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RESUMO

Versa o presente trabalho acerca da analise da nova lei de prisées que acabou por
revolucionar a nova forma de restringir a liberdade no Brasil, fazendo com que mais
ainda a prisao se tornasse uma excegao no ordenamento juridico, retirando de pauta
0 antigo duplo reducionismo na forma de lidar com a segregag¢ao, quando tratava
apenas da prisao preventiva e da liberdade provisoria, trazendo como inovagao, a
figura da prisdo em flagrante como medida preparatoria e também as nove medidas
cautelares diversas, e que em contrapartida, ainda peca na tentativa de solucionar a
caodtica situacdo carceraria atual em territério nacional. Para a realizacdo deste
trabalho de conclusao de curso, foi utilizado o método indutivo, analitico — descritivo,
através de pesquisa bibliografica e documental

Palavras-chave: Lei de prisdbes. Medidas cautelares. Prisdo em flagrante. Prisdo
preventiva.
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1 INTRODUGAO

A Lei n° 12.403/2011, de 04 de maio de 2011, trouxe consigo, alteragbes
pontuais no Cdédigo de Processo Penal, discorrendo sobre a nova modalidade de
prisdo, medidas cautelares e da liberdade proviséria, passando a ter vigéncia no
ordenamento juridico brasileiro em 04 de julho de 2011, apds o periodo de vacancia
de 60 dias, instituindo assim, suas medidas cautelares, objeto do presente estudo,
consoante o artigo 319 do CPP.

Intrinsecamente ao texto normativo, esta além de preceitos e estudos na area
do Direito Processual Penal, matéria pertinente ao ramo do Direito Constitucional, no
que toca a liberdade das pessoas, afirmando o carater subsidiario da segregacéao
como ultima ratio do ordenamento juridico.

Nesse viés, dentre os principios presentes na Lei 12.403/2011, oriundos da
Constituicdo Federal, preocupou-se o legislador em trazer importante carga da
presungdo de inocéncia, do devido processo legal, bem como a necessidade de
ordem judicial escrita e fundamentada para a decretacao da prisao cautelar.

A problematica pertinente nesse exato momento € de qual era a finalidade que
o legislador buscava ao lapidar a Lei 12.403/2011 em seu processo legiferante.

Desta maneira, o principal objetivo era justamente que o aplicador da lei se
valesse mais de medidas alternativas diversas a prisdo, do que a segregacao
provisoria propriamente dita, bem como, tornando-se eficaz tal dispositivo legal,
desafogar o sistema carcerario brasileiro.

Outrossim, o legislador ndo poderia ter aplicado 100% de suas fichas na
eficacia da referida norma, eis que o desaforamento do sistema carcerario brasileiro
nao passa apenas pelo simples fato da aplicacédo de tais medidas diversas, vai muito
além disso, principalmente no que diz respeito a implementacao de politicas publicas
por parte do Estado e o investimento no sistema prisional, tentando-se chegar o mais
proximo possivel das condicbes minimas de cumprimento de pena, conforme

preceitua a Lei de Execugdo Penal.



Ocorre que tal anseio ndo foi alcancado até a presente data, em virtude de uma
aplicacao divergente, por parte do Judiciario brasileiro. Outrossim a ineficacia
propriamente dita da norma se da pelo crescente numero de prisdes no Brasil,
conforme dados do Conselho Nacional de Justica.

Hoje, o Brasil possui um total de 357.219 mil vagas no sistema carcerario, todas
estdo ocupadas, seja de apenados ou de presos provisorios, conjuntamente, a
realidade que se apresenta no cenario nacional € grave, levando- se em conta que o
Brasil possui um déficit de 206.307 mil vagas prisionais, considerando os 563.526 mil
segregados atuais, conforme dados do Conselho Nacional de Justica.

A problematica embrionaria deste dispositivo legal ndo esta apenas em nao
aplicar as medidas alternativas diversas a prisdo, mas também no crescente numero
de aplicacdo da prisdo preventiva, a qual deve ser a ultima ratio, do ordenamento
juridico, assim, superlotando as casas prisionais, e isso se da através dos numeros
apresentados pelo CNJ.

Assim, olhando de maneira mais aprofundada os numeros apresentados pelo
CNJ, de 563.526 mil presos, surge o preocupante numero de

231.045,66 mil presos provisorios, ou seja, chega-se a um percentual de 41%
de segregados sem transito em julgado.

Um dos fatos que contribuem para o grande numero de segregados sem
sentenga penal condenatdria € de que nao ha previsao de prazo para o cumprimento
da previsdo preventiva, levando-se em conta a razoavel duragcdo do processo,
principio este insculpido no art. 5°, LXXVII, da Constituicdo Federal.

Consubstancia-se assim que na maioria dos casos, o réu acaba cumprindo boa
parte da pena prevista ao delito praticado, de forma preventiva, sem que realmente
haja o transito em julgado, sendo que este n&o é o objetivo da priséo preventiva, a
qual serve para garantir a ordem publica, ordem econdmica, instrugdo criminal e a
aplicagao da lei penal.

Situacbes desse tipo vao diretamente contra o principio da presuncao de
inocéncia, bem como o da razoavel duragao do processo, motivo pelo qual o acusado
pode vir a ser absolvido da imputacéo que lhe é feita.

Sendo assim, deve-se saber manejar melhor o instituido pela Lei 12.403,
aplicando-se as medidas cautelares diversas a priséo.



Trata-se de um tema de muita relevancia social na atualidade, em virtude da
realidade que se apresenta no Brasil, influenciando diretamente na garantia
constitucional de presuncéo de inocéncia, norteadora do Direito Processual Penal.
Apesar da relevancia do tema, ha uma escassa bibliografia por parte dos
doutrinadores, e que comegou a crescer com o passar do tempo.

Para a realizacdo dos capitulos seguintes deste trabalho de conclusdo de
curso, foi utilizado o método indutivo, analitico — descritivo, através de pesquisa

bibliografica e documental.
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2 ANALISE HISTORICA DO INSTITUTO DA PRISAO NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Primeiramente, no que diz respeito a restricdo de liberdade do ser humano
desde os primoérdios em territério nacional, cabe ressaltar ha ja existente prisdo em
flagrante e liberdade provisoéria, bem como o posterior surgimento da prisdo com o
objetivo de garantia da ordem publica, a qual, se tornou um dos elementos basilares
para a imposi¢ao da prisdo preventiva nos dias atuais, conforme dispde a redagao do
artigo 312 do Cdédigo de Processo Penal.

Historicamente, a figura da prisdo estava diretamente ligada ao
comparecimento do acusado durante o tramite processual que envolvia a pratica do
delito, para que posteriormente houvesse a puni¢cédo, caso necessaria, evitando-se
assim, evasao do distrito da culpa e eventual frustracdo do exercicio do jus puniendi,

conforme assevera Eugénio Pacelli e Domingos Barros da Costa.

O exame de tais registro autoriza a conclusdo no sentido de que, desde sua
origem, o instituto esteve ligado a exigéncia de comparecimento do acusado
ao processo, especialmente a fase de julgamento, fundada, pois, no temor de
uma possivel fuga. Ndo por outra razéo se exigia, para a concesséao do favor,
a prestacao de determinadas garantias. (PACELLI; COSTA, 2013, p. 7)

Frente a isso, a partir do século XIV, uma das maneiras da antiguidade pré-
estabelecida para a liberdade proviséria do agente, vinha na forma de garantias
pecuniarias, que acabaram por tornar-se a conhecida prestagdo de fianga,

atualmente, como bem dispde Pacelli e Costa.

Em meados do século XIV, ao tempo das Ordenacgdes Afonsinas, Livro V, Tit.
51, o Brasil ja dispunha de varios instrumentos para a obtencéo da liberdade
provisoéria. A abordagem, ainda que sumaria, desses institutos, mostra-se
relevante nédo sé sob a perspectiva histérica, mas também para que se possa
situar o atual e vigente regime no contexto sociopolitico que deu origem e
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sustentagéo, ontem e hoje, a um e outro modelo normativo. Basta ver, por
exemplo, que, inicialmente, de um esquema de garantias de natureza
prevalentemente fidejussdrias, se passou a outro, de feicao exclusivamente
real, como € a hipétese da fianga, prevista no Cédigo de Processo Penal de
1941. (PACELLI; COSTA, 2013, p. 7, grifo do autor)

Por consequéncia do avango do periodo historico, certo seria, o surgimento
bem como a inclusdo de novas medidas que versassem acerca da liberdade do
individuo com fins de se evitar o carcere, mas nao fora essa a visao trazida pela
Constituicdo do Império, outorgada em 1824, mais precisamente, em seu artigo 179,

inciso 1X, conforme ressalta Eugénio Pacelli e Domingos Barros da Costa.

A Constituicdo do Império, outorgada em 25 de margo de 1824, néo
contemplou qualquer outra modalidade de liberdade proviséria que nao fosse
a fianca, consoante se extrai do disposto no seu art. 179, IX, nesses termos:
Art.179 — A inviolabilidade dos direitos civis e politicos dos cidadaos
brasileiros, que tem por base a liberdade, a seguranga individual e a
propriedade, é garantida pela Constituicdo do Império, pela seguinte maneira:
[...]

IX — Ainda com culpa formada, ninguém sera conduzido a prisdo, ou nela
conservado estando ja preso, se prestar fianga idonea, nos casos que a lei a
admite, e em geral, nos crimes que nao tiverem maior pena do que a de seis
meses de prisdo ou desterro para fora da comarca, podera o réu livrar- se
solto. (PACELLI; COSTA, 2013, p. 9)

Na mesma seara evolucionista da Constituigdo Imperial, tem-se o surgimento
do Caodigo de Processo Penal de 1941, ainda vigente nos dias de hoje, que a epoca
limitou-se também em relacao a liberdade provisoria, trazendo apenas a fungibilidade
no que diz respeito a forma de prestar a fianca, ndo sendo necessariamente por

dinheiro em espécie, assim demonstrado por Pacelli e Costa.

Em relagao a liberdade provisoéria, o Cédigo manteve a tradigédo da legislagéo
colonial e imperial, somente autorizando a restituicdo da liberdade ao
aprisionado em flagrante mediante a apresentagéo de fianga, consistente no
depdsito de dinheiro, pedras, objetos ou metais preciosos, titulos da divida
publica ou em hipoteca (art. 330), cuja perda, parcial, serd decretada na
hipétese de descumprimento de qualquer das condi¢cbes estipuladas por
ocasido da soltura (quebramento), e no seu valor integral, quando,
condenado, o réu, ndo se apresentar a prisao (art. 341 e 344). [...]. (PACELLI;
COSTA, 2013, p. 11)
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N&o obstante, faz-se necessario algumas considera¢des quanto a modalidade
da prisdo em flagrante. Desta maneira, tem-se a sua classificagdo como medida de
restricao de liberdade, mediante a situagao de imediatidade ocular da pratica do delito,
ou por outras circunstancias que se possam levar a crer ser o individuo o autor da

pratica delituosa, conforme discorre acerca do tema, Tavora e Alencar (2014).

E uma medida restritva de liberdade, de natureza cautelar e carater
eminentemente administrativo, que nao exige ordem escrita do juiz, porque o
fato ocorre de inopino (art. 5° inciso LXI da CF). Permite-se que se faga
cessar imediatamente a infragdo com a prisdo do transgressor, em razao da
aparente convicgao quanto a materialidade e a autora permitida pelo dominio
visual dos fatos. (TAVORA; ALENCAR, 2014, p. 714)

No mesmo viés de Tavora e Alencar, acerca do carater ocular, bem como a
desnecessidade de ordem escrita para fazer-se cessar a pratica do delito, calha

ressaltar os dizeres de Pacelli e Costa, sendo vejamos:

Ora, a prisdo em flagrante ndo depende mesmo de ordem judicial escrita e
fundamentada, podem mesmo ser levada a cabo por qualquer do povo (art.
301, CPP). Trata-se de ato aufoexecutério que se legitima pelas
circunstancias que caracterizam o flagrante, bem como pela necessidade e
pelo interesse em interromper uma agao criminosa em pleno curso ou deter
seu agente logo em seguida, de modo a facilitar a apuragdo dos fatos.
(PACELLI; COSTA, 2013, p. 16, grifo do autor)

Outrossim, ainda acerca desta modalidade prevista a época, tem-se a prisao
em flagrante, que conforme a redacgao originaria do Cédigo de Processo Penal de
1941, tinha carater de presuncao e antecipacao de culpa, tendo como consequéncia
de sua aplicacao, a inobservancia do principio da n&o culpabilidade, assim conforme

os dizeres de Pacelli e Costa.
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Aquele tempo, como veremos, a prisdo em flagrante autorizava o juizo de
presungéo e antecipagéao de culpa, de modo que a restituicao da liberdade —
naquela época, note-se bem! — era sempre excepcional (crimes afiangaveis
e eventual presenga de excludentes da ilicitude) (PACELLI; COSTA, 2013, p.
17, grifo do autor)

Seguindo o periodo de evolugdo do instituto juridico, com o advento da
Constituicdo Federal de 1988, a prisdo em flagrante deixou para tras o que lhe
asseverava o texto original do Codigo de Processo Penal de 1941, fazendo com que
desaparecesse a anterior premissa de antecipagao e presungao de culpa, como bem
ressaltado pelos juristas Eugénio Pacelli e Domingos de Barros da Costa, mediante a
insercao, por parte do legislador constituinte, do principio da presungéo de inocéncia,

senao vejamos:

Ha, contudo, dbice intransponivel a semelhante ponto de vista: o principio da
nao culpabilidade, ou da inocéncia (como queira!), segundo o qual alguém
somente pode ser considerado culpado apdés o transito em julgado da
sentenga condenatoria:

“Art. 5°, LVIl — ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado
da sentenca penal condenatoria.”

Justamente por isso, e pelo menos a partir da Constituicdo de 1988, o
flagrante delito ndo péde mais cumprir a missao que lhe reservara a redagao
originaria do Cddigo de Processo Penal: a de antecipacéo da culpa, aqui no
sentido de responsabilidade penal sobre o fato. (PACELLI; COSTA, 2013, p.
16, grifo do autor)

Anteriormente a inser¢ao do principio da presungao de inocéncia ou nao
culpabilidade, através do texto constitucional de 88, corroborava-se através do artigo
546 do Codigo de Processo Penal, com redagao originaria, a afeicao do ordenamento
juridico com o principio da presungao e antecipagao de culpa, mediante manutengao
da prisao do acusado, mesmo absolvido em primeiro grau, se a pena privativa de
liberdade cominada ao delito praticado fosse igual ou superior a oito anos, conforme
bem exemplifica Eugénio Pacelli e Domingos Barroso da Costa.
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Uma curiosidade histérica e quase inacreditavel: o antigo art. 596 (hoje a
redacéo é outra, evidentemente!) previa que, mesmo quando absolutéria a
decisdo de primeiro grau, o processado deveria ser mantido preso quando a
pena maxima cominada ao delito fosse igual ou superior a oito anos.
(PACELLI; COSTA, 2013, p. 29)

Desta maneira, com a breve narragdo histérica acerca das formas de
segregacao no ordenamento juridico patrio, passa-se definitivamente ao exame e
analise acerca das medidas cautelares diversas da prisao, bem como a sua aplicagao

frente ao instituto da prisdo preventiva.

2.1 ANALISE DAS MEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS A PRISAO NO
ORDENAMENTO JURIDICO

Primeiramente, calha salientar, o surgimento das cautelares diversas a prisao,
hoje previstas no artigo 319 do Cdédigo de Processo Penal, através do advento da Lei
n.° 12.403/2011, que dispds acerca da prisdo, das medidas cautelares e da liberdade
provisoria.

O dispositivo legal em tela teve como primordial objetivo, a busca pela
diminuicdo do numero de prisdes no Brasil, tentando retirar o pais do colapso
carcerario atualmente vigente, bem como deu margem aos aplicadores do direito, de
que pudessem manejar outras formas que pudessem fazer com que o acusado ficasse
inteiramente ligado com processo penal no qual responde, diversa da prisao.

Corroborando com a ideia acerca das inovagdes trazidas por parte da Lei n.°
12.403/2011, cabe tecer os comentarios de Pacelli e Costa.

Mas, o que realmente importa € que ela, Lein°® 12.403/11, pbe fim a dualidade
(aquilo relativo a apenas dois) de tratamento das cautelares pessoais no
processo penal brasileiro. Antes dela, ao juiz restariam apenas as seguintes
alternativas: ou restituia a liberdade, exigindo do investigado/réu o
comparecimento obrigatério a todos os atos do processo, ou decretava a
prisdo preventiva ou mantinha o flagrante. [...]. (PACELLI; COSTA, 2013, p.
17, grifo do autor)
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Colocando-se um fim na dualidade de tratamento das medidas cautelares no
ordenamento juridico brasileiro, Aury Lopes Jr. (2013) também discorre acerca da
tematica, fazendo com que seja de grande relevancia as inovagdes trazidas pelo
dispositivo legal, dando uma maior margem de interpretagdo por parte do julgador

quando da imposigao de tais medidas, conforme segue:

Destaco dois pontos muito relevantes da Lei n.° 12.403, de 4-5-2011: a
adocao do modelo polimorfo, que rompe com o binario reducionista de prisdo
cautelar ou liberdade proviséria, para oferecer ao juiz um rol de medidas
alternativas a prisdo preventiva; a revitalizagdo do instituto da fianga,
completamente esquecido e sem aplicabilidade até entdo. (LOPES JR., 2013,

p. 16)

Sendo assim, rompe-se com o antigo formato de priséo, trazendo novas formas
no manuseio no instituto, com o recebimento das cautelares e as inovacdes no

instituto da fianca.

2.1.1 Das condi¢cdes necessarias para a imposigao das cautelares

Ja com a insergao das cautelares no rol do artigo 319 do Cdédigo de Processo
Penal, € de suma importancia a observagao da necessidade, adequacao e do juizo
de proporcionalidade, conforme elencado no artigo 282 e seus incisos, do mesmo
diploma legal, no momento de imposi¢cédo das condigdes diversas do carcere.

Partindo-se do juizo de proporcionalidade para a aplicagdo das cautelares,
mostra-se imprescindivel a medida de proibicdo de excesso, mediante uma
interpretacdo minuciosa das elementares inerentes ao caso concreto, evitando-se
assim, uma despropor¢ao com a cautelar imposta e a que efetivamente poderia/devia

ter sido aplicada, conforme bem descreve Pacelli e Costa.

De modo mais simplificado: a proporcionalidade é um critério de interpretagéo
voltada para a efetiva protegcéo dos direitos fundamentais. Por isso, cumpre a
missao de proibicdo de excesso, limitando ou mesmo afastando a validade
de intervengbes mais graves e/ou onerosas que o devido a determinado caso
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concreto; e. de outro lado, a de garantir maxima efetividade dos direitos
instituidos em favor de seu titular. (PACELLI; COSTA, 2013, p. 31, grifo do
autor)

De encontro com Eugénio Pacelli e Domingos Barroso da Costa (2013), acerca
do juizo de proporcionalidade a ser feito durante a aplicacdo das cautelares, Aury
Lopes Jr. (2013), é enfatico ao elevar a proporcionalidade como o pilar de sustentagéo

das prisbes cautelares, sendo vejamos:

Definido como o principio dos principios, a proporcionalidade é o principal
sustentaculo das prisdes cautelares. [...] O principio da proporcionalidade vai
nortear a conduta do juiz diante do caso concreto, pois devera ponderar a
gravidade da medida imposta com a finalidade pretendida, sem perder de
vista a densidade do fummus comissi delicti e do periculum libertatis. Devera
valorar se esses elementos justificam a gravidade das consequéncias do ato
e a estigmatizagao juridica e social que ira sofrer o acusado. (LOPES JR.,
2013, p. 45, grifo do autor)

Seguindo na diretriz dos requisitos a serem observado para a imposi¢cao das
cautelares, verifica-se em um segundo momento, da leitura do artigo 282, inciso I, do
Cddigo de Processo Penal, a necessidade para a aplicagdo da lei penal, para a
investigacao ou a instrugao criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar
a pratica de infragdes penais.

E cedico que para a fixagdo das cautelares diversas da prisdo, necessita-se de
fundamentacao a corroborar com a medida imposta, ndo sendo suficiente para sua
imposi¢ao, meros indicios e argumentos faticos que possam denegrir a figura do
acusado. Sendo assim, nascendo o fundamentalmente o critério da necessidade,
como bem assevera Pacelli e Costa.

Nesse campo, contudo, e, repita-se, ndo se pode justificar a necessidade de
aplicagao das cautelares com base em meras especulagbes acerca de mera
possibilidade de reiteracdo criminosa, de riscos abstratos de interferéncia
negativa na instrugédo ou investigagdo, o mesmo se podendo dizer no que diz
da possibilidade de fuga do acusado [...] Dai, portanto, a positivagao da
necessidade como regra geral condicionante da aplicagdo de medidas
cautelares (PACELLI; COSTA, 2013, p. 33, grifo do autor)



17

Corroborando com os dizeres de ambos doutrinadores, calha trazer a baila,
entendimento ja exarado pelo Superior Tribunal de Justica em sede de Habeas

Corpus, senao vejamos:

DIREITO PROCESSUAL PENAL. NECESSIDADE DE FUNDAMENTACAO
CONCRETA E INDIVIDUALIZADA PARA A IMPOSICAO DAS MEDIDAS
CAUTELARES PREVISTAS NO ART. 319 DO CPP. E necessaria a devida
fundamentagado — concreta e individualizada — para a imposi¢ao de qualquer
das medidas alternativas a prisdo previstas no art. 319 do CPP. Isso porque
essas medidas cautelares, ainda que mais benéficas, representam um
constrangimento a liberdade individual. Assim, & necessaria a devida
fundamentagao em respeito ao art. 93, IX, da CF e ao disposto no art. 282 do
CPP, segundo o qual as referidas medidas deverdo ser aplicadas
observando-se a “necessidade para aplicagdo da lei penal, para a
investigagao ou a instrugdo criminal e, nos casos expressamente previstos,
para evitar a pratica de infragdes penais”, bem como a “adequacgao da medida
a gravidade do crime, circunstancias do fato e condi¢gdes pessoais do
indiciado ou acusado”. (HC n°® 231-817 — SP, Rel. Min. Jorge Mussi, jul.23-
04-2013)

Desta maneira, resta cristalina a necessidade da presencga da ponderacao entre

a necessidade e a adequacgao na medida a ser adotada no caso concreto.

2.1.2 Das medidas cautelares em espécie

Dando seguimento aos requisitos, tem-se a figura da adequagéo, conforme

dispbe o artigo 282, inciso Il, do CPP:

Art. 282. [...]
Il — adequacdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e
condi¢des pessoais do indiciado ou acusado. (BRASIL, 1941)

Gize-se que, em que pese a redundancia, a adequacido nada mais € do que a
medida mais adequada a ser aplicada pelo julgador ao caso concreto, levando-se em
conta as circunstancias faticas da pratica delituosa como um todo, bem como da figura
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do agente criminoso em uma relagdo meio-fim, conforme muito bem ressalta Pacelli e

Costa.

De todo modo, e voltando as linhas gerais, certo € que a imposi¢do das
cautelares tem como verdadeiro pressuposto a presengca de bases de
convicgdo designativas de autoria, indicios consistentes acerca da
materialidade do fato, de sua valoragéo juridico — penal, e, junto a isso, esta
condicionada a um juizo de necessidade e de adequagdo da medida ao
agente, consideradas, nesse caso, também as circunstancias do fato e suas
consequéncias. (PACELLI; COSTA, 2013, p. 39, grifo do autor)

Seguindo com a logica exposta, necessario se faz ressaltar as hipoteses de
cabimento das cautelares, tendo como primeira delas, o comparecimento periddico
em juizo, no prazo e nas condi¢oes fixadas pelo juiz, para informar e justificar
atividades, conforme dispde o artigo 319, inciso |, do Codigo de Processo Penal.

Quanto a cautelar em apreco, muito embora o texto legal ser autoexplicativo,
nao somente nesta medida, mas em todas as outras, calha ressaltar a sua
periodicidade, a qual tem tragos muito semelhantes, sendo idénticos, com o sursi
processual, previsto no artigo 89 da Lei 9.099/95, de modo que o agente devera
apresentar-se nas condigdes fixadas pelo magistrado no caso concreto, como bem

discorre sobre o tema, Aury Lopes Jr.

Quanto a periodicidade, parece-nos que a cautelar buscou inspiragéo na
suspensdo condicional do processo, estabelecida no artigo 89 da Lei n.°
9.099/95, com a diferenca de ter deixado completamente em aberto a sua
determinagdo. Portando, podera o juiz estabelecer o comparecimento
mensal, semanal ou até mesmo, em situagbes extremas em que a
necessidade de controle assim exija, que o imputado comparega diariamente
ao férum. (LOPES JR., 2013, p. 149)

Seguindo com as cautelares, conforme dispde o inciso Il, do artigo 319, a
proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por circunstancias
relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer distante desses locais

para evitar o risco de novas infragdes.
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Nesta senda, a medida em tela, traz uma maior restricido a liberdade de
locomogao do imputado, buscando-se evitar a reiteragcdo do agente criminoso em
nova pratica delituosa, em razdo das circunstancias relacionadas ao fator anterior,

conforme bem ressalta Aury Lopes Jr.

E uma medida que encontrara ampla incidéncia em ralagdo a imputados que,
por exemplo, integrem torcidas organizadas e pratiquem atos violentos. Ou,
ainda, que habitualmente envolvam-se em delitos em bares e boates ou
mesmo em situagdes de violéncia doméstica. (LOPES JR, 2013, p. 152)

Ja por terceiro, na ordem disposta no Cddigo de Processo Penal, a proibigao
de manter contato com pessoa determinada quando, por circunstancias relacionadas
ao fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer distante.

Tem-se neste ponto, o primordial objetivo de tutela da prova a ser produzida
quando do tramite processual, evitando-se o seu perecimento, tendo como exemplo,
mais precisamente a prova oral a ser colhida durante a instrugdo, com a protecéo da

vitima e de eventuais testemunhas acerca do fato, assim dispondo Aury Lopes Jr.

A situagdo aqui € mais bem circunscrita que a do inciso anterior, na medida
em que a proibicdo tem um objeto de tutela mais claro: uma pessoa
determinada, em regra, a vitima, testemunha e até mesmo um coautor do
crime, mas sempre alguém devidamente individualizado. (LOPES JR, 2013,
p. 152)

Quanto a proibicdo de ausentar-se da comarca ou do pais ou quando a
permanéncia seja conveniente ou necessaria para a investigagao ou instrugéo, vem a
enfatizar o eventual risco de fuga do acusado do distrito da culpa, frustrando-se desta
maneira, a propria eficacia da lei penal e a producao da prova.

Indo de encontro a cautelar em tela, verifica-se da redagéo do artigo 320 do
Cddigo de Processo Penal, onde a proibi¢cao de ausentar-se do Pais sera comunicada
pelo juiz as autoridades encarregadas de fiscalizar as saidas do territério nacional,
intimando-se o indiciado ou acusado para entregar o passaporte, no prazo de vinte

quatro horas.
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Calha discorrer acerca do entendimento ja consagrado por Aury Lopes Jr,

senao vejamos:

E medida de cautelaridade, servindo assumidamente para tutela da prova e,
por via reflexa da propria eficacia da lei penal (risco de fuga).

[...]

Cabera ao juiz comunicar as autoridades encarregadas de fiscalizar as saidas
do territério nacional, intimando-se o imputado para entregar o passaporte no
prazo de 24 horas. O descumprimento desta determinacao sera considerado
como descumprimento da prépria medida cautelar, cabendo até a decretacéo
da priséo preventiva. (LOPES JR., 2013, p. 153)

Seguindo, tem-se conforme dispde o artigo 320, inciso V, do CPP, o
recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o acusado
tenha residéncia e trabalho fixos.

Tem-se que a medida cautelar a ser analisada, nao deve ser confundida com o
instituto da prisdo domiciliar, previsto no artigo 318 do mesmo diploma legal.
Primeiramente, a prisdo domiciliar, possui alguns tragos, minimamente, com o instituto
da prisdo preventiva, mas de maneira menos gravosa, onde a prisao € a propria
residéncia do acusado, enquanto a cautelar tem carater de substituicdo a segregacao,

como bem explica Aury Lopes Jr.

A primeira, explica SCHIETTI, aproxima-se mais de uma espécie de prisao
preventiva atenuada, impondo ao imputado o dever de manter-se dentro de
sua residéncia (salvo autorizacdo judicial); enquanto a segunda, € uma
modalidade menos gravosa de manter alguém em regime de liberdade
parcial, permitindo-lhe que trabalhe durante o dia, recolhendo-se ao domicilio
apenas a noite ou nos periodos de folga. (LOPES JR., 2013, p. 155)

Prosseguindo com as medidas trazidas pela Lei 12.403/2011, verifica-se da
leitura do artigo 320, VI, do Cédigo de Processo Penal, a suspensao do exercicio de
funcdo publica ou de atividade de natureza econdémica ou financeira quando houver

justo receio de sua utilizagdo para a pratica de infragdes penais.
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Cabe ressaltar que a cautelar em apreco, de maneira literal, da conta a sua
aplicagao em delitos econémicos e praticados por servidores publicos no exercicio de
suas fungdes, sempre com a finalistica de impedir crimes futuros.

Outrossim, trata-se de uma das cautelares mais gravosas dentre as medidas
impostadas pelo advento da Lei 12.403/2011. E cedico que tais medidas carecem de
prazo fixado para cumprimento, levando-se assim a inumeras restricdes, e no caso
desta, a suspensao do exercicio de fungao publica, que pode ser considerada uma
antecipagao de pena por parte do Estado.

Quanto a falta de fixagao de prazo para o cumprimento da medida, bem como
de seu carater mais gravoso, cabe ressaltar os ensinamentos de Aury Lopes Jr, sen&o

vejamos:

Recordemos que o sistema cautelar brasileiro n&do consagra um prazo
maximo de duragéo das medidas, conduzindo a resultados gravissimos para
o imputador, que se vé& submetido, por prazo indeterminado, a severas
restricoes de direitos fundamentais. O inciso em tela bem evidencia o imenso
problema dessa indeterminagéo temporal, pois a suspenséo do exercicio de
fungéo publica e, mais grave ainda, da atividade de natureza econdémica ou
financeira, podera representar uma antecipagao de pena e, principalmente, a
morte econdmica de pessoas e empresas por um lento processo de asfixia.
(LOPES JR., 2013, p. 156)

Como sétima medida imposta no rol taxativo do artigo 320 do Codigo de
Processo Penal, tem-se a internagao provisoria do acusado nas hipoteses de crimes
praticados com violéncia ou grave ameacga, quando os peritos concluirem ser
inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Cddigo Penal) e houver risco de reiteragao.

Da leitura da medida imposta pela nova lei de prisdes, necessario ressaltar a
necessidade da existéncia de trés requisitos para sua aplicacdo no caso concreto. A
primeira delas, sdo as infracbes penais cometidas com violéncia ou grave ameaca
quanto a pessoa. Ja em segundo lugar, quando a pericia concluir pela
inimputabilidade ou semi-imputabilidade do acusado, e por fim se houver risco de
reiteragao da pratica delituosa.

Conforme nota-se da redacao dada a medida em tela, ha marcantes tracos com
o instituto da medida de seguranga aplicada pelo magistrado na sentenga, quando
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previstas as hipoteses elencadas no artigo 26 do Codigo Penal, ndo fosse pelo seu
carater cautelar, objeto de inovacéao por parte da Lei 12.403/2011.

Ocorre que esta cautelar, conforme asseverado pela doutrina, traz
problematicas embrionarias no que diz respeito a sua criacédo e sua eventual aplicacao
ao caso concreto.

O primeiro deles diz respeito a falta de prazo para cumprimento da medida,

conforme ja explanado por Aury Lopes Jr.

Os requisitos sdo cumulativos e ndo alternativos. Os problemas dessa
medida séo de diferentes ordens, a comegar pela auséncia de limitagao de
sua duragéo (mesmo erro existente na prisao preventiva), o que podera gerar
abusos. (LOPES JR, 2013, p. 157)

Por segundo, tem-se a verificagdo preliminar da inimputabilidade ou semi-
imputabilade atestada pela pericia para a imposig¢ao da cautelar, a qual pode ter seu

quadro alterado com o curso do processo, conforme bem explicado por Aury.

O segundo inconveniente decorre dessa “pericia” para demonstrar a
inimputabilidade ou semi-imputabilidade, pelos riscos inerente as avaliagdes
psicoldgicas e, o mais grave, pelo carater retroativo com que é feita. Ou seja,
os peritos dirdo, hoje, se ao tempo da acdo ou omissdo o agente era
inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar- se
de acordo com esse entendimento. N&o é aferir isso no estado psiquico atual,
mas no passado, quando da pratica do crime, o que constitui um imenso
espago impréprio para subjetividade do avaliador e, portando, um grave risco.
(LOPES JR., 2013, p. 157)

Por terceiro e ultimo problema a ser objeto de enfrentamento para a incidéncia
desta medida, trata-se do risco de reiteragdo do agente criminoso, que por seu carater,

resta totalmente subjetiva e inalcancavel tal analise, assim nos dizeres de Aury.

Em terceiro lugar, o dispositivo recorre a perigosa futurologia do “risco de
reiteracdo”, completamente subjetiva e impossivel de ser aferida. Em ultima
analise, a nosso juizo, pode representar um grave retrocesso essa internagao
proviséria do inimputavel ou semi-imputavel, pois significa a aplicacdo de
medida de seguranca cautelar, fundada na “periculosidade” do agente. E
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interessante essa categoria de “louco temporario” ... que devera ter sua
periculosidade aferida por algum “periculosémetro” (ZAFFARONI)... E um
retrocesso ao discurso criminolégico de propensao ao delito, periculosidade,
enfim, um reducionismo sociobioldgico. (LOPES JR., 2013, p. 158)

Dando continuidade, como oitava medida cautelar vigente no ordenamento
juridico, temos a previsao no artigo 319, VIII, do Cédigo de Processo Penal, da fianga,
nas infragdes que admitem, para assegurar o comparecimento aos atos do processo,
evitar a obstrugdo do seu andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem
judicial.

O instituto da fianga previsto no ordenamento juridico brasileiro tem funcao
assecuratdria, de carater originariamente pecuniario, bem como o seu carater
secundario no tocante ao pagamento de despesas processuais ou seu eventual
perdimento tendo em vista o0 descumprimento de alguma das condi¢cdes impostas para

esta cautelar, como bem explica Bonfim.

Atualmente, a natureza da fianga é diversa, constituindo uma caugao — termo,
por sua vez, aparentando etimologicamente a precaucgéo. Trata-se de
garantia real, independente, portanto de idoneidade de quem a presta,
consistente na entrega de bens ao Estado, com o fim de assegurar a
liberdade do indiciado ou réu a persecutio criminis, e, secundariamente,
também para garantir o pagamento de custas processuais e 6nus a que
estiver sujeito o réu. (BONFIM, 2010, p .473, grifo do autor)

Nao fosse apenas o fato de tal instituto ser imposto para as finalidades acima
mencionadas, cabe ressaltar o seu carater vinculativo com a figura do acusado frente
a sua obrigagao de comparecimento aos demais atos do processo, sob pena de ver
quebrada a caucgao, garantindo-se assim a aplicacao da lei penal e eventual evasao

do distrito da culpa, conforme bem disserta Aury Lopes Jr.

A fianga € uma contracautela, uma garantia patrimonial, uma caugao real
prestada pelo imputado e que se destina, inicialmente, ao pagamento das
despesas processuais, multa e indenizagdo, em caso de condenagdo, mas
também é utilizada como fator inibidor da fuga. Ou seja, é a fianga,
considerando o elevado valor que pode atingir, um elemento inibidor,
desestimulante, da fuga do imputado, garantindo, assim, a eficacia da
aplicacao da lei penal em caso de condenagdo. Guarda, por isso, uma relagdo
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de proporcionalidade em relagdo a gravidade do crime e também em relagao
as possibilidades econdmicas do imputado. (LOPES JR., 2013, p. 182)

Ocorre que apds o advento da Lei 12.403/2011, o instituto da fianga sofreu
alteragbes pontuais, mais precisamente em sua abrangéncia, tendo aumentado
significativamente o campo de incidéncia, estando prevista como condicdo da
liberdade provisoria (art. 310, lll, do CPP) e como medida cautelar diversa da prisdo
(art. 319 do CPP).

No que diz respeito a liberdade provisoria, dada a redagao do artigo 310, inciso
lll, do Cdédigo de Processo Penal, tem-se a concesséo da liberdade com ou sem
fianga. Ou seja, neste caso, a autoridade publica ao receber o auto de prisdo em
flagrante, podendo-se evitar a segregacgao cautelar, concedera a liberdade proviséria

com ou sem fiancga, conforme discorre Aury Lopes Jr.

Nos termos do art. 310, Ill, anteriormente analisado, o juiz, recebendo o auto
de prisdo em flagrante, podera — apds sua homologacao — decretar a prisao
preventiva ou conceder liberdade proviséria, com ou sem fianga. Nesse
momento, tem uma caracteristica mais clara de contracautela, para evitar a
decretagcdo da prisao preventiva e vinculada a concessdo da liberdade
provisoria. Importante destacar que o art. 310 é expresso: conceder liberdade
proviséria com ou sem fianca. (LOPES JR, 2013, p. 183)

Passada a funcao primaria definidora da fianca, cabe ressaltar o seu carater
cautelar, também ja mencionado acima de maneira mais superficial, e que nao foge a
regra de comparecimento do acusado aos atos a serem praticados no processo,
podendo ser aplicada de maneira solitaria ou cumulativamente com alguma outra

medida prevista no artigo 319 do Cédigo de Processo Penal, como bem ensina Aury.

Assim como as demais medidas cautelares diversas, essa fianga pode ser
aplicada de forma isolada ou cumulada com outra medida prevista no art. 319,
e tem como fungdo precipua assegurar o comparecimento a atos do
processo, evitar obstrugao do seu andamento ou em caso de resisténcia a
ordem judicial. (LOPES JR., 2013, p. 184)
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N&o bastasse a inovagao trazida pela legislagdo quanto ao instituto da fianga,
ainda trouxe consigo, a possibilidade de fixacdo de valores elevadissimos para a
prestacdo da caugao assecuratoria, fazendo assim, com que nasga um desestimulo
por parte do réu em empreender fuga do local da culpa.

Dando fim ao estudo das medidas cautelares impostas pelo advento da Lei n°.
12.403/2011, temos a previsao do monitoramento eletronico, conforme se denota da
redagao do artigo 319, inciso X, do Cddigo de Processo Penal.

Trata-se de uma medida imposta sob a figura do acusado, e que tem como
principal finalidade, o monitoramento do réu, bem como a chance de evitar-se a pratica
de novos delitos. Ndo obstante, também traz consigo uma maneira de fiscalizar outras
medidas que possam ser impostas cumulativamente com o uso da tornozeleira, tal
qual, a proibicao de frequentar determinados lugares.

Acerca da tematica, calha ressaltar os ensinamentos de Aury Lopes Jr, sendo

vejamos:

Nesse novo dispositivo legal, consagra-se o monitoramento como medida
cautelar, em que a possibilidade de vigilancia ininterrupta serve como tutela
para o risco de fuga e a pratica de novas infragbes. Ao permitir o permanente
controle sob a circulagao do acusado, também serve de util instrumento para
dar eficacia as demais medidas cautelares diversas, tais como a proibigao de
acesso ou frequéncia a determinados lugares, a proibicdo de ausentar-se da
comarca ou pais e o recolhimento domiciliar. Cumpre, assim, diferentes
dimensoes de tutela cautelar. [...]

Em geral é utilizado para a tutela do risco de fuga, mas também podera
contribuir para a efetivagdo de outras medidas cautelares de tutela da prova,
tais como a proibi¢gdo de manter contato com a pessoa determinada (exemplo
tipico da ameagca a testemunhas, vitima etc.), ou mesmo de tutela da ordem
publica, quando concebida no viés de risco de reiteracéo (LOPES JR., 2013,
p. 161)

Desta maneira, da-se fim a analise das cautelares previstas no ordenamento
juridico brasileiro, passando-se ao exame das medidas frente ao instituto da prisao

preventiva.
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3 APRISAO COMO ULTIMA RATIO DO ORDENAMENTO JURIDICO

Primeiramente, como € cedigo, através da analise do ordenamento juridico
patrio, tem-se a liberdade como um dos direitos fundamentais, consagrado no artigo
5° da Constituicdo Federal. Nao obstante, a previsao no caput do referido dispositivo,
calha mencionar, a previsdao do principio da presuncdo de inocéncia, também
elencado na Carta Magna, mais precisamente no artigo 5°, inciso LVIl. Nesse viés, e
imperioso afirmar que a liberdade do individuo é tida como regra, e a prisdo como
excegao.

Outrossim, o Direito Penal, como de origem é tido como a ultima razdo do
ordenamento juridico vigente, indo de encontro ao principio da intervengdo minima.
Em outras palavras, o Estatuto Repressivo é acionado quando ndo houver uma
solucao juridica por parte de algum outro ramo do direito, como bem assemelha Pacelli

e Costa.

Dai se pode concluir que o proprio Direito Penal ha de ser subsidiério, o ultimo
recurso (ultima ratio) a ser empregado, diante de condutas graves e da
constatagéo da ineficacia das normas de outra natureza (civil, administrativa,
tributaria etc.) em assegurar a devida tutela aos bens juridicos por elas
(condutas) violados ou ameagados de violagdo. (PACELLI; COSTA, 2013, p.
39, grifo do autor)

Corroborando com o teor histérico da ultima ratio do Direito Penal, temos, no
mesmo viés, o instituto da prisdo, o qual foi modificado pelo advento da Lei
12.403/2011, reforcando o seu carater excepcional, como bem assevera Eugénio

Pacelli e Domingos Barroso da Costa.

Isso nao significa, contudo — e aqui se faz importantissima ressalva! — que a
imposigao da prisdo preventiva dependera da anterior experimentagao e/ou
tentativa de eficacia de outras medidas, diversas da privagao provisoria da
liberdade. A expressao ultima ratio, para a escolha das cautelares, traduzi,
sobretudo, um juizo de preferéncia para fins de tutela da investigagédo e do
processo. (PACELLI; COSTA, 2013, p. 42, grifo do autor)
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Na mesma linha logica que discorre Eugénio Pacelli e Domingos Barroso da

Costa, cabe tecer os ensinamentos de Silva, in verbis:

Como decorréncia do principio da proporcionalidade, a lei consagra,
expressamente, a subsidiariedade da prisao, o que implica que a prisdo sera
utilizada como ultima ratio. Como efeito, estabelece o § 4° que o juiz pode,
em “Ultimo caso”, decretar a prisdo preventiva, e 0 § 6° determina que “a
prisdo preventiva sera decretada quando nao for cabivel a sua substituicao
por outra medida cautelar”. (SILVA, 2011, p. 154, grifo do autor)

Feitas as consideragdes necessarias, apenas meramente introdutorias, cabe

passar a analise da figura da prisdo preventiva no ordenamento juridico brasileiro.

3.1 DA PRISAO PREVENTIVA

Trata-se de medida constritiva de liberdade prevista em nosso ordenamento
juridico, de carater provisorio, podendo ser fixada a qualquer tempo dentro do curso
da acédo penal, por requerimento das partes, ou em fase policial, por representacao
da autoridade policial, mediante o preenchimento dos requisitos previstos no artigo

312 do Cdédigo de Processo Penal, conforme bem assevera Bonfim:

Prisdo preventiva é a modalidade de prisdo provisoria, decretado pelo juiz a
requerimento de qualquer das partes, por representacdo do delegado de
policia ou de oficio, em qualquer momento da persecugcédo penal, para
garantia da ordem publica, da ordem econdémica, por conveniéncia da
instrucao criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal. (BONFIM,
2010, p. 456)

Outrossim, indo ao encontro da prisdo preventiva, ha que se ressaltar a
ponderacdo do principio da presungéo de inocéncia no momento de sua decretagéo,

como bem assevera Tavora e Alencar:
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A preventiva é medida de excegao, devendo ser interpretada para
compatibiliza-la com o principio da presunc¢ao de inocéncia (art. 5°, inciso LVII
da CF), afinal o estigma do encarceramento cautelar € por demais deletério
a figura do infrator. (TAVORA; ALENCAR, 2014, p. 732)

Desta maneira, para que surja a possibilidade de decretagdo da priséo
preventiva, em um primeiro momento, necessario se faz a presenga de suficientes
indicios de autoria e a prova da existéncia da infracdo penal, ou seja, o fummus
commissi delicti e o periculum libertatis.

Por outro lado, tem-se que os meros indicios da autoria do delito e da prova da
existéncia da pratica da infragdo penal, ndo sdo elementos autossuficientes para a
decretacao da segregacao cautelar, eis que se faz necessaria a presenca do outros
elementos constantes da redacao do artigo 312 do Cddigo de Processo Penal, como
a garantia da ordem publica, garantia da ordem econémica, a conveniéncia da
instrugdo criminal e, por fim, o seu carater para assegurar a aplicagao da lei penal,

conforme ja discorreu sobre o tema Bonfim:

A presencga do fummus boni juris (existéncia de prova da materialidade de
indicios de autoria), entretanto, ndo é suficiente para que seja decretada a
prisdo preventiva do acusado ou do indiciado. Com efeito, o proprio art. 312
do CPP estabelece as situagdes em que se faz necessario o encarceramento
cautelar do imputado (periculum libertatis). A liberdade do indiciado ou
acusado pode ser perigosa para 0 processo ou para a sociedade. Assim,
além da prova da existéncia do delito e do indicio suficiente de autoria, a
prisdo preventiva somente podera ser decretada com fulcro em uma das
situagdes abaixo, que nada mais sdo do que hipéteses de resguardo da
sociedade ou do processo (cautelaridade social ou processual) (BONFIM,
2010, p. 457, grifo do autor)

Entretanto, a figura da garantia da ordem publica e ordem econdmica sao
conceitos trazidos pelo advento da Lei 12.403/2011, e que, conforme entendimento
doutrinario, acabaram por retroceder com o projeto de Lei n.° 4.208/2001, conforme

bem explica Aury Lopes Jr.
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Primeiro ponto a ser sublinhando: a Lei n. 12.403/2011 n&o evoluiu em nada.
E mais, representou até um retrocesso a luz do Projeto de Lei n. 4.208/2001
originariamente apresentado (cuja redacao era muito melhor e abandonava
as categorias de “ordem publica” e “ordem econbémica”). (LOPES JR, 2013,
p. 92)

Indo ao encontro do raciocinio ja elencado por Aury Lopes Jr, acima citado,
cabe tecer os comentarios de Eugénio Pacelli e Domingos Barroso da Costa, acerca

do tema:

Feitas essas consideragbes, que destacam uma maior precisdo da legislagao
estrangeira na delimitagdo da possibilidade de prisdo preventiva com fungéo
extraprocessual, € de se lamentar a manutencao, pela Lei n.° 12.403/11,
da expressdo garantia da ordem publica e econémica na definicdo de
hipétese em que cabivel a custddia cautelar. E, se é de se lamentar, pela
vagueza, a conservagao da expressdao ordem publica, ainda menos
adequada se mostra a disposigdo quanto a garantia da ordem econbémica.
(PACELLI; COSTA, 2013, p. 100, grifo do autor)

Adentrando aos demais requisitos que se fazem necessarios para se ensejar a
decretacao da prisdo preventiva, primeiramente apresenta-se a figura da garantia da
ordem publica.

Malgrado, o conceito de garantia da ordem publica € muito vago, tendo diversas
e inumeras definigdes ja apontadas pela doutrina, dentre elas, o desprestigio do Poder
Judiciario caso néo restrinja a liberdade do agente criminoso, o abalo social causado
pelo cometimento do crime, bem como a gravidade da infracdo penal, os quais a
depender da maneira como sao tratados, nao trazem solidez para que haja a restrigao

da liberdade, assim como ja se manifestou acerca da questéo, Aury Lopes Jr.

N&o sem razao, por sua vagueza e abertura, & o fundamento preferido, até
porque ninguém sabe ao certo o que quer dizer...Nessa linha, é recorrente a
definicdo de risco para a ordem publica como um sinénimo de “clamor
publico”, de crime que gera um abalo social, uma comog¢ao na comunidade,
que perturba a “tranquilidade”. [...]. Também ha quem recorra a “credibilidade
das instituigdes” como fundamento legitimamente da segregacao, no sentido
de que, se nao houver a priséo, o sistema de administragao de justica perdera
credibilidade. (LOPES JR., 2013, p. 93)
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Quanto a gravidade do delito, como fundamento ensejador da decretagao da
prisdo preventiva, cabe ressaltar o julgado do Superior Tribunal de Justica acerca da

matéria, in verbis:

PRISAO PREVENTIVA. TRAFICO DE ENTORPECENTES.
FUNDAMENTACAO. O preso em flagrante e acusado de trafico de
entorpecentes, crime de natureza hedionda, ndo pode ter seu pedido de
liberdade provisoria indeferido pela simples razdo da gravidade do delito.
Necessario que a manutencao da prisdo seja fundamentada em fatos que
indiquem sua necessidade, observados os requisitos previstos no art. 312 do
CPP. Precedentes citados: RHC 11.631-MG, DJ 10/10/2001, e HC
31.230/SP, DJ 13/09/2004 (HC 39.635-DF, Rel. Min. José Arnaldo da
Fonseca, julgado em 17-2-2005).

Superada a tentativa de conceituar a ordem publica por parte da doutrina, cabe
discorrer acerca da outra inovagcdo da nova lei de prisbes, qual seja, a garantia da
ordem econdémica.

No que diz respeito a garantia da ordem publica como um dos elementos
capazes de sustentar a custddia cautelar, é sabido que tal requisito mostra-se como
uma forma de trazer a tranquilidade ao meio social onde ocorrera a pratica delitiva,
com a efetiva restricao da liberdade do agente criminoso, fazendo com que nao nasca
o sentimento de impunidade, e que de pronto o Estado haja.

Igualmente, conceito este muito bem manejado por Eugénio Pacelli e Domingos

Barroso da Costa, sendo vejamos:

Expostas as criticas que se entendem pertinentes no que tange a prisdo
preventiva para garantia da ordem econbémica, cabe-nos, agora, dirigir
novamente o foco para a expressao ordem publica, em mais um esforgo no
sentido de demarcar os espacgos de sua interpretagdo, ainda que de forma
precéria, dada a instabilidade inerente a abertura de significacdo que enseja.
Com esse escopo, destacamos, de inicio que a prisdo preventiva nao se
caracteriza pela instrumentalidade que, de um modo geral, € marca de
distincdo das cautelares. Ou seja, ndo se destina a tutela da efetividade do
processo condenatério, mas, sim, “a protecdo da propria comunidade,
coletivamente considerada, no pressuposto de que ela seria duramente
atingida pelo ndo aprisionamento de autores de crimes que causassem
intranquilidade social”. (PACELLI; COSTA, 2013, p. 101, grifo do autor)
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Entretanto, o conceito de ordem publica, quando aplicado ao caso concreto,
necessario se faz um juizo de ponderagdo quanto as circunstancias do delito, e
também quanto as condi¢gbes pessoais do acusado, sem, contudo, deixar-se levar
pela repercussao acerca do delito que esta em exame, principalmente quando se trata
de crime praticado com violéncia ou grave ameaca, o qual € desafiador ao instituto da
prisdo preventiva. Por outro lado, tem-se que a possibilidade de que o agente
criminoso, com a imposigao de outras medidas cautelares diversa da prisdo, néao
cesse espontaneamente com a pratica dos delitos, voltado assim a reiterar as
condutas criminosas, fazendo com que surja a intranquilidade social.

Discorrem muito bem acerca do tema Eugénio Pacelli e Domingos Barroso da

Costa:

O que deve, porém, restar definitivamente assentado € que a expressao
ordem publica precisa, necessaria e indispensavelmente, ser delimitada em
seus contornos minimos, de modo a permitir uma aplicagdo minimamente
segura da hipétese de prisdo que ela consagra. (PACELLI; COSTA, 2013, p.
102, grifo do autor)

E sabido que, diferentemente do processo civil, 0 processo penal ndo gira em
torno de conflito de interesses propriamente dito, tendo em vista se tratar de ramo do
Direito Publico, o qual, na agao penal versa acerca do direito de liberdade do réu,
que pode ser cerceada durante a instrugdo, havendo elementos que fundamentem
tal constricdo, bem como, ao final com o transito em julgado em uma sentenga
condenatoria, de regra.

Acerca de tais afirmacgdes, cabe discorrer os comentarios de Eugénio Pacelli

e Domingos Barroso da Costa, conforme segue:

Dai por que entendemos legitima a previsdo de cabimento da custddia
preventiva em garantia a ordem publica como medida cautelar habil a
impedir a reiteragao criminosa, até que — e se — aplicada, ao final, a pena
privativa de liberdade (ainda que substituivel ou passivel de suspensdo —
sursis), por decisdo condenatoéria que transite em julgado ao final de um
devido processo penal. E ndo ha de se confundir as fungdes preventivas
(finais) da pena com a cautela (meio) que se pretende com a prisao
preventiva, principalmente porque se ddo em diferentes momentos, a partir
de juizos de natureza diversa. (PACELLI; COSTA, 2013, p. 103, grifo do autor)
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Findo as explicagbes acerca do conceito de garantia da ordem publica ainda
restam a ser analisados a conveniéncia da instrugéo criminal e a prisdo como forma
de garantir a aplicagéo da lei penal.

A prisédo preventiva como forma de conveniéncia da instrugdo criminal, gira em
torno da fungédo exercida por todo o conjunto jurisdicional durante a persecucgao penal.
Assim sendo, tal requisito € fundamental quando ha probabilidades de que o acusado,
solto, possa interferir no regular tramite do devido processo penal, retardando o curso
da acgao penal.

Outrossim, sdo de grande monta os casos de prisdo preventiva decretada por
conveniéncia da instrugao criminal, muito por conta de ameacas contra o ofendido e
testemunhas que figuram dentro da agao penal.

Cabe ressaltar as explicagdes de Eugénio Pacelli e Domingos Barroso da

Costa:

Constata, portando, a aparéncia do crime (fummus boni iuris ou comissi
delicti), o perigo da demora (periculum in mora ou libertatis), pode decorrer
dos riscos que o investigado ou processado, estando em liberdade,
represente ao escorreito andamento da investigagdo ou do processo, enfim,
da persecugéo.

[...]

Por fim, sdo varios os exemplos que poderiam ser citados para ilustrar a
decretagao da prisdo preventiva por conveniéncia da instrugédo criminal ou da
investigagao. Talvez os mais comuns, dentro os muitos possiveis, sejam a
destruicdo de provas e a ameaga — direta ou indireta — a testemunhas ou a
vitima. Fato que é que esta conduta, especificamente, se subsome ao tipo
previsto no art. 344 do CP, razdo pela qual, além de legitimar a decretagéo
da custddia preventiva, pode resultar em condenagéo a pena de reclusao de
um a quatro anos e multa, além da corresponde a violéncia eventualmente
exercida. (PACELLI; COSTA, 2013, p. 104, grifo do autor)

Ainda, tem-se a prisdo como meio para garantir-se a aplicacéo da lei penal. Tal
requisito, também ensejador e motivador para a constricdo cautelar versa a respeito
da efetiva garantia da aplicacao de eventual sancao penal ao fim do processo crime,
em virtude de sentenga condenatdria e também como motivador, durante a instrugao
processual, para que nao haja o risco real de fuga por parte do acusado, em razao de
nao possuir vinculos com a Comarca/Juizo Processante, ou por tentativa de frustrar

tal medida, através de qualquer outro meio que retire o acusado do distrito da culpa.
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Também é de grande monta os ensinamentos de Eugénio Pacelli e Domingos

Barroso da Costa, sendo vejamos:

Como acima antecipado, também se trata de finalidade que expressa o
carater instrumental da prisdo preventiva por tanto decretada. Tem-se, a partir
da medida, o acautelamento quanto a utilidade do processo condenatorio, a
garantir a efetiva aplicagdo da pena que ao seu final venha a ser imposta ao
réu.

Dependendo da demonstragdo fundamentada quanto a necessidade,
adequagao e proporcionalidade da medida, certo é que a decretagdo da
custddia preventiva para esse fim requer analise e exposicédo contextualizada
das circunstancias e condigdes do investigado ou processado que
evidenciem suas manobras no sentido de frustrar a aplicagado da lei penal.
Noutros termos: sua decretagao requer seja demonstrado o risco real de fuga.
(PACELLI; COSTA, 2013, p. 105)

Nao ficando apenas com os ensinamentos de Pacelli e Barroso da Costa, cabe
tecer os comentarios de Aury Lopes Jr, quando muito bem exemplifica a garantia de
aplicacao da lei penal, com o risco real de fuga do acusado e também como meio de

garantir eventual aplicagéo de sentenga condenatdria, sendo vejamos:

Assegurar a aplicagéao da lei penal: em ultima analise, € a priséo para evitar
que o imputado fuja, tornando indécua a sentenga penal por impossibilidade
de aplicacdo da pena cominada. O risco de fuga representa uma tutela
tipicamente cautelar, pois busca resguardar a eficacia da sentenca (e,
portanto do préprio, processo).

O risco de fuga ndo pode ser presumido; tem de estar fundado em
circunstancias concretas.

N&o basta invocar a gravidade do delito ou a situagéo social favoravel do réu.
E importante o julgador controlar a “proje¢do” (mecanismo de defesa do ego)
para evitar decisbes descoladas da realidade fatica e atentar para o que
realmente esta demonstrado nos autos. (LOPES JR., 2013, p. 93)

Nao fosse somente os elementos presentes no artigo 312 do Codigo de
Processo Penal, ainda ha de se levar em conta os demais requisitos presentes no
artigo 282 e seus incisos do mesmo diploma processual, o qual refere a necessidade
e a adequacao da medida a ser adotada diante de uma situagao que seja necessario

manejar as cautelares e eventualmente uma priséo.
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Acerca da adequacgéo, conceituando sinteticamente, trata-se de um juizo de
valor a ser feito em um primeiro momento quando da pratica da infracéo penal, para
justamente adequar as medidas cautelares as suas finalidades no caso concreto.

Muito bem assevera acerca do tema Aury Lopes Jr., sen&o vejamos:

Assim, deve o juiz atentar para a necessidade do caso concreto, ponderando
sempre a gravidade do crime e suas circunstancias, bem como a situagao
pessoal do imputado, em cotejo com as diversas medidas cautelares que
estdo a seu dispor no art. 319 do CPP. Assim, devera optar por aquela ou
aquelas que melhor acautelam a situagdo, reservando sempre a prisao
preventiva para situagdes extremas. (LOPES JR, 2013, p. 46)

De outra banda, faz-se também indispensavel a analise da necessidade da
medida a ser aplicada ao caso concreto, buscando-se a realizacdo do resultado
esperado, dentro das reais possibilidades, fazendo com que seja aplicada a menos
gravosa de todas, reservando a segregacao cautelar somente nos casos em que nao
haja outra opgao.

Nao fosse somente os critérios de necessidade e adequacéo, ainda assim ha
o surgimento da proporcionalidade, que nada mais € do que os critérios de
necessidade mais adequacdo a serem analisados para a imposicado das medidas
frente a infragao penal.

A proporcionalidade dentro do campo processual penal faz com que surja a
cada analise acerca das medidas ou de eventual segregacédo cautelar, um conflito
entre a presuncdo de inocéncia e a prisao provisoria.

Quanto ao conceito de proporcionalidade, resta mencionar os ensinamentos de

Aury Lopes Jr.

O principio da proporcionalidade vai nortear a conduta do juiz diante do caso
concreto, pois devera ponderar a gravidade da medida imposta com a
finalidade pretendida, sem perder de vista a densidade do fummus comissi
delicti e do periculum libertatis. Devera valorar se esses elementos justificam
a gravidade das consequéncias do ato e a estigmatizagao juridica social que
ira sofrer o acusado. (LOPES JR, 2013, p. 45, grifo do autor)
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Seguindo o estudo da prisdo preventiva e ja superada a conceituagao e
explicacdo dos requisitos desafiadores da segregacao cautelar, restam ainda a ser
analisados os casos em que esta pode ou nao ser decretada, conforme dispde os
artigos 313 e 314 do Cdédigo de Processo Penal.

Nao fosse apenas a necessaria presenga do fummus comissi delicit e do
periculum libertatis, ainda assim, ha de se fazer uma cumulacao entre a redagao do
artigo 312 e também com a redacgédo das condicionantes artigo 313, do Cddigo de
Processo Penal.

Em primeiro lugar, conforme se depreende da redagéo do artigo 313, inciso |,
do CPP, onde tal modalidade somente ¢é aplicavel para os crimes dolosos, com pena
privativa de liberdade superior a 4 (quatro) anos. Ou seja, excluindo-se as
modalidades de crimes culposos, bem como aqueles com pena privativa de liberdade
igual a 4 (quatro anos).

Muito bem discorre Aury de Lima Lopes Jr, ao exemplificar a inexisténcia de
preventiva nos crimes culposo e naqueles em que a pena privativa de liberdade é igual

ou nao supera o patamar dos 4 (quatro) anos, senao vejamos:

Nao cabe prisao preventiva por crime culposo em nenhuma hipétese. Sendo
doloso, o critério de proporcionalidade vem demarcado pela lei: a pena
maxima cominada deve ser superior a 4 anos. Isso da margem, de plano, ao
seguinte questionamento: e nos (muitos) tipos penais em que a pena maxima
€ igual a 4 anos (e nao superior), como nos crimes de furto (art. 155),
estelionato (art. 171) e tantos outros? A rigor, o dispositivo é claro e ndo da
margem para interpretagdo extensiva (sempre vedada em matéria penal),
portanto, esses casos estdo excluidos das hipoéteses de decretagdo. (LOPES
JR., 2013, p. 98)

Outrossim, também ha a previsao legal de incidéncia da prisao preventiva para
o réu reincidente em crime doloso, conforme se depreende da redacao do artigo 313,
inciso Il, do Cddigo de Processo Penal.

Prosseguindo, tem-se a prisdo preventiva como um meio de garantir o
cumprimento de medidas protetivas deferidas em situacdo de violéncia doméstica,
tendo em vista que eventual descumprimento ndo se subsume a figura tipica do artigo

330 do Codigo Penal, dai o porqué do surgimento da prisao preventiva.
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Muito bem ja escrevera sobre o tema, Eugénio Pacelli e Domingos Barroso da

Costa, bem como Aury Lopes Jr.:

Do inciso lll, por sua vez, emerge a prisao preventiva como medida cautelar
de salvaguarda a direitos individuais de pessoas vulneraveis ou em situagao
de vulnerabilidade, que tenham sido (ou sejam!) vitimas de violéncia
doméstica ou familiar e para cuja protegdo outras medidas menos gravosas
nao se fizeram eficazes. E, também nessa hipdtese, o0 manejo da custddia
preventiva é possivel independentemente do maximo de pena abstratamente
previsto para a infragdo que motiva a investigagédo ou o processo. (PACELLI;
COSTA, 2013, p. 109)

Esse inciso foi além da redagao anterior, que havia sido inserida por for¢a da
Lei n. 11.340/06, para incluir no caso de violéncia doméstica, além da mulher,
a crianca, o adolescente, o idoso, o enfermo ou qualquer pessoa com
deficiéncia (mas sempre no contexto de coabitagdo da violéncia doméstica).
Cria o dispositivo uma espécie de vulnerabilidade doméstica, em que a prisao
preventiva & usada para dar eficacia a medida protetiva aplicada. (LOPES
JR., 2013, p. 100)

Concluindo com o artigo 313 do Codigo de Processo Penal, em seu paragrafo
unico, ainda tem-se a possibilidade de decretacéo da prisao preventiva nos casos em
que seja duvidosa a identidade civil da pessoa sobre a qual recai a prisdo, bem como
quando esta nao fornecer suficientes elementos para sua identificagao, devendo ser
0 segregado, logo apods sua identificacdo, posto em liberdade, salvo se por outro
motivo se deva manter a cautelar.

Nao obstante, manifesta se faz a necessidade do fummus comissi delicti e do
periculum libertatis, como elementos essenciais juntamente com a cumulagdo do
paragrafo unico do referido dispositivo legal, e também a luz da Lei n® 12.037/2009,
que versa acerca da identificagdo criminal.

Acerca da matéria, muito bem ja se manifestou Aury Lopes Jr, conforme segue:

Trata-se de uma inovacéo e que, igualmente, exige uma leitura cautelosa.
Para que seja decretada a prisdo preventiva do imputado por haver duvida
em relagdo a identidade civil sdo imprescindiveis o fummus comissi delicti e
o periculum libertatis [...]

A regra é que o civimente identificado n&o seja submetido a identificacéo
criminal (ou seja, nem datiloscépica, nem fotografica), definindo a lei que a
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identificagao civil pode ser atestada por qualquer dos seguintes documentos:
carteira de identidade; carteira de trabalho; carteira profissional; passaporte;
carteira de identificagdo funcional; outro documento publico que permita a
identificagcdo do indiciado. A lei equipara aos documentos civis os de
identificagcao militar.

Nao sendo apresentado qualquer desses documentos, sera o suspeito
submetido a identificacdo criminal e, dependendo do caso, a prisao
preventiva (recordemos, desde que observados os casos de cabimento). [...]
Em suma, essa hipdtese de prisdo preventiva deve ser empregada com
cuidado, analisando-se a situagéo a luz dos casos de identificagdo criminal
previstos na Lei n. 12.037/2009 e cessando tdo logo ela seja realizada.
(LOPES JR., 2013, p. 102, grifo do autor).

Encerradas as possibilidades descritas no artigo 313, resta a analise do
disposto no artigo 314 do CPP, o qual refere que a prisao preventiva nao sera decreta
quando o agente tiver agido dentro das hipoteses elencadas no artigo 23, incisos |, Il
e lll, do Cddigo Penal, ou seja, quando o delito tiver sido praticado na forma de alguma
das excludentes de ilicitude.

Muito bem destacada tal forma por Eugénio Pacelli e Domingos Barroso da

Costa:

E o que se infere do art. 314, CPP, justamente por ser pressuposto primeiro
da decretacéo da preventiva a prova da existéncia de crime, conceito juridico
que se estrutura também a partir da ilicitude da conduta. Assim, diante de
elementos de convicgcdo que permitam concluir pela probabilidade de
exclusao da ilicitude da conduta, ndo se podera considerar provada a
existéncia de crime. Logo, descabida a preventiva. (PACELLI; COSTA, 2013,
p. 109)

Dando por finalizada a dissertacdo acerca da prisao em flagrante, das medidas
cautelares diversas a prisdo, da prisdo preventiva e todos os seus requisitos
essenciais e ensejadores para ser possivel sua existéncia, cabe, por fim, discorrer

acerca dos efeitos proporcionados pela nova lei de prisdes.
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4 DA (IN)EFICACIA DA LEI N° 12.403/2011

Aos operadores e doutrinadores que se debrugam sob do Codigo de Processo
Penal, em uma forma mais garantista de vé-lo ser aplicado, sdo sabedores de que o
CPP, atualmente em vigor, é o (quase que) falho resultado das inumeras modificacbes
ocorridas logo apos a sua entrada em vigor no ano de 1941, como por exemplo, a
propria lei em comento, a qual discorre acerca da nova forma de priséo, alterando a
parte que versava acerca das medidas cautelares pessoais, bem como a mini reforma
de 2008, a qual modificou quase que totalmente os dispositivos do CPP.

Quanto as pontuais reformas e as consequéncias geradas por cada uma delas
e o impacto causado no tramite processual, muito bem ja se manifestou Aury Lopes

Jr., sendo vejamos:

O problema das reformas pontuais, sem desmerecer a imensa qualidade do
trabalho realizado pela Comissdo de Juristas, &€ que elas geram
inconsisténcias e incoeréncia sistémica, transformando o CPP, cada vez
mais, numa imensa colcha de retalhos. Basta ver que modificaram todos os
procedimentos em 2008 e ndo tocaram no capitulo das nulidades... gerando
graves paradoxos.

A reforma de 2008, deu-se por meio das trés leis citadas, sendo as duas
primeiras (n. 11.689 e 11.690) publicadas no dia 9 de junho de 2008 e a ultima
(Lei n. 11.719) no dia 20 de junho. Juntas, modificaram mais de 100 artigos
do CPP e alteraram direta ou indiretamente, todos os procedimentos do
Cadigo. [...]

O que se deseja(va) é(era) um CPP inteiramente novo, elaborado pds—
Constituicdo de 1988 e com uma matriz acusatoéria claramente definida.
(LOPES JR., 2013, p. 13)

Nao obstante, uma das mais impactantes reformas que recairam sob o
Processo Penal, sem sombra de duvidas é a Lei n. 12.403/2011, que dispés num todo,
sob a nova forma de prisdo, medidas cautelares e liberdade proviséria com ou sem
fianga. Muito embora, tal dispositivo legal no seu processo legiferante, tivesse como
objetivo principal desafogar o atual sistema carcerario brasileiro, verifica-se que esta

nao conseguiu alcancar tal pretensao.
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Muitos sdo os fatores que acabaram por contribuir para tal (in)eficacia, dentre
eles, a insergdo de figuras previstas em tal dispositivo legal, que, na época de sua
época de criagao, nao estavam previstos (garantia da ordem publica e da ordem
econdmica), também ao fato da natureza dos delitos praticados, os quais, muitas
vezes, de pronto necessitam da incidéncia da prisdo preventiva, ndo sendo favoravel
a imposicado de alguma das medidas cautelares prevista no artigo 319, sejam elas,
isoladas ou cumulativamente.

Igualmente, ainda cabe ressaltar a falta de previséo de prazo para cumprimento
da prisdo preventiva, que como € cedico, ndo pode servir como medida de punicio
antecipada por parte do Estado, tendo em vista a regra da presuncéo de inocéncia,
fazendo assim, com que o sistema prisional apresente nimeros absurdos de presos
provisorios.

Quanto a nao existéncia de prazo para a prisao preventiva, cabe tecer os

dizeres de Bonfim:

A decretagéo da prisao preventiva ndo se faz por prazo determinado, isto &,
possui carater rebus sic stantibus, ou seja, enquanto as coisas continuarem
como estdo. Entretanto, é certo que ndao pode o réu permanecer preso
preventivamente por prazo indeterminado, sob pena de se caracterizar
constrangimento ilegal. Nesse caso, a jurisprudéncia tem criado mecanismos
para a afericdo da existéncia do chamado “excesso de prazo” (BONFIM,
2010, p. 460)

Ainda assim, no que diz respeito a ndo previsao de prazo e, o lapso excessivo
no cumprimento da preventiva, acabam se tornando, como anteriormente
mencionado, a medida de puni¢do antecipada por parte do Estado e, bem como o

constrangimento ilegal, tese também ja suscitada por Avena:

Observe-se, porém, que outra é a conclusao se no caso concreto ficar
evidenciado que a decretagao da custddia ndo observou os pressupostos que
a justificam, ou se a medida ja perdura por lapso superior ao aceitavel sem
que para isso tenha dado causa a defesa (Sumula 64 do STJ). Em tais
hip6teses, independentemente da gravidade ou repugnancia causada pelo
delito, a verdade é que a priséo preventiva estara sendo utilizada pelo Poder
Publico como instrumento de punigao antecipada e ndo como forma de priséo
processual, consubstanciando clara violagdo ao principio da presungao de
inocéncia, restando, por isso mesmo, absolutamente ilegal (AVENA, 2010, p.
876)



40

Cabe muito bem destacar a licdo dada por Aury Lopes Jr, quando muito bem
destaca a insercao de tais figuras na Lei 12.403/11 e também quanto ao colapso

carcerario que se apresenta nos dias atuais, senido vejamos:

Infelizmente, estamos diante de uma nova reforma pontual que nem sequer
aproveitou o trabalho desenvolvido no PLS n. 156/2009, optando por um texto
de 2001, que ainda foi violentado. Exemplo disso é a equivocada manutengao
da prisdo preventiva para garantia da ordem publica e da ordem econdémica
que nao estava no texto originario do PL n. 4.208/2001 e foi resgatada na
Céamara dos Deputados em 2002 e mantida até o final da tramitagéo. [...]

A prisdo para garantia da ordem publica (ou econémica) serve a qualquer
senhor, mas n&o serve para um processo penal democratico e constitucional.
Outro erro gravissimo foi continuar fechando os olhos para o direito
fundamental ao processo penal em um prazo razoavel (art. 5°, LXXVIII, da
Constituigdo). Precisamos ter prazos maximos de duragéo da prisao cautelar
claramente definidos em lei e com sangao processual. [...]

O dever de revisar periodicamente a medida cautelar, que estava no §7° do
art. 282, infelizmente foi retirado na época da votagéo final da Camara dos
Deputados.

Essa lacuna da lei vai continuar cobrando um preco alto no que tange ao
sacrificio de direitos fundamentais e a (de)mora jurisdicional, principalmente
num pais em que é bastante comum prisdes cautelares se arrastarem por 3
ou 4 anos (!). Significa dizer que nossos presidios estao repletos de pessoas
presas ha anos sem terem sido julgadas. E isso vai continuar. (LOPES JR.,
2013, p. 15)

Gize-se ainda, a sua manifestacdo quanto a situacdo do sistema carcerario
brasileiro, retomando a ideia da faléncia da prisdo, tendo em vista o alarmante niumero

de presos provisorios, como bem assevera Aury Lopes Jr:

Mas o sistema carcerario brasileiro estd em colapso, e no ano de 2011
superamos a marca dos 500 mil presos, dos quais quase 200 mil sdo presos
cautelares. Esse é o estado de emergéncia que pressionou essa reforma
pontual. (LOPES JR., 2013, p. 14)

Outrossim, o numero ainda é mais alarmante quando da apresentagao dos
ultimos dados colhidos pelo Conselho Nacional de Justiga (CNJ), em junho de 2014.
Conforme relatério do CNJ, o Brasil, em 2014, ostentava a numero de 563.526

mil presos, sendo estes, presos com sentenga transitada em julgado e presos
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cautelares. Comparando-se com os dados acima mencionados na ligao de Aury Lopes
Jr., em trés anos, deram entrada ao carcere mais 63.526 mil presos.

Seguindo, o numero ainda é mais absurdo, quando somam-se a quantidade de
presos cautelares e definitivamente condenados, com o0 numero de presos
domiciliares, chegando-se ao patamar de 711.463 mil pessoas segregadas no Brasil.

A partir de todos esses numeros, desconsiderando o0 numero de presos
domiciliares, o Brasil apresenta um déficit de 206.307 mil vagas, tendo em vista que o
sistema carcerario comporta 357.219 mil presos.

Corroborando a ideia de Aury, ao dissertar acerca da n&o regulamentacao de
prazo para o cumprimento da prisdo preventiva, chega-se ao percentual de 41% da
populagao carceraria ser composta por presos cautelares, conforme dados do CNJ.

A mingua da situagao caodtica no carcere que se apresenta em todo o territorio
nacional, corroborando ainda mais com a (in)eficacia da lei em comento, cabe
ressaltar a situagao que se apresenta no Estado do Rio Grande do Sul, segundo dados

do Juiz de Direito Sidinei Brzuska:

O Brasil, nos dultimos cinco anos, aumentou em 33% a taxa de
encarceramento. Nos estamos cada vez mais jogando gente para um sistema
que nao funciona e estamos gastando dinheiro com isso, avalia. A realidade
do Rio Grande do Sul, adverte, é de absoluta emergéncia. “Sequer audiéncias
conseguimos fazer. Daqui a pouco ndo vamos conseguir julgar. E n&o faltara
gente para acusar o Poder Judiciério de culpa disso, por estar soltando gente
porque ndo esta conseguindo fazer audiéncias. (BRZUSKA, 2016)

Por outro lado, atestando para a (in)eficacia da lei em comento, cabe ressaltar
os ensinamentos de Nader, quando discorreu acerca dos atributos de validez da

norma juridica, como a vigéncia, eficacia, efetividade e legitimidade, senédo vejamos:

Por eficacia devemos designer o resultado social positive alcangado pelas
normas juridicas. Lei eficaz € aquela que provoca as consequéncias sociais
almejadas por seu autor ao elabora-la. Ao programar um conjunto de normas,
0 6rgéo criador tem por mira atender a realidade social que apresenta algum
tipo de problema. (NADER, 1992, p. 72)
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Sendo assim, através dos dados fornecidos pelo Conselho Nacional de Justica,
e crivel de crer que a lei em comento nao conseguiu solucionar o problema das prisées
em massa, pois ao invés de impulsionar uma redug¢ao nos indices de prisdes, nao

conseguiu contornar a situacao
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

Analisando todo o exposto durante o presente estudo, é de se notar as
modificagdes que ocorreram em relagéao ao instituto da prisdo, com o advento da Lei
n°® 12.403/2011, com a instituigdo das nove medidas cautelares previstas no artigo

319 do CPP, podendo ser aplicadas de maneira singular ou cumulativamente,
também a inovagdo da prisdo em flagrante como medida preparatéria para
posteriormente serem tomadas as providéncias previstas no artigo 310 do mesmo
diploma processual, bem como a prisdo preventiva.

Outrossim, com as inovacdes que advieram do texto da lei, esta corroborou
positivamente com o principio insculpido na Constituicdo Federal e norteador do
processo penal, qual seja, o da presungao de inocéncia, fixando ainda mais a ideia
de ter a prisdo como ultima ratio do ordenamento juridico, sendo medida de carater
extremo e excepcional.

Ha também que se levar em conta o formato de como se deram as
circunstancias para ensejar a decretacdo da prisao preventiva, quais sejam: a
presenga do fummus comissi delicti e o periculum libertatis, a prisdo como garantia
da ordem publica e da ordem econ6mica, por conveniéncia da instrugao criminal e
para a garantia da aplicacdo da lei penal, previstos no artigo 312 do Cddigo de
Processo Penal.

Também quanto aos delitos que sao desafiadores do instituto da priséo
preventiva, aqueles crimes dolosos que possuem pena privativa de liberdade superior
a 4 anos e a impossibilidade de decretacdo frente a forma culposa da pratica
de algum crime.

Ainda assim, cabe ressaltar a necessidade e a adequacgao para a imposi¢cao
de tal medida, ambas previstas no artigo 282, inciso | e Il do CPP, e que
posteriormente acabam por criar a figura da proporcionalidade, sendo um somatorio

das duas primeiras, conforme ja exemplificado durante o transcorrer do trabalho.
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Em contrapartida, ha que se deixar claro as partes que equivocadamente ainda
fazem parte da lei durante esse periodo de quase seis anos na tentativa de diminuir o
numero de prisdes no Brasil. Um dos pontos geradores de discusséo por parte da
Doutrina, conforme ja mencionado durante a dissertagcdo do trabalho, foi a insergao
da prisdo como garantia da ordem publica e da ordem econbmica, a qual n&o era
prevista o projeto originario da referida lei, e que néo serviria para um Processo Penal
Democratico.

O fato é de que, em que pese, a nova lei de prisdes ter disposto uma maneira
diferente de se analisar a situagao delitiva para posteriormente se fazer aplicar algum
de seus dispositivos, vé-se que até os dias atuais nio teve eficacia, tendo em vista o
Brasil ostentar a quarta posi¢cao no ranking de paises com o0 maior numero de presos,
com um indice de 41% de presos cautelares. Ou seja, a sua ineficacia esta no fato do

exponencial crescimento da populagao carceraria no Brasil.
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