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Resumo

Diante das importantes altera¢ées no ambito do processo penal brasileiro, ocasionadas com o advento da Lei n®
12.403/2011, o presente estudo irad tratar dos atuais aspectos da prisao cautelar, através do apanhado doutrinario
e histérico do instituto da prisdo, assim como dos seus fundamentos. Analisara, especificamente, os efeitos
produzidos pelas inovagdes no ordenamento juridico brasileiro, mostrando sua atual relagaéo com o direito
fundamental de liberdade. Nesse aspecto, a Lei n° 12.403/2011 introduziu modificacdes que estdo presentes
em toda a persecucdo criminal, atuando na substituicdo do carcere cautelar. Desta feita, serd demonstrado,
no decorrer do presente trabalho, que, de forma cada vez mais acentuada, o direito a liberdade e ao status de
inocéncia s6 pode ser obstado com o advento do transito em julgado da sentenca penal condenatéria, sendo a
regra, portanto, a preservacao desse direito, que representa uma mitigagao ao instituto da prisao.

Palavras-Chaves: Prisdo. Medidas Cautelares. Lei n° 12.403/2011.

THE RIGHT TO LIBERTY AND THE IMPLICATIONS OF LAW N° 12.403 THE BRAZILIAN
LEGAL SYSTEM

Abstract

Given the major changes in Brazilian criminal proceedings, caused by the enactment of Law No. 12.403/2011,
this study will address current aspects of precautionary prison through the doctrinal and historical pickup
of the institution of prison, as well as its fundamentals. It will examine specifically on the effects produced
by innovations in the Brazilian legal system, showing its current relationship with the fundamental right of
freedom. In this regard, Law No. 12.403/2011 introduced changes that are present in all criminal prosecutions,
working in the prison interim replacement. Thus, it will be shown in the course of this work that in an ever
more pronounced way, the right to freedom and status of innocence can only be hindered with the advent of
the final judgment of the criminal sentence, being the rule, therefore, the preservation this represents a right
to institute mitigation prison.
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A promulgacao da Lei n® 12.403, em 04 de maio de
2011, trouxe importantes modificagoes no Codigo de
Processo Penal, especialmente tendo em vista a prisao
cautelar, a fianga, a liberdade provisoria e as demais
medidas cautelares.

Desse modo, o presente estudo tem como finalidade
analisar os beneficios e as inovagoes provenientes da
mudanga supracitada nas relagoes do direito processual
penal brasileiro, as quais foram de suma importancia
para a ciéncia juridica.

Analisando, especificamente, a sangao penal, obser-
vamos que se trata de uma consequéncia natural apli-
cada pelo Estado, quando alguém comete uma infragao
prevista pelo regime juridico penal.

Como regra, temos a prisao pena, advinda de de-
cisao condenatoria com transito em julgado, em con-
formidade com o principio da presungéo de inocéncia,
previsto no art. 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal.
Todavia, diante da necessidade do cerceamento de li-
berdade do réu antes do transito em julgado da sentenga
condenatoria, surgiu a possibilidade da prisao sem pena,
também denominada de prisdo cautelar ou provisoria.

Nesse contexto, surge a Lei n°® 12.403/2011, intro-
duzindo novos institutos, como as medidas cautelares
diversas da prisdo, bem como restaurando o instituto
da fianga, demonstrando que, ao longo da historia do
direito processual penal dentro da sociedade brasileira,
0 Estado passa a intervir, cada vez menos, no direito
a liberdade do cidadao, considerando a prisao cautelar
como ultima medida a ser adotada.

Para compreender melhor o instituto da prisao cau-
telar e, por conseguinte, analisar 0s beneficios das ino-
vagoes trazidas pelo referido diploma legislativo, faz-se
necessario introduzi-lo no sistema juridico brasileiro.

Inicialmente, é importante realizar uma analise histo-
rica do instituto da prisao, com o fito de contextualiza-lo
nos tempos hodiernos e introduzi-lo no ordenamento
juridico brasileiro.

Vislumbra-se da historia da humanidade que a pena
abrolhou com um carater predominantemente de vin-
ganca, executada com crueldade, causando 0 maximo
de dor e sofrimento ao condenado. Posteriormente, a
pena passou por um periodo reformador, devido aos
valores e as aspiracoes produzidas pelo lluminismo,
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consagrando uma nova fase de execugao da pena, res-
peitando a dignidade da pessoa humana. Os filosofos
Beccaria, Howard e Bentham colaboraram, expressiva-
mente, para a concretizagdo do regime de cumprimento
da pena privativa de liberdade.

Depois de um longo periodo da histéria da huma-
nidade, com a predomindncia da pena de morte e das
penas corporais, a liberdade tornou-se o bem juridico
afetado com a penalizagdo das condutas consideradas
como criminalizadas e, dessa forma, a prisao nasce
com carater de sangao, inclusive com aspiracoes de
mudanca e regeneragao dos condenados.

Assim, percebe-se que, no decorrer da historia, sur-
giram diversas legislagoes com o intuito de definir e es-
clarecer as penalidades impostas pelo Estado e, nesse
sentido, Beccaria lecionou, em sua época, e se encontra
externado em sua obra, da seguinte maneira: “as penas
que vao além da necessidade de manter o depdsito da
salvagao publica sao injustas por sua natureza; e tanto
mais justas serdo quanto mais sagrada e inviolavel for
seguranga e maior a liberdade que 0 soberano propiciar
aos suditos” (2002, p. 20).

0 Cadigo Criminal do Império (1830) foi a primeira le-
gislacao codificada no direito brasileiro, logo em seguida
da vigéncia das Ordenagdes do Reino de Portugal, que
perdurou durante o século XVI ao inicio do século XIX.

Sobre esse periodo histdrico, Manoel Barros da Mot-
ta (2011) leciona:

A aboligao definitiva do Cadigo Filipino, mal-
grado as transformagdes impostas pela nova
Constituigao, s6 se deu com a promulgacéo do
novo Gadigo Criminal, em 16 de dezembro de
1830. A tortura judiciaria como mecanismo le-
gal de extragao da verdade na fase inquisitorial
do processo, 8 mutilagdo das maos, ao corte
da lingua, as queimaduras com tenazes arden-
tes, além de a varias formas de degredo, con-
fisco e multa, e a acoite com ou sem barago e
pregdo vai suceder um regime que tem como
dispositivo fundamental a pena de priséo. A
pena de morte permanece, bem como a pena
de galés, mas a prisdo desaponta como a pega
central do novo sistema penal.

Nao obstante a pena de prisdo ter sido introduzida
no nosso ordenamento com o Codigo Penal de 1830,
esse modelo institucional so foi colocado em pratica a
partir de 1850. Durante esse intervalo temporal, perdu-



rou a polémica acerca dos limites da pena de priséo, ou
melhor, a disputa entre os sistemas auburniano e pen-
silvanico, como reflexo de um fendbmeno internacional.

Logo em seguida, surge o Codigo de Processo Pe-
nal (1941), vigente até os dias hodiernos, que, ao ser
elaborado, teve como inspiragao o Codigo de Processo
Penal italiano, cabendo mencionar, nesse aspecto, 0s
ensinamentos do ilustre doutrinador Eugénio Pacelli
(2009, p. 05); vejamos:

Inspirado na legislacéo processual penal ita-
liana produzida na década de 1930, em pelo
regime fascista, o CPP brasileiro foi elaborado
em bases notoriamente autoritarias, por razoes
obvias e de origem. E nem poderia ser de ou-
tro modo, a julgar pelo paradigma escolhido e
justificado, por escrito e expressamente, pelo
responsavel pelo projeto, Ministro Francisco
Campos, conforme se observa em sua Expo-
si¢ao de Motivos.

0 Codigo de Processo Penal foi promulgado sob a
égide da Constituicao Federal de 1937, durante o peri-
odo historico conhecido como “Estado Novo”, implan-
tado por intermédio do golpe de Estado realizado por
Getulio Vargas, com intensas influéncias autoritarias e
antidemocraticas.

Assim, ao ser recepcionado pela nova ordem consti-
tucional, o Codigo de Processo Penal passou a ter como
principio fundamental o respeito a dignidade da pessoa
humana, e, para isso, na interpretacao e aplicagao dos
seus institutos, o principio predominante devera ser o
da presungao da inocéncia.

A dicotomia existente entre o Codigo de Proces-
so Penal de 1941 e a Carta Magna de 1988, esta,
essencialmente, na base teorica. O primeiro tem
como alicerce o autoritarismo e a preocupagao com
a seguranca publica, orientado pelo principio da
presuncgao da culpabilidade; ao passo que a Carta
tem como fundamento o ideal democratico, nortea-
do pelo principio da dignidade da pessoa humana e
garantido através dos direitos fundamentais, previs-
tos no seu artigo 5°.

Com as reformas do Codigo de Processo Penal,
realizadas mediante a promulgacéo das Leis 11.689,
11.690 e 11.719, todas de 2008, restaram revogados al-
guns dispositivos, concretizando a exclusao da ideia de
um juizo de antecipagao da responsabilidade penal, em
consonancia com a atual Constituicao Federal de 1988.

Atualmente, com a promulgagao da Lei n® 12.403,
em 04 de maio de 2011, restaram acentuados, ainda
mais, 0s ideais da Constituicdo Federal de 1988, confor-
me sera analisado no decorrer deste trabalho.
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Conforme mencionado alhures, o instituto da prisao
pode ser analisado sob dois aspectos, tal como é dis-
posto no texto constitucional. Primeiro, temos a prisao
pena, decorrente do transito em julgado da sentenca pe-
nal condenatoria e do poder-dever de punir do Estado,
regulada pelo Cadigo Penal.

Por sua vez, também podera ocorrer a prisao sem
pena, cabivel seja no curso do inquérito policial ou na
fase processual, antecedendo ao transito em julgado da
sentenga penal condenatoria, conhecida como cautelar
ou processual, visando a tutela juridica da efetividade do
processo, desde que esteja amparada pelos seguintes re-
quisitos: o fumus commissi delicti, isto €, quando houver
prova da materialidade e existirem indicios suficientes de
autoria, e o periculum libertatis, em conjunto com a ne-
cessidade da manutengao da custodia do agente.

Com efeito, ressaltam-se os ensinamentos de Ro-
berto Delmanto Junior (2001, p. 84); vejamos:

Primeiro hao de ser constatadas a materialida-
de do delito e a existéncia de graves indicios
de sua autoria (que sdo pressupostos da pri-
sdo cautelar); em seguida, devera ser aferida a
ocorréncia do perigo concreto que a manuten-
¢do da liberdade do acusado representa para a
instrugao processual ou para a futura aplicagao
da lei penal (seus requisitos).

0 artigo 283, do Codigo de Processo Penal, em
conformidade com o preceito constitucional do art. 5°,
inciso LXI, prevé trés modalidades distintas da prisao
cautelar ou processual, quais sejam: prisao em flagran-
te, prisao preventiva e prisdo temporaria.

Todavia, apenas nas duas ultimas espécies, o agente
poderd permanecer detido durante a persecugao crimi-
nal, isso porque a prisdao em flagrante delito deixou de
ser hipotese de prisdo cautelar garantidora do processo.
Assim, 0 acusado nao podera mais permanecer preso em
razao da prisao em flagrante, a qual devera ser convertida
em prisao preventiva ou decretada a liberdade provisoria.

Destarte, serdo analisadas as aludidas espécies de
prisao processual, em conformidade com as alteragoes
trazidas pela Lei n® 12.403/2011, bem como as respec-
tivas consequéncias geradas no sistema processual pe-
nal brasileiro.

0 ordenamento juridico brasileiro permite a possibi-
lidade de prisao sem intervencao do Judiciario, quando
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0 agente é pego em flagrante delito. Trata-se de uma
medida privativa de liberdade, com natureza cautelar e
carater administrativo, nao se exigindo, para tanto, or-
dem escrita e fundamentada da autoridade competente.

Embora se deva compreender a prisao em flagrante
como a resultante do momento e do local do crime, o
art. 302, do Codigo de Processo Penal, também elenca
hipoteses em que nao ocorre a relagao imediata entre a
ocorréncia do fato e a sua captagao.

Desse modo, apds a captura do agente, 0 mesmo
devera ser conduzido até a presenca da autoridade com-
petente (policial ou judicial), com a consequente lavra-
tura do auto de prisdo em flagrante e o recolhimento ao
carcere. A prisdo devera ser comunicada, imediatamen-
te, a0 juiz, ao representante do Ministério Publico e a
familia do preso ou a qualquer pessoa por ele indicada,
consoante o art. 306, do Cadigo de Processo Penal.

Além disso, logo em seguida da efetivagao da prisao,
a autoridade policial tera o prazo de 24 (vinte e quatro)
horas para encaminhar o auto de prisdo em flagrante ao
magistrado competente.

Em consonancia com o artigo 310, do referido diplo-
ma legal, com a redagao dada pela Lei n® 12.403/2011,
0 juiz terd as seguintes opgoes, ao receber 0 auto de
prisdo em flagrante: a) relaxar a prisao, se presente ile-
galidade; b) converter em priséo preventiva, desde que
presentes 0s requisitos do art. 312, do mesmo diploma
legal, e se mostrarem inadequadas ou insuficientes as
demais medidas cautelares diversas da prisao; c) ou
conceder a liberdade provisoria, com ou sem fianga,
desde que atenda aos requisitos legais.

Portanto, a prisdo em flagrante encontra amparo no
texto constitucional, funcionando como forma de pre-
servacao e defesa da sociedade, uma vez que permite a
captura do agente no momento em que é surpreendido
praticando o fato tipico, com o fito de evitar a consu-
magao do crime ou a fuga do agente, assim como para
colher os elementos indiciarios.

A prisdo preventiva esta, expressamente, disposta
no Capitulo Ill, artigos 311 a 316 do Cddigo de Proces-
so Penal, os quais sofreram diversas alteragoes com a
promulgacéo da Lei n°® 12.403/2011.

Inicialmente, observa-se que a prisao preventiva é
uma medida de natureza cautelar mais ampla, cabivel
durante toda a persecucgao criminal, ou seja, cabe tan-
to durante a fase inquisitorial quanto na fase processu-
al. Nesse contexto, cabe ressaltar o entendimento do
professor Fernando da Costa Tourinho Filho (2008, p.
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627), in verbis:

Prisdo preventiva é aquela medida restritiva
da liberdade determinada pelo Juiz, em qual-
quer fase do inquérito ou da instrugdo crimi-
nal, como medida cautelar, seja para garantir
eventual execugao da pena, seja para preservar
a ordem publica, ou econdémica, seja por con-
veniéncia da instrugao criminal.

Assim, temos que a prisao preventiva podera ser
decretada ex officio pelo magistrado apenas durante a
fase processual, ou mediante provocagao do represen-
tante do Ministério Pablico, do querelante, da autoridade
policial ou do assistente de acusacéo, conforme dispoe
0 art. 311, do Codigo de Processo Penal, com redagao
dada pela Lei n® 12.403/2011.

Além disso, a legislacao processual nao estabelece
0 prazo de duragdo da referida medida cautelar, pos-
sibilitando a sua permanéncia até 0 momento em que
houver cessada a sua necessidade, isto €, enquanto
perdurar a presenca dos requisitos que fundamentaram
a sua decretacao.

Nesse contexto, Monica Ovinski de Camargo (2005,
p. 257) leciona sobre 0 risco da prisao preventiva:

A prisdo, além de representar uma restricao
ao direito de liberdade fisica, consiste em um
sério constrangimento para o individuo, ja que
usualmente é a pena imposta para os condena-
dos por crime de maior gravidade. Assim, a pri-
sao imprime o estigma de culpado ao individuo
que ainda esta sendo processado, numa clara
afronta & presuncgéo de inocéncia.

Portanto, se 0s requisitos justificantes desaparece-
rem, a prisao preventiva sera, obrigatoriamente, revoga-
da, podendo ocorrer, eventualmente, a cumulagédo com
outras medidas cautelares, previstas no art. 319, do
Caodigo de Processo Penal. Do mesmo modo, diante do
reaparecimento dos requisitos legais, nada impede que
0 magistrado decrete, novamente, a prisao preventiva
do agente.

Em virtude de sua natureza cautelar, a priséo pre-
ventiva somente sera adotada, quando presente o las-
tro probatdrio minimo da materialidade e autoria do de-
lito, bem como diante da necessidade de manutencao
do carcere.

Assim, faz-se necessaria a presenga cumulativa dos
requisitos anteriormente mencionados, quais sejam: o
fumus commissi delicti e o periculum libertatis. O pri-



meiro, a fumaga do cometimento do delito, que se ca-
racteriza pela justa causa da prisdo preventiva; ao passo
que 0 segundo requisito, o perigo da liberdade, trata das
hipoteses da prisao preventiva, elencadas no art. 312,
do Cadigo de Processo Penal.

Com efeito, destaca-se uma importante mudanca do
Cadigo de Processo Penal, conforme leciona o doutrina-
dor Nestor Tavora (2011, p. 550); vejamos:

Ndo mais existe hipotese de segregagao pre-
ventiva obrigatoria, onde o criminoso, por im-
posicdo legal, desmerecendo-se da aferigéo
da necessidade, respondia a persecucao penal
preso, em razao da gravidade do delito, quan-
do a pena de reclusdo cominada fosse igual ou
superior a dez anos (era a antiga previsao do
art. 312, do CPP). Dai que se, de um lado, a
gravidade do crime é vetor imperativo para se
verificar a proporcionalidade da medida caute-
larimposta e para se constatar sua adequacéo,
em compasso com o art. 282, Il, do CPP (com
redacao dada pela Lei n® 12.403/2011), néo ¢,
de outro, por si so suficiente para fundamentar
a prisao preventiva.

Vislumbra-se, assim, que a decretagdo da prisao
preventiva ocorrera, tdo somente, quando houver mo-
tivos que justifiquem a efetividade da medida, pautada
na sua extrema necessidade, dentre os previstos no
art. 312, do Codigo de Processo Penal, para, assim,
fundamentar o encarceramento do agente, antes do
transito em julgado.

Nesses termos, o periculum libertatis consiste nas
seguintes situagoes: a) garantia da ordem publica; b)
garantia da ordem econémica; c) conveniéncia da ins-
trugao criminal; d) garantia de aplicagao da lei penal; e)
descumprimento de qualquer das obrigagoes impostas
por forga de outras medidas cautelares (art. 282, § 4°,
do Codigo de Processo Penal).

No tocante a garantia da ordem publica, destaca-se
0 entendimento do doutrinador Guilherme Nucci (2007,
p. 547), o qual leciona que, para a visualizagao des-
se requisito, deverdo ser analisados trés elementos: a
gravidade da infragao, a repercussao social e a pericu-
losidade do agente, que, em conjunto ou isoladamente,
permitem a medida cautelar em analise. Todavia, de
acordo com o Superior Tribunal de Justigca, a ordem
publica estard em risco, quando comprovado que o in-
dividuo, em liberdade, continuara delinquindo durante
a persecugao criminal.

Em consonancia com 0 posicionamento acima, a
garantia da ordem econémica tem como escopo obs-
tar a reinteracao de delitos contra a ordem econdmica.

REVISTA CIENTIFICA
DA ESCOLA DE DIREITO { Potig

rationis

Por sua vez, a conveniéncia da instrugéo criminal visa
a preservar a livre producdo probatoria, atendendo ao
principio do devido processo legal.

No que concerne a garantia da aplicagao da lei pe-
nal, almeja-se evitar a fuga do acusado, o qual pretende
eximir-se da responsabilidade penal. Nessa hipotese, é
essencial que seja comprovada a demonstragao de pos-
sibilidade de fuga do agente.

Por fim, temos o descumprimento de qualquer das
obrigagoes impostas por forga de outras medidas cau-
telares, previstas no art. 282, § 4°, do Codigo de Pro-
cesso Penal. Assim, ao descumprir a medida cautelar
imposta, 0 agente demonstra que esta nao é apta ou su-
ficiente para o caso, autorizando o magistrado promover
a substituicao ou a cumulagéo com outra, ou, em tltima
andlise, a decretagao da prisao preventiva, desde que
0 crime cometido admita a adogao da aludida medida.

A prisdo preventiva teve 0 seu cabimento mitigado
pelo legislador, ou melhor, apenas algumas infragoes pe-
nais sao passiveis de decretacdo dessa medida cautelar.
Assim, torna-se essencial identificar a sua admissibilida-
de no ordenamento juridico brasileiro, conforme especifi-
cado no artigo 313, do Cadigo de Processo Penal.

De tal modo, a regra geral é a permissao da prisao
preventiva para apuracdo dos crimes dolosos mais gra-
Ves, em que a pena é superior a quatro anos de reclusao
ou detencdo. Afastam-se, em razao desse critério, 0s
crimes culposos e as contravengoes penais.

Como excecdo, a medida cautelar em andlise pode-
ra ser aplicada em crimes dolosos com pena inferior a
quatro anos, quando o agente tiver sido condenado por
outro crime doloso, em sentenca transitada em julgado,
durante o periodo depurador da reincidéncia.

Refere-se, portanto, ao agente reincidente, ou seja,
quando, apos ter transitado em julgado sentenca penal
condenatoria em desfavor do réu por outro crime, 0
mesmo comete um novo delito antes de transcorrer o
lapso temporal de cinco anos entre a data do cumpri-
mento ou extingdo da pena e o cometimento da nova
infragao penal.

Outra hipotese é se o crime envolver violéncia do-
méstica e familiar contra mulher, crianga, adolescente,
idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia fisica, com o
fito de assegurar a execugao das medidas protetivas de
urgéncia, inseridas, inicialmente, pelo art. 42, da Lei n°
11.340/06. Assim, a Lei n® 12.403/11 deu nova redagao
ao art. 313, do Codigo de Processo Penal, como forma
de ampliar a protecdo, no ambito familiar, aos consi-
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derados hipossuficiente, ndo se restringindo, apenas, a
mulher, como fazia o dispositivo da Lei Maria da Penha.

Ainda é permitida a decretagao da preventiva na con-
jectura definida pelo paragrafo unico do referido dispo-
sitivo legal, o qual a admite quando houver divida sobre
a identidade civil da pessoa ou quando esta nao fornecer
elementos suficientes para esclarecé-la, independente-
mente da gravidade do crime praticado. Entretanto, o
agente devera ser posto em liberdade imediatamente
apos a identificacao, exceto se, por outra hipotese, cou-
ber a permanéncia da medida cautelar.

Por dltimo, ressalta-se que a Lei n® 12.403/11, ora
em estudo, revogou o dispositivo legal que admitia a
adocao da priséo preventiva no caso do criminoso ser
reputado vadio, ou seja, aquele que se entrega “habitu-
almente a ociosidade, sendo valido para o trabalho, sem
ter renda que Ihe assegure meios bastantes de subsis-
téncia, ou prover propria subsisténcia mediante ocupa-
cao licita”, conforme descreve o art. 59, do Decreto-lei
n°® 3.688/41.

A priséo temporaria encontra-se disciplinada na Lei
7.960/89, que surgiu através da conversao da Medida
Provisoria 111, de 14 de novembro de 1989. Trata-se de
uma prisao cautelar cabivel, exclusivamente, na fase de
investigagao criminal (inqueérito policial), decretada pela
autoridade judiciaria, mediante representacao da autori-
dade policial ou requerimento do Ministério Publico.

Outra caracteristica importante é a existéncia de
prazo preestabelecido de duragéo, o qual sera de cinco
dias, prorrogaveis, uma tnica vez, por mais cinco dias,
somente quando comprovada sua extrema necessida-
de, mediante requerimento devidamente fundamentado,
conforme dispde o art. 2°, da Lei n® 7.960/89. Por sua

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

vez, no tocante aos crimes hediondos e assemelhados,
a Lein®8.072/90 estabelece que o0 prazo da prisao tem-
poraria é de trinta dias, prorrogaveis por igual periodo,
desde que observadas as formalidades acima referidas.

Assim, além de preencher o0s requisitos elencados
no art. 282, do Codigo de Processo Penal, tal como nas
demais prisdes cautelares, para a referida medida cau-
telar, devem-se fazer presentes 0s requisitos especifi-
cos do art. 1° da Lei n® 7.960/89.

Inspiradas na legislagao processual penal portugue-
sa e italiana, muitas das medidas cautelares diversas da
prisao ja estavam presentes no nosso sistema juridico,
pois medidas analogas ja eram determinadas pela Lei
9.099/95. Assim, considera-se o rol de medidas caute-
lares diversas da prisdo, estabelecido pelo artigo 319,
do Codigo de Processo Penal', como uma das grandes
inovagoes trazidas pela Lei n® 12.403/11.

Nesse portico, as medidas cautelares poderao ser
aplicadas durante toda a persecugao criminal, inclusive
para efeitos de detracéo, diante da equivaléncia entre a
medida cautelar exercida e a pena determinada em fu-
tura sentenga condenatoria. Ressalta-se, ainda, que a
lei nao fixa prazo para a duragao de tal medida cautelar,
sendo aplicada enquanto persistirem os motivos deter-
minantes para sua decretagao.

Como nas demais medidas cautelares estudas, so
se justificara se estiverem presentes o fumus commissi
delicti e o periculum libertatis, observando 0 magistrado
os critérios de necessidade e adequacao da restricao,
sempre motivada, nos termos do artigo 282, do Codigo
de Processo Penal.

Além disso, as medidas cautelares somente serao

| - comparecimento periddico em juizo, no prazo e nas condigoes fixadas pelo juiz, para informar e justificar atividades;
Il - proibigéo 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 infragoes;

Il - proibigéo de manter contato com pessoa determinada quando, por circunsténcias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer distante;
IV - proibicao de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou necessaria para a investigagao ou instrugao;

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

VI - suspensao do exercicio de fungao pablica ou de atividade de natureza econdémica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizagdo para a

prética de infragoes penais;

VIl - internagao provisdria do acusado nas hipoteses de crimes praticados com violéncia ou grave ameaga, quando 0s peritos concluirem ser inimputavel

ou semi-imputavel (art. 26 do Codigo Penal) e houver risco de reiteragao;

VIII - fianga, nas infragdes que a admitem, para assegurar o comparecimento a atos do processo, evitar a obstrugéo do seu andamento ou em caso de

resisténcia injustificada a ordem judicial;
IX - monitoragao eletronica.
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aplicadas sobre a infragao que isolada, cumulativa ou
alternativamente imponha pena privativa de liberda-
de. E, como nédo possui natureza de tutela antecipada,
nao havera necessidade, na decretagédo, de coincidir
com a espécie de pena a ser aplicada ou com efeito
da condenagao.

O critério de escolha do magistrado dentre as hipdte-
ses elencadas no rol do art. 319, do Codigo de Processo
Penal, deve ser pautado na proporcionalidade e legalida-
de, com o escopo de ajustar a medida as caracteristicas
de cada caso concreto. Observa-se, ainda, que as medi-
das estdo organizadas gradativamente, de acordo com
a intensidade das obrigagoes impostas ao individuo.

Ademais, como forma de garantir a sua eficacia, o
descumprimento de qualquer medida cautelar podera
motivar a substituicdo da medida, a cumulagdo com
outra ou, de forma extrema, a decretacéo da priséo pre-
ventiva, caso o delito comporte a sua aplicagao.

Sobre o tema, Nestor Tavora (2011, p. 643) pontua que:

Encerra-se, portanto, a angustiante dicotomia
entre o carcere e a liberdade, que eram os dois
extremos existentes ao longo da persecugao
penal, numa verdadeira bipolaridade cautelar
do sistema brasileiro. Agora, alberga-se um
rol de medidas constritivas nao tao extremas
quanto ao carcere, nem tao brandas quanto a
mera manutencdo da liberdade do agente, até
entdo condicionada ao mero comparecimento
a0s atos da persecugao penal (antiga redagao
do art. 310, CPP).

Desse modo, a decretagao da priséo preventiva deve-
ra ser considerada como uma medida extrema, quando
as demais medidas cautelares se mostrarem insuficien-
tes e inadequadas para assegurar a persecugao penal.

Assim, percebe-se que a aplicagdo das medidas
cautelares diversas da prisao se apresenta como uma
forma de combate as prisoes cautelares e preservacao
dos direitos fundamentais a liberdade e da presungao
de inocéncia, uma vez que devem ser impostas de for-
ma preferencial a prisao, evitando, assim, que o agente
venha a ser privado de sua liberdade, antes do transito
em julgado da sentenga penal condenatoria.

A liberdade provisoria refere-se ao instituto proces-
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sual que garante ao réu a possibilidade de obter a sua
soltura, quando nao for enquadrada nenhuma das con-
digoes necessarias para a decretagao da prisao caute-
lar, assegurado pela Constituicdo Federal, nos termos
do art. 59 inciso LXVI.

Entretanto, serd vedada a concessdo da liberdade
provisoria, quando estiverem presentes 0S requisitos
para decretagao da prisao preventiva e nas hipoteses
que a lei prevé, expressamente, a proibigao, como, por
exemplo, o art. 44 da Lei n® 11.343/06 (Lei de Drogas).

Assim, no que concerne a concessao do instituto em
analise, observa-se que 0 mesmo podera ocorrer com,
ou sem, prestagao de fianga, com a cumulagao de outra
medida cautelar, e, ainda, mediante o cumprimento de
obrigagoes.

Para melhor compreensdo do assunto analisado
nesse topico, faz-se necessario abordar sobre o insti-
tuto da fianga? no contexto do nosso sistema juridico.

A Constituicéo Federal dispde que a liberdade provi-
soria pode ser admita com, ou sem, fianga e, do modo
em que era disciplinado pelo Codigo de Processo Pe-
nal, tratava-se de um instituto em desuso no nosso
sistema juridico, uma vez que a alteragao promovida
pela Lei n® 6.416/77 no Cadigo de Processo Penal ti-
nha ampliado a admissibilidade de concesséo da liber-
dade provisoria sem fianga.

Com a redagao definida pela Lei n® 12.403/11, a fian-
ca é restaurada, passando todos os delitos a serem con-
siderados como afiangaveis, salvo nos casos em que
a legislacéo veda a sua concessao, por exemplo, nos
crimes hediondos, racismo e nos demais previstos no
artigo 323, do Cadigo de Processo Penal. Ainda que nao
haja a previsdo de inafiangabilidade, é impedida, legal-
mente, a concessao da fianga, por motivos de quebra da
fianga, priséo civil ou militar, ou caso estejam presentes
0s requisitos para a decretacao da prisao preventiva.

Com efeito, a fianga é uma caugéo, com o fito de as-
segurar o cumprimento das obrigagdes do beneficiario.
Assim, procura-se fazer com que o réu compareca a
todos os atos processuais, obstando o encarceramento
prévio, bem como, diante da condenacao, o dinheiro ou
objetos dados como fianca servirdo ao pagamento das

2 De acordo com os ensinamentos de Nestor Tavora (2011, p. 627), a fianga refere-se ao “fato juridico de caucionar obrigacao alheia, importando, pois,

em abonacéo ou responsabilidade”.
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custas, da indenizagao do dano, da prestagao pecunia-
ria e da multa, inclusive com o advento da prescrigao da
pretensao executoria, nos termos do art. 336, do Cadi-
go de Processo Penal.

Por outro lado, se o réu for absolvido, ocorrer a ex-
tingao da punibilidade antes do transito em julgado da
sentenca condenatoria ou, ainda, pedido de arquiva-
mento de inquérito policial, serd devolvido os valores
prestados como fianga, sem qualquer abatimento.

A fianga podera ser concedida em qualquer mo-
mento da persecugao criminal, enquanto ndo ocorrer 0
transito em julgando da sentenga penal condenatoria.
Podera ser arbitrada tanto pela autoridade policial quan-
to pela judicial.

Nesses termos, a liberdade provisoria mediante fian-
ca sera sempre condicionada, sendo exigido, além da
prestacao pecuniaria, o cumprimento de obrigagoes
pelo afiangado, com o intuito de garantir o bom anda-
mento da persecugao penal, em razao da presenca do
mesmo durante todos os atos e da possibilidade de ser
encontrado, sempre que necessario.

Antes da promulgagéo da Lei n°® 12.403/11, a liberda-
de provisoria sem fianga e sem vinculagdo ocorria nas
situaces previstas pela antiga redagao do art. 312, do
Cadigo de Processo Penal, em que o referido instituto
era concedido compulsoriamente, sem qualquer impo-
sicao ao réu, nos crimes em que a lei previa que ele
“livrasse solto”.

Com a atual reforma do sistema processual penal,
¢ possivel concluir que a liberdade provisoria ainda po-
derd ser concedida de forma incondicionada, todavia,
apenas no caso do magistrado entender desnecessaria
ou inadequada a imposigao de qualquer medida caute-
lar, ou a imposicao de outra obrigagao.

Outrossim, pode ser concedida a liberdade proviso-
ria condicionada, ainda que nao haja exigéncia da fianga.
Nessas situagoes, o agente permanecerd em liberdade,
contudo, tera que se submeter a algumas exigéncias le-
gais, diferentes do pagamento pecuniario. Trata-se, por-
tanto, da concessao de liberdade provisoria sem fianga,
mas como vinculagdo, que podem ser obrigagoes ou
medidas cautelares diversas da prisao.

Dentre os principios fundamentais constitucionais,
merece destaque o principio da liberdade, que possui
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um bem juridico de grande importancia no nosso orde-
namento juridico de cunho democratico, que, de certo
modo, pode ser confundido com o proprio direito a vida.

A Constituicao Federal garante o direito a liberdade
dentre os direitos fundamentais, sendo este direito as-
segurado, inclusive, nos casos em que a pessoa prati-
cou algum crime. Entretanto, é permitido, excepcional-
mente, que o direito a liberdade seja restringido antes da
condenagao definitiva, como medida processual, sem
que isso seja considerado uma ofensa ao principio da
presungao de nao culpabilidade. Isso porque essa limi-
tacao é apresentada como uma medida acautelatoria,
realizada nos casos de extrema necessidade.

Originalmente, a prisdo preventiva aparece como
uma forma de tutelar o processo iniciado ou a ser inicia-
do, em que sera questionada a culpabilidade do agente,
podendo, assim, ser apresentada como medida de se-
guranca, meio de instrucao e de garantia de eficacia do
processo.

Com efeito, a nova Lei n° 12.403/11 mitigou, ainda
mais, a aplicagao da prisao preventiva, diante do sur-
gimento das outras medidas cautelares diversas de
prisdo, como 0 comparecimento periodico em juizo e a
monitoragao eletronica, as quais deverao ser adotadas
de modo preferencial.

Nesse sentido, sempre que couberem outras medi-
das coercitivas menos drasticas do que o encarcera-
mento ndo podera ser decretada a prisdo preventiva, a
qual passa a ser medida excepcional, ou como se costu-
ma dizer, a ultima ratio. De igual forma, sem a presenca
dos requisitos da necessidade e da urgéncia, 0 magis-
trado devera conceder a liberdade provisoria, com, ou
sem, fianca, conforme analisado anteriormente.

Em conformidade com o entendimento aqui adotado,
destaca-se o seguinte precedente judicial do Superior
Tribunal de Justiga, in verbis:

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. HO-
MICIDIO QUALIFICADO. PRISAQ PREVENTIVA.
GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. GRAVIDADE
ABSTRATA DO CRIME. FALTA DE INDICAGAQ
DE ELEMENTOS CONCRETOS A JUSTIFICAR A
MEDIDA. MOTIVAGAO INIDONEA. OCORREN-
CIA. RECURSO PROVIDO.

1. A prisao processual deve ser configurada no
caso de situagoes extremas, em meio a dados
sopesados da experiéncia concreta, porquanto
0 instrumento posto a cargo da jurisdicéo re-
clama, antes de tudo, o respeito a liberdade.
In casu, prisdo provisoria que ndo se justifica
ante a fundamentacdo inidonea.

2. Ordem concedida a fim de que o paciente
possa aguardar o trénsito em julgado da agéo



penal, se por outro motivo ndo estiver preso,
sem prejuizo de que o Juizo a quo, de maneira
fundamentada, examine se é caso de aplicar
uma das medidas cautelares implementadas
pela Lei n.° 12.403/11, ressalvada, inclusive,
a possibilidade de decretagdo de nova priséo,
caso demonstrada sua necessidade.

(HC 154.456/SP, Rel. Ministra MARIA THERE-
ZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado
em 02/02/2012, DJe 15/02/2012)

Sendo assim, verifica-se que a lei em comento, ao
alterar o sistema processual penal, valorizou, especial-
mente, o direito fundamental da liberdade, bem como
0 principio constitucional da presuncao de inocéncia,
estabelecendo novas diretrizes para a prisao antes do
transito em julgado da sentenca penal condenatoria,
evitando, sempre que possivel, 0 encarceramento do
agente, o qual somente sera admitido quando as demais
medidas cautelares se mostrarem insuficientes e inade-
quadas para garantir a persecugao penal.

Portanto, dentre outros aspectos modificados com o
advento da Lei n® 12.403/11, o surgimento das medidas
cautelares diversas da prisao se apresenta como funda-
mental para a concretizacdo da tutela do direito consti-
tucional a liberdade, tornando-se um marco evolutivo na
persecucao penal.

Diante do exposto, observa-se que a reforma do Codi-
go de Processo Penal, introduzida pela Lei n® 12.403/11,
inovou no ordenamento juridico, notadamente em relagao
a prisao, alterando, restaurando e criando institutos de
fundamental importancia para a efetiva tutela dos direitos
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constitucionais, em especial, o direito a liberdade.

Dessa feita, a referida alteragao legislativa teve como
principal consequéncia a concretizagao da prisao caute-
lar como ultima medida a ser adotada pelo magistrado,
e desde que presentes 0s requisitos autorizadores para
a decretacao da medida.

Assim, evita-se que o agente seja levado ao car-
cere e ao convivio com outros infratores antes do
advento do transito em julgado da sentenca penal
condenatoria, resguardando o seu direito a liberdade,
a0 passo que possibilita a0 magistrado a adogao de
medidas alternativas capazes de preservar a persecu-
¢ao penal. Todavia, diferentemente do apontado por
diversos criticos, isso nao significa que a sensagao
de impunidade ira aumentar a partir dessa reforma.
E evidente que esperar o0 processo em liberdade nao
quer dizer que o agente permanecera impune, mas
tdo somente que ele tera os seus direitos fundamen-
tais resguardados até o advento do transito em julga-
do da sentenca penal condenatoria.

Depreende-se, por conseguinte, que a Lei n°
12.403/11 possibilitou uma visdo mais constitucional
a persecucao penal. Isso porque, a partir do momento
que a prisao cautelar passa a ter natureza subsidiaria em
relagao as outras medidas elencadas, resta efetivada a
tutela, de forma mais acentuada, dos direitos funda-
mentais do cidadao.

Portanto, conclui-se que foram inseridas normas
no nosso ordenamento juridico capazes de garantir a
seguranca publica e que, a0 mesmo tempo, sao ca-
pazes de assegurar principios constitucionais, como
a presungao de inocéncia e a dignidade da pessoa
humana, além de ampliar o ambito de incidéncia do
direito fundamental a liberdade.
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