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RESUMO

Como as sociedades foram se evoluindo, foram criados meios para que se
tivesse o controle social, controle esse inicialmente feito de forma arbitraria,
tendo como escopo a simples questao de controle social. Com a evolucéo, essas
préaticas vistas como banais, foram substituidas por praticas menos evasivas ao
contexto em que sem insere, tendo como objetivo assegurar um minimo de
coeréncia diante da justificativa adotada. Com o desenvolvimento social,
intelectual e cultural, veio a tona alternativas a tentarem a substituir tais medidas
assecuratorias, sendo elas medidas alternativas em que leve o agente passivo
de tais medidas a segui-las por risco de té-las revogadas e assim voltar a
condicao anterior imposta. As prisdes cautelares sao usadas de forma especifica
em cada caso, tendo sempre o desafio de se balancear entre o cerceamento da
liberdade e a garantia processual em detrimento da instrumentalidade e
aplicacdo da lei. Assim sendo, leis sdo editadas, com o intuito de sempre
racionalizar o processo, tendo como objetivo o encontro de alternativas menos
penosas, tanto para o individuo, a sociedade e ao Estado.

Palavras-chave: Prisdo, Cautelar, Estado, Sociedade, Desenvolvimento Social.



INTRODUCAO

E sempre importante se verificar as legalidades, motivos, principios e
proporcionalidade de todas medidas que visam e que ferem restringir o direito
de locomocgéo. As prisdes cautelares devem ser vistas como um ato excepcional,
visando a garantia da protecao social, a manutencao coletiva da sociedade e a
manutencgdao coletiva de uma eventual desordem, diante uma eventual sensagéo
de ineficacia na eficiéncia em persecucdo dos delitos, isso levando em
contraponto um grande problema, que € esse complicado balanceamento entre
a protecéo efetiva das liberdades e direitos fundamentais.

Como fazer esse confrontamento entre a limitacao da liberdade, direitos
fundamentais e a presuncao de inocéncia é de tamanha complexibilidade, que
se fara a necessidade em se verificar a legalidade de tais medidas e como
utiliza-las de modo a sempre respeitar as garantias individuais, caso, € claro, ndo
havendo alternativas a substitui-las

O assunto que sera tratado é de grande importancia, havendo uma
apresentacdo desde como era aplicadas as prisdes cautelares, levando em
conta sempre 0 momento histérico em que era utilizada, para assim podermos
entender as suas caracteristicas mais exclusivas na qual foram aplicadas, e com
o andar do desenvolvimento até ao que conhecemos hoje como prisao cautelar,
sempre levando essa comparacdo aos direitos inerente ao homem e a sua
presuncao de inocéncia.

Sera feira uma apresentacdo bem detalhada dos requisitos, legalidades,
levando sempre em conta essa presuncao de inocéncia, verificando assim com
€ abordado essa problematica na Constituicdo Federal, leis e demais Doutrinas,

de forma consistente e fundamentada.



CAPITULO |
PRISOES CAUTELARES NO BRASIL

1.1  BREVE APONTAMENTO HISTORICO

Prisdo, conceito originado do latim prensione ou prehensione, consiste
no ato de prender alguém que desrespeita as normas juridicas, normas essas
estabelecidas pelos legisladores em observancia aos procedimentos
estabelecidos pela nossa Constituicdo Federal. Devendo se observar o seu
carater punitivo relacionada a uma pena, sempre relacionando assim, com um
procedimento administrativo criminal investigatorio, que nem sempre foi aplicado
aos moldes em que se pode ver hoje.

Antigamente, o aprisionamento era feito através dos cativeiros do rei,
nao tendo essa visdo de uma sancdo penal, pois ndo se tinha normas
codificadas, nem cadeias ou presidios. Tendo assim a prisdo um papel de
intimidacao a um determinado individuo ou grupo de individuos, tornando-o docil
e submisso a um rei em razdo de algum motivo em que |he pareceu razoavel
para tal medida.

Com o passar dos tempos, a prisdo ganhou um teor de punicdo a
praticas religiosas, mostrando assim, mais uma vez 0 Seu UsoO como mera
ferramenta para mostrar sua superioridade e dominio. Tendo a prisdo uma
origem na proépria igreja com a criacdo do tribunal de inquisicdo, em que era
utilizada para os hereges que desrespeitavam as vontades da igreja, sendo

usada como medida de castigo, privando assim a sua liberdade.



Tendo em vista em que a prisdo se revelou uma medida com objetivo da
privagédo da liberdade de locomogao diante de fatos, digamos assim, dos mais
variados possiveis, sendo tais motivos até questionaveis, mas porém de acordo
com o contexto histérico e ao depender da sociedade, se mostrou uma medida
adequada, levando sempre em conta, 0 governo vigente.

Mesmo sendo muitas vezes questionaveis, essa privacao de liberdade
se mostrou uma verdadeira evolugdo histérica das penas ao redor do mundo,
isso tudo se levando em conta como eram aplicadas as san¢des a crimes
praticados, que eram ou com o préprio corpo, tendo dedos arrancados, maos
arrancadas nos casos de furtos, isso ndo levando em conta outros crimes mais
graves e penas mais severas, evidenciando assim a brutalidade na forma de
punir. Medidas essas muito criticadas a €época por pensadores iluministas, que
alegavam a afronta a dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais que
nao eram respeitados.

Como se pode verificar, a prisdo propriamente dita e a prisdo cautelar,
eram unas, ou seja, nao tinham de um lado uma medida de assegurar a justica
e a ressocializacdo, nem de outro como um meio de assegurar que tal justica
aconteca baseadas em um devida punicdo e a preservacao de todo o0 processo
investigativo, mas sim, servia como uma ferramenta de demonstracédo de poder

e superioridade.

1.2 O SISTEMA CAUTELAR ANTERIOR AO CODIGO DE 1941

No Brasil, € importante de se observar, que antes mesmo da
proclamacao da independéncia, o principe regente Dom Pedro, com data de 23
de maio de 1821, depois de considerar o comportamento de governadores,
juizes criminais, magistrados, que violando o poder jurisdicional em que lhes fora
concedido, mandavam prender por mero arbitrio, antes de culpa formada, com
pretexto de dendncias que deveriam ser sigilosas, suspeitas veementes, e outros
motivos graves a humanidade, para assim conservar em masmorras, com a
utilizacéo de pesos de ferro, veio a decretar que a partir de tal ato que nenhuma

pessoa livre no Brasil possa jamais ser presa sem ordem escrita do juiz ou
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magistrado criminal no territorio, exceto somente em caso de flagrante delito, em
gue qualquer pessoa do povo deva prender o delinquente.

Logo que o Brasil alcancou a independéncia politica, foi outorgada a
primeira carta politica, a constituicdo do império de 1824, cujo artigo 179 continha
gue ninguém poderia ser preso “ sem culpa formada”, exceto no casos declarado
em lei e que mesmo com culpa formada, ninguém poderia ser conduzido a
prisdo, ou nela conservado, se prestasse fianca idénea, caso fosse possivel.
Sendo ainda que, em se tratando de crime punido com pena nao superior a seis
meses de prisao ou que nao fosse “de desterro para fora da comarca”, poderia
o réu obter sua liberdade sem pagar fianga.

A formacédo de culpa era regulada pelos artigos 134 e seguintes pelo
codigo de processo criminal de primeira instancia, que permitia ao juiz, a
depender do caso, apos o oferecimento da denuncia ou queixa, ao se convencer
da existéncia do delito e de quem era seu ator, em que declarava por meio do
despacho nos autos, o prosseguimento ao processo em vista ao julgamento em

definitivo.

Tal “culpa formada” que representava um filtro para a admissibilidade
da acusacdo, tinha como apoio as provas até entdo produzidas
(pericia, testemunhos e interrogatério do acusado) e, uma vez
pronunciada a conviccao judicial, o nome do réu era langcado em livro
préprio e era ordenada, automaticamente, sua prisdo (art. 146). A
justificativa era de que a prisdo decorrente de prondncia possuia um
lastro mais seguro do que a prisdo preventiva, por ser aquela
decorrente de uma instrucdo preliminar sob o contraditério (apud
FREDERICO ALVES, 1965).

O codigo imperial também previa, como podia constatar, a prisao,
mesmo sem culpa formada para aqueles que viessem a ser detidos em flagrante
em delito, ou para os que viessem a ser indiciados por crimes em que néo fossem
dados a possibilidade de pagando de fianca.

Posteriormente, como a reforma de 1841, foram introduzidas mudancas
significativas no processo criminal, nas quais, foi feita a implantacdo do que ficou

conhecido como policialismo judiciario:

Essa expressdo remete ao periodo de 30 anos de uma peculiar
estrutura da justica criminal, em que a policia prendia, investigava,
acusava, e pronunciava os acusados de certos crimes de menor
importancia. (CRUZ, 2020, pagina 46).
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Havendo assim uma completa confusdo entre as funcdes policiais e
judiciais, sendo que os Chefes de Policia Delegados eram escolhidos por ato do
imperador ou dos Presidentes das Provincias, entre os Desembargadores e
Juizes de Direito.

Os Chefes de Policia passaram a exercer atribuicdes destinadas aos
Juizes de paz, assumindo assim a competéncia para processar e julgar
contravencgdes bem como crimes punidos com prisédo, degredo ou desterro de
até 6 meses (artigo 58, 6° regulamento n° 120, de 31/01/1842).

Tal possibilidade de exercer essa determinada competéncia, foi mitigada
pela lei n° 2.033 de 20 de setembro de 1871, retirando a competéncia de julgar
certas infragdes penais, mesmo lhes mantendo o poder de fianga, mas mantendo
a possibilidade de nomeacao dos Chefes de Policia entre os magistrados.

Com a proclamagdo da Republica, foi adota um modelo federativo
parecido com o adotado pelos Estados Unidos, dando a cada Estado membro a

competéncia para legislar sobre matéria processual.

1.3 ERAVARGAS E AS PRISOES CAUTELARES

Com a chegada do codigo de Processo Penal de 1941, elaborado em
um contexto autoritario que caracterizou o Estado Novo de Getulio Vargas,
sendo influenciado pela matriz fascista de Mussolini, e depois pelos codigos

elaborados em base do regime de carater totalitario.

Na seara das prisbes cautelares, o recrudescimento legislativo foi
anunciado expressamente na Exposi¢do de Motivos do Cdodigo Penal
de 1941, apds a afirmacéo de que a prisdo em flagrante e a preventiva
passavam a ser “ definidas com maior latitude do que na legislagdo em
vigor’, uma vez que “o interesse da administragdo da justica ndo pode
continuar a ser sacrificado por obsoletos escripulos formalisticos...”.
(PAZ, 2020).

No caso das prisdes preventivas, buscou a libera-la dos limites impostos
a sua admissibilidade, prevendo o seu cabimento nos casos em que reclamasse
o interesse da ordem publica, da instru¢éo criminal, ou da efetiva aplicacdo da
lei penal.

A grande novidade, resultou na introdugdo do instituto da prisao

preventiva obrigatéria, que era cabivel em determinados casos, para autores de
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crimes em que se cominasse pena maxima de reclusdo igual ou superior a dez
anos, sendo dispensada outro requisito além da prova da prética de determinada
conduta pelo acusado.

1.4  AFLEXIBILIZACAO DO CODIGO DE 1941

O rigor caracteristico do Cdodigo de 1941, que o atribuiu a marca de um
codigo que deixou marcas eternas da era totalitria em foi promulgado.
Passando assim, por mudancas ap6és transcorrido um quarto de século, no
mesmo momento em que vigorava ou periodo de exce¢do de Estado de Direito,
sendo esse o0 regime militar instaurado em 1964.

A prisdao preventiva de forma obrigatéria foi expurgada pela lei
n°5.349/73, que de espaco a redacdo atual ao artigo 311 do codigo Penal. A
possibilidade de se manter em liberdade o réu pronunciado ou condenado veio
com a alteracdo dos artigos 408, 594 e 596 do CPP pela lei n° 5.941/73, dando
Ihe no referido nome de lei Fleury referente ao Sérgio Fernando Paranhos Fleury,
também chamado como Delegado Fleury, que atuando como representante do
Estado, atuou como Delegado no Departamento de Ordem Publica e Social (
DOPS) de S&o Paulo durante a ditadura Militar, tendo feito a sua fama
conhecida, pela atuacdo violenta e que depois foi acusado por ter praticado
tortura e homicidio de inUmeras pessoas pelo Ministério Pablico, mas morrendo
antes do devido julgamento. Assim, o alargamento da liberdade proviséria sem
flanca, que passou a ser cabivel, na forma do paragrafo Unico, sendo
acrescentado ao artigo 310 do CPP, quando o juiz verificasse a inocorréncia de
gualquer das possibilidades em que autorizasse a prisdo preventiva, vindo tal
requisito com a lei n° 6.416/77.

Diante a reforma de 1977 o instituto da fianca se reduziu drasticamente
a quase uma inutilidade por assim dizer, pelo fato que o autor de qualquer crime
passou a ser beneficiario de liberdade proviséria sem fianca, assim a fianca
passou a servir apenas para que o autuado em flagrante de delito por crime
punido com prisdo simples ou detengcdo pudesse ser posto em liberdade com
maior rapidez pela autoridade policial, pois ndo se exigia a participacdo prévia

do juiz e do Ministério Publico.
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Desde entdo apresentaram enormes dificuldades legislativas para a
provacdo de um novo codigo processual penal que desse um ar de novidade e
acompanhasse a mudanca social em que vivemos, vendo que que o codigo é de
1941, ou seja, mais de 58 anos de vigéncia, tendo no seu corpo varias
mudancas, formando um corpo todo costurado de varios remendos.

Até o codigo de 1941, o fato de ser preso em flagrante e ndo a
necessidade de avaliacdo concreta de necessidade de ser preso, ndo impedia
gue o autuado fosse posto em liberdade diante de pagamento de fianca quando
se tratasse de crimes classificados como afiancaveis ou por crimes que
permitissem a responder em liberdade. Nao sendo preso em flagrante, a sorte
do sujeito dependia do arbitrio judicial e da classificacdo do crime, pois poderia
ser preso por crime inafiangavel, ou por nédo ter o dinheiro correspondente a tal
flanca. Nos casos em que o acusado, permanecendo solto durante o sumario de
culpa nos procedimentos do tribunal do juri, que caso fosse pronunciado, seria
recolhido a priséo, salvo fosse se tratasse de crime afiancavel e fosse prestada
tal fianca. E outro ponto a se destacar, € que em casos em que nao houvesse
flagrante delito, ninguém poderia ser preso cautelarmente em virtude de

autoridade competente em que néao precisava ser originaria de um juiz de direito.

1.5  PRISOES E O TRATAMENTO JURIDICO DE HOJE

Apbs o codigo de 1941, houve varios avancgos, passando a se exigir que
a prisao preventiva do indiciado ou acusado fosse precedida de analise quanto
a sua necessidade e por critérios que conferem maio objetividade a tal decisao.
A partir da década de 60, vieram inUmeras modificacdes, sendo essas

muito importantes como se pode verificar:

a) Estando o investigado ou acusado solto, valera a regra de que ninguém
podera ser preso antes de sentenca penal condenatdria definitiva, salvo
nos casos de flagrante delito, mediante ordem escrita fundamentada de
autoridade judiciaria, nos casos previstos em lei ou em virtude de prisdo
temporaria ou preventiva. Devendo estar presente o pressuposto inerente
a qualquer medida cautelar o fumus comissi delicti, caracterizando assim,

a efetiva necessidade de tal medida, observando sempre o juizo de
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proporcionalidade e a inviavel necessidade de substituicdo da prisdo por
alguma cautelar alternativa ( artigo 319 do CPP) ou até mesmo que 0juiz
conceda liberdade provisoria mediante termo de comparecimento a todos

0s atos processuais ( artigo 321 do CPP).

Estando preso o indiciado ou acusado, sera necessario verificar nos
casos em prisao em flagrante, a obtencéo de liberdade nos casos em que
a infracdo com pena maxima n&o superior a quatro anos, e ndo havendo
vedacédo a fianca (artigo 323 e 324), sendo assim o juiz ou o Delegado
podera arbitrar fianca e soltar o autuado (artigo 322, caput). Nos casos de
infracdo com pena superior a quatro anos, tendo somente o juiz a
possibilidade para conceder a fianca (artigo 322, paragrafo Unico),
valendo também nos casos em que o preso ndo poder pagar o valor
acordado para a fianga (artigo 350). Nos casos em que a lei ndo autorize
o arbitramento de fianca em face da natureza do crime ou por motivos
impeditivos, tendo que somente a autoridade judicial conceder a
liberdade sem fianca, que tenha entendido que o agente praticou o fato
em situacdo de excludente de ilicitude ou por entender que ndo esteja
presente qualquer dos motivos que justificariam a prisdo preventiva e que
afastariam a aplicacdo de outra cautelar ( artigo 310 c/c 312 e 321). Se
estiver preso em decorréncia de prisdo temporaria, a liberdade do
acusado estéa condicionada ao escoamento do prazo da prisdo temporaria
sem conversao em prisdo preventiva, ou que nos dois casos, ndo haja

mais um motivo que justificou a cautela.

Nos casos dos fatos definidos como de menor potencial ofensivo, em que
deverd ser posto em liberdade, sem pagamento de fianca, se obrigando

a comparecer futuramente ao juizado.
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CAPITULO Il
DOS PRINCIPIOS RELACIONADOS AO TEMA

2.1 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

E atualmente aceito como um principio universal, que se encontra
presente no ordenamento juridico de qualquer nacdo em que se caracteriza por
ser civilizada. Que de acordo com o art. 1° da Declaracéo Universal dos Direitos
Humanos caracteriza que “Todos os homens nascem livres e iguais em
dignidade e direitos. Sdo dotados de razdo e consciéncia e devem agir em
relacéo uns aos outros com espirito de fraternidade”, sintetizando assim o ideario
do homem, no qual fora construido ao longo da historia. Os direitos fundamentais
podem ser tratados como uma matéria fundamental em qualquer estudo social,

como define Ronaldo Bezerra:

Os direitos fundamentais podem ser considerados um dos temas mais
importantes a serem tratados em qualquer trabalho cientifico dentro
das ciéncias sociais, pois, além de serem garantia, possuem conceitos
e teorias diversificadas, de acordo com a area que se busca pesquisar
e entender. (SANTOS, 2017, pagina 27.)

Sendo assim de dificil definicdo, se levando em conta a sua natureza
abstrata, em que se vincula a qualquer ofensa a condicdo humana em sua
esséncia. Tendo assim, sua avaliacao ante a efetiva violagdo analisada no caso

concreto, especialmente em confronto com outros direitos fundamentais:

Direitos fundamentais do homem constitui a expressdo mais adequada
a este estudo, porque, além de referir-se a principios que resumem a
concepcdo do mundo e informam a ideologia politica de cada
ordenamento juridico, € reservada a designar, no nivel do direito
positivo, aquelas prerrogativas e aquelas constituicbes que ele
concretiza em garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de
todas as pessoas. No qualificativo fundamentais acha-se a indicagéao
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de que se trata de situagdes juridicas sem as quais a pessoa humana
ndo se realiza, ndo convive, e as vezes, nem sempre sobrevive;
fundamentais do homem no sentindo de que todos, por igual, devem
ser, ndo apenas formalmente reconhecidos, mas concreta e
materialmente efetivados. Do homem ndo como macho da espécie,
mas no sentido de pessoa humana. Direitos fundamentais significa
direitos fundamentais da pessoa humana ou direitos fundamentais. E
com esse conteddo que a expressao direitos fundamental encabeca
como direitos fundamentais da pessoa humana, expressamente, no
art. 17. (apud SANTOS, 2017, pagina 28.)

Considerada a importancia da dignidade da pessoa humana como
referéncia para a concretizacdo dos direitos fundamentais, a sua conceituacao
baliza-se por trés perspectivas, a dignidade como respeito ao ser humano, em
gue nao podera ser tratado arbitrariamente; a dignidade como liberdade do
individuo, em sua capacidade de ser e de definir seus préprios rumos; e a
dignidade como emancipacao do ser humano, de modo a assegurar 0S meios e
o ambiente favoravel a que cada um tenha sua liberdade de se se expressar
em sua ampla liberdade, havendo assim a auséncia de opressdo politica,
econdmica e social.

Nesse conflito de persecucédo penal, o poder-dever de punir de um lado
e o direito de liberdade ao outro lado, deixa o acusado na tradicional condicéo

de mero objeto da lide, devendo ser respeitado em sua liberdade moral.

Dai, portanto, a necessidade de que o processo penal moderno facilite
a elevacdo do acusado a condi¢cdo de protagonista da atividade
processual, promovendo sua personalizagdo para que passe a ser um
sujeito processual com voz ativa, perante o 6rgéao julgador participando
na producéo do seu caso. (apud CRUZ, 2020, pagina 70.)

Demonstrando assim a necessidade que de o 6rgdo que acusa e 0 que
o julga o acusado conhecam a pessoa alvo de acusacdo e julgamento, nao
sendo pertinente apenas a qualificacdo pessoal. Se faz necesséario a
investigacdo historica da pessoa, a trajetoria de vida, se verificando todas as

etapas vividas por essa pessoa, no ambito familiar quanto social.

De h& muitos os juristas se aperceberam de que, para 0 juizo penal,
precisa, além do fato, conhecer o homem; e néo é possivel conhecer o
homem sem reconstruir lhe a histéria. (apud, Cruz, 2020 pagina 71.)
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A aplicacdo objetiva do direito penal e processual penal € plenamente
compativel com o rigor eventualmente se mostre necessario na adog¢ao dessas
medias cautelares ou punitivas, sempre devendo ser baseada na lei, devendo
0s juizes de direito e promotores estar cientes, ao exercer os poderes em que
Ihe foram conferidos por lei, mostrar o bom uso, para que de um lado, nao
tenhamos um principio ferido, e de outro a justica a ser concretizada.

A partir de tal conceituacdo, é imprescindivel entender a dignidade da
pessoa humana dentro de sua relacdo intima com a prisdo cautelar e seu

aspecto juridico de pena processual penal antecipada.

2.2 PRESUNCAO DA INOCENCIA

A presuncéo de inocéncia ou de nao culpabilidade, se exige que no
processo penal se conceda ao acusado direito de ndo ser considerado culpado

antes do transito em julgado da condenacéo.

Assim, é necessério ao Estado em especial ao Estado-Juiz respeitar e
aplicar sempre a presuncdo de inocéncia, pois, é uma garantia ao
acusado de que tera a oportunidade de demonstrar o contrario da
imputacdo, ou a forma diversa do fato ocorrido sendo considerado
totalmente inocente, perdendo tal direito, apenas quando for
condenado por decisdo judicial condenatéria devidamente
fundamentada e transitada em julgado. (SANTOS, 2017, pagina 61.)

Em relac&o da prisdo cautelar e da liberdade provisoria, a Constituicdo
Federal, ao pesar de prever exce¢des ao favor libertatis, consagra uma regra
central de que “ ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei
admitir a liberdade provisoria, com ou sem fianga” ( art. 5°, inciso LXVI, da CF).

Sendo assim, esse principio, hora se apresenta como regra probatéria e
outras como regra de tratamento do acusado. Ao funcionar como regra de
atividade probatdria, a presuncdo de néo culpabilidade preserva a liberdade e a
inocéncia do acusado contra decisbes baseados em mera probabilidade,
determinando assim, que somente a certeza podera definir uma condenacéo e
gue o 6nus da prova cabera ao 6rgao acusador.

O oOrgdo acusador tera o Onus de provar as afirmagbes de
responsabilidade feitas ao acusado, e caso havendo alguma duvida em relagéo

ao elemento de prova, devera assim, se revolver em favor da defesa. Devendo,



18

de acordo com as regras do devido processo penal, sendo assim, essas
informagdes, em se encontrando em base de provas consistentes e submetidas
ao crivo do contraditorio, servir a ndo restar duvidas dos fatos atribuidos ao
imputado.

Sendo como tratamento, se exige que o investigado seja tratado com
respeito a sua pessoa e a sua dignidade, ndo sendo equiparado a aquele em
gue lhe recai uma prisao definitiva. Devendo assim, ser preso mediante de uma
inegavel necessidade devidamente justificada e apoiada em critérios legais,
objetivos e demonstrados concretamente, ndo devendo ser mantido em prisao

quando houver outras medidas aplicaveis:

Na diccao do legislador constituinte, ninguém podera ser mantido preso
“ guando a lei admitir a liberdade proviséria, com ou sem fianga” (artigo
5°, inciso LXVI, da C.F.), pois o “ direito a coergdo mais benigna” - a
liberdade provisodria ( ou qualquer das medidas cautelares alternativas
a prisdo, que ndo deixam de representar um 6nus ao investigado/réu)
— também se revela como uma das manifestacdes do principio de
inocéncia. (apud CRUZ, 2020, pagina 79.)

E por conseguinte, o0 uso de algemas de quem se apresenta ao Tribunal
ou ao Juiz para ser interrogado ou assistir um julgamento como acusado, podera
comprometer a esse principio, devendo ser justificado por um motivo concreto,
devidamente explicado sobre algum risco ou receio de acao prejudicial ao

processo ou as pessoas em que participam do ato processual.

2.3 FAVOR REI

O principio do favor rei ou que também pode ser chamado de favor
defensionis, favor innocentie ou favor libertatis, € um tipico de sistemas mais
democraticos, no qual ao confrontamento da ideia de que uma interveng¢ao muito
severa do Estado produz maior controle sobre a criminalidade mesmo levando
em conta a punicdo de todos os culpados e de alguns inocentes, prefere
trabalhar com a ideia de que nenhum inocente podera ser punido, mesmo que
leve a ndo punicéo de alguns culpados.

E vélido observar a sua importancia e utilidade na formulacéo legislativa,
servindo de norte para producédo normativa, inspirando também como ferramenta

de interpretacao de aplicacao de tais normas, de modo a levar ao aplicador da
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lei, diante da incerteza da aplicacdo da norma, a optar pela solu¢gdo mais benigna
aos interesses do acusado.

E importante de ser destacado, que nos casos em que a analogia em
prejuizo do acusado, ndo é permitida no Direito Penal mas porém se faz a
possibilidade de uso nos casos em que envolver matéria processual, mas que
apesar de tudo, deve-se, nos casos em que envolver razdes de liberdade, ter
sua interpretacdo de forma limitada, seguindo assim tal posicionamento, que

segundo Cruz:

[...] em nome do favor libertatis, o uso da interpretacdo extensiva, da
analogia e dos principios gerais do direito deve ser limitado, na medida
em que ndo autorizam o aplicador da lei manter alguém cautelarmente
preso sem que esteja estritamente caracterizada a incidéncia legal da
prisdo proviséria e, uma vez verificados 0s seus pressupostos e
requisitos, que ela seja imposta por mais tempo do que o
expressamente previsto, diante do favor do principio favor libertatis,
gue esta acima de qualquer outro. (CRUZ, 2020, pagina 69.)

2.4 EXCEPCIONALIDADE

Na interpretacdo desse principio, podemos retirar na sua integralidade,
interligando ao assunto de prisdes cautelares, é a de que deve ser utilizada com
excecdo, devendo ter a liberdade sempre como regra.

Sendo assim, tal concepcdo se prevalecendo nos ordenamentos
modernos, como nos tratados e convencgdes internacionais.

A consagracao do principio da excepcionalidade da prisdo preventiva
denota de forma clara ao que externaliza nos artigos que compdem o titulo IX do
cbdigo de processo penal, nos quais evidencia com clareza a exigéncia de a
prisdo preventiva, por ser uma medida de extrema ratio dentre todas as
cautelares pessoais , devendo ser imposta ao acusado ou indiciado somente
guando as outras medidas, nas quais elencadas no artigo 319 do CPP, se
mostrarem, na sua aplicabilidade, inadequadas ou insuficientes diante as
exigéncias cautelares.

De acordo com o artigo 282, tanto em seu paragrafo 4° quando explana
gue a prisdo preventiva deve ser utilizada em dltimo caso, quanto no seu
paragrafo 6° quando transcreve na possibilidade de prisdo preventiva quando
ndo cabivel sua substituicdo por outra medida cautelar e também no caso do

inciso Il do artigo 310 do CPP no qual condiciona a excepcionalidade da priséo
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nos casos em que houver prisdo em flagrante, sempre em que for inadequada
ou insuficiente tais medidas cautelares diversas da prisao.

Sendo assim, um elemento necessario a se mencionar, algo que ja era
caracteristico de imprescindivel necessidade e que foi enfatizado pelo pacote
anticrime (lei 13.964/2019), de que deve haver indicio suficiente de autoria e de
perigo gerado ao deixar em liberdade o imputado, e de que deve ser motivada e
fundamentada ao ponto de justificar tal medida adotada:

Art. 312. A prisdo preventiva poderd ser decretada como garantia da
ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrucao
criminal ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver
prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria e de perigo
gerado pelo estado de liberdade do imputado.

§ 2° A decisdo que decretar a prisdo preventiva deve ser motivada e
fundamentada em receio de perigo e existéncia concreta de fatos
novos ou contemporéneos que justifiguem a aplicacdo da medida
adotada.” (BRASIL, lei n® 13.964, de 24 de dezembro de 2019.)

2.5 LEGALIDADE

Segundo a Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso LIV, ha de
forma expressa que “ ninguém sera privado da liberdade ou de sus bens sem o
devido processo legal”’, sendo complementado com o que dispde no inciso LXI,
no qual descreve que “ ninguém sera preso senao em flagrante de delito ou por
ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo em
casos de transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei”.

Assim, s6 pode haver privacéo da liberdade humana se houver previsao
legal expressa, devendo tal procedimento seguir as regras estabelecidas em lei
e que a autoridade judiciaria previamente competente, podera ordenar a prisao
de alguém, salvo na hipétese de flagrante delito, em que qualquer pessoa pode,
e a policia deve dar voz de prisdo a quem se encontre em situacao de flagrante.
Sendo assim, além de estarem previstas no cédigo de Processo Penal, ou em
lei extravagante, a regra € de que todas as modalidades de prisdo cautelar

devem submeter-se ao prévio exame judicial.

Quanto ao principio da legalidade constitucional, o art. 5°, inciso Il da
constituicdo federal de 1988 (BRASIL,1988) dispbe que: ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2013.964-2019?OpenDocument

21

lei. A partir deste dispositivo constitucional nasce para nés o principio
da legalidade nos moldes da constituicdo em vigor. Silva (2014) afirma
gue este principio é essencial para o Estado de Direito, bem como
basilar para o Estado Democratico de Direito, pois, subordina-se a
constituicdo com fundamento na legalidade democratica. (SANTOS,
2017, pagina 45.)

Assim, para além da sua validade normativa- formal, também se faz
necessario a exigéncia e a validade material de tal medida, de modo a verificar
a presenca do pressuposto fundamental de qualquer cautela, que € o lastro
probatério que demonstre a existéncia do crime, os indicios suficientes de autoria
e que demonstre a necessidade de preservacdo do bem ou interesse juridico
ameacado, diante da liberdade do acusado ou investigado.

Devendo entédo, de resumo, que a prisdo cautelar somente pode ser
decretada e mantida se autorizada por lei, e se for ordenada por deciséo,

suficientemente fundamentada, de autoridade judiciaria.

2.6 VERDADE REAL

A andlise de determinado principio se inicia pelo conceito de verdade,
sempre de carater relativo, pois 0 juiz possui essa dificuldade de assegurar que
tenha alcancado a verdade objetiva, sendo aquela na qual corresponde
perfeitamente com o acontecido no plano real, sendo assim exposto em sua obra
NUCCI demonstra:

[...] averdade ¢ a “conformidade da nogao ideolégica com arealidade”
e que a certeza é a crencga nessa conformidade, gerando um estado
subjetivo do espirito ligado a um fato, sendo possivel que essa crenca
nao corresponda a verdade objetiva. Portanto, pode-se afirmar que
“certeza e verdade nem sempre coincidem; por vezes, duvida-se do
que objetivamente é verdadeiro; e a mesma verdade que parece certa
a um, a outros parece por vezes duvidosa quicd até mesmo falsa a
outros ainda”. (NUCCI, 2017, pagina 114.)

Como se esta se verificando valores de suma importancia ao homem,
como a liberdade, integridade psicolégica até mesmo a honra, que séo afetados,
mesmo que se trate de uma prisdo dita temporaria por ser cautelar, deve o juiz
se atentar a busca dessa verdade real, sempre observando a real necessidade

de tais medidas, sendo justificadas no plano real do acontecimento dos fatos.



22

2.7 PROVISIONALIDADE

Qualquer medida tem como caracteristica a Provisionalidade, pois de acordo
com seus efeitos, eles persistem até que ndo os emanarem com O que a

providéncia jurisprudencial em que ela procura, ndo garantir ou tutelar.

Implica o conceito de temporariedade, mas ndo coincide com esta. A
singular temporariedade de uma situacdo, ou seja, a sua duragao
limitada no tempo, ndo é suficiente para caracterizar como provisoria,
e portanto como cautelar, uma situagéo, mas € necessario que o limite
de tal duracéo seja em fun¢éo do surgimento (ou ndo) de uma situacéo
processual posterior que, com sua relevancia juridica, ou absorve a
medida acautelar ou a contradiz e assim, em ambos os casos, lhe
elimina qualquer justificagéo e a faz cessar. A provisoriedade, portanto,
€ uma temporariedade condicionada a verificagdo de uma situagéo
futura. (apud CRUZ, 2020, pagina 110.)

Sendo assim, uma determinada medida cautelar no ambito penal jamais
podera se tornar definitiva, pois € funcionalmente caracterizada como uma
ferramenta em relacdo ao processo de conhecimento ou de execucao.

Toda decisdo em que decretar a prisdo cautelar esta sujeita a verificacao
de seu cabimento, por motivo de eventual revogacéo, sendo esta cessada pela
causa ou motivo que a justificou, por motivo de verificacdo de sua validade em
relacéo aos requisitos ou que seja por substituicdo por medida menos gravosa,
na hipétese em que seja tdo adequada e suficiente para alcancar para ao
alcance do obijetivo.

Com a reforma de 2011, deu-se nova redacgdo ao antigo texto do artigo
317, agora § 5° do artigo 282, que estabelece que ojuiz 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. (CRUZ, 2020, pagina 111)

Sendo nenhuma prisdo definitiva, tendo prazo definido, devendo perecer
assim que cesse 0 motivo que a justificou. Sendo essa prisdo cautelar, com
prazo maximo definido em lei, sendo esse prazo modificado pelo juiz ao que
determinar nameros dias inferior ao maximo previsto, devendo sempre de

observar, a necessidade de tal medida.

2.8 MOTIVACAO
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Seguindo os ditames historicos, ha de constatar, que essa historia é
marcada de idas e vindas, sempre se levando esse contra ponto 0s avancos e
retrocessos. Com certeza, o dever de motivacao pode ser considerado umdeles,
como o juiz ao longo da histéria deixou de lado essa figura de ditador, no qual
detinha e aplicava o poder de acordo com sua vontade, hoje se faz a
caracteristica desses avancos, a prestacdo de contas de seu provimento, se
sujeitando-se ao exame interno e externo de sua legalidade e legitimidade.

Sendo assim, o dever de motivacdo de bastante relevancia, servindo
desde um mecanismo de controle, na garantia imparcial do julgador, permitir o
melhor exercicio ao recurso e facilitar o julgamento do recurso. Trazendo assim,
uma colaboracdo a esse entendimento, explana CRUZ, em sua obra, tal

necessidade de motivagao:

1. Assegurar um mecanismo formal de controle das partes sobre a
atividade intelectual do julgador, para que verifiquem se este, ao
decidir, considerou todos 0s argumentos e as provas produzidas pelas
partes, e se bem aplicou o direito ao caso concreto e, por conseguinte,
se é caso de aceitar a decisdo ou impugna-la.

2. Garantir a atuacao imparcial do 6rgéo julgador, que, ao exteriorizar
seu raciocinio e sua percep¢do e compreensdo sobre as provas dos
fatos produzidos nos autos, sobre os argumentos e as teses
sustentadas pelas partes e sobre o direito aplicado a espécie, afasta
guestionamentos acerca de sua imparcialidade.

3. Permitir o melhor exercicio do direito de recurso, que depende, para
a precisa explicitacdo dos argumentos sobre 0s quais se assentam as
razbes e contrarrazdes das partes, de todas as nuangas do raciocinio
judicial que conduziram ao ato decisério impugnado.

4. Facilitar o julgamento do recurso pelo 6rgéao jurisdicional destinatario
da impugnacdo, de maneira a poder confrontar as razdes que
delimitam e explicam o recurso com as razdes utilizadas na deciséo
recorrida. (CRUZ, 2020, pagina 117.)

Levando a outra vertente, se faz importante, se verificar nitido beneficio,
pois contribui ao controle social diante a atividade judiciaria e impondo um limite
ao poder jurisdicional a sua plena e permanente justificacdo, servindo como,
segundo (TARUFO, 2015, p. 300) “meio de controle publico sobre o exercicio do
poder” (apud Cruz, 2020, pagina 117).

Por assim interferir na liberdade do acusado, é de suma importancia tal
justificativa de motivacao, para mostrar também a compatibilidade da prisdo com
a presuncao de inocéncia. Sendo legitima se evidente a necessidade concreta

da cautela de acordo com o artigo 312 do Cdédigo de Processo Penal.
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Assim ao indiciado ou acusado, a autoridade judiciaria deve, indiciar os
fundamentos faticos e juridicos acerca de sua deciséo, cuidando em sempre a
fundamentar, que de acordo CRUZ, define como sendo:

1° - A existéncia dos pressupostos faticos para crer na existéncia de
um crime, sujeito ao encarceramento cautelar objeto da deciséo, e na
existéncia de indicios suficientes de autoria ( expresséo utilizada para
a decretacdo da prisdo preventiva, conforme o artigo 312 do CPP), ou
fundadas razbes para de autoria ou participacdo do indiciado (

expressdo utilizada para a decretacdo da prisdo temporaria, conforme
0 artigo 1° da lei 7.960/89);

2° - A necessidade concreta da medida cautelar, i.e., periculum
libertatis, traduzido em alguma ou algumas das express@es referidas
no artigo 312 do Cdédigo de Processo Penal, que indicam os fins
legitimos da prisdo ante tempus, a saber, a necessidade de garantir a
ordem publica ou a ordem econdmica, a conveniéncia (rectius:
necessidade) de preservar a instrugdo criminal, e/ou a necessidade de
assegurar a aplicacdo da lei penal. (CRUZ, 2020, pagina 123.)

Havendo a falta com a motivacéo clara e eficiente, ha um forte prejuizo
ao direito de liberdade do individuo, mostrando a fragilidade do amplo poder

jurisdicional.

2.9 PROPORCIONALIDADE

Essa nocdo de proporcionalidade das medidas cautelares é de muita
importancia, pois tende existir convivéncia dessas medidas com a presuncao de
inocéncia. Sendo assim, € muito importante de se verificar essa adequacao entre
legalidade e proporcionalidade, pois mesmo uma lei adequada e necessaria,
podera ser considerada inconstitucional, quando adotar cargas excessivas,
desproporcionais, desajustadas ou fora de medida.

Sendo assim, de acordo com a analise do caso concreto, se faz a
necessidade de se verificar, ao se decretar uma cautelar, trés elementos
caracterizadores de proporcionalidade, que sdo a adequacdo, necessidade e
proporcionalidade. Sendo importante de se observar também que, ao que dizem,
gue quando essa medida é inteiramente cautelar, sem assumir uma medida de
clara funcdo punitiva, podera haver essa convivéncia com as cautelares.

Outro ponto a se pontuar, € que ha a necessidade de relacdo justa e
adequada, dos beneficios e 0os meios empregados. Nas medias cautelares,

haverd a justificativa desde que guarde a relacdo de proporcionalidade de
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protecéo do objeto e o sacrificio da liberdade, devendo o juiz, ao analisar esse
pedido de restricdo de liberdade temporaria, ou que ja se encontra preso, ao ver
e manter a legitimidade de tal decisdo, analisar diante das circunstancias
concretas na acusacao e ja colhidas na instrucdo criminal, se é realmente
razoavel de tal aplicabilidade de tal medida, sendo possivel a justificativa nos
casos em que seja provavel a condenacédo do indiciado diante dos fatos em
concreto.

Sendo possivel de se verificar que as exigéncias derivadas do principio
da proporcionalidade, visam impedir ou restringir a prisdo cautelar ou outras
medidas, no qual leve o acusado a sofrer um mal maior do que a prépria sancao

penal.
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CAPITULO Il
DAS MEDIDAS CAUTELARES HABEIS A SUBSTITUIR A PRISAO

Sao indicadas véarias as medidas de natureza cautelar nas quais se
podem ser habeis a substituicdo da prisdo preventiva, sendo de tal necessidade
ser observada nos casos em que uma providéncia menos gravosa seja vista
como adequada ou suficiente a protecdo do bem ameacado em detrimento da
liberdade do indiciado ou acusado.

Podendo essas medidas serem aplicadas de modo isolado ou de forma
acumulada, sendo essa precedida por decisdo dotada de oficio pelo juiz ou a
requerimento das partes, quando em curso de uma investigacao criminal, por
meio de uma representacao da autoridade policial ou mediante requerimento do
Ministério Publico, e com ressalva no casos em que forem observados a urgéncia
ou o perigo de inefichcia da medida, dando sempre a oportunidade de
manifestacéo sobre o pedido ao acusado.

Sendo essas medidas aplicadas a autores nos quais, quaisquer
infracBes penais a que cominarem pena privativa de liberdade, incluindo assim
crimes culposos e crimes nos quais a lei prever a possibilidade de substituicao
de pena.

H& de se ponderar dois casos em que ha restricdo a imposicdo de
alguma medida cautelar, que sdo nos casos em que haver a internacao
provisoria do acusado, ao ser considerado inimputavel ou semi-imputavel,
cautela na qual s6 podera ser aplicada quando se tratar de crimes praticados
mediante violéncia ou grave ameaca; e no segundo caso, quando se tratar de
fianca, sendo vedada a sua utilizacdo nas situacdes previstas no art. 323 e 324
do CPP:
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Art. 323. Nao sera concedida fianca: (Redacdo dada pela Lei n°
12.403, de 2011).

| - nos crimes de racismo; (Redacdo dada pela Lei n° 12.403, de 2011).
Il - nos crimes de tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins,
terrorismo e nos definidos como crimes hediondos; (Redacdo dada
pela Lei n® 12.403, de 2011).

Il - nos crimes cometidos por grupos armados, civis ou militares, contra
a ordem constitucional e o Estado Democratico; (Redacao dada pela
Lei n® 12.403, de 2011).

v : R0 12 :
(Revogado pela Lei n® 12.403, de 2011).
Y, 3 i-n2-12.403;

(Revogado pel.a Lei n® 12.403, de 2011).

Art. 324. Nao serd, igualmente, concedida fianca: (Redacgéo dada pela
Lei n®12.403, de 2011).

I- aos que, no mesmo processo, tiverem quebrado fianca
anteriormente concedida ou infringido, sem motivo justo, qualquer das
obrigacdes a que se referem os arts. 327 e 328 deste Caodigo;
(Redacéo dada pela Lei n°® 12.403, de 2011).

Il - em caso de prisdo civil ou militar; (Redacéo dada pela Lei n® 12.403,
de 2011).

Il —(revogade); (Revogado pela Lei n° 12.403, de 2011).

IV - quando presentes os motivos que autorizam a decretagdo da
prisdo preventiva (art. 312). (Redacdo dada pela Lei n® 12.403, de
2011). (BRASIL, Lei n° 3.689 de 03 de outubro de 1941.)

Havendo qualquer descumprimento de tal medida imposta, podera
ocorrer a decretacao de prisdo preventiva, sendo como uma sancao processual
ao comportamento a quem ndo soube se utilizar de tal beneficio. Devendo se
verificar sempre os fundamentos relacionados ao caso concreto, sendo essa

medida aplicada sempre de forma individualizada.
3.1 COMPARECIMENTO PERIODICO AO JUizO.

Aqui, o objetivo € a verificacdo de que o acusado continuara a disposicao
do juizo para a préatica de qualquer ato processual. Também servira como
propdsito de o juiz ser informado sobre as suas atividades aos quais 0 acusado
esta exercendo, permitindo assim, ao juiz 0 acompanhamento de sua vida ao
meio da sociedade, garantindo como consequéncia, a certificacdo de seu
paradeiro.

Sendo assim, ndo podendo se envolver em confusdo a obrigacdo ja
prevista no artigo 310, paragrafo unico do CPP, sendo o qual, determina o
comparecimento a todos 0s atos processuais, bem como na condi¢céo de sursis
processual. Sendo essa medida de comparecimento uma medida cautelar

autdbnoma, se encaixa na modalidade ao que é proposto, a obrigagéo sujeita ao
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acusado com o intuito de substituir a prisio em flagrante pelo regime de
liberdade provisoéria.

O ndo comparecimento do acusado, como consequéncia, pode-lhe ser
revogada o beneficio, que nos casos de prisdo em flagrante, o retorno ao
carcere, ndo mais com o titulo de prisdo em flagrante, mas a titulo de prisao
preventiva, caso em que nao for verificada a possibilidade de ser aplicada outra

medida menos gravosa.

3.2 PROIBICAO DE ACESSO OU FREQUENCIA A DETERMINADOS
LUGARES.

Tendo um carater de prevencao, essa medida de evitar a frequéncia do
réu a determinados lugares possa evitar no caso cometimentos de novos crimes,
sendo esse objeto do processo em curso ou mesmo de outros crimes.

Tratando assim, as circunstancias e as peculiaridade subjacente a
determinadas praticas delitivas, como fatores indutores de uma nova reiteracéo
delituosa.

N&o tendo por determinado fundamento de proteger a jurisdicdo penal
(salvo se vier em algum momento inferir em probabilidade de prejudicar a
colheita de provas), e muito menos presenca do réu no processo. Sendo essa
medida, de defesa da sociedade, assumindo uma menor onerosidade, o papel
de defesa da ordem publica ou econémica.

A maior dificuldade, ao que se pode verificar, se fiz respeito a
fiscalizacdo de seu cumprimento, nas quais demandaria visitas periédicas aos
locais vedados ao acusado. Sendo assim, aconselhavel e muitas vezes

adotadas, a juncao dessa medida com o0 uso monitoracao eletrénica.

3.3 PROIBICAO DE CONTATO COM PESSOA DETERMINADA.

Essa medida possui um objetivo mais especifico, sendo o intuito de
protecéo de pessoa determinada, que se encontra em situacao de risco diante
do comportamento do acusado, ou de evitar o contato do acusado ou réu com

certas pessoas, em que favorega uma reprodugédo do comportamento criminoso.
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Essa determinada medida visa a prote¢cao da sociedade em geral ou de
pessoas incertas, que sdo colocadas em risco, devido em face do possivel
comportamento do acusado em relagcdo ao possivel crime ja praticado no qual ja
€ acusado. Sendo esse foco dada a uma pessoa ou até mesmo a mais de uma,
guando houver essa caracteristica de vulnerabilidade pela presenca fisica do
réu.

Tendo essa medida, uma dificuldade de fiscalizacdo ao cumprimento,
cabera ao interessado no qual cuja protecdo se volta a cautela, levar ao
conhecimento do juiz da causa, ao fim de que se for o caso, decretar a prisdo
preventiva da pessoa determinada ao qual descumpriu tal obrigacdo assumida
judicialmente, levando a esse contra ponto, relacionado a liberdade do acusado
ou a vida da pessoa por ele ameacada, se faz pender a balanca a vida da pessoa
por ele ameagada, impondo ao Estado tomar medida cabivel, diante do seu

dever de protecao.

3.4 PROIBICAO DE SAIR DA COMARCA.

Sendo tal medida adotada sempre quando sua permanéncia seja conveniente
OU necessdaria para a investigacdo ou instrucdo. Mesmo se referindo a
conveniéncia da instrucédo criminal, a medida cautelar referida no inciso IV do
artigo 319 teré aplicacéo nas hipoteses em que se deva praticar ato introdutorio
para qual senha indispensavel a presenca fisica do acusado.

E de suma importancia em se verificar que, em artigo préprio, vincula-se a
proibicdo de se ausentar-se do pais, estipulando-se outra proibicdo como
medida cautelar, ndo consta, como visto, nas medidas elencadas no artigo 319
do CPP, sendo assim, vinculadas apenas a necessidade de proteger a
investigacdo ou a instrucdo, nao indicando o objetivo voltado a evitar a fuga do

investigado ou acusado:

Art. 320. A proibi¢&o de ausentar-se do Pais serd 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 24 (vinte e quatro) horas. (Redacéo dada pela
Lei n® 12.403, de 2011). (BRASIL, Lei n° 3.689 de 03 de outubro de
1941)

Sendo tal medida de proibigdo de se ausentar do pais questionavel, pois

sem justificativa plausivel, fugiria da sua principal funcionalidade prevista em lei,
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gue é a de assegurar tal aplicacdo penal, que segundo CRUZ, possui tal

entendimento:

Feita essa ressalva, vale acrescentar que a proibicdo de ausentar-se
do pais - para evitar a fuga do investigado ou acusado e para,
consequentemente, assegurar a aplicacdo da lei penal — néo
significard, se isoladamente aplicada, nada além de mera extorsdo
judicial a que o acautelado ndo se ausente do pais. (CRUZ, 2020,
pagina 203)

Tendo assim, outras medidas cautelares permitidas, como
comparecimento periodico ao juizo e a comunicacédo da proibicdo as autoridades
encarregadas de fiscalizar as saidas do territério nacional, além da retirada
iminente do evasor, no prazo de 24 horas. Devendo o magistrado, um esforco
para justificar tal medida, como o emprego de meios ilicitos para concretizar tal

finalidade.

3.5 RECOLHIMENTO DOMICILIAR.

Sendo uma medida cautelar muito similar, ainda que com objetivos
diversos, a prisdo de albergue, destinada aos presos definitivos, aos quais
cumprem pena em regime aberto, ou dos que cumprem pena de limitacao de fim
de semana.

Assim como como é exigido aos presos definitivos que cumprem suas
penas sob condi¢cbes, essa medida cautelar se baseia em uma autodisciplina e
sendo de responsabilidade, para que ndo seja prejudicado por uma
consequéncia mais grave em sua vida cotidiana, como a perda do emprego, se
sujeita ao recolhimento domiciliar durante o periodo noturno e aos fins de
semana.

Devendo se ater que o recolhimento domiciliar noturno e nos finais e nos
dias de folga, ndo se confunde com a prisdo domiciliar nos quais tratam os
artigos 317 e 318 do CPP, embora que em ambos 0s casos, o intuito é a prisao
preventiva.

Estando a prisdo domiciliar prevista no art. 318:

Art. 318. Podera o juiz substituir a prisédo preventiva pela domiciliar
guando o agente for: (Redacao dada pela Lei n® 12.403, de 2011).
| - maior de 80 (oitenta) anos; (Incluido pela Lei n° 12.403, de 2011).
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Il - extremamente debilitado por motivo de doenca grave; (Incluido pela
Lei n® 12.403, de 2011).

Il - imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa menor de 6 (seis)
anos de idade ou com deficiéncia; (Incluido pela Lei n° 12.403, de
2011).

(Revogado)

IV - gestante; (Redagéo dada pela Lei n° 13.257, de 2016)

V - mulher com filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos;
(Incluido pela Lei n® 13.257, de 2016)

VI - homem, caso seja o Unico responsavel pelos cuidados do filho de
até 12 (doze) anos de idade incompletos. (Incluido pela Lei n® 13.257,
de 2016)

Paragrafo Unico. Para a substituicdo, o juiz exigira prova idénea dos
requisitos estabelecidos neste artigo. (Incluido pela Lei n°® 12.403, de
2011). (BRASIL, Lei n° 3.689 de 03 de Outubro de 1941)

Tal dispositivo também se preocupou com a mulher gestante, que seja
mae ou responsavel por criangcas ou pessoa com deficiéncia, concedendo

também prisdo domiciliar, desde que verificadas determinadas condic¢des.

Art. 318-A. A prisdo preventiva imposta a mulher gestante ou que for
mae ou responsavel por criancas ou pessoas com deficiéncia sera
substituida por prisdo domiciliar, desde que: (Incluido pela Lei n°®
13.769, de 2018).

| - ndo tenha cometido crime com violéncia ou grave ameaca a pessoa;
(Incluido pela Lei n® 13.769, de 2018).

Il - ndo tenha cometido o crime contra seu filho ou dependente.
(Incluido pela Lei n° 13.769, de 2018). (BRASIL, Lei n° 3.689 de 03 de
Outubro de 1941)

Tendo que a concessao desse beneficio, podera ser efetuada, sem o
prejuizo da aplicacdo concomitante das medidas alternativas previstas no art.
319.

Ja o recolhimento noturno e nos dias de folga, (previstas no art. 319,
inciso V) se exige critérios de idoneidade e suficiéncia da medida, como
alternativa a priséo, para salvaguardar determinado direito ameacado. Devendo
tais medidas cautelares, terem pressupostos faticos inerentes a tal medida.
Tendo a prisdo domiciliar, verificada no art. 317, mais semelhanca a uma prisao
preventiva, e o recolhimento domiciliar, previsto no art. 319, inciso V, mais para
liberdade provisoria.

Tendo tais medidas, dificuldades quanto ao seu cumprimento,
requerendo meio eficaz de fiscalizacdo. Tendo essa vigilancia, praticada de
varias formas, sendo ela mediante por efetivo policial, como ocorre nos Estados

Unidos, mediante rotas diurnas e noturnas; arbitramento de um valor a titulo de
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fianca; e a monitoracdo eletronica, na qual se prevé, um meio mais eficaz de

controle.

3.6 SUSPENSAO DO EXERCICIO DE FUNCAO PUBLICA OU DE ATIVIDADE
DE NATUREZA ECONOMICA OU FINANCEIRA.

Trata-se de uma medida na qual se destina a aquelas situagdes em que
0 acusado, impossibilitado de exercer determinada funcéo publica ou atividade
de natureza econOmica ou financeira, possa por alguma razao, vir a praticar
alguma nova infragcéo penal, se valendo dessa fungéo ou atividade.

Sendo assim, uma cautela direcionada e especifica, sendo utilizada
principalmente para crimes funcionais, econdmicos ou contra a ordem tributaria,
sendo aplicado nas hipoteses em que se vé necessario e suficiente ao evitar a
pratica de novas infracfes penais, sendo tais atividades, facilitadoras de um novo
cometimento de ilicito penal.

Sendo cada caso, de acordo com a sua individualizacédo, ser analisada
ao caso em questdo, como por exemplo um crime praticado por uma simples
ingeréncia funcional, ou quando se tratar de um caso de criminalidade

organizada.

3.7 INTERNACAO PROVISORIA EM CRIMES RELACIONADOS COM
VIOLENCIA OU GRAVE AMEACA, VERIFICADA A INIMPUTABILIDADE OU
SEMI-IMPUTABILIDADE.

Sendo essa medida, aplicavel nas hipdteses em que o acusado apresentar
guadro psiquico de inimputabilidade ou semi-imputabilidade e pelo modo em que
fora praticado tal delito, tenha empregado violéncia ou grave ameaca, sendo
assim um perigo a sociedade.

Sendo assim, ndo se tratando de medida de seguranca proviséria, mas sim de
medida cautelar de internacdo provisoria voltada ao acusados, que mediante
invés de serem recolhidos em um estabelecimento prisional, devera ser
internado em razdo de suma imputabilidade, sendo ela parcial ou total, e diante

de sua periculosidade, em que enseje um risco de reiteragao delitiva.
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Sendo assim, a internacao provisoéria do acusado terd como motivos
justificadores os mesmos necessarios para a decretacdo da custddia
preventiva, direcionada, todavia, a quem, comprovadamente, se
encontre e, estado de inimputabilidade ou semi-imputabilidade. (apud
CRUZ,2020, pagina 209)

Sendo que essa medida possui a finalidade de facilitar a recuperacéo ou
a cura do acusado, quer pela desintoxicacdo quimica ou pela assisténcia
psicolégica apropriada. Sendo a finalidade da internacdo, segundo VILAR
(pagina 241), citado por CRUZ em sua obra, define:

Sera a de por o imputado a disposicdo médica para, com o devido
tratamento, tentar sua cura a fim de poder submeter-se, desse modo,
ao julgamento e também prevenir, visto ser suspeito de haver cometido
um delito, para que ndo se cometam outros crimes, 0s quais, pelo
estado de enfermidade mental, poderiam ser mais graves. (apud
CRUZ, 2020, pagina 209)

Assim, sendo o tempo de duracdo a essa cautela, baseada aos

eventuais motivos justificadores, ndo podendo se exceder ao que seria toleravel.

3.8 LIBERDADE PROVISORIA COM FIANCA, QUE SEJAM ADMITIDAS EM
DETERMINADAS INFRACOES

Sendo a fianga uma garantia real, consistente ao pagamento em dinheiro
ou em valores ao Estado, para assegurar o direito de se permanecer em
liberdade durante todo o processo.

Com objetivo de assegurar essa liberdade provisoria enquanto decorre
0 inquérito policial, dependendo de preenchidas determinadas condicbes. Na
entrega desses valores, estaria vinculado ao comparecimento de atos em que
fosse necessario e caso fosse condenado, obteria de volta o que pagou. Tendo
outras garantias, como a garantia de pagamento das custas, quando houver, da
indenizacdo do dano causado pelo crime, caso existente, da prestacdo
pecuniaria e quando houver a aplicacdo de multas.

De acordo com o artigo 343 do CP, estabelece que, nos casos em que
h& o quebramento injustificado da fianca importara na perda da metade de seu
valor, mas em caso em concreto, ndo importara na automatica decretacdo de
uma cautela extrema, cabendo o juiz determinar sobre a imposi¢cao de outras

medidas cautelares.
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Assim, previstas nos artigos 323 e 324 do cédigo de processo penal, ha
determinados crimes em que néo se encaixam nessa modalidade de fianca,

sendo eles:

a) Crimes envolvendo racismo;

b) Nos crimes em que envolver tortura, trafico ilicito de entorpecentes e
drogas afins, terrorismo e nos crimes definidos como hediondos;

¢) Em crimes praticados por grupos armados, civis ou militares, que sejam
contra a ordem constitucional e do Estado democratico;

d) Nos casos em que, n0O mesmo processo, tiverem quebrado fianca
anteriormente concedida ou infringido qualquer das obrigacdes referentes
aos artigos 327 e 328 do CP;

e) Nos casos de prisao civil (ao devedor de alimentos) ou militar (destinados
a disciplina);

f) Tendo motivos autorizadores de decretacéo da prisao preventiva.

3.9 LIBERDADE PROVISORIA SEM FIANCA

E importante de se verificar que para aimposicéo de liberdade proviséria
sem fianca cabera nos casos, em que o juiz verificar, que de acordo com 0 caso
concreto, que o0 agente praticou o fato escudado por qualquer das excludentes
de ilicitude previstas no artigo 23 do CP, sendo essas, agido em estado de
necessidade, legitima defesa, exercicio regular de direito e estrito cumprimento
do dever legal.

Nos casos em que o magistrado verificar, pelo auto de prisdo em
flagrante, a inocorréncia de qualquer hipétese em que autorize a prisao
preventiva e que também nao seja cabivel fianca, sendo assim, ndo preenchidos
0S requisitos ensejadores.

Sendo também a possibilidade de se verificar nos casos em que o réu
for pobre e ndo poder arcar com o valor da fianca, sendo assim, presentes as
demais condi¢Oes de acordo com o artigo 327 ( comparecimento a todos os atos
e termos do processo do inquérito) e com o artigo 328 ( mudanca de residéncia

NOS casos em que Sse exija a previa autorizagdo e nos casos em que haver a



35

auséncia da residéncia por mais de oito dias, em que n&o houver a indicacdo de

seu paradeiro.

3.10 MONITORAMENTO ELETRONICO

A monitoracéo eletrbnica, veio como uma medida cautelar subsidiaria,
voltada a conferir maior grau de eficacia a outras alternativas a prisdo, nas quais
determina a imposicdo ao sujeito passivo da medida permanecer em
determinado local ou ndo se aproximar de pessoas ou lugares, conferindo assim,

um maior controle sobre o sujeito no qual recai determinada medida.

O monitoramento eletrénico foi inventado no inicio da década de 60,
mas somente utilizado a partir dos anos 80, quando passou a
popularizar-se principalmente nos Estados Unidos da América, onde,
em levantamento feito em 199, ja era utilizado em 95.000 pessoas.
(apud CRUZ, 2020, pagina 217)

Havendo assim, trés principais finalidades para o uso da monitoracao
eletrbnica: detencao, restricdo e vigilancia. Podendo ser usada para assegurar
gue o individuo permaneca em determinado lugar, sento utilizada como forma
de restricdo, servindo como limitador de acesso a areas ou locais proibidos, ou
gue se aproxime de determinadas pessoa; podendo também servir ao caso,
como meio de prover uma certa vigilancia, de modo a permitir o
acompanhamento dessas determinadas pessoas.

Existindo assim, dois meios de monitoramento eletrénico, sendo
mencionados como ativos e passivos. No sistema ativo, sendo usado geralmente
um bracelete ou uma pulseira, sendo esses dispositivos acoplados ao pulso ou
no tornozelo do individuo, sendo emitido um sinal no qual ajuda na monitoragao.
Nos sistemas passivos, o individuo € contatado periodicamente por telefone no
local onde deve permanecer e assim sendo identificado por algum modo, sendo
esse modo realizado por meio de uma senha, voz etc.

Ha de verificar seu beneficio diante as restricbes em sua liberdade
ambulatorial, o fato de tal medida traz muitos beneficios, sendo eles a reducéo
da populacdo carceraria, a possibilidade de o acusado manter algumas

atividades, como trabalhar e estudar e permanecer junto ao seu grupo familiar,
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principalmente deixar de lado os maleficios trazidos com o recolhimento ao
presidio.
Sendo essa medida de monitoracdo eletronica, ndo feita de modo

obrigatdrio, levando assim uma alternativa muitas vezes mais benéfica.

3.11 DOS REQUISITOS E DESCUMPRIMENTO DAS MEDIDAS

Tais medidas cautelares, jamais podem ser impostas sem a devida
necessidade, ndo sendo assim medidas automéaticas e ndo bastando para que
haja uma investigagéo ou processo. Devendo tais medidas, terem dois requisitos
genéricos: necessidade e adequabilidade. Sendo acumulativos para ser
fundamentada uma medida cautelar.

No primeiro requisito genérico cabera para aplicacdo da lei penal,
investigacdo ou instrucdo criminal e para evitar a pratica de infracbes penais.
Sendo alternativos, ndo necessitando a acumulacdo para configurar a
necessidade.

Sendo a aplicacdo penal vinculada a assegurar a aplicacdo penal, se
atentando a possibilidade fuga do acusado, devendo se analisar ao caso
concreto, se atentando a sua individualidade.

No caso da investigacao ou instrucao criminal, vinculada a conveniéncia
da instrucdo criminal. Sendo necessario geralmente quando ha o risco
deterioramento das provas pelo acusado, havendo assim esse risco, se faz
necessario a protecao por meio da medida cautelar.

Nos casos de evitar praticas de infracdes pelo imputavel ou semi-
imputavel, devendo ser decretada seu recolhimento a internacao provisoria.

No segundo requisito, é importante de se analisar a gravidade do crime,
as circunstancias do fato e as condi¢cfes pessoais do acusado.

No caso da gravidade do fato, é importante de se analisar no modo
concreto, analisando cada caso com singularidade e ndo na sua forma genérica.

Nas circunstancias do fato estdo ligadas as especificidades de cada
crime, como se pode verificar na possibilidade de qualificadoras, privilégios e
casos de aumentos e diminui¢ao de penas.

J& nas condi¢Bes pessoais do indiciado, ha de verificar os antecedentes

criminais, se primario ou reincidente e outros fatores pessoais.
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Devendo assim o juiz, para fins processuais, a individualizar a medida
cautelar, havendo harmonia com o0s principios constantes na Constituicdo
Federal.

Nos casos de descumprimento de tais medidas, € importe se verificar,
como ja dito antes, o juiz em oficio ou em requerimento feito pelo Ministério
Publico, na figura de seu assistente ou do querelante, a determinar a
substituicdo da medida por outra, podendo impor mais uma em cumulagédo ou
em Ultimo caso decretar a preventiva. Podendo também, a qualquer momento, o

juiz rever a medida e voltar a sua decretacao, pelo fato de novas razoes.

3.12 PRISAO ACUTELAR E A PENA PROCESSUAL ANTECIPADA

O direito penal material, € visto como importante meio para que o Estado,
possa fazer a aplicacdo de seu poder punitivo e assim o controle social. Devendo
essa aplicacdo a ser realizada por meio do direito processual penal no qual
determina normas processuais e procedimentais. Assim, o direito penal se faz
necessario em conjunto com o direito processual penal para a sua efetiva
aplicabilidade.

A prisdo provisoria, nos casos determinados em lei, ndo € vista como
espécie de prisdo penal, pois aqui € abordado uma espécie de restricdo de
liberdade sem que tenha havido uma sentenca penal condenatdria transitado em
julgado.

Sendo a detracdo penal uma espécie de desconto, no qual é realizado
na execucao de pena privativa de liberdade. No caso das medidas cautelares
em que se faz o uso de restricdo de liberdade, se faz a possibilidade essa
computacado, nos casos em que se possibilitar a determinacéo do regime inicial,
sendo ela em periodo de recolhimento a seguir de requisitos ou da internacéo
em algum estabelecimento em casos de inimputabilidade ou semi-
imputabilidade.

Detragdo é a denominagé@o que se d4 ao instituto por meio no qual o
tempo em gue o condenado esteve preso provisoriamente, antes da
sentenga condenatdria, deve ser descontado da execucdo da pena
privativa de liberdade aplicada. O instituto também se aplica aos casos
de medida de seguranca, nos quais o tempo de internacéo deve ser
considerado para se determinar o periodo minimo de duracdo da
medida, bem como da realizacdo do exame de cessacdo da
periculosidade (art. 97, 881° e 2°). Com a detrac¢&o, n&o se considera
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que a pena aplicada tenha sido menor, mas que o tempo de prisdo
cautelar foi computado como o de cumprimento de pena. (apud
SANTOS, 2017, pagina 191)

Por isso a necessidade de fundada necessidade de tal medida de
restricdo de liberdade como medida cautelar, tendo em vista a evitar uma
arbitrariedade, e caso condenado, que haja a detracdo da cautelar no
cumprimento de pena em esfera definitiva. Cabendo ao magistrado, em primeiro
lugar, em fase de sentenca a aplicacdo dessa detracdo, se certificando desse
direito, e cabendo ao juiz de execucdo penal a garantir a sua aplicabilidade em

fase de execucéo.
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CAPITULO IV
MEDIDAS ADOTADAS EM OUTROS PAISES E AS QUE NAO ESTAO
PREVISTAS NA LEGISLACAO

4.1 MEDIDAS ADOTADAS EM OUTROS PAISES

Assim como buscam, em nossa ordem juridica, solugdes juridicas a pena
privativa de liberdade, em outros paises em que se compartilham dessa mesma
preocupacao, a legislacdo processual penal tem procurado determinadas
alternativas ao encarceramento preventivo, garantindo assim, de modo, a atingir
eficacia cautelar similar, assim a garantir ao processo, um menor dano a pessoa

humana.

Um dos primeiros paises a perceber a necessidade de criar alternativas
a medida extrema da prisdo provisoria foi a FRANCA, que introduziu,
no inicio da década de 70, diversas modalidades de controle judiciario,
previstas no artigo 138 do codigo de processo penal. (CRUZ, 2020,
pagina 227)

Sendo a Franca, pioneira a oferecer alternativas a autoridade judiciaria,
de modo a vir a facilitar ao encontro de alternativas que se tornem mais
adequadas e suficientes para satisfazer as exigéncias cautelares do caso
concreto.

Sendo tais medidas descritas a titulo de contréle judiciair, mencionadas

por Cruz:

1° ndo deixar os limites territoriais determinadospelo juiz de instrucao;
2° ndo se ausentar de seu domicilio ou se residéncia fixada pelo juiz
de instrucéo;

3° nao frequentar certos lugares;

4° informar o juiz de instrucdo de todo deslocamento além dos limites
determinados;

5° apresentar-se periodicamente & autoridade designada ou ao juiz de
instrucao;
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6° responder as convocacdes das autoridades designadas;

7° entregar documento de identidade e passaporte a autoridade,
mediante recibo;

8° abster-se de conduzir veiculos e entregar sua carteira de habilitacéo,
ressalvada avaliagcdo judicial quando for a conducdo de automdéveis
necessaria a atividade profissional do acusado;

9° abster-se de ter contato com certas pessoas;

10° submeter-se a medidas curativas, inclusive mediante internagéo
hospitalar;

11° oferecer caucéo;

12° ndo exercer determinadas atividades de natureza profissional ou
social;

13° ndo emitir cheques

14° n&o guardar ou portar armas;

15° constituir, por periodo e montante fixado pelo juiz de instrucéao,
garantia pessoal ou real,

16° demonstrar que contribui para os encargos familiares ou que prové
regularmente os alimentos a que foi condenado a pagar por deciséo ou
acordo judicial. (CRUZ, 2020, pagina 228)

Na Alemanha, se estabeleceu, no § 116 da STPO, reforma essa dada
pela reforma legislativa ocorrida em 1972, medidas de suspenséo da execugéo
da ordem de execucao da ordem de prisdo contra o réu, tendo como foco a sua
apresentacdo periodicamente a autoridade designada, ndo abandonar o
domicilio sem a devida permissao judicial, deixar a residéncia somente com a
devida vigilancia de uma pessoa predeterminada, de prestar caucdo e de nao se
aproximar de corréus, testemunhos ou peritos.

Ja em Portugal, prevé nos artigos 196 e seguintes do codigo de processo
penal de 1987, medidas nas quais ja mencionadas, como por exemplo, de nao
abandonar o domicilio sem permissdo, ndo entrar em contato com outras
pessoas que fazem parte do processo, prestacdo de caucdo etc. Sendo tais
medidas, ao ser consideradas pelo juiz competente, as mais adequadas ao caso
em concreto.

Na Italia, nos artigos 280 e posteriores do codigo de processo penal de
1988, juntamente com as reformas trazidas pela reforma legislativa ocorrida em
2001, ha a enumeracdo de diversas medidas alternativas a que se sujeita a
pessoa, nas quais possuem as interditivas nas quais atingem o exercicio de
faculdades ou direitos conexos a profissdo, e medidas coercitivas nas quais
impbem determinadas limitacbes a esfera de liberdade individual, sendo

semelhantes as adotadas por paises da Europeus.
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4.2 USO DE MEDIDAS ALTERNATIVAS, NAS QUAIS NAO PREVISTAS NA
LEGISLACAO

Seguindo entendimentos de pensadores, € plausivel que juizes
apliquem medidas alternativas atipicas, seguindo as diretrizes de acordo com o
principio da intervenc@o minima, pela proibi¢cdo ao excesso, e decorrente de uma
interpretacdo das normas em sentido mais favoravel, nos quais prestigie a
efetividade dos direitos fundamentais.

Como explanado por CRUZ, seguindo a linha de pensamento de
SERRANO (1990, péagina 200), ele propde em que seja observada trés
condicbes necessarias para a aplicacdo de medidas alternativas atipicas,
garantindo assim a evitar a arbitrariedade judicial, a alegacdo de
desconhecimento das formalidades legais e a falta caracteristica da substituicdo

por outra medida mais eficaz:

As condi¢cBes sdo a seguintes: (a) idoneidade e menor lesividade da
medida alternativa; (b) cobertura legal e suficiente da limitagdo dos
direitos que a medida restrinja; e (c) existéncia da infraestrutura
necessaria para a sua aplicacéo. (Cruz, 2020, pagina 230)

No primeiro caso, é de se verificar que se mostrou caracteristico o
principio da proporcionalidade, de acordo com trés vertentes, nas quais impde a
escolha da medida seja idonea e adequada ao alcancar o seu éxito, ndo se
mostre por um lado excessiva e por fim, insuficiente para a preservacao do direito
protegido pela providéncia cautelar.

No segundo caso, se diz na possibilidade de tomar medidas né&o
previstas em lei, porém com avaliac&o criteriosa, sendo essas menos danosas

em relacdo as normativamente positivadas.

A relativizagdo do principio da legalidade que esta maneira se produz
€ tdo-somente parcial, de carater quantitativo e em face do interesse
do cidad&@o, que vé limitados os seus direitos em um grau menor do
gue o previsto pela lei em carater geral. (apud, CRUZ, pagina 230)

A outro passo, seguindo a outra condi¢do, se da por uma adequada

estrutura para se garantir a eficcia da aplicacdo da medida, nos quais
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dependera de meios materiais e humanos a serem fornecidos pelo poder publico
para a efetiva execucéo e fiscalizacdo do cumprimento das medidas adotadas.
Apesar de ser uma forma de a se pensar, tais medidas néo previstas na
legislacdo, se temtido um forte obstaculo ao principio dalegalidade ao uso dessa
discricionariedade pelo juiz.
Sendo também, visto como possivel tal medida, por meio de intepretacao
extensiva possivel, haja vista essa possiblidade de aplicacdo, ndo podendo a

supresséao do julgador ao seu poder geral de cautela:

Cremos, portanto, que ndo se podera subtrair do julgador a
possibilidade de fazer o uso de seu poder geral de cautela, de forma
excepcional e motivada, tendo como objetivo evitar a prisdo preventiva.
Podera o magistrado, entéo, impor ao investigado ou acusado medida
que, embora ndo conste literalmente ao rol positivado no artigo 319 do
CPP, seja prevista em outra norma do ordenamento, ou possa ser
considerada, por meio de interpretacdo extensiva, abrangida na dic¢ao
de algum dos incisos que compdem o elenco das cautelares pessoais
diversas da prisdo, indicadas no refeito dispositivo. (CRUZ, 2020,
pagina 235)
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CAPITULO V
REQUISITOS DA PRISAO CAUTELAR, FUMUS COMMISSI DELICTIE O
PERICULUM LIBERTATIS

Ao se analisar esses quesitos, € importante de se analisar que mesmo
com a ampliacéo dos estudos e do crescimento da literatura processual penal ao
longo dos anos, € de se verificar a mal construcdo do codigo penal, que néo
acompanhou o desenvolvimento social ao qual € inerente a toda sociedade,
sendo essa uma caracteristica natural e de importancia a ser analisada pelos
gue tem o poder de modifica-la, para assim, agregar mais efetividade da
aplicacdo penal e garantir maior adequacao aos procedimentos, nao infringindo
direitos e principios conquistados ao longo da historia. Sendo assim, o direito
processual penal veio se pavimentando, quase que integralmente aos institutos
e conceitos do direito processual civil.

Portanto é necessario que ao processual penal ter seus proprios
institutos, pois, como ciéncia autbnoma e independente deve trazer a
realidade ndo as categorias do processo civil, mas sim, os proprios da
sua espécie pela relevancia que o tema traduz. (SANTOS,2017, pagina
138)

Assim, a aplicacao de cautelares se justificam ao passo do risco evidente
a ocorrer, sendo ao curso do processo, podendo agregar ineficacia e utilidade

do julgado como também comprometer a relacéo juridica processual.

Com efeito, os fundamentos que devem ser aplicados, nos extremos
casos de segregac¢do antecipada ndo sdo o fumus buni iures e o
prericulum in mora, mas, o fumus comissi delicti e o periculum libertatis.
A fumaga para garantir a prisdo antecipada é a da possibilidade do
cometimento da infragcdo penal, enquanto que o perigo ndao pode ser
da demora, mas sim o da liberdade do acusado, que podera continuar
a cometer os crimes, se tornando um risco a sociedade e também ao
processo.(SANTOS, 2017, pagina 138)
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O que € importante a se verificar € qual o tipo de urgéncia ou de
exigéncia cautelar justifica a adocdo de qualquer medida. Em relacdo ao
pressuposto fatico de qualquer medida cautelar, sendo qual seja a sua natureza,
se faz verificar nos autos do inquérito policial, das pecas de informa¢édo ou do
processo, a confirmacdo do cometimento de algumilicito e os indicios suficientes
de que fora o sujeito passivo da cautela o seu autor ou participe.

Sendo definido o conceito de indicio, de acordo com o cdédigo de
processo penal sem seu artigo 239, como sendo “a circunstancia conhecida e
provada, que, tendo relagdo com o fato, autorize, por indugcdo, concluir-se a
existéncia de outra ou outras circunstancias”. Mas para a decretagcao de uma
medida cautelar, a lei processual vale-se da palavra “suficiente”, levando-se a
existéncia mais robusta de indicios acerca do fato.

Assim, se deve ater que os elementos aos quais se dispde, devem ser
suficientes a permitir, pela sua robustez, de prever, que diante de uma futura
aquisicdo de elementos ulteriores, serdo capazes de demonstrar a

responsabilidade e de embasar uma probabilidade especifica de culpabilidade.

5.1 CIRCUNSTANCIAS AUTORIZADORAS

Como verificado anteriormente, a justificativa de uma cautelar extrema,
ha de se ter presente uma ou mais das seguintes circunstancias: a verificacao
de necessidade da prisdo para a garantia da ordem publica ou econémica, por
conveniéncia da instrucdo criminal, a aplicacdo da lei ou para preservar a
aplicacdo da lei penal e quando houver provas da existéncia do crime e indicio
suficiente de autoria, devendo tais medidas sempre explicadas e relacionadas

ao caso concreto para a afericdo da legitima legalidade.

Quanto as circunstancias autorizadoras das cautelares, fundamentos
gue justificam ou motivam a providéncia de carater urgente, € mister
distinguir as medidas de cautela pessoal em relagdo as demais. E
dizer, enquanto as providéncias que interferem na liberdade humana
sdo motivadas pela verificagcdo de que a liberdade do investigado ou
acusado representa um perigo ainvestigacao ou instru¢éo do processo
( cautela instrumental),a aplicacdo da lei penal ( cautela final) ou a
ordem publica ou econdmica ( cautela social), as providéncias que
objetivem preservar fontes de prova ( cautelas introdutérias, bem assim
as que visem a acautelar o patrimdnio do agente ( cautelas reais ) tém
como fator desencadeador o perigo de que a demora do provimento
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final do processo possa comprometer a atividade jurisdicional ou a
eficacia do resultado do processo.( CRUZ, 2020, pagina 241)

Na questdo da prisdo preventiva, relacionada por conveniéncia da
instrucdo criminal, tendo assim criticas relacionadas ao fato de se fazer essa
contra ponto entre o cerceamento da liberdade individual pela simples
conveniéncia. Tal circunstancia autorizadora, ao objetivar a proteger os meios
do processo, permite a garantir os elementos informativos ou provas, afastando
assim interferéncias e tornar mais clara a verdade real.

Sendo assim, qualquer tipo de eventual ameaca, chantagem ou
promessa de vantagem a testemunhas ou ao ofendido, interferéncias ao trabalho
dos peritos, a producdo de proba documental falsificada e atos similares,
poderao ser motivadores do ensejo da prisdo preventiva.

No caso da aplicacéo da lei penal, a prisdo preventiva visa a proteger 0s
fins do processo penal, conferindo a imposi¢cdo da sancéo criminal. Devendo
sempre se se analisar que para a completa efetividade do Direito Penal, se faz
a necessidade dessa ferramenta na qual € de suma importancia o Processo
Penal, e a garantia desse instrumento se torna muito evidente pois um nao vive
sem o outro, um so se concretizando por meio do outro.

Outro ponto a se verificar o limiar entre prisdo preventiva e uma medida
de seguranca, nos quais o Estado, ao inserir uma medida cautelar, ndo estaria
a tutelar o processo no qual o sujeito esta estritamente ligado, mas a ordem
publica.

A prisdo preventiva decretada por garantia da ordem publica ndo é
cautelar nem antecipatéria, mas medida judiciaria de policia, justificada
e legitimada pelos altos valores sociais em jogo. A magistratura,
formada por agentes politicos do Estado, tem papel suficientemente
importante na defesa social que a legitima politicamente para decretara

medida, ndo referente, todavia, a atividade concreta que desenvolve
no processo penal condenatério. (apud CRUZ, 2020, pagina 257)

Medida, essa, questionavel ao ponto de vista de juristas, visto que que
dizem que é de muito ruim transformar uma medida cautelar em atividade tipica
de policia, fugindo assim da sua principal funcdo e se tornando mais uma
ferramenta em sua atividade tipica de policia, desnorteando entdo com as

finalidades propostas de tais medidas.
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Trata-se, segunda afirma, “de grave degeneragdo transformar uma
medida processual em atividade tipicamente de policia, utilizando-as
indevidamente como medidas se segurangca publica. A prisdo
preventiva para garantia da ordem publica ou econémica nada tem a
ver com fins puramente cautelares e processuais que marcam e
legitimam esses provimentos”. (CRUZ, 2020, pagina 257)

Sendo tal medida questionada no ambito econdémico, ha énfase a
criticas, visto que seria incompativel tendo em vista o contexto de pobreza em
gue vivemos, e em casos envolvendo questdes financeiras, seriam mais
prudentes a adoc¢do de outras medidas previstas em seu sentido legal.

Quanto a priséo para garantia da ordem econdmica, seria risivel se ndo
fosse realidade. Num pais pobre como o nosso, ter uma prisdo
preventiva para tutelar o capital especulativo envergonha o processo

penal. E elementar que, se o objetivo é perseguir a especulacio
financeira, as transac¢@es fraudulentas e coisas do género, o caminho

a

passa pelas sancGes a pessoa juridica, o direito administrativo
sancionador, as restricbes comerciais, mas jamais pela intervencéo
penal, muito menos de uma prisdo preventiva. (apud CRUZ, 2020,
pagina 257)

E visto que em outros paises, a prisdo cautelar possui, em seus proprios
ordenamentos, funcdes como medida de seguranca ou defesa social, visto que
visam a seguranca social de investidas criminosas ao que tem potencial
lesividade a paz e a ordem publica.

E possivel de se verificar, em justificativas de tais imposicdes de prisées
cautelares por juizes, motivos nos quais se pode evidenciar: em face da
gravidade ou magnitude da infracéo; para assegurar a credibilidade da justica e
das instituicfes; a satisfacdo de sentimento de justica da sociedade; por motivo
de clamor publico gerado em razdo do delito; prover seguranca ao investigado
ou réu; ao ponto de servir de exemplo a outros criminosos e como uma devida
resposta eficaz a conduta correlacionada ao réu. Sendo questionaveis ao ponto

de néo trazer uma medida ligada a uma situacdo concreta.
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CAPITULO VI
DAS ESPECIES DE MEDIDAS CAUTELARES

6.1 DA PRISAO TEMPORARIA

Introduzida pela lei 7.960 de 1989, sendo assim a Unica prisao cautelar
nao prevista no codigo de processo penal que assim, foi de encontro com muita
resisténcia doutrinaria, na qual foi identificada como um meio de legalizacao,
que segundo chamavam de “prisdes para averiguagao” e que também de inicio,
fora introduzida por meio de uma medida provisoria, sendo essa de forma
inadequada.

Sendo assim, tais requisitos para a decretacao da prisao temporaria nos

seguintes termos definidos rol:

Art. 1° Cabera prisdo temporaria:

I- guando imprescindivel para as investigages do inquérito policial;
II-quando o indicado néo tiver residéncia fixa ou ndo fornecer
elementos necessarios ao esclarecimento de sua identidade;
lll-quando houver fundadas razdes, de acordo com qualquer prova
admitida na legislacdo penal, de autoria ou participacdo do indiciado
nos seguintes crimes:

a) homicidio doloso (art. 121, caput, e seu § 2°);

b) sequestro ou céarcere privado (art. 148, caput, e seus 88 1° e 2°);

c) roubo (art. 157, caput, e seus 88 1°, 2° e 3°);

d) extorsdo (art. 158, caput, e seus 88 1° e 2°);

e) extorsdo mediante seqliestro (art. 159, caput, e seus 88 1°, 2° e
3°);

f)  estupro (art. 213, caput, e sua combinacao com o art. 223, caput,
e paragrafo unico); (Vide Decreto-Lei n°® 2.848, de 1940)

g) atentadoviolento ao pudor (art. 214, caput, e sua combinagao com
0 art. 223, caput, e paragrafo Unico) (Vide Decreto-Lei n° 2.848, de
1940)

h) rapto violento (art. 219, e sua combinacéo com o art. 223 caput, e
paragrafo unico);(Vide Decreto-Lei n° 2.848, de 1940)

i) epidemia com resultado de morte (art. 267, § 1°);

j) envenenamento de agua potavel ou substancia alimenticia ou
medicinal qualificado pela morte (art. 270, caput, combinado com
art. 285);

k) quadrilha ou bando (art. 288), todos do Cdodigo Penal
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[) genocidio (arts. 1°, 2° e 3° da Lei n° 2.889, de 1° de outubro de
1956), em qualquer de sua formas tipicas;

m) tréfico de drogas (art. 12 da Lei n°® 6.368, de 21 de outubro de
1976);

n) crimes contra o sistema financeiro (Lei n° 7.492, de 16 de junho de
1986).

0) crimes previstos na Lei de Terrorismo. (Incluido pela Lei n® 13.260,
de 2016) (BRASIL, lei n°® 7.960, de 21 de dezembro de 1989.)

Tendo assim a evidéncia de que o primordial objetivo de tal medida é a
de acautelar o inquérito policial. Sendo assim, necessario, para a justificativa de
tal medida, a constatacdo de que a prisdo € imprescindivel para as
investigagdes, se tratando assim de uma verdadeira necessidade, e ndo uma
discricionariedade voltada pela conveniéncia ou comodidade, respeitando é
claro, ao principio da legalidade.

Sendo necessario, além do periculum libertatis, como também haja
fundadas razbes, que se estabeleca em forma das provas admitidas na
legislacédo penal, indicando a autoria ou participacéo do indiciado previstos no
art. 1 da lei 7.960/89, evitando-se a banalizacdo de tal medida.

Outra questdo a se verificar € em relagdo ao inciso segundo, no qual
prevé a possibilidade de adogao de tal medida, nos casos em que “ quando o
indicado néo tiver residéncia fixa ou néo fornecer elementos necessarios ao
esclarecimento de sua identidade”, gerando assim duvidas em relagcdo da
possibilidade de tal decretacéo a ser realizada unicamente em tal motivo. Como
pela andlise doutrinaria, ndo se faz possivel, tendo em vista que se faz

necessario a analise do caso concreto em conjunto com o inciso terceiro.

Sim, porque, a falta de esclarecimento sobre a identidade do
investigado ou mesmo o fato de ndo possuir residéncia somente
autorizard a supressao de sua liberdade se estender-se que uma
dessas duas circunstancias podera comprometer o éxito das
investigacdes e que somente a prisdo podera obviar esse risco. E dizer,
o inciso Il deve ser lido como se estivesse incluido na
imprescindibilidade do inciso |, pois apenas refor¢ca o fundamento da
prisédo. (CRUZ, 2020, pagina 243).

Tendo como prazo, no maximo de 5 dias, podendo ser prorrogavel por
igual periodo em caso de comprovada necessidade. Sendo que de acordo com
a lei 8.072/90 em seu artigo segundo, nos casos de crimes hediondos, tortura,
trafico de entorpecentes e terrorismo, 0 prazo sera estabelecido por 30 dias,

podendo ser prorrogavel em caso de necessidade, sendo também questionavel
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tal duracéo, pela possibilidade de ficar até 60 dias em carcere para a seguranca
da pratica os procedimentos, sendo alvo também de juristas sobre a
proporcionalidade de tal tempo previsto, sobre a violacdo ao principio da
proporcionalidade.

6.2 DA PRISAO PREVENTIVA

Seguindo a nova redacdo dada ao artigo 283 do CPP, a prisdo
preventiva, ao que pode extrair, sera 0 Unico caso em que sera possivel 0 uso
dessa cautelar no curso da acdo penal. Tendo assim, 0 seu uso regulado
delineado no artigo 313 do CPP, no qual mostra:

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Codigo, sera admitida a
decretacao da prisdo preventiva: (Redacédo dada pela Lei n® 12.403, de
2011).

| - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima
superior a 4 (quatro) anos; (Redacéo dada pela Lei n°® 12.403, de 2011).
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 no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo
Penal; (Redacdo dada pela Lei n°® 12.403, de 2011).

Il - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
crianga, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para
garantir a execucdo das medidas protetivas de urgéncia; (Redagéo
dada pela Lei n° 12.403, de 2011).

v : a HAC-12.403;

(Revogado pela Lei n° 12.403, de 2011).

(Revogado)

(Revogado)

§ 1° Também serd admitida a prisdo preventiva quando houver divida
sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer
elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado
imediatamente em liberdade apés a identificacdo, salvo se outra
hipotese recomendar a manutencdo da medida.

(Revogado)

(Redagéo dada pela Lei n® 13.964, de 2019)

§ 2° Nao serd admitida a decretagdo da prisdo preventiva com a
finalidade de antecipacdo de cumprimento de pena ou como
decorréncia imediata de investigacdo criminal ou da apresentacédo ou
recebimento de denudncia. (Incluido pela Lei n°® 13.964, de 2019)
(BRASIL, Decreto Lei n° 3.689 de 03 de outubro de 1941)
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Tendo como inovacado em relacdo ao antigo texto, a substituicdo do
critério reclusdo-detencado para o de quantidade da pena, passando a prever a
prisdo preventiva contra autores de crimes dolosos punidos com pena maxima
superior a 4 anos, outra questao é, de acordo com a redac¢éo, a nao possiblidade
dessa cautelar contra crimes culposos, porém ha juristas que defendem essa
possibilidade nos casos em que haver reiteracao de comportamento e dos danos
causados a terceiros.

Desde o advento da lei 11,340/06, era permitida a prisdo preventiva
contra autores de crimes praticados em situacdo de violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, porém praticados somente contra ela, com o intuito de
alcancar, perante ela as medidas protetivas de urgéncia. Dada com a inovacéo,
houve a ampliagcdo e assim passou a embarcar a violéncia cometida no contexto
domestico familiar, englobando a crianca, adolescente, idoso, enfermo ou
pessoa com deficiéncia.

E por ultimo, cabera tal preventiva nos casos em que haver divida em
relacdo a sua identidade civil e ndo havendo o fornecimento necessario para
esclarecé-la. Sendo assim, verificado clara auséncia dessas informacdes, se
fara essa possibilidade, mas ha uma ressalva, que no caso em que a
identificacdo, sera colocado em liberdade apds a identificacdo, a ndo ser que
outra hipétese recomende a manutencéao da medida.

Outra informacé&o de importancia relevante € que possivel de se extrair
€ a gque no caso da quantidade de pena prevista no inciso | ndo se aplica aos
casos previstos noinciso Il e lll, assim como ao paragrafo Unico. Podendo assim,
0 acusado ser preso, em crimes nos quais a pena ndo passe 4 anos, mas que
se ajuste nas situacdes previstas nos incisos.

E importante frisar que essas hipoteses previstas para a prisio
preventiva, ndo afasta, como visto em outras medidas cautelares, a verificacdo
da existéncia de prova da ocorréncia de outros crimes e indicios que de que o
sujeito passivo de tal medida seja autor ou participe e a verificacdo de que a
liberdade dele represente um risco concreto a aplicacdo da lei penal, instrucao
criminal ou a ordem publica ou econdémica.

Ha também as possibilidades de aplicacdo de tal medida em casos em
gue haver o descumprimento de qualquer obrigacdo imposta por for¢a de outras

medidas cautelares, como pode ser visto no artigo 282, § 4°:
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Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser
aplicadas observando-se a: (Redacdo dada pela Lei n° 12.403, de
2011).

(.)

§ 4° No caso de descumprimento de qualquer das obrigacdes
impostas, o juiz, mediante requerimento do Ministério Publico, de seu
assistente ou do querelante, podera substituir a medida, impor outra
em cumulacado, ou, em Ultimo caso, decretar a prisdo preventiva, nos
termos do paragrafo Unico do art. 312 deste Cédigo. (Redacdo dada
pela Lei n® 13.964, de 2019) (BRASIL, Decreto Lei n° 3.689 de 03 de
outubro de 1941)

E importante se analisar, fazer referéncia ao artigo 310 do CPP, noqual
prevé a possibilidade de conversao da prisédo em flagrante em preventiva, desde
gue presentes 0s requisitos constantes no artigo 312 do CPP e que tais medidas
“e se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da

prisao”.

Art. 310. Apds receber o auto de prisdo em flagrante, no prazo maximo
de até 24 (vinte e quatro) horas apés a realizacdo da prisdo, 0 juiz
devera promover audiéncia de custdédia com a presenca do acusado,
seu advogado constituido ou membro da Defensoria Publica e o
membro do Ministério Publico, e, nessa audiéncia, o juiz devera,
fundamentadamente: (Redacdo dada pela Lei n°® 13.964, de 2019)

(..)

Il - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes
0s requisitos constantes do art. 312 deste Cdédigo, e se revelarem
inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da
prisdo; ou (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).( BRASIL, Decreto Lei
n° 3.689 de 03 de Outubro de 1941)

Em resumo, se faz enfatizar da necessidade de estarem presentes ao
decretar a prisdo preventiva, o fumus comissi delicti e o periculum libertatis que
de acordo com o artigo 312 do CPP: a) como providéncia cautelar autbnoma; b)
como conversao do auto de prisdo em flagrante; ¢) como consequéncia dos

descumprimento de obrigacéo relativa a cautela pessoal impostaanteriormente.
6.3 DA PRISAO EM FLAGRANTE

De forma etimoldgica, a palavra flagrante, cuja origem se da da palavra
latina flagrantis, tem como significado algo em que queima, que arde, algo que

€ evidente, incontestavel, evidente, atual. Prisdo essa, na qual ndo esta
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vinculada a um mandando judicial fundamentada em requisito a cautelaridade,
porque se encontra diante do préprio ato delituoso, autorizando por si s6 a
privagéo de liberdade, pois se evidencia sinais claros da autoria e materialidade,
estando presente de forma clara o fumus comissi delicti.

Tendo como argumentos sobre a prisdo em flagrante, definindo-o a
como uma prisao precautelar, tendo a sua fungcdo como a de preparar o poder
judiciario, para que a partir dela se possa evidenciar uma prisao cautelar, tendo
assim a prisdo em flagrante uma natureza administrativa e que depois seria
jurisdicionalizada, tendo como consequéncia a evitar uma futura pratica delituosa
e preservar a prova da ocorréncia do crime e sua autoria.

Tendo como prazo maximo de 24 horas, no qual terminara o prazo
maximo para que a autoridade policial remeta 0s autos ao juiz como também a
Defensoria Publica em casos em que o acusado nao ter advogado constituido.
Podendo essa prisdo em flagrante a ser relaxada em caso de irregularidade.
Podendo também ser convertida em preventiva, sendo procedida em ultima ratio,
salvaguardando o direito fundamental de liberdade.

Sendo um documento ao qual € elaborado pela autoridade policial em
gue formaliza as circunstancias do crime e da prisdo em flagrante. Sendo como
conta no artigo 304 do codigo de Processo Penal, um conjunto de pecas
autbnomas, no qual consiste na oitiva da vitima, testemunhas (sendo essas duas
pessoas nas quais tenham testemunhado o ocorrido) e do conduzido. Sendo
ap06s ao auto de prisdo em flagrante em que a autoridade policial podera
restringir sua liberdade ou solta-lo mediante ou néo de fianca.

Tendo caracteristica precautelar, a prisdo em flagrante deve ser vista
como excepcional, sendo previstas tais hipoteses no artigo 302 do Caodigo
Processual Penal.

Tendo questionamentos em relacdo a sua aplicabilidade, as prisdes
assim definas como prépria ( quando o individuo estd cometendo ou acabou de
cometer o delito), flagrante improprio (nos quais ha a perseguicdo pela
autoridade policial ou qualquer pessoa apds o cometimento do crime); flagrante
presumido (quando €é encontrado logo apd6s a pratica delituosa, com
instrumentos e demais objetos aos quais o fagam presumir ser o autor da
infracdo penal; flagrante preparado ou provocado (quando ha a instigacdo a

alguém a cometer determinada infragdo, para assim poder prendé-lo); flagrante



53

forjado (em que hd um preparado sem que se tenha o acusado o praticado,
tornando assim esse flagrante vicioso em sua natureza e ilicito também por parte
de quem o executa); Flagrante esperado (no qual é recebida a noticia de um
crime, e a autoridade policial, por meio de se corpo de agentes, se desloca ao
local da denlncia e espera o0 crime em que tese podera ou ndo acontecer);
flagrante diferido ou retardado (quando a policia retarda a realizacao da prisao
para que consiga maiores informacdes sobre aquele crime); e flagrante nos
crimes habituais e permanentes ( aos quais se consumam em um Unica acao,
Visto em crimes aos quais se prolongam no tempo).

Questionamentos centrados na modalidade impréprio e presumido,
sendo que ha grandes chances de pairar ilegalidades, com grandes chances de
acontecimentos, de erros e além da ma fé perante as autoridades ou cidadaos
envolvidos na prisédo, sendo também questionaveis, os flagrantes preparados e
os forjados, aos quais se mostra inteiramente vicioSos em sua natureza, se

moldando em crimes impossiveis.

6.4 DA PRISAO DECORRENTE DA PRONUNCIA

Nos casos em que haver a necessidade de decisdo de remeter o caso
ao tribunal do jari, cabera ao juiz decidir sobre a possibilidade de o réu
permanecer solto até o seu julgamento. Sendo assim, a prisdo por pronuncia

uma excecao, que quando optada, seguira nos moldes da prisdo preventiva.

Art. 413. O juiz, fundamentadamente, pronunciara o acusado, se
convencido da materialidade do fato e da existéncia de indicios
suficientes de autoria ou de participacdo. (Redacdo dada pela Lei n°
11.689, de 2008)

8 1o A fundamentagdo da pronuncia limitar-se-4 a indicacdo da
materialidade do fato e da existéncia de indicios suficientes de autoria
ou de participacdo, devendo o juiz declarar o dispositivo legal em que
julgar incurso o acusado e especificar as circunstancias qualificadoras
e as causas de aumento de pena. (Incluido pela Lei n®11.689, de 2008)
§ 20 Se o crime for afiancgavel, o juiz arbitrara o valor da fianga para a
concessdo ou manutencdo da liberdade proviséria. (Incluido pela Lei
n° 11.689, de 2008)

§ 30 O juiz decidira, motivadamente, no caso de manutencao,
revogacao ou substituicdo da prisdo ou medida restritiva de liberdade
anteriormente decretada e, tratando-se de acusado solto, sobre a
necessidade da decretacdo da prisdo ou imposi¢céo de quaisquer das
medidas previstas no Titulo IX do Livro | deste Cédigo. (Incluido pela
Lei n®11.689, de 2008) (BRASIL, Decreto Lei n° 3.689 de 03 de outubro
de 1941)
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Devendo assim, sempre decidir, de acordo com o caso concreto, dessa
possibilidade, mantendo-a no presidio onde se encontra, ou determinando a sua
captura nos casos em que estiver solto. Nessa decisdao sempre devera estar
presente o equilibrio de tal medida, individualizando assim a medida de acordo
com a necessidade.

Em relacdo aos antecedentes e a reincidéncia, se faz verificar na sua
utilizacdo em casos em que for levado o requisito de ordem publica, podendo o
magistrado se atentar tais fatores em sua decisao de recolhimento a priséo.

E importante fazer uma ressalva, porque em casos em que haver a
pronuncia de crimes, nos quais sejam apenados com deten¢cdo ou quando se
tratar de crimes apenados em reclusdo mas que configurem em sua modalidade
tentada e que se adeque a pena em que seja possivel de receber outro beneficio,
devera o magistrado prezar pela manutencéo da liberdade do acusado. Devendo
sempre, como primordial, se atentar a possibilidade de se optar por outra medida
cautelar de forma alternativa a restricdo de sua liberdade, podendo também o
magistrado converter sempre que se verificar da ndo mais necessidade, a prisdo

preventiva em alguma cautelar alternativa.

6.5 DA PRISAO DECORRENTE DE SENTENCA CONDENATORIA
RECORRIVEL

Em se analisando na perspectiva do juiz, nos casos em que devera se
fundar em justificativa plausivel, sobre a manutencdo ou a imposicao de prisdo
preventiva ou de outra medida cautelar, sempre se tendo ciéncia da eventual
apelacédo a ser interposta.

Seguindo assim a logica, se antes do julgamento o réu ja estava
recolhido em alguma preventiva, em se tratando de condenacéo de aplicacdo de
pena em regime inicial fechado, poderd permanecer o agente passivo da tal
medida restritiva. Em casos em que incidir pena inicial em regime aberto, ndo ha
de se manter do jeito em que estava o réu. Se levando em conta o tempo da
prisdo cautelar em contra ponto a pena imposta pelo magistrado, tendo essa
pena a ser branda, é de observar a detracdo, seguindo de acordo com o artigo
42 do CP.
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Art. 42 - Computam-se, na pena privativa de liberdade e na medida de
seguranca, o tempo de prisédo provisoria, no Brasil ou no estrangeiro, o
de prisdo administrativa e o de internacdo em qualquer dos
estabelecimentos referidos no artigo anterior. (Redagéo dada pela Lei
n° 7.209, de 11.7.1984)

Assim, deve-se tomar prudéncia, seguindo a especificidade de caso, a
utilizacéo dessa proibicdo de se recorrer em liberdade.

Nos casos em que se figura crimes hediondos ou equiparados, a
tendéncia é na manutencdo da restricdo da liberdade, visto as penas elevadas,
imposicao de regime inicial fechado e também levando em conta a importancia
de se manter a ordem publica. Sendo importante de se analisar em que varios
tribunais tém se tido a rotineira concessao, em se tratando de habeas corpus, de
liberdade provisoria, desde que néo previstos os requisitos do artigo 312 do CPP.

Ja nos crimes relacionados aos crimes de drogas, crimes previstos no
artigo 33 caputs, 81° e 34 a 37, o réu ndo podera apelar sem o recolhimento,
salvo se for primario e de bons antecedentes. Sendo que, podera o juiz permitir

a liberdade para recorrer, por base de bons fundamentos,
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CAPITULO VII
A REFORMA E PACOTE ANTICRIME

7.1 MUDANCAS COM A VINDA DO PACOTE ANTICRIME

Denominada como anticrime na época em que fora proposta, o projeto
acabou em culminacdo na lei n° 13.964/19, tendo varias modificacdes
consideraveis.

Sendo assim, pela forca dessa nova lei, foram modificados cinco dos
seis artigos referentes aos que dao tratativa a prisdo preventiva, tirando os
inimeros dispositivos que também foram modificados e nos quais fazem mencéo
a prisao preventiva, sendo assim, reflexos de determinada tematica.

No art. 282 do CPP, por meio de garantir a ndo arbitrariedade de
determinada priséo, fora em seus §84° e 6°, expostos que a prisdo preventiva s6
sera cabivel em ultimo caso depois da falha ao descumprimento de determinada
medida imposta, sendo assim, uma garantia de que a prisdo sera proveitosa so
guando nado advir efeito de outra fonte normativa, e sendo essa de forma
justificada de forma fundamentada em elementos presentes em cada caso,
respeitando a individualizacdo a qual seja merecida.

Vale ressaltar ainda que no art. 283 do CPP com redac¢éo dada pela nova
lei, corrobora com tal entendimento, no qual deixa clara a necessidade de tal

fundamentacdo em casos de prisdo cautelar:

Art. 283. Ninguém poderd ser preso sendo em flagrante delito ou por
ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em
decorréncia de prisdo cautelar ou em virtude de condenac¢éo criminal
transitada em julgado. (Redacao dada pela Lei n® 13.964, de 2019)

Deste modo, deixa claro as hipéteses cabiveis de prisdo, sendo elas por

meio do transito e julgado, ordem escrita e fundamentada ou em flagrante delito.
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Ainda sobre esse texto, por for¢ca do art. 311 do CPP, prevé a possibilidade da
decretacdo da prisdo preventiva em qualquer fase da investigagao policial ou do
processo penal:

Art. 311. Em qualquer fase da investigacdo policial ou do processo
penal, cabera a prisdo preventiva decretada pelo juiz, a requerimento
do Ministério Publico, do querelante ou do assistente, ou por
representacdo da autoridade policial. (Redacdo dada pela Lei n°
13.964, de 2019)

Tratativa essa, diferenciada a da anterior a lei, pelo fato de tal alteracao
legal vigente, visa inviabilizar que a priséo preventiva seja decretada pelo juiz de
oficio nos casos em que nao houver prévio requerimento do Ministério Publico,
do querelante ou assistente ou representacdo da autoridade policial. Sendo
assim, imprescindivel que haja prévio requerimento ou representacao, requisito
anteriormente ndo endossada por jurisprudéncia, sendo tal mudanca alvo de
criticas, devido pelo fato de que o juiz devera aguardar tal permissdo descrita
em tal artigo.

Em seu art. 312 do CPP, advinda de tal renovacao legislativa, veio a
consolidar o que ja era seguido por jurisprudéncia, sendo tal entendimento de
gue a prisdo preventiva devera ser baseada em elementos concretos a que
justifiguem sua necessidade, ndo sendo qualquer motivos, sendo motivos estes

por base justificados em determinados requisitos base descritos:

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da
ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrucao
criminal ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver
prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria e de perigo
gerado pelo estado de liberdade do imputado. (Redacdo dada pela Lei
n° 13.964, de 2019)

§ 1° A prisdo preventiva também podera ser decretada em caso de
descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas por forca de
outras medidas cautelares (art. 282, § 4°). (Redacédo dada pela Lei n°
13.964, de 2019)

§ 2° A deciséo que decretar a prisdo preventiva deve ser motivada e
fundamentada em receio de perigo e existéncia concreta de fatos
novos ou contemporaneos que justifiguem a aplicacdo da medida
adotada. (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019)

Assim sendo, a necessidade de demonstracdo do periculum libertatis

demonstrada por prova de existéncia de crime, indicios suficientes de autoria,
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indicios de perigos gerado pelo estado de liberdade do imputado, sendo que este
podera decorrer de risco a ordem publica, risco a ordem econémica, risco a
instrucdo criminal e risco para a aplicacao da lei penal. Sendo que em seu 8§1°,
se emolda nos casos de descumprimento de qualquer obrigacdo imposta por

forca de outras medidas cautelares.

Ja no art. 313 do CPP, a lei 13.964/19 criou um segundo paragrafo,
vedando assim, expressamente algo que antes ja era de entendimento
jurisprudencial e doutrinario, no sentido de vedar a decretacdo preventiva com
finalidade de antecipacdo de cumprimento de pena ou como decorréncia
imediata de investigacdo criminal ou da apresentacdo ou recebimento de

denuncia;

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Coédigo, sera admitida a
decretacao da prisdo preventiva: (Redacao dada pela Lei n® 12.403, de
2011).

| - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima
superior a 4 (quatro) anos; (Redagcdo dada pela Lei n°® 12.403, de
2011).

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; (Redacdo dada pela Lei n° 12.403, de 2011).

lIl - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
crianca, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para
garantir a execucdo das medidas protetivas de urgéncia; (Redacao
dada pela Lei n°® 12.403, de 2011).

IV - (revogado). (Revogado pela Lei n® 12.403, de 2011).

§ 1° Também serd admitida a priséo preventiva quando houver duvida
sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer
elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado
imediatamente em liberdade apés a identificacdo, salvo se outra
hipotese recomendar a manutencdo da medida. (Redacdo dada pela
Lei n°® 13.964, de 2019)

8§ 2° Nao serd admitida a decretagdo da prisdo preventiva com a
finalidade de antecipacdo de cumprimento de pena ou como
decorréncia imediata de investigacdo criminal ou da apresentacdo ou
recebimento de dendncia. (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

Deste modo, a nova lei veio para sedimentar algo que ja era de

entendimento, dando uma tratativa legislativa ao caso.
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Ja em relacdo ao artigo 315 do CPP, foi dada uma tratativa de reiterar a

disciplina da devida fundamentacéo:

Art. 315. A decisdo que decretar, substituir ou denegar a prisdo
preventiva serd sempre motivada e fundamentada. (Redacdo dada
pela Lei n® 13.964, de 2019)

§ 1° Na motivacéo da decretagcdo da prisdo preventiva ou de qualquer
outra cautelar, o juiz deveraindicar concretamente a existéncia de fatos
novos ou contemporéneos que justifiguem a aplicacdo da medida
adotada. (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

§ 2° N&o se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutéria, sentenga ou acérdao, que: (Incluido pela Lei n® 13.964,
de 2019)

| - limitar-se aindicacédo, a reproducédo ou a parafrase de ato normativo,
sem explicar sua relacdo com a causa ou a questdodecidida; (Incluido
pela Lei n® 13.964, de 2019)

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo
concreto de sua incidéncia no caso; (Incluido pela Lei n° 13.964, de
2019)

Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra
decisao; (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo
capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo
julgador; (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

V - limitar-se a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem
identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o
caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;(Incluido pela Lei
n° 13.964, de 2019)

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de
distincho no caso em julgamento ou a superacdo do
entendimento. (Incluido pela Lei n°® 13.964, de 2019)

Sendo assim, € importante destacar que o dever de fundamentacéo
adequada néo se aplica apenas a decretacao de prisdo preventiva, mas a toda
e qualquer decisao judicial, sendo ela interlocutéria, sentenca ou acérdao por

forca do §2°.

Diante dessa necessidade de fundamentacdo em relacdo a prisbes
preventivas, destaca-se nas implicacoes a restricdes de direitos individuais e

além dos custos sociais irradiados de tal decisdo, sendo alto o custo para o
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Estado manter tal prisdo e sendo aos familiares a suportar o peso de tal

consequéncia.

Sendo substanciada por falta de motivo, o juiz, por forca do art. 316 do

CPP, podera de oficio ou a pedido das partes revogar tal prisdo preventiva:

Art. 316. O juiz podera, de oficio ou a pedido das partes, revogar a
prisdo preventiva se, no correr da investigacdo ou do processo,
verificar a falta de motivo para que ela subsista, bem como novamente
decreta-la, se sobrevierem razfes que a justifiquem. (Redacdo dada
pela Lei n® 13.964, de 2019)

Paragrafo Unico. Decretada a prisdo preventiva, devera o 6rgao
emissor da deciséo revisar a necessidade de sua manutencdo a cada
90 (noventa) dias, mediante decisdo fundamentada, de oficio, sob pena
de tornar a prisao ilegal. (Incluido pela Lei n°® 13.964, de 2019)

Dessa forma, qualquer ato em que venha a ser eivado por falta de
motivagao podera ser revogado, ou que venha a ser novamente decretava diante
de novos elementos justificadores. Outro ponto a expor, por forca do paragrafo
unico, caso seja decretada a prisdo preventiva, devera a cada 90 dias ser
revisada tal medida, sempre de forma fundamentada, sendo feita de oficio, por

consequéncia de tornar ilegal tal ato.
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CONCLUSAO

Diante de tantas arbitrariedades histéricas, € possivel de se notar a
melhora em tal tratativa dada as prisées cautelares. Diante do seu uso em varios
momentos, sendo esse uso para intimidacdo, mostrar superioridade diante
determinado grupo de individuos ou por fatos religiosos a depender do contexto
historico em que eram praticadas. Sendo tais medidas longe de terem um lado
de ressocializacdo ou que sejam atos a garantir justica.

Sendo os varios principios norteadores em que se fazem a tomar por
base tais medidas, garantindo assim requisitos minimos para a garantia contra
arbitrariedades. Tendo tal tema de base para varios argumentos doutrinarios e
jurisprudenciais, sendo muitas vezes dificeis de um consenso comum, mas que
ao longo dos anos vem tendo um progresso, ou um retrocesso em alguns pontos,
de acordo com alguns juristas.

As medidas cautelares sdo alternativas a serem observadas, devido a
sua importancia, tendo sua tratativa evidenciada de varias maneiras, por varios
paises, sendo que de qual modo sempre observado diante da peculiaridade de
cada cultura.

Nesse sentido, a prisdo cautelar vem tido modificacbes ao longo da
histéria humana, tendendo sempre ao ponto da substituicdo, quando possivel,
por medidas alternativas e evitar a arbitrariedade sem fundamento de quem a

esteja decretando.
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