivemos, atualmente, a forma moderna de Estado, ou seja, o Estado Democratico de
Direito, onde ha o reconhecimento de direitos e garantias fundamentais para 0 homem viver

com dignidade e harmonia.

% CARVALHO, Luiz Gustavo Grandinetti Castanho de. O processo penal em face da constituicgo. Rio de
Janeiro: forense, 1992, p. 157
% |dem, p. 158.
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Assim, a importancia da aplicacdo pratica do Devido Processo Legal esta em se
discutir, a luz da proporcionalidade ou da razoabilidade, a conveniéncia da aplicacdo das
prisdes cautelares.

A manutencdo dessas formas de prisdo s6 se admite no limite exato do principio do
Devido Processo Legal. Tudo o que exceder a essa medida se afigura inconstitucional,
devendo ser repugnado pelos Tribunais.

Toda medida processual que de alguma forma limite os direitos fundamentais,
geralmente constitucionais, do cidaddo, deve ser analisadas sob o prisma de sua necessidade e
proporcionalidade, em relacéo ao fim perseguido.

Por isso é que ndo se pode perder de vista que as chamadas medidas cautelares sdo
providéncias excepcionais, que representam a antecipacdo de um resultado que normalmente
seria obtido através de um amplo debate entre os interessados na solucdo do conflito. E,
nessas circunstancias, estdo ditas medidas subordinadas a determinadas regras, na auséncia
das quais ndo se podera considerar como legitima essa inversdo de ordem natural das coisas.

Segundo as palavras do Professor Antonio Magalhdes Gomes Filho®’, as regras basicas
sdo: "Primeiro, é preciso gue no caso concreto, a existéncia do direito posto como fundamento
da cautela se apresente pelo menos com razoaveis probabilidades (fummus boni iuris). Como
segunda condigdo para a emanacdo do provimento cautelar, a doutrina processual indica o
perigo de insatisfacdo daquele direito diante da demora na prestacéo jurisdicional definitiva
(periculum in mora)."

Outra garantia fundamental inovada pela Lei Maior de 1988 e com utilizacdo muito
importante no direito penal e no processo penal foi o Principio da Presuncdo da Inocéncia.

Nesse sentido, expde Delmanto Junior®®: "Negar o direito & presungdo de violéncia
significa negar o proprio processo penal, ja que este existe justamente em funcdo da
presuncdo de inocéncia, afigurando-se, em um Estado Democratico de Direito, como um
unico instrumento de que dispbe o Estado para, legitimamente, considerar uma pessoa
culpada.”

Quanto a natureza juridica da presuncdo de inocéncia, observa ainda o autor acima
citado: do ponto de vista extrinseco (formal), destarte, no Brasil, o principio da presuncdo de
inocéncia configura um direito constitucional fundamental, é dizer, esta inserido no rol dos

direitos e garantias fundamentais da pessoa (art. 5°). Do ponto de vista intrinseco substancial,

YGOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Presuncéo de inocéncia e prisdo cautelar. Sao Paulo: Saraiva 1991. p.
79.

*DELMANTO Junior, Roberto. As modalidades da prisdo proviséria e seu prazo de duragdo. 2. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001, p. 84.
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é um direito de natureza predominantemente processual, com repercussdes claras e
inequivocas no campo probatorio das garantias e de tratamento do acusado.

Com efeito, a vontade do legislador constituinte foi garantir ao acusado, a supremacia
do direito a liberdade sobre a vontade e o interesse coletivo a repressao penal.

Assim, somente ap6s todo o tramite probatério e com a elaboragdo do decreto
condenatdrio, observando a expressdo méaxima in dubio pro reo, é que o acusado podera ser
punido com a restricdo de sua liberdade.

Antes deste decreto nao se pode falar em condenado, sob pena de violar gravemente o
principio da presuncéo de inocéncia.

Nas palavras de Sidney Eloy Dalabrida™: "o principio da presuncdo de inocéncia
traduz uma norma de comportamento diante do investigado e acusado, através da qual €
inconcebivel fazé-lo suportar qualquer efeito negativo que decorra automaticamente da
simples imputagao".

Doravante, é importante que o principio seja refletido no modo pelo qual o agente é
tratado antes e durante do processo, nao se aceitando nenhum abuso ou imputacdo desonrosa
sua pessoa.

Desse modo, a aplicagdo de todas as medidas coercitivas antes ou durante 0 processo
s0 se justifica quando ha extrema necessidade fundada em fatos concretos, sendo, repugnével
qualquer prisdo automatica antes do transito em julgado.

Nesse sentido, também decorre Gomes Filho®:

A luz da presungdo de inocéncia, ndo se concebem quaisquer formas de
encarceramento ordenadas como antecipagdo da punigdo ou que constituam
corolario automatico da imputagcdo, como sucede nas hip6teses de prisdo obrigatoria,
em gue a imposi¢do da medida independe da verificagdo do periculum libertatis.

Superado a discussdo da amplitude do principio fundamental constitucional da
presuncdo de inocéncia, devemos destacar a incidéncia de outro principio constitucional
muito importante no estudo do tema: o principio da proporcionalidade.

O principio constitucional da proporcionalidade, atualmente ocupa papel de destaque

em nosso ordenamento, sendo largamente citado em julgados e pela doutrina.

“DALABRIDA, Sidney Eloy. Prisio Preventiva: uma andlise a luz do garantismo penal.Curitiba:
Jurua.2006, p. 98.

®9GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Presuncéo de inocéncia e prisdo cautelar. Sao Paulo: Saraiva 1991, p.
116.
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Salienta-se que muitos, equivocadamente, confundem o principio da
proporcionalidade com o da razoabilidade. Sabe-se que, pela simples analise terminoldgica,
que proporcionalidade nao é sinbnimo de razoabilidade, porquanto que, embora possuam
finalidades semelhantes, expressam construcdes juridicas diferentes®.

Desta forma, resta nitido que o principio da proporcionalidade difere em sua origem
do principio da razoabilidade, tendo estrutura e forma de atuacédo diversa.

Para entendermos a verdadeira face do principio da proporcionalidade devemos
analisar seus elementos estruturais, ou seja, seus subprincipios: da adequacao; necessidade ou
exigibilidade; e o da proporcionalidade em sentido estrito.

Assim, a proporcionalidade deve ser medida pela incidéncia do caso concreto destes
trés elementos essenciais: a adequacdo dos meio utilizados pelo legislador para a consecucéo
das finalidades pretendidas; a necessidade da utilizacdo destes meios, e a razoabilidade,
aferida por meio de uma ponderacdo entre 0s objetivos visados e o significado da
intervencao®.

Analisados esses subprincipios e verificados a extensdo do principio da
proporcionalidade, passa-se a estudar e indicar qual a medida menos danosa ao Direito
Fundamental do individuo.

Ap0s devidamente investigados e analisados, cabera ao operador de direito, utilizando
o principio da proporcionalidade, escolher, o principio mais apropridvel a medida a ser
imposta, de modo que sejam respeitados os direitos fundamentais do cidadéo.

Deste modo, conclui-se facilmente que por atingir a liberdade do agente, faz-se
necessario a observacdo do principio da proporcionalidade antes da aplicacdo da Prisdo
Cautelar, impondo ao acusado o recolhimento ao carcere, sob pena de flagrante abuso de

autoridade, sanavel por intermédio do remédio constitucional do Habeas Corpus.

4.3 Das hipoteses da prisao preventiva

As hipoteses que autorizam a decretacdo da prisdo preventiva estdo inseridas no texto

do artigo 312 do CPP, que diz: "A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da

%1 GOMES FILHO, Antonio Magalhes. Presuncéo de inocéncia e prisdo cautelar. S&o Paulo: Saraiva 1991, p.
117.

%2 DELMANTO Junior, Roberto. As modalidades da prisdo proviséria e seu prazo de duracéo. 2. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001, p. 88.
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ordem publica, da ordem econd6mica, por conveniéncia da instru¢cdo criminal, ou para
assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio
suficiente de autoria”.

Percebe-se, que o citado artigo elenca as hipoteses de forma taxativa e ndo meramente
exemplificativas, ndo deixando margem a discricionalidade do julgador ao decidir o caso

concreto®,

4.3.1 Garantia a ordem publica

A primeira hip6tese de decretagdo da prisdo preventiva é a garantia da ordem publica.
Ordem publica significa a paz, a tranqguilidade no meio social.

Assim, entende-se que ha perigo para a ordem publica quando o réu, devido a seus
antecedentes, seu modo de vida, poderd cometer novos delitos, perturbando o sossego da
comunidade onde vive.

Podemos citar como exemplo de tais atitudes o fato do acusado fazer apologias ao
crime, cometer nova conduta delituosa e reunir-se em quadrilha ou bando.

Esse exemplo também é adotado por Tourinho Filho®, ao analisar a finalidade da

prisdo preventiva:

Assim, se o indiciado ou réu estiver cometendo novas infragdes penais, sem que se
consiga surpreendé-lo em estado de flagrancia; se estiver fazendo apologia ao crime,
ou incitando ao crime, ou se reunindo em quadrilha ou bando, havera perturbacéo a
ordem publica. Em qualquer uma dessas hipéteses, por exemplo, havendo nos autos
prova nesse sentido e uma vez satisfeitos os demais requisitos legais, devera o juiz
decretar a medida extrema.

E mister que haja provas dos fatos da perturbacio para a decretagdo da prisdo

preventiva, sob pena de desrespeito a presuncao de inocéncia.

% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Curso de processo penal. 23 ed. So Paulo: Saraiva, 2003, p.49.
64
Idem, p. 58.
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A jurisprudéncia afirma que visando a garantia de ordem publica, o Estado pode
exercer, cautelarmente, o seu jus puniendi, quando o crime no qual o autor esteja sendo
imputado seja grave e a sua liberdade promova um descrédito no Poder Judiciario:

Com efeito, essa repercussao, geralmente, é patrocinada pelos meios de comunicacao,
seja escrito ou falado, que quando se depara com o delito que promove uma comogéo social,
aproveita do sensacionalismo barato para poder vender mais ou entdo alcangar grandes picos
de audiéncia®.

Portanto, cabe ao magistrado o cuidado de verificar se o conteudo da informacéo

trazido aos autos é veridico ou se apGia em suposi¢des ou presuncoes.

% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Curso de processo penal. 23 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p.59.
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4.3.2 Garantia a ordem econdmica

A garantia da ordem econémica também €é outra hipdtese de decretacdo da prisdo
preventiva. Essa hipdtese foi acrescida ao texto do artigo 312 do CPP através do art. 86 da Lei
n°® 8884/94, que dispde sobre a prevencao e a repressao dos crimes contra a ordem econdmica.

Desse modo, a referida Lei pretendeu permitir a prisdo do autor do fato que
perturbasse o livre exercicio de qualquer atividade econémica, com abuso do poder
econdmico visando a dominacdo de mercados, a eliminacdo de concorréncia e a0 aumento
arbitrario dos lucros.

Vale lembrar que a medida foi adotada como método para conter 0 aumento de crimes
contra o sistema econémico que ocorria naquele tempo.

Tanto a hipotese de garantia a ordem publica quanto a de garantia a ordem econémica,
sdo hipoteses que prevéem o recolhimento ao carcere do acusado ndo como finalidade
cautelar processual, mas como meio de repreender a pratica de tal conduta delituosa.

Assim, assevera Roberto Delmanto Junior®®: "uma vez que uma medida cautelar
jamais pode ter como finalidade a punicéo e a ressocializacdo do acusado para que nao mais
infrinja a lei penal, bem como a consequente desistimulacdo de outras pessoas ao
cometimento de crimes semelhantes, fins exclusivos da sancao criminal.”

Na mesma linha segue o magistério de Tourinho Filho®":

pode parecer um tanto quanto esdrixulo tal acréscimo. Na verdade, se a prisdo
preventiva deve ter uma finalidade imediatamente cautelar, no sentido de
instrumento para realizagdo do processo (preservacdo da instrugdo criminal) ou para
garantir o cumprimento da decisdo (assegurar a aplicacdo da lei penal), parece um
ndo-senso decretar-se a prisdo preventiva para garantia da ordem econdmica.

Dessa forma, seguimos a orientacdo do doutrinador retro-citado, na qual a pena para

esses malfeitores é o seqliestro ou a indisponibilidade de seus bens.

% DELMANTO Junior, Roberto. As modalidades da prisdo proviséria e seu prazo de duragdo. 2. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001. p. 112.
¢ TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Curso de processo penal. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 96.
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4.3.3 Conveniéncia da instrucdo criminal

A hipdtese de garantir a conveniéncia da instrucdo probatoria da acdo penal parece-nos
a hipdtese mais semelhante com a finalidade cautelar processual.

Havera a decretacdo da prisdo preventiva sempre que normalidade da apuragdo do
crime, de sua autoria ou da propria instrucdo do processo o exigir.

Como por exemplo: se estiver o indiciado ou acusado intimidando ou afugentando
testemunhas que possam dar contra ele depor; se estiver subornando, peitando perito,
ameacando a vitima ou testemunhas, fazendo desaparecer provas, aliciando testemunhas.

Deste modo, o objetivo central dessa medida € coibir que o réu solto possa impedir
que a instrucdo criminal transcorra de forma segura e harmoniosa, pois o réu solto pode tentar
impedir que as pessoas deponham ou mesmo tentar fazer com que as testemunhas faltem com
a verdade em juizo, por meio de ameacas, subornos e etc.

Pode, ainda, ser necessario que o réu seja recolhido a prisdo, cautelarmente, para que
ele possa reconhecido pela vitimas ou testemunhas®.

Nessa hipOtese de decretacdo da prisdo preventiva, o legislador pautou-se na
necessidade da colheita normal da prova devendo ser a mesma conduzida sempre no sentido
de demonstrar a verdade real dos fatos, quando da instrucdo probatdria em juizo e da exata
apuracdo da infracdo penal e de sua autoria no correr do inquérito policial, para que 0 membro
do Ministério Publico ou o proprio ofendido tenha elementos sérios e seguros para a formacao
de sua opinio delicti.

Portanto, ocorrendo prejuizo a instrucdo criminal o magistrado estard autorizado a

decretar a prisio preventiva do acusado, recolhendo 0 mesmo ao carcere provisoriamente®.

4.3.4 Assegurar a aplicacdo da lei penal

Por fim, o legislador ordinario previu a decretacdo da prisdo preventiva para assegurar

a aplicacdo da lei penal ™.

%8 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Curso de processo penal. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p.108.
69

Idem, p. 109.
" BARROS, Romeu Pires de Campos. Processo penal cautelar. Rio de Janeiro: forense, 1982. p.79.
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Acerca da decretagdo da preventiva para assegurar a aplicacdo da lei penal, expde
Campos Barros':

[...] o perigo de fuga do indiciado ou acusado justifica a imposicdo da cautela,
evitando que se torne iluséria a condenacdo proferida no processo principal. O
perigo de fuga revela-se quando o indiciado prepara-se para deixar o seu domicilio,
desfazendo dos bens imdveis, demonstrando o desejo de empreender viagem ou
revela a outrem esse seu proposito.

Assim, a decretacdo da prisao preventiva sera aplicada para garantir a aplicacdo da lei
penal possuindo carater genuinamente cautelar, tendo como principal funcdo a garantia
quanto ao resultado do futuro processo penal de conhecimento de natureza condenatoria.

Desse modo, podera haver a decretacdo da preventiva, se o0 réu der a entender que
tentara fugir do distrito de culpa para ndo cumprir a condenacdo, que podera se exteriorizar
por diversas maneiras: vendendo seus bens, saindo do emprego, dando a entender que ira
mudar-se.

Isso porque, ocorrendo esses fatos, ndo se pode deixar que o réu responda a processo
solto. Nao se pode arriscar que a lei penal ndo possa ser aplicada pelo fato de o réu fugir do
distrito da culpa.

Nessas hipdteses, sob a argumentacdo de que ha necessidade de se assegurar a

aplicacdo da lei penal, decreta-se a prisdo preventiva do réu.

4.4 Pressupostos da prisdo preventiva

Para que seja decretada a prisdo preventiva, torna-se necessario que se identifiguem os
pressupostos fundamentais: prova da existéncia do crime e indicios suficientes de autoria.

Se ndo verificados esses dois pressupostos o despacho que decretard a prisao
preventiva serd totalmente arbitraria e ilegal, podendo ser impugnada facilmente por habeas

corpus’®,

"L BARROS, Romeu Pires de Campos. Processo penal cautelar. Rio de Janeiro: forense, 1982. p.79.
72
Idem, p. 80
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Assim, o magistrado na hora de decretar a prisdo preventiva do acusado, deve-se
certificar que h& prova da existéncia do crime e indicio suficientes de autoria, sob pena de

cometer constrangimento ilegal.

4.4.1 Prova da existéncia do crime

A prova da existéncia do crime é exigéncia legal, devendo a mesma ser apurada, o
direito patrio ndo admite que por mera suspeita, indicios ou presungdes seja o acusado
recolhido ao cércere.

Se ndo for comprovado que o acusado praticou uma conduta tipica, antijuridica e
culpavel, incogitavel a idéia de decretar a prisdo preventiva, ja que o primeiro pressuposto nao
foi verificado.

A legislacao processual penal € imperiosa ao determinar, através de seu art. 314, que:
"A prisdo preventiva em nenhum caso sera decretada se o juiz verificar pelas provas
constantes dos autos terem o agente praticado o fato nas condigdes do art. 19, I, 1l ou 11l do
Caodigo Penal”.

Interessante ressaltar que o artigo 19 do CPP faz referéncia, é o artigo 23 do atual

Cadigo Penal, que expde o seguinte:

Exclusdo de ilicitude(Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984) Art. 23 - Nao
h& crime quando o agente pratica o fato: (Redacdo dada pela Lei n°® 7.209, de
11.7.1984)

I - em estado de necessidade; (Incluido pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

Il - em legitima defesa;(Incluido pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

Il - em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de
direito.(Incluido pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

Evidente, portanto, que excluida a antijuricidade da conduta praticada pelo agente ndo
sera admitida a decretagdo de prisdo preventiva, por vedagdo expressa no art. 314 do CPP.

Acerca da matéria, Campos Barros’® explica:

*BARROS, Romeu Pires de Campos. Processo penal cautelar. Rio de Janeiro: Forense, 1982, p. 83.
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E certo que essa subsungio rigorosa do fato da vida real, no tipo legal, é o primeiro
exame imposto a jurisdi¢do cautelar, nem somente os requisitos de ordem subjetiva,
quando necessarios a composicdo do tipo, o juizo valorativo atinge, embora de
forma superficial, os outros dois elementos formais do delito: a antijuricidade e a
culpabilidade.

Saliente-se que devemos observacdo o principio constitucional da presuncdo da
inocéncia, onde o acusado ndo tem a obrigagdo de produzir provas incontestaveis que exclua a

ilicitude ou a culpabilidade de sua conduta.

4.4.2 Indicios de autoria

Superada a questdo da prova da existéncia do crime, torna-se necessario verificar a
existéncia de indicios de autoria.

Faz certo notar que jamais podemos confundir indicios suficientes de autoria com a
certeza quanto ao sujeito ativo do ilicito penal, o que somente € exigido na prolacdo da
sentenca de carater condenatdrio.

Deste modo, basta que as provas obtidas licitamente e acostadas aos autos indiquem a
séria e real probabilidade de ser o indiciado o autor do fato criminoso ali reprimido.

Essa probabilidade deve ser forte, real e certa, ndo se admitindo meras suspeitas, pois
conforme dito nos capitulos anteriores, nas prisfes cautelares, deve se respeitar o principio da

presuncdo de inocéncia, e em caso de divida essa deve ser a favor do réu’.

“ BARROS, Romeu Pires de Campos. Processo penal cautelar. Rio de Janeiro: forense, 1982. p.85.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

As mudancas decorrentes da lei 12.403 de 04 de maio de 2011, sdo importantes e
necessarias, e demanda dos operadores e dos aplicadores do direito um amplo debate, tentado
fomentar e construir um cenério legislativo ligado a prisdo e a liberdade, mais justo célere e
eficaz.

As alteracdes decorrentes do novo regime prisional irdo impor ao judiciario a
reafirmacao que a segregacao celular preventiva ndo € a regra do nosso ordenamento juridico,
nem o paradigma do Estado Democrético de Direito.

Neste novo regramento legal, ganham destaque as medidas cautelares diversas da
prisdo, que, se bem usadas e bem fiscalizadas, serdo de grande importancia para dar resposta a
pratica do crime, bem como atuar, inibindo novos criminosos.

Outro ponto de grande importancia, diz respeito a prisdo em flagrante. Eis que ao
tomar conhecimento da prisdo em flagrante o juiz devera converté-la em preventiva, ou
aplicar mediadas cautelares, ou conceder a liberdade provisoria, além da hipdtese de
considera-la ilegal e relaxar tal priséo.

De grande valia € alteracdo na liberdade proviséria com fianga, instituto
completamente desprestigiado, que foi revitalizado pela nova legislagdo. Espera-se que 0s
operados e aplicadores do direito consigam na pratica dar a mesma efetividade pretendida
pelo legislador.

Por fim, consideram-se boas as mudancas decorrentes de tal lei, todavia, ser eficaz no
plano das ideias ndo significa ser eficaz na préatica, o que no Brasil se demonstra como coisas

completamente distintas, que infelizmente ndo caminham juntas.
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