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Resumo

As medidas cautelares pessoais no processo penal foram sensivelmente modifica-
das pela Lei n° 12.403, de 4 de maio de 2011, que alterou dispositivos do Cédigo
de Processo Penal. As espécies de prisdo processual sdo prisdo temporaria e prisdo
preventiva. A prisdo em flagrante delito foi remontada ao carater puramente admi-
nistrativo. A possibilidade de imposicao de medida cautelar de oficio outorgada
ao juiz é inconstitucional, por ofensa ao sistema acusatério. O rol das medidas
cautelares pessoais foi ampliado. Os valores da fianca foram significativamente
aumentados. Cabe a autoridade policial arbitrar o valor da fianga nos crimes cuja
pena madxima nao seja superior a quatro anos. O habeas corpus é adequado a im-
pugnacao de valor de fianga arbitrado em excesso. A prisdo preventiva é cabivel
mesmo fora das hipdteses do artigo 313 do Cédigo de Processo Penal, em caso de
conversdo decorrente do descumprimento de medida cautelar alternativa, e pode
ser cumprida em domicilio nas hipéteses previstas pela nova lei.
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Abstract

Personal constrictive preventive measures were significantly modified by
Act 12.403, edicted in May 4, 2011, which has altered articles of Brazilian
Criminal Procedural Estatute. Two kinds of judiciary preventive detentions are
predicted: temporary detention and preventive detention. Police arrest without
judicial warrant has been reallocated to simple administrative act submitted to
judicial control. Legal prevision to imposition of personal constritive preventive
measures ex officio is inconstitucional due to offense against accusatory system.
The number of personal constrictive peventive measures was amplified. Bail
values have been increased and can be estipulated by police authority in
maximum 4 year punishment crimes. Habeas corpus is the adequate remedy to
repair excessive bail infliction. Preventive detention € admissible in case of other
preventive measures disodebience, and may be assigned as domicile custody.
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INTRODUCAO

O objetivo deste artigo € analisar os principais aspectos da Lei n® 12.403, de
4 de maio de 2011, que alterou dispositivos do Codigo de Processo Penal, relativos
a prisdo processual, fianga, liberdade proviséria e demais medidas cautelares.

O Poder Executivo e o Poder Legislativo buscaram encontrar medidas alter-
nativas a prisdo proviséria, a partir do diagnéstico alarmante do niimero vertiginoso
de presos provisérios no Brasil e do constatado aumento do manejo da prisdo provi-
séria como medida cautelar.

Varios direitos e interesses foram implicados: interesses politicos e econdmi-
cos, o direito a liberdade, o direito a seguranca publica e a paz social e, até mesmo,
o sistema acusatério, que acabou comprometido pela opgao legislativa adotada.

E intuitivo perceber que a andlise do novo elenco de medidas cautelares pesso-
ais e das reformas pontuais introduzidas pelo novel diploma no capitulo da prisao e da
liberdade proviséria é de extrema relevancia, para que se possa, num futuro préximo,
melhor compreender os reflexos das decisdes politicas tomadas que, se por um lado
contribuiram para a solugdo de um sério problema carcerdrio, por outro, certamente,
deixaram perigosamente a descoberto outros direitos sociais ndo menos valiosos.

1. PRECEDENTES

No final de 1999, o ministro José Carlos Dias convidou o Instituto Brasilei-
ro de Direito Processual a apresentar propostas de reforma do CPP, para posterior
encaminhamento ao Congresso Nacional. A comissao foi formada pelos seguintes
juristas do IBDP: Ada Pellegrini Grinover (presidente), Petronio Calmon Filho (secre-
tario), Antonio Magalhdes Gomes Filho, Antonio Scarance Fernandes, Luiz Flavio
Gomes, Miguel Reale Janior, Nilzardo Carneiro Ledo, René Ariel Dotti (substituido
por Rui Stocco), Rogério Lauria Tucci e Sidnei Beneti. A Comissao decidiu propor
uma reforma tépica, porque a reforma total ja havia se mostrado invidvel. Os mem-
bros da Comissdo se encarregaram de propor anteprojetos especificos, com a se-
guinte distribuicdo de tarefas:

1) Provas ilicitas: Ada Pellegrini Grinover;

2) Investigacao policial: Antonio Magalhdes Gomes Filho;

3) Procedimentos, suspensdo do processo e efeitos da sentenca penal conde-

natéria: Petronio Calmon Filho;

4) Prisao, medidas cautelares e liberdade: Antonio Scarance Fernandes e Nil-

zardo Carneiro Ledo;

5) Interrogatério do acusado e defesa efetiva: Luiz Flavio Gomes;

6) Recursos e agdes de impugnagao: Sidnei Beneti.

Ao final, a Comissao apresentou sete anteprojetos sobre os respectivos temas,
que foram encaminhados ao Congresso Nacional e receberam a seguinte identifi-
cagdo:
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1) PL 4.203/2001: resultou na Lei 11.689/2008, que disp6s sobre o Jdri;

2) PL 4.204/2001: resultou na Lei 10.792/2003, que dispds sobre o interroga-
tério, e também alterou dispositivos da Lei de Execucdo Penal;

3) PL 4.205/2001: transformou-se na Lei 11.690/2008, que dispds sobre a
prova.

4) PL 4.206/2001: referente aos recursos e as agdes de impugnacao;

5) PL 4.207/2001: trata da suspensdo do processo, emendatio libelli, mutatio
libelli e procedimentos; foi vetado parcialmente, e o que sobrou resultou
na Lei n® 11.719/2008, que disp0s sobre procedimentos;

6) PL 4.208/2001: resultou na Lei n® 12.403/2011, cujo estudo é objeto do
presente capitulo;

7) PL 4.209/2001: relativo a investigacao criminal, foi apensado ao PL 4.206,
sendo ambos remetidos pela Camara ao Senado em 27 de fevereiro de
2009.

Como se vé, o CPP ja havia sido reformado, com ressalva aos capitulos da
investigacdo criminal e dos recursos, quando o Senado aprovou novo projeto de re-
forma do CPP, identificado por PLS 156/2009, e o remeteu a Camara dos Deputados.
A grande novidade do Projeto do Senado consistiu na previsdo da polémica figura
do “juiz das garantias”.

2. A RESOLUCAO 113 DO CN]J, DE 20 DE ABRIL DE 2010, E O
PROBLEMA DA SUPERLOTACAO CARCERARIA BRASILEIRA

A Resolucdo 33, de 10 de abril de 2007, do Conselho Nacional de Justica,
instituiu o Sistema Integrado de Populacdo Carceraria — SIPC, que reuniu as infor-
magoes do Poder Judiciario sobre a populacdo carcerdria brasileira, com vistas a
criacdo de uma base de dados nacional sobre a populagdo carceraria e a implemen-
tacdo de politicas nacionais penitencidrias que assegurem o minimo existencial a
populagdo carcerdria e seus familiares e a reintegragdo social do condenado.

Posteriormente, o sistema foi aperfeicoado com a criagdo do Infopen, no
Ministério da Justica, integrado pelo CNJ, o que levou a edigdo da Resolugdo 113,
em 20 de abril de 2010, que revogou a Resolugdo 33.

A criagdo de um banco de dados nacional para armazenamento de infor-
magoes relevantes sobre a populagdo carceraria brasileira tornou possivel conhecer
uma triste realidade nacional.

A votagao da Lei n° 12.403/2011 foi apressada quando os meios de comu-
nicagdo divulgaram a informagdo de que em 11 Estados brasileiros o nimero de
presos provisérios superava o nimero de condenados definitivos. De um total de
446 mil presos, 190 mil eram provisérios, ou seja, a data da edi¢do da lei 43% da
populagdo carcerdria eram presos provisorios. Em Alagoas, por exemplo, 77% da
populagado carcerdria eram presos provisorios; no Piaui, 71% eram presos provisé-
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rios. E o pior, em diversos casos, o preso provisorio estava prestes a cumprir a pena
por inteiro, na pendéncia de apreciagdo de recurso pelo tribunal. Entre 1990 e 2010,
enquanto o ndmero de presos condenados cresceu 278%, o nimero de presos pro-
visérios aumentou 1.253%.

O problema da superlotagdo carcerdria e da falta de interesse politico na
construgao de novos estabelecimentos penais, aliado a questdo de se gastar com o
preso, enquanto 20% da populagido economicamente ativa se encontra desempre-
gada, e esperar que o miserdvel incorra na prética de crime para s6 entdo merecer,
atrds das grades, a aten¢do do Estado, alavancou intenso debate no Pais.

Havia abuso no emprego da prisdo como medida cautelar. Ainda que ndo se
pudesse generaliza-lo, impunha-se a busca de outros meios para se resolver o grave
dilema, ao que despontou a ideia de adogdo de mecanismos alternativos, a guisa
das penas alternativas.

Evidentemente que a adogdo de medidas cautelares alternativas a prisdo nao
passou indene de criticas de autorizadas vozes doutrinarias, que as acoimaram de
prejudiciais a efetividade do processo penal e, pois, a justica penal, e de terem pro-
movido indesejavel desequilibrio entre a efetividade e o garantismo.

Mesmo que se reconheca a justa preocupagao dos criticos com os valores
desprotegidos quando um criminoso perigoso é posto em liberdade, niao se pode
tampouco desmerecer a intengdo do legislador, de resolver o grave e inarredavel
problema da situagao processual dos presos provisérios e a superlotacdo carcerdria
brasileira.

3. A PEC PELUSO

Obviamente a solu¢do mais adequada para o problema da superlativa popu-
lagdo de presos provisérios no Brasil reclama otimizagdo na tramitagdo dos proces-
sos, sem atropelamento de direitos e garantias conquistadas a duras penas.

Ndo foi por acaso a positivagdo do principio da razoabilidade em nossa
Constituicdo Federal (artigo 5°, inciso LXXVIII) pela EC 45/04.

Desde 2009, o Supremo Tribunal Federal passou a entender que a prisao, na
pendéncia de apreciacdo de recursos extraordinario e especial, é proviséria, o que
também contribuiu para ampliar as estatisticas carcerarias de presos provisorios.

Nesse passo, a iniciativa do ministro do Supremo Tribunal Federal Cezar Pe-
luso é merecedora dos melhores encémios.

A “PEC dos Recursos” acrescenta ao texto constitucional os arts. 105-A e
105-B, com o objetivo de reduzir o ndimero de recursos ao Supremo Tribunal Fede-
ral e ao Superior Tribunal de Justica e dar mais agilidade as execugodes judiciais de
segunda instancia, na medida em que propde imediata execugdo das decisoes judi-
ciais, logo apds o pronunciamento dos tribunais de segunda instancia. Ndo havera
alteracdo nas hipéteses de admissibilidade dos recursos extraordindrio e especial,
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mas o juizo de prelibagdo ndo impedira o transito em julgado da decisao contra a
qual se recorre. A PEC acaba com o efeito suspensivo aos recursos, facultando ao
ministro relator, se for o caso, pedir preferéncia no julgamento.

O texto integral do projeto de emenda constitucional é o seguinte:

Art. 105-A. A admissibilidade do recurso extraordinario e do recurso especial
ndo obsta o transito em julgado da decisdo que os comporte.

Paragrafo Ginico. A nenhum titulo serd concedido efeito suspensivo aos recur-
sos, podendo o Relator, se for o caso, pedir preferéncia no julgamento.

Art. 105-B. Cabe recurso ordinario, com efeito devolutivo e suspensivo, no
prazo de quinze (15) dias, da decisdo que, com ou sem julgamento de mérito,
extinga processo de competéncia origindria:

| — de Tribunal local, para o Tribunal Superior competente;

Il — de Tribunal Superior, para o Supremo Tribunal Federal.

A mudanca constitucional proposta pelo ministro, como presidente do Su-
premo Tribunal Federal, consiste em outorgar aos recursos constitucionais natureza
juridica de agdes rescisorias, para o fim de reconhecer o transito em julgado ap6s
as decisdes proferidas pelos tribunais locais ou regionais, em segunda instancia e,
assim, possibilitar o imediato cumprimento da pena sem que se possa chama-la de
execugdo proviséria e, portanto, de molde a manter integro o principio da presun-
¢do de inocéncia.

Ao sustentar o projeto, seu autor lembrou que o Brasil é o Gnico pafs no
mundo que tem, na verdade, quatro instancias recursais, sendo a terceira os tribu-
nais superiores e a quarta, o Supremo Tribunal Federal, e que, na pratica, em 92%
das causas penais o Supremo Tribunal Federal limita-se a confirmar a decisdao do
tribunal a quo.

Cabe lembrar que a Lei da Ficha Limpa tornou inelegiveis os politicos conde-
nados por um 6rgdo colegiado, entre outros, por crimes eleitorais, sem que se tivesse
reconhecido ofensa ao artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal (principio da
presuncao de inocéncia).

4. CAUTELAR: CONCEITO

Alfredo Buzaid, na Exposicdo de Motivos do Cédigo de Processo Civil de
1973, averbou: “7. Ainda quanto a linguagem, cabe-nos explicar a denominagao
do Livro Ill. Empregamos ai a expressdo processo cautelar. Cautelar ndo figura, nos
nossos diciondrios, como adjetivo, mas tdo sé6 como verbo, jd em desuso. O projeto
adotou, porém, como adjetivo, a fim de qualificar um tipo de processo auténomo.
Na tradicao de nosso direito processual, a fungdo cautelar era distribuida por trés
espécies de processos, designados por preparatdrios, preventivos e incidentes, sob a
férmula geral, ndo tendo encontrado melhor vocabulo que o adjetivo cautelar para
designar a fungdo que exercem.”
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Convém observar que o Livro Ill, que trata do processo cautelar, como pro-
cesso autdbnomo, prévio, preparatorio, preventivo ou concomitante, ndo foi repetido
no Projeto da Reforma do Cédigo de Processo Civil, em tramite na Camara dos
Deputados, que dispde sobre a tutela cautelar como espécie de tutela diferenciada.
A pretensdo pode ser deduzida em qualquer agdo de conhecimento, com dispensa
de processo autbnomo.

Na acepgao juridica moderna, tal qual lhe empresta o aludido projeto, cau-
telar é, pois, espécie de pretensdo ou tutela jurisdicional diferenciada.

Tutela jurisdicional diferenciada, segundo Candido Rangel Dinamarco, é a
“protecdo concedida em via jurisdicional mediante meios processuais particularmen-
te ageis e com fundamento em uma cognigdo sumdria”'. O que varia sao os limites
postos a profundidade cognitiva e os referentes a dimensao horizontal da cognigao.

OTitulo IX do Livro | do Cédigo de Processo Penal que epigrafava “Da prisdao
e da liberdade proviséria”, passou a “Da prisao, das medidas cautelares e da liber-
dade proviséria”, com a redagdo dada pela Lei n® 12.403/11.

O novo verbete comporta um adendo e um reparo: por medidas cautela-
res entenda-se “medidas cautelares pessoais” e a liberdade proviséria € uma delas.
Mesmo quando concedida sem fianga, ao beneficiado se impde o compromisso de
comparecimento a todos os atos processuais. Por certo o legislador a destacou para
manter a tradicdo da epigrafe anterior, e também, para realcar, entre as medidas
cautelares pessoais, a liberdade proviséria. Por outro lado, o destaque da prisdao
se justifica, pois a nova sistematica retirou da prisdo em flagrante delito o carater
cautelar, realocando-a como simples ato administrativo. Subsistem apenas duas es-
pécies de prisdo cautelar, a prisdo temporaria e a prisdo preventiva. Esta Gltima pode
ser decretada sob a forma de prisdo domiciliar. Em suma, o tdpico trata “da prisdo
em flagrante delito e das medidas cautelares pessoais”, inclusive — mas ndo somen-
te — da liberdade proviséria. Talvez fosse mais adequado denomind-lo, a exemplo
do Codigo de Processo Penal portugués, “Das medidas cautelares e de policia”.
Essa opgdo, contudo, também ndo seria perfeita, pois o Cédigo de Processo Penal
portugués disciplina, sob a resenha, diversos meios de investigacao realizados pela
Policia Judiciaria e que dispensam prévia autorizagdo judicial, o que poderia levar
ao risco de se confundir os institutos brasileiros e lusitanos.

5. FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DA TUTELA CAUTELAR

O fundamento constitucional da tutela constitucional repousa no préprio
direito de ag¢do, que tem guarida no artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal:
“a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”.

1. DINAMARCO, Candido Rangel. InstituicGes de direito processual civil, vol. lll, 2a ed. Sdo Paulo: Malhei-
ros, 2002, p. 738-40.
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Ha situagdes faticas em que a demora na entrega da prestacdo jurisdicional
pode torna-la inécua, pelo que se impde a outorga do direito de acesso a jurisdigdo
e de obtencdo de um provimento jurisdicional adequado a tutela do jus libertatis ou
do jus puniendi, sob pena de ineficacia do amparo jurisdicional tardiamente outor-
gado e de prejuizo, pois, a efetividade do processo.

De nada adiantaria que a Constituicdo Federal disponibilizasse as pessoas
o direito de recorrer ao Judicidrio e reclamar uma tutela jurisdicional a um direito
lesado ou ameacgado, se deixasse ensanchas a que a demora na entrega da prestagido
reclamada comprometesse de modo indelével o direito sacrificado ou em vias de
ser violado.

Exatamente por isso Paulo Marcos Rodrigues de Almeida advogou que “pa-
ralelamente a tutela jurisdicional comum (destinada a certificacdo e a satisfacdo de
direitos, em cardter definitivo e em ambiente de intenso contraditério e ampla opor-
tunidade de defesa), a ordem constitucional vigente exige uma modalidade especial
de tutela jurisdicional, residual e subsidiaria, que se submete a contingéncia de
proteger a mera aparéncia do direito, sempre que, diante de situagées de iminéncia
de dano irreparavel, o tempo necessario a investigacdo probatéria exauriente possa
ensejar o perecimento do direito ainda apenas suposto”?.

6. CARACTERISTICAS DA TUTELA CAUTELAR

A tutela cautelar penal pode ser urgente ou ndo. A medida é de urgéncia
quando concedida a fim de evitar o perecimento do direito punitivo estatal em vista
de um risco iminente, a bem da efetividade do processo.

Ocorre que a doutrina reconhece a certos meios de investigagdo natureza
cautelar, como a interceptagao telefonica, a busca domiciliar e a indisponibilidade de
bens. Nesses casos, porém, o risco de perecimento do direito ndo decorre propriamen-
te do transcurso do tempo ou do perigo da demora da prestacdo jurisdicional, sendo
do conhecimento do investigado acerca da medida, que fatalmente comprometeria a
eficacia do meio de obtencgdo da prova. Logo, o conceito de cautelaridade no processo
penal é mais amplo, para abarcar as medidas cautelares de investigagdo policial.

O Codigo de Processo Penal portugués regula, no Capitulo Il, do Titulo I, do
Livro VI, as medidas cautelares e de policia, destinadas a “acautelar a obtengado de
meios de prova, que sem elas poderia perder-se, mediante uma tomada imediata
de providéncias pelos érgaos de policia criminal, mesmo sem prévia autorizagdo
da autoridade judiciaria competente, e isto pelo caracter urgente das diligéncias a
praticar ou pela natureza perecivel dos meios de prova a recolher”®. Cuida-se das

2. ALMEIDA, Paulo Marcos Rodrigues. Tutela cautelar. Sao Paulo: Verbatim, 2010, p. 117.
3. GONCALVES, Manuel Lopes Maia. Cédigo de processo penal anotado, 8a ed. Coimbra: Almedina, 1997,
p. 435.
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medidas cautelares de obtencdo da prova que, em nosso direito, ndo foram objeto
da Lei n® 12.403/2011.

As medidas cautelares pessoais tratadas nos arts. 282 a 350 do Cédigo de
Processo Penal, com a redaciao dada pelo novel diploma, ndo compreendem os
meios de investigagdo, pelo que é licito lhes assinalar o periculum in mora como
caracteristica. Tais medidas cautelares, de que tratou a Lei n® 12.403/2011, sdo:

1) preventivas;

2) urgentes;

3) nao satisfativas;

4) assecuratorias;

5) incidentais ou autbnomas;
6) provisorias;

7) efémeras;

8) instrumentais ou referiveis;

9) sumarias;

10) reversiveis;

11) acessorias; e

12) fungiveis.

Preventivas, pois atuam com o objetivo de evitar a ocorréncia de dano, em
face da ameaca a um direito; urgentes, posto que meramente assecuratdrias, na
medida em que visam a garantir a eficdcia de um provimento principal; incidentais
ou autdnomas, porque podem ser concedidas incidentalmente, dentro de qualquer
inquérito ou processo, na prépria comunicagao da prisdo em flagrante ou median-
te representagdo da Autoridade Policial, requerimento da defesa ou do Ministério
Piblico em procedimento cautelar; provisérias, porque ficardo sem efeito advindo
decisdo, sentenca ou acérdao que as modifiquem ou anulem; efémeras, na medida
em que podem ser revogadas ou modificadas a qualquer tempo?; instrumentais ou
referiveis, posto que vinculadas a um provimento de carater principal; sumarias,
porque sao concedidas inaudita altera parte, com ou sem audiéncia de justificagao
prévia; reversiveis, pois a concessdo depende da possibilidade de restituicdo das
coisas ao status quo ante, em razdo da possibilidade de sua revogagdo ou modifi-
cagao’; acessorias, porque se prendem a existéncia de uma agdo penal; e, por fim,
fungiveis, porque podem ser substituidas ou cumuladas a qualquer tempo, quando
se mostrarem excessivas ou insuficientes a seguranca do individuo ou da sociedade
e a efetividade do processo.

4. “Art. 282 (...) § 4°. No caso de descumprimento de qualquer das obrigagdes impostas, o juiz, de oficio ou
mediante requerimento do Ministério Pdblico, de seu assistente ou do querelante, poderd substituir a medi-
da, impor outra em cumulagao, ou, em Gltimo caso, decretar a prisdo preventiva (art. 312, pardgrafo Gnico).”
5. “Art. 282 (...) § 5°. O juiz podera revogar a medida cautelar ou substitui-la quando verificar a falta de
motivo para que subsista, bem como voltar a decreta-la, se sobrevierem razdes que a justifiquem.”
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7. ESPECIES

O Cddigo de Processo Penal italiano distingue duas espécies de medidas
cautelares: pessoais (arts. 272 a 315) e reais (arts. 316 a 325). As medidas cautelares
pessoais sdo: proibicao de sair do territério nacional sem autorizagao judicial (art.
281), obrigagdo de se apresentar a Policia Judicidria em dia e hora determinados
pelo juiz (art. 282), obrigagdo de deixar imediatamente a casa da familia e dela se
afastar e ndo retornar sem autorizagdo judicial (art. 282-bis), proibicao de se ausen-
tar sem autorizagao judicial (art. 283), prisdo domiciliar (art. 284), prisdo cautelar
(art. 285) e internagdo cautelar (art. 286 e 286-bis). As medidas cautelares reais sio:
arresto (art. 316), caugao (art. 319) e sequestro (art. 321).

A Lei n° 12.403/2011 que, entre outras alteragdes, acrescentou a expressao
medidas cautelares ao Titulo IX do Livro |, a fim de que passasse a constar “Da
prisdo, das medidas cautelares e da liberdade proviséria”, disciplinou apenas as
medidas cautelares pessoais (art. 282 a 350), eis que as medidas cautelares reais
continuam regulamentadas nos artigos 125 a 144, no Capitulo VI do Titulo VI do
mesmo livro, que trata “Das medidas assecuratdrias”.

Sao medidas cautelares pessoais (arts. 301 a 320):

1) o comparecimento periédico em juizo, no prazo e nas condigdes fixadas

pelo juiz, para informar e justificar atividades;

2) proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado perma-
necer distante desses locais para evitar o risco de novas infragdes;

3) proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando, por cir-
cunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela per-
manecer distante;

4) proibicdo de ausentar-se da Comarca ou do Pais quando a permanéncia
seja conveniente ou necessdria para a investigacao ou instrugao;

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

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

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

8) fianga, nas infragdes que a admitem, para assegurar o comparecimento
a atos do processo, evitar a obstrugdo do seu andamento ou em caso de
resisténcia injustificada a ordem judicial;

9) monitoragao eletronica;

10) prisdo, tempordria ou preventiva, podendo, esta tltima, ser cumprida em

domicilio.
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Sado medidas cautelares reais ou medidas assecuratérias (arts. 125 a 144):

1) sequestro;

2) arresto;

3) inscrigdo da hipoteca.

O comparecimento periédico em juizo, sob a forma de comparecimento
pessoal e obrigatério a juizo, mensalmente, para informar e justificar as atividades
e, também, a proibicdo de ausentar-se da comarca onde reside, sem autorizagdo
do juiz, ja estavam previstas como condigdes da suspensdo condicional da pena
(Cédigo Penal, artigo 78, § 2°, b e c), da suspensdo condicional do processo (Lei
n° 9.099/95, artigo 89, § 1°, incisos Ill e IV) e do livramento condicional (Lei n°
7.210/84, artigo 132, § 1°, c).

A proibigdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares também nao é
novidade em nosso ordenamento juridico. A proibicao de frequentar determinados
lugares é espécie de interdicdo tempordria de direitos que, por sua vez, é espécie de
pena restritiva de direitos (Cédigo Penal, artigo 47, inciso IV); também constitui uma
das condigbes da suspensdo condicional da pena (Cédigo Penal, artigo 78, § 2°, a),
da suspensdo condicional do processo (Lei n® 9.099/95, artigo 89, § 1°, inciso Il) e
do livramento condicional (Lei 7.210/84, artigo 132, § 2°, ¢).

A proibicdo de manter contato com pessoa determinada foi extraida do rol
das medidas protetivas de urgéncia que obrigam o agressor, previstas na Lei da Vio-
[éncia Doméstica (Lei n° 11.340/2006, artigo 22, incisos Il e lI).

O recolhimento domiciliar inspirou-se na prisdo albergue domiciliar, admiti-
da ao condenado ao cumprimento de pena privativa de liberdade em regime aber-
to, quando se tratar de maior de 70 anos, acometido de doenca grave, condenada
gestante ou com filho menor ou deficiente fisico ou mental (Lei n° 7.210/84, artigo
117), e também, na Lei Ambiental (Lei n® 9.6050/98, artigo 8°, inciso V).

A suspensdo do exercicio de fungdo ou atividade estad prevista como espécie
de interdicao tempordria de direitos que, por sua vez, é espécie de pena restritiva de
direitos (Constituicdo Federal, artigo 47, incisos | e Il) e, também, na Lei Ambiental
(Lei n®9.605/98, artigo 8°, incisos Il e llI).

A internagdo provisdria havia sido expurgada de nosso ordenamento juridico
desde que se firmou nos tribunais superiores o entendimento de seu carater aflitivo.

Como se V&, algumas das medidas cautelares sdo previstas na ordem juridica
como penas. As penas e as medidas de seguranga constituem espécies de sangao
penal. A possibilidade de aplica-las antes do transito em julgado nio fere o principio
constitucional da presungdo de inocéncia. Ontologicamente, sdo essencialmente
iguais. Diferem, contudo, em que devem ser cumpridas em estabelecimentos penais
distintos, ou em salas separadas dos condenados definitivos e dos internados defi-
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nitivos6, sob pena de constrangimento ilegal por afronta a dignidade humana e a
presuncao de inocéncia, passivel de habeas corpus.

Algumas das medidas cautelares relacionadas no artigo 319 do Cédigo de
Processo Penal sdo evidentemente inaplicaveis, por absoluta impossibilidade de
fiscalizacdo do cumprimento por parte do Estado, a bem do prestigio da Justica
e da efetividade do processo (notadamente a proibicdo de acesso ou frequéncia
a determinados lugares, a proibi¢do de se ausentar da comarca e o recolhimento
domiciliar).

O mesmo ocorre em relagdo a internagdo proviséria, nas comarcas e subse-
¢oes judicidrias em que o Estado ndo disponha de unidades arquitetonicas distintas
para abrigar os internados provisorios.

De igual modo inaplicavel a monitoragdo eletronica, pois a tecnologia atu-
almente disponivel no mercado tem-se mostrado facilmente burlavel, o sistema nao
é totalmente confiavel e, portanto, ndo deve ser empregado enquanto retardarem os
avangos necessarios a efetividade da medida, sob pena de descrédito do Estado e
da Justica.

Ao fato de que, nesse momento histdrico, varias das medidas cautelares ndo
possam ser aplicadas isoladamente, ndo segue que a previsao legislativa ndo tenha
significado um importante avango na tentativa de solucionar o tormentoso problema
da superlotagdo carcerdria e da indignidade de prisdes provisérias que perduram
durante o tempo da pena. Ademais, nada impede que essas medidas sejam impostas
cumulativamente com a fianga ou a liberdade proviséria, quando cabiveis, caso em
que terdo escopo educativo, ante a impossibilidade de fiscalizagdo de seu cumpri-
mento.

De qualquer modo, cumpre aos aplicadores do direito o0 manejo dos novos
institutos com ponderagdo, ndo sendo concebivel a imposicao de medidas carecedo-
ras de coercitividade, sob pena de inoperabilidade e descrédito do sistema judicial.

Sem embargo, outras medidas cautelares sao bastante inovadoras e, em cer-
tos crimes, poderdo se mostrar mais adequadas e eficazes que a prisao. Exemplifica-
tivamente, ja se criticava a previsdo legal introduzida pela Lei Antitruste ao art. 312
do Cédigo de Processo Penal, que anteviu a possibilidade de decretagdo da prisao
preventiva para garantia da ordem econémica, quando, indiscutivelmente, outras
medidas, como a recém-criada suspensdo do exercicio da atividade de natureza
econOmica, podem ser mostrar, como se disse, mais adequadas e eficientes a prote-
¢do dos direitos implicados.

O que importa mesmo realcar é que a fianca e, pois, a liberdade provi-
soria, perdeu a natureza juridica de contracautela, eis que passou a ser cautela,

6. “Art. 300. As pessoas presas provisoriamente ficardo separadas das que jd estiverem definitivamente con-
denadas, nos termos da lei de execugdo penal.

Pardgrafo Gnico. O militar preso em flagrante delito, apds a lavratura dos procedimentos legais, serd reco-
lhido a quartel da instituicdo a que pertencer, onde ficard preso a disposi¢ao das autoridades competentes.”
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ao lado da prisao e das demais medidas cautelares taxativamente elencadas no
Cédigo. A natureza juridica cautelar da fianga ja era reconhecida por Eduardo
Espinola Filho:

E uma caugio, caucio real e ndo garantia pessoal, consistente na entrega de
valores (...). Finalidade precipua da fianga é assegurar, ao juizo, a presenca
do acusado, quando se realizem atos do inquérito, da instru¢do criminal ou
do julgamento, e a imediata sujeicdo a pena que lhe for, porventura, aplicada
(...) Mencionando-se caucdo, acentua-se o aspecto de garantia real, afastada
a possiblidade da pessoal ou fidejusséria. Nem mesmo ha falar em fianga
pessoal, na hipétese do art. 3507.

Por fim, a prisdo domiciliar consiste em recolhimento do indiciado ou acu-
sado a sua residéncia, sé podendo dela ausentar-se com autorizagdo judicial (artigo
317). Podera o juiz substituir a prisdo preventiva pela domiciliar quando o agente
for maior de 80 anos ou extremamente debilitado por motivo de doenca grave, ou
quando for imprescindivel aos cuidados especiais de menor de seis anos ou com
deficiéncia, ou ainda quando se tratar de gestante a partir do 7° més de gravidez ou
sendo esta de alto risco (artigo 318, incisos | a IV). A nova previsdo legal foi sensivel
a dignidade da pessoa humana.

A prisdo domiciliar e o recolhimento domiciliar sdo espécies de medidas
cautelares, mas ndo se confundem. No recolhimento domiciliar, o investigado ou
acusado é obrigado a se recolher ao domicilio somente no periodo noturno e nos
dias de folga. Diferentemente, na prisdo domiciliar, o indiciado ou acusado deve
permanecer recolhido ao domicilio permanentemente.

8. A ATUACAO DO PRINCiPIO DA PROPORCIONALIDADE
EM SEDE CAUTELAR

As medidas cautelares sujeitam-se a satisfagdo de determinados requisitos
(pressupostos e condigdes).

Os pressupostos da tutela cautelar sdo: (a) a iminéncia de dano irreparavel ou
de dificil reparagao; e (b) a plausibilidade do afirmado direito sob ameaca.

As condigdes podem estar previstas em lei conforme a espécie de medida
cautelar.

Além disso, a medida cautelar, para ser deferida, deve se mostrar exigivel,
adequada e proporcional em sentido estrito. “Sera exigivel a medida quando nao
possa o juiz encontrar outra que proteja de forma tdo eficaz o interesse periclitante
ofendendo tdo minimamente o interesse contraposto; serd adequada quando con-
ferir a seguranca que dela se espera; e serd proporcional em sentido estrito quan-

7. ESPINOLA FILHO, Eduardo. Cddigo de processo penal brasileiro anotado, vol. 3. Rio de Janeiro: Editor
Borsoi, 1960, p. 484-90.
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do o beneficio por ela proporcionado ao requerente superar o dano causado ao
requerido”®.

O artigo 282 do Cédigo de Processo Penal, com a redacdo dada pela Lei
n° 12.403/11 traduziu a incidéncia do postulado da proporcionalidade apenas no
bindmio necessidade e adequagdo, sem mencdo a proporcionalidade em sentido
estrito. A despeito da falta de mencgao expressa, nenhuma divida subsiste quando a
indispensavel observancia desse dltimo elemento.

Assim, a aplicacao das medidas de seguranca sujeita-se a verificagao da sa-
tisfacdo dos pressupostos e das condigdes, e também, ao manejo do postulado da
proporcionalidade, que, ao seu turno, impde a observancia:

1) da exigéncia, que decorre da necessidade para aplicagdo da lei penal,
para investigagcdo ou a instru¢do criminal e, nos casos expressamente previstos, para
evitar a prética de infragdes penais;

2) da adequacgao da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e
condigbes pessoais do indiciado ou acusado; e também,

3) da proporcionalidade em sentido estrito.

Tais elementos sdo concorrentes. E dizer, todos eles devem estar satisfeitos,
pois integram de modo indissociavel o postulado da proporcionalidade. Constituem,
por assim dizer, a prépria esséncia do juizo de ponderagdo, cuja observancia a lei
impde para aplicacdo das medidas cautelares, sem prejuizo da verificagdo da satis-
fagdo dos requisitos legais.

Haverd necessidade para aplicagdo da lei penal quando presente o risco a
efetividade do processo, verificado por circunstancias concretas no caso presente,
ou de situagdes pretéritas, ocorridas em inquéritos ou processos judiciais. A falta de
residéncia ou domicilio fixo ou comprovado, a tentativa de fuga do indiciado ou
acusado do estabelecimento penal em que se encontra, o fato de o autor ter prati-
cado o crime em local diverso do da residéncia, ou, ao contrario, ter se evadido do
distrito da culpa, a existéncia de outro processo suspenso por for¢a do artigo 366 do
Cédigo de Processo Penal, ou a revogacdo de beneficios como o da suspensio do
processo ou da pena concedidos em outros processos penais prestam-se a verifica-
¢do da necessidade de imposicao da medida constritiva.

Haverd também necessidade para a investigagao criminal ou a instrugdo cri-
minal quando se puder extrair de elementos de informagao ou de prova que o autor
do fato pds-se a ameacar vitimas, testemunhas, o érgdo do Ministério Piblico ou
o juiz do processo; o reconhecimento pessoal em juizo constituir meio de prova
imprescindivel a reconstru¢do do fato; ou, houver necessidade de colheita de prova
real a ser fornecida pelo autor do fato para a realizagdo de pericia.

8. BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 15a ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 396-7, e
MESQUITA, Eduardo Melo. As tutelas cautelar e antecipada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 319.
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Por fim, a lei pode vedar a liberdade proviséria ou outra medida cautelar, para
evitar a pratica de infragdes penais; a lei exclui do juiz tal inferéncia, de modo que
nao lhe é dado a imposicdo da medida cautelar sob o fundamento de evitar a pratica
de infragbes penais; de se observar, porém, a existéncia de previsdo legal expressa
que autoriza a decretagdo de prisdo preventiva para garantia da ordem publica (artigo
312), que outra coisa ndo é sendo evitar a pratica de crimes, por convicgao vertente da
analise da pesquisa de antecedentes criminais do investigado ou acusado.

A adequagdo ¢ aferida da gravidade in concreto do crime, como se depre-
ende da leitura do artigo 282, inciso Il, que associa “gravidade do crime” a “cir-
cunstancias do fato”. De se observar, porém, que a adequagdo pode também advir
das “condigdes pessoais do indiciado ou acusado”, o que se verificard naquelas
hipdteses de crimes praticados por toxicomanos, em razao da droga, para alimentar
o vicio. Assim deve ser interpretada a conjungao e no texto do citado inciso, que
dispde: “adequagao da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e con-
digbes pessoais do indiciado ou acusado”. Insista-se que a interpretagao teleoldgica
e sistematoldgica do dispositivo conduz a que:

1) a adequagdo pode advir da gravidade em concreto do crime e

2) a adequagao pode advir das condigdes pessoais do indiciado ou acusado.

As medidas cautelares poderdo ser aplicadas isolada ou cumulativamente
(artigo 282, § 1°).

A prisdo preventiva sujeita-se ainda a verificagdo da subsidiariedade, pois
somente serd determinada quando ndo for cabivel a aplicagdo de outra medida cau-
telar (artigo 282, § 6°).

9. MOMENTO PROCESSUAL, INICIATIVA E COMPETENCIA

Dispde o artigo 282, § 2°: “as medidas cautelares serdo decretadas pelo juiz,
de oficio ou a requerimento das partes ou, quando no curso da investigacao crimi-
nal, por representacdo da autoridade policial ou mediante requerimento do Minis-
tério Pablico”.

Infere-se, pois, que as medidas cautelares podem ser decretadas

1) no curso da investigacao criminal;

2) em qualquer fase da agdo penal.

Dado que o juiz ndo tem poder inquisitivo, cumpre distinguir, o que se evi-
dencia da interpretagdo gramatical do artigo de lei. No curso da investigagdo crimi-
nal, as medidas cautelares serdo decretadas:

1) por representagao da autoridade policial;

2) mediante requerimento do Ministério Publico.

Em qualquer fase da acao penal, as medidas cautelares serao decretadas:

1) de oficio, pelo juiz;

2) mediante requerimento das partes.
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Qualquer que seja a fase em que a medida cautelar houver de ser decretada,
somente o juiz pode decretd-la. Onde se |€ juiz, entenda-se, por evidente, relator,
desembargador e ministro.

Ha, contudo, excecdo. A autoridade policial podera conceder fianga nos ca-
sos de infragdo cuja pena privativa de liberdade méaxima ndo seja superior a quatro
anos (artigo 322, caput), sendo certo que, nos demais casos, a fianga sera requerida
ao juiz, que decidird em 48 horas (artigo 322, paragrafo dnico).

10. MEDIDA INAUDITA ALTERA PARTE E O PRINCIPIO
DO CONTRADITORIO

Dispoe o artigo 282, § 3°:

ressalvados os casos de urgéncia ou de perigo de ineficacia da medida, o juiz,
ao receber o pedido de medida cautelar, determinard a intimagdo da parte
contrdria, acompanhada de cépia do requerimento e das pegas necessarias,
permanecendo os autos em juizo.

Embora o dispositivo determine a intimagao da parte contréria e, ndo, a oiti-
va, tem-se formado tendéncia doutrindria no sentido de equiparar o dispositivo legal
ao artigo 804 do CPC, que estabelece:

é licito ao juiz conceder liminarmente ou apds justificagdo prévia a medida
cautelar, sem ouvir o réu, quando verificar que este, sendo citado, podera
torné-la ineficaz; caso em que poderd determinar que o requerente preste
caucado real ou fidejusséria de ressarcir os danos que o requerido possa vir
a sofrer.

Repise-se que o artigo 282, § 2°, do Cddigo de Processo Penal, ndo faz qual-
quer mengdo a audiéncia de justificagdo prévia. Sem embargo, considerando a ten-
déncia doutrindria comentada, nada mais légico que estender a aplicagao do artigo
804 ao processo penal, por analogia, no que couber. E dizer, quando se vislumbrar
que a oitiva prévia do investigado ou acusado possa criar embaraco a eficacia da
medida cautelar, o juiz somente ordenaréd a intimagdo ap6s a sua efetivacio. E o
que ocorre quando decretada a prisdo cautelar, ante o evidente risco de fuga, que
comprometeria a efetividade da medida e, pois, do processo.

A falta de intimagdo do investigado ou acusado ndo caracteriza coagao ile-
gal, pois

a providéncia ndo impde restricdo ao principio do contraditério, de vez
que se encontra garantido nas fases procedimentais subsequentes, restando
apenas diferido no tempo. Anote-se que a incidéncia de responsabilidade
por perdas e danos na hipétese do autor que obteve liminar inaudita altera

parte ndo promover a citagdo do réu no prazo de cinco dias (artigo 811,
inciso Ill) representa antidoto aquele que, satisfeito com a concessdo da me-
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dida sem a participagdo processual do adversério, pretenda a postergacao
do procedimento®.

No processo penal ndo ha que se falar em responsabilidade por perdas e da-
nos obviamente. O antidoto encontra-se na Lei n°4.898/65, que define como crime
de abuso de autoridade qualquer atentado a liberdade de locomogao (artigo 3°, a),
assim como “ordenar ou executar medida privativa de liberdade individual, sem as
formalidades legais ou com abuso de poder” (artigo 4°, a), “deixar de comunicar,
imediatamente, ao juiz competente a prisdo ou detencdo de qualquer pessoa” (arti-
go 4°, ¢), “deixar o juiz de ordenar o relaxamento de prisdo ou detencao ilegal que
lhe seja comunicada” (artigo 4°, d); “levar a prisdo e nela deter quem quer se propo-
nha a prestar fianga, permitida em lei” (artigo 4°, e), “prolongar a execucdo de prisao
tempordria, de pena ou de medida de seguranga, deixando de expedir em tempo
oportuno ou de cumprir imediatamente ordem de liberdade” (artigo 4°, i), sujeitando
a autoridade (quem exerce cargo, emprego ou fungdo publica, de natureza civil ou
militar, ainda que transitoriamente e sem remuneragdo) a sangdo administrativa, civil
e penal (artigos 5° e 6°).

11. NATUREZA JURIDICA DA PRISAO PROCESSUAL

Ha décadas a doutrina vem sustentando que toda prisao processual tem na-
tureza cautelar. A Simula 9 do Superior Tribunal de Justica, enunciada em face da
promulgacdo da Constituicdo de 1988, contribuiu para sedimentar esse entendi-
mento. Sem embargo do carater cautelar que tais prisdes apresentam, ndo ha, em
nosso direito processual penal, um processo cautelar distinto do processo principal,
tal como ainda existe no processo civil. As medidas cautelares, no processo penal,
sujeitam-se a procedimento distinto, exclusivamente quando disserem respeito as
medidas assecuratérias que visam a resguardar a satisfacdo do dano emergente da
pratica de uma infragdo penal. No que tange as medidas cautelares pessoais, ndo.

Hoje ndo seria desarrazoado repensar a natureza juridica da prisdo processu-
al a luz do instituto da tutela antecipada.

Isso porque, ontologicamente, a prisdo-pena ndo difere da prisdo processual:
ambas constituem supressdo da liberdade pelo Estado. A diferenca reside em dois
aspectos: primeiro, naquilo que se entende por finalidade da pena; segundo, na
presuncdo de inocéncia.

Pergunta-se: a garantia da ordem publica é uma das finalidades da pena? Se
se entender que sim, ora, entdo, a prisdo processual, quando decretada para esse
mesmo fim, sera satisfativa. Considerando que os processualistas civis hoje conce-
bem as antigamente chamadas “cautelares satisfativas” como tutelas antecipadas,

9. THEODORO JUNIOR, Humberto. Cédigo de processo civil notado, 13a edicio. Rio de Janeiro: Forense,
2009, p. 764.
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vislumbra-se que, em certos casos, a prisao processual ndo discrepa dessa natureza.
De qualquer modo, ha um claro divisor de dguas entre a doutrina e a pratica, isto €,
entre o dever-ser e o ser.

Nos crimes que atentam contra bens difusos, notadamente a corrupgao,
a prisdo proviséria opera claramente como instrumento de justica social. De um
lado, existem crimes, como o homicidio, a lesdo corporal, entre outros, que aten-
tam contra bens juridicos individuais (vida, integridade fisica etc.). De outro, po-
rém, ha crimes que, por atingirem valores sociais, vilipendiam a alma, atentam
contra o espirito de um povo, desestimula-lo, traz-lhe desesperanca, fa-lo sentir-
-se impotente, diminuido, sem estima; nenhuma justica tardia pode recompor o
inconsciente social abalado pela noticia do enriquecimento ilicito de membros
da classe politica.

A questdo é desafiadora, maxime numa sociedade que, num passado ndo
ainda remoto, depds a ditadura e aprovou uma nova Constituicdo, a qual deu pri-
mazia aos direitos individuais, em detrimento dos direitos estatais, inclusive e so-
bretudo no campo da repressdo criminal. Hoje, talvez tenhamos que fazer retroces-
sos, particularmente no dambito do combate a certos ramos da criminalidade. Ja se
demonstrou que a maior fungdo da sentenca penal é a de reafirmar a sociedade o
desvalor da conduta social praticada e, pois, o valor do bem juridico penalmente
tutelado. Tendo isso em vista, ndo resta divida que, quanto mais rapida a tutela ju-
risdicional, tanto mais efetiva ela sera.

12. ESPECIES DE PRISAO PROCESSUAL

Sao duas as espécies de prisdo cautelar, a saber:

1) prisdo temporaria;

2) prisao preventiva.

A prisdo em flagrante delito, como jd se disse anteriormente, perdeu tal cara-
ter com o advento da Lei n® 12.403/11; passou a simples ato administrativo.

As espécies de prisdo processual se sucedem, ndo se sobrepdem. Assim, a
prisdo tempordria presta-se a investigagdo criminal, e pode ser decretada antes ou
durante o inquérito policial. A prisdo preventiva pode ser decretada em qualquer
fase da investigacdo criminal ou do processo penal, até o transito em julgado. De-
pois disso, a prisdo se trasveste em pena.

13. DA PRISAO EM FLAGRANTE

A prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados
imediatamente ao juiz competente, ao Ministério Plblico e a familia do preso ou a
pessoa por ele indicada (Cédigo de Processo Penal, artigo 306, caput, com a reda-
¢do dada pela Lei n° 12.403/11).
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A comunicagdo da prisdo em flagrante ao Ministério Piblico é inécua. O
legislador tentou, em vdo, abrandar a patente inconstitucionalidade do artigo 310
(com a redagdo dada pela mesma lei) — por ofensa ao principio acusatério —, que de-
termina ao juiz o relaxamento da prisdo, a conversao em preventiva ou a concessao
de liberdade provisdria, de oficio, sem a prévia manifestacdo do Ministério Pablico.

Para salvar a flagrante inconstitucionalidade do artigo 310, com a nova reda-
¢do que lhe deu a Lei n° 12.403/11, é recomendavel que se o interprete em conju-
gacao com o comentado artigo 306, caput, e também, em consonancia do o artigo
311, a fim de que se extraia que, ao receber a comunicacdo do flagrante, o juiz deva
propiciar prévia vista ao Ministério Pdblico, como sempre ocorreu até o advento da
Lei n° 12.403/11, e funcionava muito bem, sem nenhuma razao légica para a mo-
dificagdo. Ora, se no habeas corpus, ao menos nos tribunais, a lei processual penal
prevé a necessidade do parecer prévio do Ministério Piblico, com maior razdo o
Parquet deve ser ouvido antes da imposigcao de medidas cautelares, cuja finalidade
é a de assegurar a eficicia do provimento jurisdicional buscado pela agao penal
publica, de iniciativa exclusiva do Ministério Pibico.

Nao tem sentido que o juiz outorgue de oficio medida cautelar, sem a inicia-
tiva de quem detém a titularidade exclusiva do direito de a¢do publica.

Configura coagdo ilegal a conversdo da prisdo em flagrante em preventiva,
quando o Ministério Piblico pede o arquivamento do inquérito policial ou novas
diligéncias e, por outro lado, se o juiz das garantias concede liberdade proviséria
em crime de toxico, por entender configurado o porte para consumo pessoal, ha
evidente desprotecdo social, que pode resultar ofensa irreversivel ao bem difuso
penalmente tutelado caso a dendincia se reflita na opinido ministerial de que houve
trafico. Nenhuma via impugnativa serd adequada e prestavel a reversao da situagao
ao status quo ante se o réu fugir ou praticar novo crime. Afinal no estagio pré-pro-
cessual cabe ao Ministério Publico a formagao da opinio delicti.

Dentro em 24 horas depois da prisdo, sera encaminhado ao juiz competente
o auto de prisdo em flagrante acompanhado de todas as oitivas colhidas e, caso o
autuado nio informe o nome de seu advogado, cépia integral para a Defensoria
Pdblica (artigo 306, § 1o, acrescido pela Lei n°® 11.449, de 15 de janeiro de 2007).

No mesmo prazo, serd entregue ao preso, mediante recibo, a nota de culpa,
assinada pela autoridade, com o motivo da prisdo, o nome do condutor e os das tes-
temunhas (artigo 306, § 20, acrescido pela Lei n° 11.449, de 15 de janeiro de 2007).

A finalidade da nota de culpa é comunicar o preso do motivo da prisdo, bem
como permitir a identificacdo dos responsdveis por ela, sendo direitos constitucio-
nais (artigo 50, inciso LXIV).

Portanto, de acordo com a nova sistematica instituida pela Lei n® 11.449, de
15 de janeiro de 2007, no prazo de 24 horas:

1) o juiz deve ser comunicado da prisao;

2) a Defensoria Publica deve ser comunicada da prisdo, caso o autuado ndo

informe o nome de seu advogado.
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A comunicagdo da prisdo da-se mediante remessa de copia do auto de prisdo
em flagrante, do recibo do preso e da nota de culpa.

O descumprimento dessa formalidade tem o condao de invalidar a prisao?
Enseja o relaxamento da prisao? Intimeros tém sido os pedidos de relaxamento da
prisdo formulados pela Defensoria Piblica por ndo ter sido comunicada da prisdao
na hipétese do § 20 do artigo 306.

Uma solugdo é, naturalmente, conceber-se que a prisao € ilegal em razdo da
supressdo dessa formalidade, a qual, alias, instrumentaliza o direito constitucional
do preso de se comunicar com um advogado.

Outra solucdo, porém, parece-nos mais acertada e consiste em responsabili-
zar a autoridade policial desidiosa pela falta disciplinar, sem prejuizo da manuten-
¢do da prisdo, ja que, ao tempo em que o pedido foi deduzido, evidentemente que a
Defensoria Pdblica ja tinha sido informada, desde que seja esta a tnica formalidade
desatendida.

Dentre as disposi¢des polémicas da Lei n® 12.403/11 sobressai a do artigo
310, caput, que dispde:

Art. 310. Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz deverd fundamen-
tadamente:

| — relaxar a prisao; ou

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

Il - conceder liberdade proviséria, com ou sem fianca.

Nenhuma ddvida de que todas as decisoes judiciais que decretem ou man-
tenham prisdo devam ser fundamentadas, ante as previsdes constitucionais contidas
nos artigos 5°, inciso LXI e 93, inciso IX, e repetidas a exaustdo nos artigos 283,
caput, 310, caput e 315.

Também nao resta ddvida de que o juiz deva, de imediato, oficiosamente,
sem qualquer delonga, relaxar a prisao ilegal.

Na sistematica anterior a Lei n® 12.403/11, ao verificar que estavam presen-
tes os requisitos da prisdo preventiva, o juiz mantinha a prisdo em flagrante, o que
sempre justificou o reconhecimento doutrindrio de sua natureza cautelar.

Contudo, na sistematica introduzida pelo novel diploma, cumpre ao juiz,
quando presentes os requisitos do artigo 312, caput, desde que cabivel (artigo 313),
converter a prisdo em flagrante em preventiva, se revelarem inadequadas ou insufi-
cientes as medidas cautelares diversas da prisdo.

Em face do disposto no artigo 310, inciso Il, a prisdo em flagrante perdeu
toda a sua jurisdicionalidade, sendo resposta ao cardter univoco de ato adminis-
trativo, expressao do poder de policia, mesmo quando imposta por particular que,
quando atua como sujeito ativo na prisdo em flagrante, age no exercicio de atribui-
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¢do imposta ao Poder Piblico, por delegacdo outorgada pelo artigo 144, caput, da
Constituicdo Federal®.

A conversdo da prisdo em flagrante sujeita-se a verificagdo dos requisitos
da prisdo preventiva, previstos no artigo 312 do Cédigo de Processo Penal. Alguma
ddvida pode surgir quanto aos conceitos de prova da existéncia do crime e indicio
suficiente de autoria. Evidentemente que, nessa fase, ndo se pode exigir, sob pena
de inviabilizar a aplicagdo do preceito legal, qualquer laudo como prova de satis-
facdo do pressuposto da existéncia do crime, pois a comunicagao da prisdo ao juiz
se opera em 24 horas e, em tdo exiguo prazo, o IC e o IML nio terdo condigbes de
realizar a pericia.

No oportuno da comunicagao da prisdo, a prova da existéncia do crime e
a convicgdo em torno da autoria emergem do auto de prisdo em flagrante. Para o
recebimento da dendincia, exige-se algo mais. Se o crime deixou vestigios materiais,
a existéncia sera provada pelo auto de exibicao e apreensao, pelo laudo de constata-
¢ao, pelo boletim médico hospitalar ou prontuario de atendimento médico, ou pro-
va equivalente; se o crime ndo deixou vestigios materiais, a prova da existéncia serg,
em regra, eminentemente oral (depoimentos, declaragdes, reconhecimentos etc.).

O Caodigo de Processo Penal emprega o termo indicio em varias passagens
ndo com o sentido de meio de prova que lhe empresta o artigo 239, mas como prova
semiplena, ndo plena, tampouco mero argumento de prova. A prova semiplena que
autoriza a conversao para a prisao preventiva consistird, via de regra — e se bastara
— nos depoimentos prestados pelos policiais responsaveis pela prisdo em flagrante.
Entre nés fala-se em indicio suficiente e em prova para a decretacdo de medidas
cautelares, condenagdes etc.; no direito norte-americano se fala em suspicion, pro-
bable cause e beyond reasonable doubt. Nos dois sistemas o que se evidencia é a
preocupacao de aclarar que a cognicao em torno da existéncia do crime e de sua
autoria é continuativa; o juiz formara sua convicgdo desde a fase pré-processual até
a sentenca. Em cada juizo sucessivo de cognigdo, o grau de largueza e profundidade
na apreciacdo da matéria e o grau de certeza e plausibilidade do direito de punir
exigido é maior, até atingir o grau maximo, possivel de ser alcangado, na sentenga
condenatéria. José Frederico Marques falava em “gradacdo progressiva na valoragao
da prova indicidria”, que Edilson Mougenot Bonfim traduz em “escalonamento as-
cendente da forma de cognicao”"'.

O grande problema do artigo 310, caput, com a redagdo que lhe foi dada
pela nova lei, reside na falta de previsdo de oportunidade para manifestacao prévia
do Ministério Pablico. Se o legislador a julgasse dispensavel, o artigo 306, caput,
ndo teria ordenado a imediata comunicagdo da prisdo ao parquet. Ocorre que tal

10. “Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida para a pre-
servacao da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio, através dos seguintes érgdos: (...).”
11. BONFIM, Edilson Mougenot. Reforma do cédigo de processo penal. Comentdrios a Lei n® 12.403, de 4
de maio de 2011. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 130.
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comunicagdo é de todo indcua, sem a vista prévia. O recurso em sentido estrito con-
tra a decisdo que concede a liberdade proviséria ex officio, mesmo que acompanha-
do de mandado de seguranga para obtencao de efeito suspensivo ou ativo a decisao,
ndo evitara que o preso seja posto em liberdade ou, ao contrario, o constrangimento
do que foi mantido preso, quando a liberdade proviséria era cabivel.

Nao se cuida aqui da correcdo de uma ilegalidade de oficio, mediante a
outorga legal da possibilidade, sempre reconhecida ao juiz, de imediato relaxa-
mento da prisdo, independentemente de vista ao parquet, como sempre ocorreu.
Critica-se, isto sim, que ao juiz seja dado o poder de decretagcdo de medida cautelar
de oficio (prisdo preventiva, liberdade proviséria e outras que se mostrem mais ade-
quadas, desde que suficientes), frise-se, de oficio, em fase investigativa, inquisitiva,
pré-processual, sem requerimento ou, ao menos, manifestagdo prévia do Ministério
Pdblico.

Qual é a finalidade da medida cautelar? Assegurar a eficacia do provimento
principal. Como pode o juiz, de oficio, fora do processo, exercer o poder geral de
cautela, se o titular da acdo penal publica sequer expressou a intengdo de promové-
-la? A quem cabe, afinal, a formacao da opinio delicti? Suponha-se que, em crime
de tentativa de homicidio, comunicado da prisdo, pela leitura do auto, o juiz das
garantias (competéncia que ja é exercida pelos juizes do Dipo da Capital do Estado
de Sao Paulo) se convenca da ocorréncia de lesdo corporal, ou, em crime de téxico,
imposta a prisdo em flagrante pelo trafico, da leitura das pegas que lhe foram envia-
das, convenca-se da ocorréncia de porte para consumo pessoal. Em qualquer caso,
posto em liberdade, o preso fuja ou pratique novo crime. Processado por tentativa
de homicidio ou tréfico, seja condenado pelo juiz da Vara Criminal para a qual
foi distribuida a denincia. Dir-se-a que o juiz tem autonomia e liberdade para a
formagdo de seu convencimento. Pergunta-se: o Ministério Pdblico ndo deveria ter
sido previamente ouvido antes da concessdo da medida liberatéria? Na sistemdtica
anterior, os juizes do Dipo da Capital sempre se manifestaram, de oficio, acerca da
legalidade e o relaxamento da prisao; quando a possibilidade de outorga da liberda-
de proviséria, em todos os casos o Ministério Piblico sempre foi ouvido.

Sem embargo dessas ponderacgoes, dois entendimentos se formaram:

1) A oitiva prévia do Ministério Publico ja ndo se fazia, em todos os casos,
justamente em razdo da urgéncia na apreciagao feita pelo juiz. Ademais, o
parecer proferido pelo MP néo é vinculativo. Apés a decisdo, da-se conheci-
mento ao parquet para, querendo, apresente o recurso cabivel'?;

2) No que concerne a remessa dos autos da prisdo em flagrante do Minis-
tério Publico, a Lei Orgdnica da Justica Federal (Lei 5.10/66), no art. 67,
prescreve que a autoridade policial deverd remeter, em 24 (vinte e quatro)

12. NUCCI, Guilherme de Souza. Prisao e liberdade — As reformas processuais penais introduzidas pela Lei
12.403, de 4 de maio de 2011. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 59.
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horas, cépia do auto de prisdo em flagrante ao procurador da Repiblica
que funcionar junto ao juiz competente para o procedimento criminal. De
fato, diante da atribuicdo constitucional de defensor da ordem juridica, do
regime democratico e dos direitos sociais e individuais indisponiveis do
Ministério Publico (art. 127, caput, da CR), mister é a remessa dos autos
para devida analise'.

Ao discorrerem sobre a necessdria iniciativa do Ministério Piblico no processo
di prevenzione do direito italiano, Leonardo Mazza e Roberto Guerrini assinalaram:

E stato poi opportunamente sottolineato come l'iniziativa del pubblico ministe-
ro sia considerata obrigatdria soltanto con riguardo all’esercizio dell’azione pe-
nale, mentre in altri settori il suo intervento, che pur determina I'insorgenza di
un procedimento di natura giurisdizionale, non ha il carattere della necessita:
si pensi, ad esempio, proprio alla materia limitrofa richiamata espressamente
dall’art. 4, comma 11, . n° 1423/1956 concenente le misure di sicurezza, ove
il magistrato di sorveglianza procede, ai sensi dell’art. 679 c.p.p., su richiesta
del pubblico ministero ovvero di ufficio. Il caso ora cennato dimonstra con
chiarezza che anche in assenza di una iniziativa del pubblico ministero si puo
essere al cospetto de un procedimento di carattere giurisdizionale. In confor-
mita a questo orientamento di pensiero, la giurisprudenza va sempre piti deci-
samente orientandosi per estendere al procedimento di prevenzione istituti e
principi tipici del diritto processuale penale'.

Se o juiz converte a prisdo em preventiva, e o Ministério Pdblico pede no-
vas diligéncias ou o arquivamento do inquérito policial, ha coacao ilegal, passivel
de habeas corpus. Se o juiz concede a liberdade proviséria ou medida cautelar
alternativa e o Ministério Piblico oferece a dentncia e pede a decretacdo da prisao
preventiva, a fuga do acusado, a suspensao do processo por forga do artigo 366 do
Cédigo de Processo Penal e, sobretudo, a pratica de novo crime evidenciar-se-a o
desacerto da opgao legislativa.

O juiz que determina, de oficio, medida cautelar, durante a investigagao,
sem prévia oitiva do titular da acdo penal, exerce poder inquisitivo, o que lhe é
vedado. O artigo 310 é inconstitucional, porque afronta o sistema acusatério e o
principio dispositivo.

Para salva-lo recomenda-se que seja interpretado conforme a Constituigao
Federal e em conjugacao com o artigo 306, caput, e o artigo 311, para extrair que,

13. FERREIRA LIMA, Marco Antonio; NOGUEIRA, Ranieri Feraz. Prises e medidas liberatérias. Sao Paulo:
Atlas, 2011, p. 138. No mesmo sentido: SMANIO, Gianpaolo Poggio. Comentarios a Lei n°® 12.403/2001 —
medidas cautelares no processo penal. Inovagdes a prisdo preventiva e as medidas cautelares trazidas pela
Lei n® 12.403/2011. Orgs. Valter Foleto Santin e Wallace Paiva Martins Jdnior. Sdo Paulo: Edigdes APMP,
2011, p. 37).

14. GUERRINI, Roberto; MAZZA, Leonardo. Le misure di prevenzione — profili sostanziali e processuali, in
“Le leggi penali speciali — Collana diretta da Leonardo Mazza”, 3. Milao: Cedam, 1996, p. 212.
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ao receber a comunicagao do flagrante, o juiz deva propiciar prévia vista ao Minis-
tério Pdblico.

Caso seja propiciada a prévia vista e o Ministério Piblico requeira a conver-
sdo da prisdo em flagrante em prisdo preventiva, qual serd o prazo para oferecimento
da dentncia? O prazo é de 5 dias, contados da data em que o 6rgdo do Ministério
Plblico receber os autos do inquérito policial, e de 15 dias, se o indiciado estiver
solto ou submetido a medida cautelar alternativa. O prazo para o oferecimento da
dentincia, previsto no artigo 46, caput, do Cédigo de Processo Penal, com o advento
da Lei n° 12.403/2011, nao foi alterado. Perfilhando o mesmo entendimento, adu-
zem André Estefam Aradjo Lima e Alexandre Rocha Almeida de Moraes que “ainda
que a prisdo em flagrante seja convertida em preventiva, ndo terd o Ministério Pabli-
co que ofertar dendincia imediatamente”'>.

Comunicado da prisdo em flagrante, mediante a remessa de cépia do auto,
da nota e do recibo, compete ao juiz o relaxamento da prisdo ilegal. A prisdo em
flagrante € ilegal quando:

1) ndo for caso de flagrante delito (préprio, impréprio ou presumido);
2) o auto padece de algum vicio;
3) houver excesso de prazo.

Normalmente, os cartérios, os juizes que atuam junto ao Dipo (Departamen-
to de Inquéritos e da Policia Judiciaria de Sao Paulo) da Capital, os juizes do plantao
judicidrio, assim como os 6rgdos do Ministério Pdblico, ap6s a leitura das pegas, ao
verificarem o atendimento das exigéncias supra, apdem o seu: “Flagrante formal-
mente em ordem. Aguarde-se a vinda dos autos principais.” Cuida-se de verdadeira
excegdo ao principio da motivagdo das decisées judiciais, consagrada pela praxe
judicidria. Do contrario, isto é, caso o juiz verifique a auséncia de um dos requisitos
acima referidos, deve relaxar a prisdo de oficio.

Se ndo o fizer, isto €, se o juiz ndo relaxar a prisdo ilegal de oficio, ao defen-
sor cabe dirigir ao juiz o pedido de relaxamento da prisdo. Depois de apreciar o pe-
dido, o juiz deve entdo decidir motivadamente, acolhendo ou rechagando os argu-
mentos expostos no pedido. Se a decisdo for desfavordvel, cabe habeas corpus, por
auséncia de justa causa da prisdo (Cédigo de Processo Penal, artigo 648, inciso I).

Por outro lado, se a prisdo for legal, o preso pode fazer jus ao beneficio da
liberdade provisdria, desde que atendidas as exigéncias legais.

A prisdo do réu deve ainda ser relaxada quando ndo houver sido comunica-
da ao juiz no prazo de 24 horas.

15. ARAUJO LIMA, André Estefam. ALMEIDA DE MORAES, Alexandre Rocha. A Lei n® 12.403/2011 e o
prazo para oferecimento de dentncia. Inovagdes a prisdo preventiva e as medidas cautelares trazidas pela
Lei 12.403/2011. Orgs. Valter Foleto Santin e Wallace Paiva Martins Jinior. Sao Paulo: Edi¢bes APMP, 2011,
pp. 57-8.
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14. LIBERDADE PROVISORIA

O juiz concedera liberdade proviséria ao preso, de oficio, mediante requeri-
mento do Ministério Piblico ou do interessado:

1) nos crimes afiangaveis, quando houver sido paga a fiancga;

2) nos crimes afiangaveis, quando o preso for pobre (artigo 350);

3) nos crimes inafiangaveis, quando:

a) verificar pelo auto de prisdo em flagrante que o agente praticou o fato
nas condigdes do artigo 23, incisos I, Il e 11, do Cédigo Penal (artigo
310, paragrafo Unico);

b) ndo estiverem presentes os requisitos da prisdo preventiva (artigo 321).

A fianga é um direito subjetivo do indiciado ou réu, pelo que, quando cabi-
vel, ndo pode ser negada pelo juiz. Se ndo obstante o cabimento da fianga, o juiz
indeferir o pedido de liberdade proviséria com fianga, cabe habeas corpus (Cédigo
de Processo Penal, artigo 648, inciso V).

Nos crimes cuja pena privativa de liberdade méaxima nao seja superior a 4
anos, cabe a autoridade policial arbitrar o valor da fianga; se a pena privativa de
liberdade for superior a 4 anos, somente o juiz podera arbitra-la.

As hipéteses legais de descabimento da fianga estdo previstas nos artigos 323
(trés incisos) e 324 (dois incisos) do Cddigo de Processo Penal, desde o advento da
Lei n®12.403/11.

Nao sera concedida fianga:

1) nos crimes de racismo (artigo 5°, inciso XLIl, da Constituicdo Federal e
artigo 323, inciso I, do Cédigo de Processo Penal);

2) nos crimes de tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, terro-
rismo e nos definidos como crimes hediondos (artigo 5°, inciso XLIII, da
Constituicdo Federal e artigo 323, inciso Il, do Cédigo de Processo Penal);

3) nos crimes cometidos por grupos armados, civis ou militares, contra a
ordem constitucional e o Estado Democratico (artigo 5°, inciso XLIV
da Constituicdo Federal e artigo 323, inciso Ill, do Cédigo de Processo
Penal);

4) aos que, no mesmo processo, tiverem quebrado fianga anteriormente
concedida ou infringido, sem motivo justo, a obrigacdo de compareci-
mento perante a autoridade, todas as vezes que for intimado para atos
do inquérito e da instru¢do criminal e para o julgamento e de ndo mudar
de residéncia, sem prévia permissdo da autoridade processante, nem se
ausentar por mais de 8 dias de sua residéncia, sem comunicar aquela
autoridade o lugar onde serd encontrado (artigo 324, inciso I, c.c. os
artigos 327 e 328);

5) em caso de prisao civil ou militar (artigo 324, inciso Il);

6) quando presentes os motivos que autorizam a decretagdo da prisdo pre-
ventiva (artigo 324, inciso 1V, c.c. o artigo 312).
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E de se observar que o novo artigo 20 da Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990
(Lei dos Crimes Hediondos), com a redagdo dada pela Lei n° 11.464, de 28 de margo
de 2007, veda apenas fianga, e prevé que a pena serd cumprida inicialmente em
regime fechado, aventando, pois, o cabimento de liberdade proviséria e progressao
de regime aos acusados e condenados por crime hediondo ou equiparado. O artigo
2°, § 2°, estabelece que a progressdo de regime dar-se-a ap6s o cumprimento de
dois quintos da pena, se o apenado for primario, e de trés quintos, se reincidente.
O artigo 2°, § 3°, prescreve que, em caso de sentenga condenatéria, o juiz decidira
fundamentadamente se o réu poderd apelar em liberdade. Segundo a jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justiga, se o condenado respondeu o processo preso, o juiz
ndo lhe facultard o recurso em liberdade; mas, se respondeu o processo em liberda-
de, ao proferir a sentenca condenatéria, o juiz decidird fundamentadamente se o réu
podera apelar em liberdade.

O artigo 44 da Lei n° 11.343/06 vedou a liberdade proviséria para os crimes
de trafico (artigos 33 e 34), associagdo para o trafico (artigo 35), financiamento ou
custeio do trafico (artigo 36) e colaboragdo com associagdo, organizagdo ou associa-
¢do criminosa destinada ao tréfico (artigo 37). A despeito da vedagao legal, discute-
-se 0 cabimento, ou ndo, de liberdade proviséria no trafico. Ha dois entendimentos:

1) ndo cabe liberdade proviséria nos crimes de trafico. Ratio: artigo 44, ca-

put, da Lei n® 11.343/06, e o principio da especialidade que rege o confli-
to entre as leis 11.343/06 (especial) e 8.072/90 (geral);

2) é cabivel o beneficio. Ratio: a Lei 11.464/07, que alterou o artigo 2°, inciso

I, da Lei n° 8.072/90, suprimiu a proibicao da liberdade proviséria; tal
lei é posterior a Lei de Toxicos e o trafico é crime equiparado a hediondo
(artigo 2°, caput), sujeito, pois, ao tratamento juridico dado pela Lei dos
Crimes Hediondos.

Os crimes de lavagem de dinheiro sdo insuscetiveis de fianca e liberdade
proviséria e, em caso de sentenga condenatdria, o juiz decidird fundamentadamente
se o réu poderd apelar em liberdade (artigo 30 da Lei n® 9.613, de 3 de marco de
1998).

Nao sera concedida liberdade proviséria, com ou sem fianga, aos agentes
que tenham tido intensa participagdo na organizagao criminosa (artigo 7o da Lei n°
9.034, de 12 de fevereiro de 1995).

Pergunta-se: crime hediondo praticado por organizagdo criminosa admite
liberdade proviséria? Nao ha lei que compatibilize as disposi¢oes das leis 8.072/90
€ 9.034/95. O vacuo legislativo pode levar a distorgoes. O que se deve ter em men-
te, por 6bvio, é que a vontade do legislador, ao editar a Lei n°9.034/95, ndo era a
de abrandar o tratamento juridico dispensado ao crime organizado. Sem embargo,
persiste a Lei n® 11.464/07 — posterior —, que autorizou a liberdade provisdria aos
crimes hediondos e equiparados.

Em qualquer caso, a prisdo deve ser concedida mediante compromisso de
comparecimento a todos os atos processuais, sob pena de revogacao.
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Se ja se vislumbra, durante o processo, mediante andlise perfunctéria das pro-
vas colhidas em instrugdo criminal, mediante um juizo de plausibilidade, conquanto
ndo exauriente, a probabilidade de insucesso da pretensdo punitiva, melhor a con-
cessdo imediata da liberdade proviséria, mediante compromisso. Dir-se-4 que o juiz
estaria antecipando o julgamento de mérito, nesse caso, e que depois ficaria jungido
a tal apreciagdo na sentenga. Sem razdo. Nao ha ddvida que ao deliberar sobre a
manuteng¢do ou nao da prisdo processual o juiz deva incursionar na analise do mérito.
N3o se cuida, porém, como se disse, de apreciagdo exauriente, mas superficial, mero
juizo de plausibilidade, ndo exaustivo, provisério em torno da possibilidade de éxito
da acusacdo, que de modo algum subtrai do juiz a possibilidade de posterior modifi-
cacao em sede de sentenga, mas que deva ser possivel incidentalmente, por espirito
humano e sensibilidade ao sofrimento da pessoa que se encontra presa. O alivio ao
sacrificio imposto a liberdade de alguém por um dia que seja ndo tem prego. Nao seria
justo que, por mero formalismo ou receio de antecipar um julgamento, o juiz deixasse
de fazé-lo, conquanto verificasse desde logo que a pretensdo deduzida na inicial, no
atual estagio do processo, tem diminuida chance de éxito.

O pedido de liberdade proviséria, sem fianga, nos crimes inafiangaveis, por
auséncia dos requisitos da prisdo preventiva, é cabivel quando:

1) o crime ndo tenha sido cometido sem violéncia ou grave ameaca a pessoa;

2) o requerente for primario e de bons antecedentes, o que reclama a jun-
tada de folha de antecedentes criminais e certides dos processos nela
noticiados, ndo bastando a juntada de certiddo do distribuidor local;

3) o pedido tenha sido instruido com comprovante de residéncia no distrito
da culpa e o enderego constante do documento seja 0 mesmo endereco
declinado pelo requerente em sua qualificacdo e, também, o documen-
to esteja em nome do préprio requerente, ou do pai ou da mae deste; do
contrario, é necessario demonstrar documentalmente o vinculo entre o
requerente e a pessoa cujo nome figura no comprovante;

4) juntada procuragdo, para inibir os efeitos da revelia previstos no artigo

366 do Cédigo de Processo Penal, o que adviria em prejuizo da efe-
tividade do processo penal. Disso decorre a impossibilidade de aco-
Ihimento do pedido quando deduzido pela Defensoria Piblica antes da
citagdo. A solugdo ndo é um primor, mas cabe lembrar que a liberdade
provisoria, diferentemente da fianga, ndo é um direito subjetivo do preso.

15. FIANCA

A fianga, entre nds, era um instituto em desuso, até que a Lei n® 12.403/11
procurou exaltar-lhe a importancia, reconhecida em outros ordenamentos juridicos.
Se o réu pode alcancar a liberdade provisoria, independentemente do paga-
mento de fianga nos crimes graves, inafiangdveis, quando ndo estiverem presentes os
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requisitos da prisdo preventiva, com maior razao o juiz deve conceder o beneficio
sem a fianga, nos crimes brandos, afiangaveis, nas mesmas hipéteses.

Mesmo depois do advento da novatio legis, a importancia da fianga continua
reduzida ao lapso temporal entre a prisdo e a deliberagdo judicial sobre o pedido
de liberdade proviséria (sem fianga) nos crimes com pena méaxima nao superior a
quatro anos, em que a autoridade policial € dado o arbitramento do valor que, uma
vez recolhido, autoriza a imediata soltura, antes mesmo da comunicagao da prisdo
ao juiz e ao Ministério Pdblico ou da decisdo do pedido em tela.

Sem embargo, os valores da fianga a serem fixados pela autoridade foram
sensivelmente aumentados pela nova lei (artigo 325)

1) de 1 a 100 salarios minimos, quando se tratar de infragdo cuja pena priva-

tiva de liberdade, no grau maximo, nao for superior a 4 anos;

2) de 10 a 200 salarios minimos, quando o maximo da pena privativa de

liberdade cominada for superior a 4 anos.

Se o preso for pobre, a fianga podera ser dispensada (artigo 350). Conforme a
situagdo econdmica do preso, a fianga podera ser reduzida até o maximo de 2/3 ou
aumentada até 1.000 vezes (artigo 325, § 1°).

Sendo medida cautelar, a fianga somente podera ser prestada enquanto nao
transitar em julgado a sentenca condenatéria (artigo 334).

O valor da fianga serd destinado ao pagamento das custas processuais,
da reparacgdo do dano ex delicto, da prestagao pecunidria e da multa, caso o réu
seja condenado, mesmo em caso de prescricdo depois da sentenga condenatdria
(artigo 336).

Em caso de arquivamento do inquérito policial, alteracdo da medida caute-
lar, absolvigdo ou extingao da punibilidade, o valor da fianga sera restituido a quem
a pagou sem desconto e corrigido monetariamente (artigo 337).

Sera julgada quebrada a fianga quando o acusado (artigo 341):

1) regularmente intimado para ato do processo, deixar de comparecer, sem

motivo justo;
2) deliberadamente praticar ato de obstru¢do ao andamento do processo;
3) descumprir medida cautelar imposta cumulativamente com a fianga;
4) resistir injustificadamente a ordem judicial;
5) praticar nova infracdo penal dolosa.

A consequéncia da quebra da fianca é a perda de metade de seu valor, ca-
bendo ao juiz decidir sobre a imposi¢do de outras medidas cautelares ou, se for o
caso, a decretagdo da prisdo preventiva (artigo 343).

A consequéncia da ndo apresentacdo do condenado para o inicio do cum-
primento da pena definitivamente imposta € a perda da totalidade do valor da fianga
(artigo 344).

Nos casos de quebra ou perda da fianga, os valores serdo recolhidos Funpen
(Fundo Penitenciario Nacional) (artigos 345 e 346).
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16. DA PRISAO PREVENTIVA

A prisdo preventiva constitui uma das espécies de prisdo cautelar, cujo fun-
damento legal se encontra nos artigos 311 a 318, com a redagdo dada pela Lei n°
12.403/11, no artigo 387, paragrafo Gnico, e no artigo 413, § 30, do Cédigo de
Processo Penal.

Os requisitos da prisdo preventiva compreendem os pressupostos e as con-
dicoes.

Os pressupostos da prisdo preventiva sdo a prova da existéncia do crime e
indicios suficientes da autoria. Os pressupostos sdo concorrentes. Ambos devem
estar satisfeitos.

As condigdes da prisdo preventiva sdo garantia da ordem publica (ou ordem
econdmica), conveniéncia da instrugdo criminal, ou assegurar a aplicacdo da lei
penal. As condigdes sdo excludentes. Basta a satisfagdo de uma delas para que se
possa decretar a prisdo preventiva.

Decreta-se prisdo preventiva para garantia da ordem pdblica em razdo de
antecedentes ou reincidéncia e, mesmo que primdrio e de bons antecedentes, em ra-
zdo da espécie de crime (cometido mediante violéncia ou grave ameaga a pessoa) e
das circunstancias em que foi praticado (com emprego de arma, notadamente arma
de fogo). O conceito, contudo, € fluido, e conforta decisdes muitas vezes repudiadas
pela doutrina e pelos tribunais, como é o caso da que decreta a prisdo preventiva
em razdo da simples gravidade, em abstrato, do crime, decorrente de sua natureza
(roubo, extorsdo, e assim por diante). Isso porque a prisdo preventiva obrigatéria ja
existiu em nosso ordenamento juridico, e foi revogada ha décadas, por se entender
que o dispositivo legal feria o principio da presuncdo de inocéncia. Era uma tal
prisdo que se impunha, obrigatoriamente, em fungdo do montante da pena maxima
prevista em abstrato para o crime.

Decreta-se a prisdo preventiva para garantia da instrugao criminal quando o
réu estiver foragido e houver necessidade de submeté-lo a reconhecimento pessoal
e, também, quando se extraia dos autos do inquérito ou processo que, em liberdade,
o acusado esteja ameagando vitimas e testemunhas, fato que, além de configurar
o crime de coagdo no curso do processo (Codigo Penal, artigo 344), recomenda a
sua prisdo, para assegurar a colheita de uma prova isenta e a apuracdo da melhor
verdade.

Por fim, a prisdo preventiva se recomenda também quando haja receio de
que, ao tempo da prolagdo da sentenca ou do acérddo, o réu tenha se evadido,
subtraindo-se, assim, a aplicagao da pena, o que adviria em prejuizo a efetividade
da jurisdicdo penal. E o que ocorre quando a prisio em flagrante delito ocorre fora
do distrito da culpa ou o crime é praticado distante da cidade de residéncia ou domi-
cilio do acusado, ou quando este nao tiver residéncia fixa, ou quando for estrangeiro
em visita esporadica pelo pais.
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A Lei Antitruste (Lei n® 8.884, de 11 de junho de 1994), em seu artigo 86,
alterou a redagdo do artigo 312 do Cédigo de Processo Penal, para incluir, como
circunstancia autorizadora da prisdo preventiva, a garantia da ordem econémica.

Fernando da Costa Tourinho Filho observa que a medida é esdrixula por
duas razdes: se, por acaso, o comércio passar a fazer uso da lei de abuso, com suas
remarcagdes ndo autorizadas, se as industrias passarem a exploragdo, a prisao pre-
ventiva pode ser decretada para garantia da ordem publica, expressao que abrange
a prépria ordem econdmica; a medida ndo € ideal para coibir os abusos contra a
ordem econdmica. O certo seria estabelecer san¢des contra a empresa, como, por
exemplo, seu fechamento por determinado tempo. Se a farmdcia vende um produto
por preco extorsivo, que se instaure processo-crime contra o proprietario e, ao mes-
mo tempo, que se aplique, provisoriamente, uma medida de seguranga de natureza
patrimonial. Para o ganancioso, meter-lhe a mao no bolso é castigo maior e a medi-
da em tela tem acentuadas e inequivocas fungdes repressivas.

Em que momento pode ser decretada?

Dispoe o artigo 311 do Cédigo de Processo Penal:

Em qualquer fase da investigacdo policial ou do processo penal, caberd a
prisdo preventiva decretada pelo juiz, de oficio, se no curso da agdo penal, ou
a requerimento do Ministério Pablico, do querelante ou do assistente, ou por
representagdo da autoridade policial.

Amoldando o artigo as modificagdes havidas com as leis 11.689/08,
11.719/08 e 12.403/11, tem-se que a prisdo preventiva pode ser decretada:

1) em qualquer fase da investigagao policial;

2) em qualquer fase do processo penal;

3) na decisdo de prondncia; e

4) na sentenca condenatéria recorrivel.

Quem tem competéncia para decreta-la? A prisdo preventiva somente pode
ser decretada por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competen-
te (juiz ou relator).

A quem cabe a iniciativa? Depende.

Na fase da investigagdo criminal, a prisdo preventiva pode ser decretada:

1) mediante representacao da autoridade policial;

2) mediante requerimento do Ministério Pdblico ou do querelante.

No curso da acdo penal, a prisdo preventiva pode ser decretada:

1) mediante representac¢do da autoridade policial;

2) mediante requerimento do Ministério Pablico, do querelante ou do assis-

tente;

3) de oficio, pelo juiz.

Logo, é vedado ao juiz decretar prisdo preventiva de oficio na fase da
investigacdo policial. Pelas mesmas razdes sustenta-se que ao juiz também é ve-
dado converter prisdo em flagrante delito em prisdo preventiva naquela fase e
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que, pois, o artigo 310, inciso Il, é inconstitucional, pelas razdes expostas ante-
riormente.

Por outro lado, o assistente ndo pode requerer a decretagao da prisao preven-
tiva durante a investigagdo criminal, porque somente se admite sua intervengdo na
acdo penal (Cédigo de Processo Penal, artigo 268) e, por outro lado, mesmo nessa
fase, o requerimento somente se justifica quando necessdria a prisdo preventiva para
tutela dos interesses disponiveis e patrimoniais que legitimam sua intervengdo como
assistente simples no processo penal.

Admite-se a prisdo preventiva nos crimes dolosos (artigo 313, com a redagao
dada pela Lei n® 12.403/11):

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Codigo, serd admitida a decretagao da
prisdo preventiva:

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

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

Il — se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crian-
¢a, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a
execucdo das medidas protetivas de urgéncia;

IV — (revogado).

Paragrafo tnico. Também serd admitida a prisdo preventiva quando houver di-
vida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos
suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado imediatamente
em liberdade apds a identificagdo, salvo se outra hipétese recomendar a ma-
nutencao da medida.

O artigo 313 deve ser interpretado em conjugacao com o artigo 282, § 4°,
para admitir a imposicdo da prisdo preventiva em caso de descumprimento de me-
dida cautelar alternativa, fora das hipéteses de cabimento previstas no artigo 313.
O fundamento juridico dessa interpretagao sistematolégica repousa no principio da
efetividade.

Sobre a questdo, Guilherme de Souza Nucci bem identificou a problematica
e ndo discrepou do entendimento supra:

Certamente, duas vertentes interpretativas sao admissiveis: a) a prisao preven-
tiva somente poder ser decretada, em qualquer situagdo, para crimes dolosos
ou violéncia doméstica e familiar; b) a prisdo preventiva pode ser decretada
para todos os casos supra mencionados, mas também para todas as hipdteses
de descumprimento das obrigacdes fixadas por medidas cautelares alternati-
vas, validas para qualquer espécie de delito. Pela andlise sistematica da novel
legislacdo, ndo vemos como deixar de acolher a segunda posi¢do.16

16. NUCCI, Guilherme de Souza. Priso e liberdade — As reformas processuais penais introduzidas pela Lei
12.403, de 4 de maio de 2011. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 69.
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No mesmo sentido é a posi¢do de Fernando Capez: “entendemos que, mesmo
fora do rol dos crimes que autorizam a prisao preventiva, o juiz podera converter o fla-
grante em prisdo preventiva, desde que presentes um dos motivos previstos na lei.”17

A prisdao domiciliar foi introduzida em nosso ordenamento juridico como
espécie de medida cautelar alternativa pela Lei n® 12.403, e estd prevista nos artigos
317 e 318.

Outra coisa ndo é sendo a propria prisdo preventiva, quando o juiz faculta o
recolhimento a domicilio nas hipdteses previstas em lei.

A prisdo domiciliar sujeita-se, pois, aos mesmos requisitos (artigo 312) e
idénticas hipéteses de cabimento (artigo 313) da prisio preventiva. E, por assim
dizer, a propria prisdo preventiva, quando o juiz autoriza o seu cumprimento em
domicilio, pelas razdes humanisticas relacionadas no artigo 318, com a redagdo
dada pela nova lei.

A prisdo domiciliar esta para a prisdo preventiva, assim como a prisao alber-
gue domiciliar, prevista no artigo 117 da Lei n® 7.210/84, esta para a prisao-pena.

Cuida-se, pois, em dltima andlise, de forma de cumprimento da prisdo pre-
ventiva.

A prisao em virtude de sentenga condenatdria recorrivel também possui na-
tureza cautelar, com vistas a assegurar o resultado do processo, diante do perigo de
fuga do condenado, em face de um primeiro pronunciamento jurisdicional desfavo-
ravel, tanto assim que se admite a fianga como medida de contracautela.

Por outro lado, dispde a Lei 8.072/90, que trata dos crimes hediondos: “em
caso de sentenca condenatéria, o juiz decidira fundamentadamente se o réu podera
apelar em liberdade” (artigo 2°, § 2°).

Em 29 de abril de 2008, foi publicada a Simula 347 do Superior Tribunal de
Justica, de seguinte teor: “O conhecimento de recurso de apelacdo do réu indepen-
de de sua prisao.”

Prescreve o artigo 387, paragrafo tinico, acrescido pela Lei n® 11.719/08:

Art. 387 [...]

Paragrafo Gnico. O juiz decidira, fundamentadamente, sobre a manutengao
ou, se for o caso, imposicdo de prisdo preventiva ou de outra medida cautelar,
sem prejuizo do conhecimento da apelagao que vier a ser interposta.

E o artigo 413, § 3°, em sua nova formulagdo dada pela Lei n® 11.689/08,
positivou:

§ 3° O juiz decidird motivadamente, no caso de manutencao, revogacao ou
substituicdo da prisdo ou medida restritiva de liberdade anteriormente decre-

17. CAPEZ, Fernando. Lei n® 12.403/2011 e prisao provisdria: questoes polémicas. Inovagdes a prisao pre-
ventiva e as medidas cautelares trazidas pela Lei 12.403/2011. Orgs. Valter Foleto Santin e Wallace Paiva
Martins Jdanior. Sao Paulo: Edigdes APMP, 2011, p. 34.



284 LUIS FERNANDO DE MORAES MANZANO

tada e, tratando-se de acusado solto, sobre a necessidade da decretacdo da
prisdo ou imposicdo de quaisquer das medidas previstas no Titulo IX do Livro
| deste Codigo.

O artigo 3° da Lei n° 11.719/08 revogou expressamente o artigo 594 do Cé-
digo de Processo Penal, que prescrevia a exigéncia de recolhimento do réu a prisao
para apelar.

A disciplina foi simplificada, haja vista que, na sistemética anterior, afirmava-
-se que as prisdes decorrentes de sentenga somente podiam ser decretadas quando
presentes o0s requisitos que autorizavam a prisao preventiva.

“Ninguém serd preso sendo por ordem escrita e fundamentada de autorida-
de judiciaria competente” (artigo 50, inciso LXI). O texto constitucional preceitua
o fundamento legal da imperiosidade de fundamentacdo da decisdo judicial que
decreta a prisdo preventiva, sob pena de nulidade absoluta. A propésito, também, o
artigo 93, inciso IX, da Magna Carta.

A fundamentagdo ndo pode se basear em simples repeticdo dos dizeres da
lei ou em proposicdes abstratas, mas deve resultar em fatos concretos extraidos dos
autos (STF, RT 495/284).
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