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O Capitulo que se segue se incorporara a 152 edi¢ao de nosso Curso de Processo
Penal, reunindo em um s6, os capitulos 11 e 12 das edig¢des anteriores. Uma nova edi-
cdo do citado livro, portanto, se fard necesséria, em razio da recentissima Lei 12.403,
publicada no dia 05 de maio de 2011, com vigéncia prevista para o dia 04 de julho do
corrente ano.

Nele serfo discutidas todas as alteragdes trazidas pela nova legislacio, modifi-
cando o nosso CPD, relativamente as prisdes e a liberdade provisoria, agora acrescidas
de novas medidas cautelares pessoais.

Assim, e enquanto nfo vem a lume a proxima edi¢do, juntamos essa Separata
aos exemplares restantes da 142 edigio, e aqueles de nossos Comentérios ao Cédigo de
Processo Penal, em parceria com Douglas Fischer.
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CarituLo 11

[
DA PRISAO, DAS MEDIDAS CAUTELARES E DA
LIBERDADE PROVISORIA

11.1. AS NOVAS REGRAS DAS PRISOES E DA LIBERDADE
PROVISORIA: AS MEDIDAS CAUTELARES PESSOAIS

Finalmente, depois de uma década de tramitacio no Congresso Nacional, foi
aprovado o Projeto de Lei 4.208, de 2001, transformado agora na Lei 12.403, de 04
de maio de 2011, publicada no dia 05 do mesmo més de maio, embora com profundas
modificagdes do anteprojeto origindrio. O inicio de vigéncia da citada Lei estd previsto
para o dia 04 de julho de 2011 (sessenta dias apds a sua publicagio — Lei Complemen-
tar 95/98).

A nova legislagio traz relevantes alteracdes no trato das prisoes e da liberdade
proviséria, cuidando de inserir — felizmente — inimeras alternativas ao cércere (art.
319, CPP).

No entanto, sua aprovacio nfio deixa de causar certa perplexidade: tramita no
Congresso Nacional o PLS 156, contendo um Projeto de Lei de um Novo Cédigo de
Processo Penal, a partir de anteprojeto de lei elaborado por uma Comissao de Juristas
da qual tivemos a honra de participar como Relator-Geral. Ali também se prevé a
institui¢io de medidas cautelares, abrangendo, em grande parte, o contetido da nova
Lei (12.403/11).

Como se v&, e ja 0 haviamos alertado desde as mais recentes edicoes deste Curso,
nio ha como fazer qualquer progndstico quanto a aprovagio, € muito menos, quanto
ao prazo de apreciagio daquele PLS 156 no Congresso Nacional. No Brasil, tudo é
possivel, ou, impossivel, dependendo da direcio em que olha!

Em razio dessas significativas alteragdes, a promover verdadeira revolucio na
matéria, optamos por unificar o seu exame, abordando todas as questdes a ela perti-
nentes em um tnico Capitulo.

E isso se explica facilmente. E que, agora, assumiu-se a natureza cautelar de toda
prisdo antes do transito em julgado; junto a isso, ampliou-se o leque de alternativas
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para a protecio da regular tramitagio do processo penal, com a instituigio de diversas
outras modalidades de medidas cautelares.

E nio temos o menor receio em afirmar que a expressio liberdade proviséria so-
mente foi mantida em razio de seu inadequado manejo no texto constitucional, con-
forme se vé no art. 5% inciso LXVI, a dizer que ninguém serd levado a prisao ou nela
mantido, quando a lei admitir a liberdade proviséria, com ou sem fianca.

Eis, entdo, a primeira critica s novas regras: nao é porque o constituinte de
1988, desavisado e desatualizado com a legislagio processual penal de sua época, te-
nha se referido a liberdade proviséria, com e sem fianga, que a nossa histéria deve
permanecer atrelada a este equivoco. O que é provisdrio é sempre a prisao, assim como
todas as demais medidas cautelares, que sempre implicario restrigdes a direitos sub-
jetivos. A liberdade é a regra; mesmo apds a condenagio passada em julgado, a prisao
eventualmente aplicada ndo serd perpétua, isto €, serd sempre provisérid.

Por isso, pensamos que se deveria varrer do mapa essa expressio, limitando a lei
a explicitar as medidas cautelares e as modalidades de prisdo. Todas elas provisérias.
Obviamente.

Torna-se, pois, absolutamente inadiavel a redefinicio de diversos institutos juri-
dicos pertinentes & matéria, para o fim de seu realinhamento com o novo sistema de
cautelares de indole pessoal incorporado ao Cédigo.

Mas, ha algo que precisa ser esclarecido logo a saida, na conformidade com as
novas regras. E o faremos por meio da defini¢io de dez sinteses conclusivas sobre a
matéria.

1)  Embora a Lei 12.403/11 mantenha a distingio conceitual entre prisdes, me-
didas cautelares e liberdade proviséria, é bem de ver que todas elas exercem
0 mesmo papel e a mesma funcdo processual de acautelamento dos interesses
da jurisdi¢fio criminal;

2)  Asmedidas cautelares, quando diversas da prisao, podem ser impostas inde-
pendentemente de prévia prisio em flagrante (art. 282, § 22, CPP), ao con-
trario da legislacdo anterior, que somente previa a concessio de liberdade
proviséria para aquele que fosse aprisionado em flagrante delito. Por isso,
podem ser impostas tanto na fase de investigagio quanto na do processo;

3)  As referidas medidas cautelares, diversas da prisdo, poderio também subs-
tituir a prisio em flagrante (art. 310, II, e art. 321, CPP), quando nio for
cabivel e adequada a prisdo preventiva (art. 310, II, CPP);

4) A liberdade provisdria, agora, passa a significar apenas a diversidade de
modalidades de restituicdo da liberdade, apds a prisdo em flagrante. O art.
321, CPP (ausentes os requisitos que autorizam a prisdo preventiva, o juiz deve-
rd conceder liberdade proviséria, impondo, se for o caso, as medidas cautelares
previstas no art. 319...) deve ser entendido nesse sentido (de restituigdo da
liberdade do aprisionado) e ndo como fundamento para a decretagio de
medidas cautelares sem anterior prisdo em flagrante. A base legal para estas
Gltimas providéncias reside no art. 282, § 22, CPP;
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5) A prisdo preventiva tanto poderd ser decretada independentemente da an-
terior imposigdo de alguma medida cautelar (art. 282, § 62 art. 311, art.
312 e art. 313, CPP), quanto em substituicdo aquelas (cautelares) previa-
mente impostas e eventualmente descumpridas (art. 282, § 49, art. 312,
parégrafo tGnico, CPP);

6) Poder, do mesmo modo, ser decretada como conversdo da prisdo em flagran-
te, quando presentes os seus requisitos (art. 310, I, CPP), e forem insufi-
cientes as demais cautelares;

7) A prisdo preventiva poderd também ser substituida por medida cautelar
menos gravosa, quando esta se revelar mais adequada e suficiente para a
efetividade do processo (art. 282, § 52, CPP);

8) Quando decretada autonomamente, ou seja, como medida independente do
flagrante, ou, ainda, como conversdo deste, a prisdo preventiva submete-se
as exigéncias do art. 312 e do art. 313, ambos do CPP; quando, porém, for
decretada subsidiariamente, isto é, como substitutiva de outra cautelar des-
cumprida, ndo se exigird a presenga das situacoes do art. 313, CPP;

9) Nenhuma medida cautelar (prisio ou outra qualquer) podera ser imposta
quando ndo for cominada a infragio, objeto de investigacio ou de processo,
pena privativa da liberdade, cumulativa ou isoladamente (art. 283, § 39
CPP); do mesmo modo, nio se admitira a imposi¢ao de cautelares e, menos
ainda, da prisdo preventiva, aos crimes para os quais seja cabivel a transacdo
penal, bem como nos casos em que seja proposta e aceita a suspensdo condi-
cional do processo, conforme previsto na Lei 9.099/95, que cuida dos Juizados
Especiais Criminais e das infracdes de menor potencial ofensivo;

10) Em se tratando de crimes culposos, a imposicio de medida cautelar, em prin-
cipio, ndo serd admitida, em face do postulado da proporcionalidade; contu-
do, quando — e somente quando — se puder antever a possibilidade concreta
de imposi¢io de pena privativa da liberdade ao final do processo, diante
das condigdes pessoais do agente, serdo cabiveis, excepcionalmente para os
crimes culposos, as cautelares do art. 319 e art. 320, segundo a respectiva
necessidade e fundamentagio;

De se atentar, entdo, para o fato de que as novas regras das cautelares pessoais,
que surgem precisamente para evitar o excesso de encarcerizagio proviséria, ndo po-
dem ser banalizadas, somente justificando a sua imposigao, sobretudo quando ndo for o
caso de anterior prisdo em flagrante, se forem atendidos os requisitos gerais previstos no
art. 282, I e II, CPL, fundada, portanto, em razdes justificadas de receio quanto ao risco
a efetividade do processo.

E, por fim, todas as restricdes de direitos pessoais e a liberdade de locomogio
previstas em nosso CPE antes do trnsito em julgado e a partir da nova Lei 12.403/11,
recebem a alcunha ou a designagio de medidas cautelares. Outras cautelares ja exis-
tiam, desde o inicio do CPE, sem, porém, carregar esse nome. Sio exemplos de medidas
cautelares, de natureza patrimonial, aquelas relativas 2 restituicdo de bens, ao arresto, ao
sequestro e & instituicdo de hipoteca legal, consoante as regras do disposto no art. 120 e
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seguintes do CPPR. Sdo também medidas cautelares, ja agora de natureza probatéria, as
providéncias relativas & quebra das inviolabilidades pessoais previstas em Lei ou na
Constituigio (interceptagdes, busca e apreensio etc. - art. 5% X e XII, CF).

11.2. As DETERMINACOES CONSTITUCIONAIS
DA NAO CULPABILIDADE

O sistema prisional do Cédigo de Processo Penal de 1941, em sua primitiva
redacdo, foi elaborado e construfdo a partir de um juizo de antecipacdo de culpabi-
lidade (aqui referida no sentido lato, de responsabilidade penal), na medida em que
a fundamentagio da custédia (ou prisdo) referia-se apenas a lei, e ndo a uma razio
cautelar especifica.

Todavia, desde a Constituigdo da Reptblica, em 1988, e, mais recentemente,
desde a Lei 11.719, de 2008, que promoveu profundas alteragdes na matéria, ninguém
pode negar a atual realidade do Direito Processual Penal brasileiro: toda e qualquer
prisdo antes do transito em julgado da condenagio, devera se fundar em ordem escrita e
fundamentada da autoridade judicidria competente, nos exatos termos em que se acha
disposto no art. 52, LXI, ressalvados apenas os casos de transgressdo militar ou de crime
militar definido em lei, que nfo serdo objeto de nossas consideracdes.

Veja-se, entdo, a dupla e definitiva determinagio constitucional acerca das pri-
soes:

Art. 52 LVII - ninguém serd considerado culpado até o transito em
julgado de sentenga penal condenatéria;

LXI - ninguém sera preso senfo em flagrante delito ou por ordem escrita
e fundamentada de autoridade judicidria competente, salvo nos casos de
transgressdo militar ou crime propriamente militar, definidos em lei;

O principio da inocéncia, ou da ndo-culpabilidade, cuja origem mais significativa
pode ser referida & Revolucao Francesa e 4 queda do Absolutismo, sob a rubrica da
presuncdo de inocéncia, recebeu tratamento distinto por parte de nosso constituinte de
1988. A nossa Constitui¢ao, com efeito, ndo fala em nenhuma presuncio de inocén-
cia, mas da afirmacio dela, como valor normativo a ser considerado em todas as fases
do processo penal ou da persecugio penal, abrangendo, assim, tanto a fase investiga-
toria (fase pré-processual) quanto a fase processual propriamente dita (acio penal).

A Constitui¢ao da Reptblica, portanto, promoveu:

a) a instituicdo de um principio afirmativo da situagio de inocéncia de todo
aquele que estiver submetido 2 persecucio penal;

b) a garantia de que toda prisfo anterior & condenagio definitiva seja efetiva-
mente fundamentada e por ordem escrita de autoridade judiciaria compe-
tente.
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Em consequéncia, toda e qualquer prisdo devera se pautar na necessidade ou na
indispensabilidade da providéncia, a ser aferida em decisio fundamentada do juiz ou do
tribunal, segundo determinada e relevante finalidade.

E essa finalidade ha que ser encontrada também no Ambito constitucional, na
medida em que somente por essa via se poderia afastar as duas determinagdes consti-
tucionais a que acabamos de nos referir.

Nesse passo, surge a necessidade de preservacdo da efetividade do processo como
fundamentagio vélida e suficiente para justificar a segregagio excepcional de quem
ainda se deva considerar inocente.

Com efeito, nenhuma atividade regular do exercicio do Poder Piblico pode ser
descurada ou ter subestimada a sua utilidade, sobretudo, quando se tratar de fun-
¢oes tipicas do Estado, que vem a ser precisamente a atuacio do Poder Judicidrio.
Quaisquer condutas que tendam a impedir ou a embaragar a sua atuagio devem ser
coartadas. Obviamente, nfo se estd aqui a defender uma funcionalizacdo desmedida do
processo penal, de tal modo que a preocupagio com a sua efetividade supere quais-
quer das garantias individuais. Em absoluto. A realizagio cotidiana da Justiga criminal
somente serd legitima se observadas todas as garantias individuais, pressuposto, alids,
do devido processo legal. O que estamos a afirmar é que quando houver risco, concreto e
efetivo, ao regular andamento do processo, por ato imputdvel ao acusado, o Estado pode-
4 adotar medidas tendentes a superar tais obstaculos, ainda que com o recurso a sua
inerente coercibilidade.

No entanto, e exatamente em razio das premissas constitucionais que devem
orientar e vincular a atuagio estatal, toda prisdo, bem como qualquer outra medida
acautelatoria da jurisdigio penal, hd que partir de ordem judicial escrita e fundamen-
tada, ancorada na indispensabilidade da providéncia. Ver, no particular, o disposto
no art. 283, no art. 387, no art. 413, e, em interpretacio mais abrangente, o quanto
previsto no art. 315, todos do CPP

Nesse sentido, por exemplo, a nova redacio do art. 283, CPR, trazida com a Lei
12.403/11, aparece afastar expressamente a execucdo proviséria da condenacio criminal:

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por
ordem escrita e fundamentada da autoridade judicidria competente, em de-
corréncia de sentenca penal condenatéria transitada em julgado ou, no curso
da investigagio ou do processo, em virtude de prisao tempordria ou prisdo
preventiva.

E dizer: agora, com as novas regras, somente se permitira a prisio antes do tran-
sito em julgado quando se puder comprovar quaisquer das razdes que autorizem a
prisio preventiva, independentemente da instincia em que se encontrar o0 processo.
Esclareca-se, ao propdsito, que a prisio tempordria, ao contrario da preventiva, somen-
te é cabivel na fase de investigacio, ja que instituida para o fim de melhor tutelar o
inquérito policial, nos termos da Lei 7.960/89. J4 a veremos. Por isso, apenas as razdes
da prisdo preventiva (art. 311, art. 312 e art. 313, CPP) poderio justificar a custédia
cautelar no curso do processo.
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De se ver, no ponto, que a auséncia de qualquer excegio na lei, quanto a pos-
sibilidade de execugio provisoria depois do julgamento na instancia ordindria (até o
segundo grau de jurisdi¢do), pode se revelar bastante problemdtica, na medida em que
— sabe-se, a mais nfo poder — toda decisdo dos tribunais superiores, seja para apreciar,
seja para rejeitar o cabimento de recurso especial ou extraordindrio, pode levar muito
mais tempo que a tramitacdo na jurisdicdo ordindria (primeiro e segundo grau).

Por isso, pensamos que, em casos excepcionais (embora nio sejam tdo raros
os exemplos concretos), em que ndo haja qualquer ddvida quanto a autoria e a ma-
terialidade — confissdo livre e espontinea em juizo, testemunhos claros e coerentes,
auséncia de prova da defesa etc. — e, menos ainda, quanto a classificacdo do crime,
ou seja, quanto das questoes de fato e de direito, ndo se deveria trancar em definitivo a
possibilidade de execugio proviséria. O Direito, mesmo enquanto conjunto de regras,
h4 que se manter aberto as excecées, inerentes a complexidade do mundo da vida e a
diversidade histérica.

De todo modo, a nova redagio do art. 283, CPE, parece mesmo fechar as portas
para a execugio proviséria em matéria penal. O que, como regra, esta absolutamente
correto, em face de nossas determinacdes constitucionais, das quais podemos até discor-
dar; jamais, descumprir.

De outro lado, e como logo se ver4, adiante, também a prisdo em flagrante, que,
obviamente, dispensa ordem judicial, reclamaria fundamentagio judicial para a sua
manutencdo. No entanto, a Lei 12.403/11 esclarece, de modo definitivo, que sequer se
tratard de se manter a prisdo em flagrante, mas, se for o caso, de sua conversdo “em” ou
“na” decretacio da prisdo preventiva (art. 310, II, CPP).

Alias, desde a Lei 11.719, de 2008, que trouxe profundas alteragdes em nosso
CPR a legislacio processual penal brasileira deixa clara a indispensabilidade de funda-
mentagio judicial, fundada em necessidade acautelatéria, para a decretagio de prisdes
antes do transito em julgado.

Confira-se:

Art. 387...

Pardgrafo tnico: O juiz decidird, fundamentadamente, sobre a ma-
nutencio ou, se for o caso, imposi¢io de prisio preventiva ou de outra
medida cautelar, sem prejuizo do conhecimento da apelacio que vier a ser
interposta.

Referido dispositivo, como se sabe, se refere a0 momento de prolagio da senten-
¢a penal condenatéria. Sua introdugio no ordenamento, desde aquela época, ja havia
produzido efeitos junto a outros dispositivos a ele relacionados, tais as hipéteses do art.
311 e do art. 595, ambos do CPP

No entanto, e agora, com a Lei 12.403/11, o art. 311 ja recebeu nova e adequada
redagfo, permitindo a decretacio da prisdo preventiva em qualquer fase do processo (o
que inclui a sentenca condenatéria). E o art. 595 (que previa a desercdo da apelagio pela
fuga do réu), foi, agora, objeto de revogacio expressa (art. 42). Ao propdsito, e mesmo
antes da nova regra, registrem-se os termos da Simula n2 347, do Superior Tribunal de

10
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Justica, nesses termos: “O conhecimento de recurso de apelagio do réu independe de
sua prisao”. As posicoes mais recentes da Suprema Corte sdo também nesse sentido.

Também, no mesmo dispositivo (art. 42, Lei 12.403/11), restou revogado art.
393, CPE, que autorizava o lancamento do nome do condenado em primeiro grau no
rol dos culpados.

Na mesma linha, e relativamente aos processos da competéncia do Tribunal do
Jri, o atual art. 413, §3%, CPE com a redacdo que lhe deu a Lei n? 11.689/08, tem
disposigio idéntica aquela do art. 387, exigindo ordem escrita e fundamentada, isto é,
motivada, ou para a manutencio do réu ja preso ou para a decretacio da preventiva,
por ocasifo da decisdo de prontncia.

Art. 413...

§ 32 O juiz decidira, motivadamente, no caso de manutencio, revo-
gagio ou substitui¢io da prisio ou medida restritiva de liberdade anterior-
mente decretada e, tratando-se de acusado solto, sobre a necessidade de
decretagio da prisdo ou imposicio de quaisquer das medidas previstas no

Titulo IX do Livro I deste Cédigo.

Como se vé, entdo, a prisdo cautelar, a) depende de ordem judicial fundamenta-
da; b) pode ser decretada até a sentenga condenatdria; e c) fundamenta-se nas razoes
da prisdo preventiva.

E, do mesmo modo, a imposi¢io de qualquer medida cautelar, diversa da priséo,
precisamente por implicar restrigdes a direitos individuais, reclamara, sempre, funda-
mentacdo escrita da autoridade judicidria, com base nos critérios de necessidade e de ade-
quacdo da medida (art. 282, CPPD, e art. 283 e art. 315, CPE extensivos as cautelares).

11.3. PRINCIPIO FUNDAMENTAL DAS MEDIDAS CAUTELARES:
O POSTULADO DA PROPORCIONALIDADE

Em tema de medidas cautelares é comum o recurso as expressoes latinas fumus
boni iuris e periculum in mora (ou libertatis), significando a aparéncia do bom direito e o
perigo da demora, valendo também, em matéria penal, o fumus comissi delicti, a ser tra-
duzido pela aparéncia do fato delituoso.

Sobre tais questdes, cabem algumas ponderagdes preliminares no Ambito geral
do processo penal.

Por primeiro, h4 que se observar que, ao contrério do que ocorre no processo de
natureza ndo penal, inexiste no processo penal o processo cautelar propriamente dito, no
sentido mais tradicional da teoria geral do processo, a exigir a demanda, partes legitima-
das, pedido e demais requisitos da citada tutela processual (cautelar).

Assim, e embora nio estejamos de acordo com a opgio legislativa, parece-nos
irrecusdvel a validade da legislacio ora vigente (e sempre foi assim, desde o ano de
1941), que atribui & policia judicidria a capacidade de representacdo junto ao juiz, para
fins da imposicio de determinadas medidas cautelares, se e quando no curso da fase

11
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de investigacdo. Ver, nesse sentido, o disposto no art. 282, § 22, e no art. 311, ambos
do CPB, referindo-se a essa capacidade das autoridades policiais (os Delegados) na fase
de investigacdo.

H4 quem nio admita semelhante possibilidade, ao entendimento que apenas a
parte legitimada ao processo — querelante, na agio privada, e Ministério Ptblico — teria
capacidade postulatéria. E o caso, por exemplo, da 22 Camara de Coordenacio e Re-
visao do Ministério Publico Federal, em entendimento manifestado na aprecia¢io do
Procedimento MPF — 1.00.001.000095/2010-86, julgado em 02.12.2010.

O inconformismo ¢ justificivel, do ponto de wista tedrico. A nosso juizo, deveria
mesmo caber ao legitimado ativo a postulacio de quaisquer providéncias que tenham
consequéncias, ainda que futuras, no processo.

No entanto, ndo vemos como enxergar na Constitui¢io da Republica qualquer
Obice 2 legislacio que disponha sobre a capacidade de solicitacdo de providéncias judi-
ciais na fase de investigacdo. Ao contririo, bem examinadas as coisas, a nossa Constitui-
¢do deu-se ao trabalho de registrar as funcdes da policia judicidria (art. 144, § 19, Ie IV,
e § 49 CF). Pior, ao dispor sobre o controle externo da atividade policial pelo Ministério
Puablico (art. 129, VII, CF), deixou a legislagio complementar a regulamentagio da
aludida atribuicéo. E essa, de que é exemplo mais bem acabado a Lei Complementar
75/93, que trata do Ministério Publico da Unido, nada dispde acerca da suposta privativi-
dade ministerial ou da parte processual com capacidade exclusiva acerca das providén-
cias cautelares da fase de investigacdo. (ver art. 32 e art. 99).

Por isso, aliado ao fato de que a legislagio processual penal ndo contempla um
processo cautelar, como procedimento judicial anterior ao processo principal, cuidando
da fase de investigacio como matéria administrativa, parecem-nos validas as normas
legais que concedem semelhante capacidade (de representagio ao juiz) a autoridade
policial, desde que limitada, ¢ claro, a aludida fase (de investigagio).

Uma ressalva: se o Ministério Puablico, que deverd ser cientificado das provi-
déncias representadas pela autoridade policial, entender ausentes elementos suficientes
para o prosseguimento das investigagdes, ou mesmo que o caso é de arquivamento
por outra razio qualquer (incluindo, e, sobretudo, atipicidade manifesta da conduta),
devera ele antecipar-se a apreciacio judicial acerca das cautelares, manifestando-se
nesse sentido (do arquivamento), por uma ou outra razio.

Feitas tais consideragdes, avanga-se para a fundamentacéo das providéncias cau-
telares no atual processo penal brasileiro.

A rigor, e a partir da Lei 12.403/11, ha duas diferentes modalidades de cautela-
res, a saber, a) as prisoes; e b) as medidas cautelares, diversas da prisio.

A liberdade provisoria, como ja antecipado, vem a ser agora apenas a explicitacdo
das hip6teses de medidas cautelares por ocasido da restituicdo da liberdade, sempre a par-
tir da prisdo em flagrante. Haverd casos em que a fianca, que vem a ser uma das caute-
lares, serd vedada (art. 323, art, 324, CPP); e, outros, nas quais, ou nada se exigira do
aprisionado senfo o comparecimento a todos os atos do processo (art. 310, paragrafo
Gnico, CPP), ou nenhuma cautelar serd imposta, devendo ser integralmente restituida

a liberdade (art. 283, §12, CPP).
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E logo perceberd o leitor que h4 grande identidade entre as razées ou fundamentos
para a imposicio de prisdo (art. 312) e de qualquer outra medida cautelar (art. 282), o
que se presta a indicar a preferéncia por esta tltima.

Vamos, entdo, a Lei:

Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser
aplicadas observando-se a:

I- necessidade para aplicacio da lei penal, para a investigacio ou a
instrugfo criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a pra-
tica de infracdes penais;

[I- adequagio da medida & gravidade do crime, circunstancias do fato
e condigdes pessoais do indiciado ou acusado.

E, quanto a prisdo preventiva:

Art. 312. A prisdo preventiva poderd ser decretada para a garantia
da ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrugio cri-
minal, ou para assegurar a aplicagio da lei penal, quando houver prova da
existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.

Par4grafo tnico. A prisdo preventiva também podera ser decretada
em caso de descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas por forca
de outras medidas cautelares (art. 282, §42, CPP).

O que ressalta dos aludidos textos é que toda e qualquer restri¢io a direitos indi-
viduais, além da exigéncia de ordem escrita e fundamentada do juiz, levard em conta
a necessidade e a adequacdo da medida, a serem aferidas a partir da:

a) garantia da aplicagio da lei penal;
b) conveniéncia da investigacio ou da instrugio criminal

Note-se que, tanto para as medidas cautelares diversas da prisdo (art. 319 e
art. 320, CPP), quanto para a decretacdo da prisio preventiva (art. 312, CPP), estdo
presentes as mesmas exigéncids, quanto ao juizo de necessidade da restricio ao direito
(garantir a aplicac@o da lei penal e a eficicia da investiga¢io e da instrucio criminal).

E nfo s6 isso: a referéncia feita & adequacdo da providéncia (art. 282, II, CPP),
tendo em vista a gravidade e demais circunstancias do fato, bem como as condigdes
pessoais do indiciado (na investigacdo), ou, do acusado (no processo), vem a ser, na
realidade, a verdadeira pedra de toque do novo sistema de cautelares.

E que, agora, a regra deverd ser a imposicio preferencial das medidas cautelares,
deixando a prisdo preventiva para casos de maior gravidade, cujas circunstancias se-
jam indicativas de maior risco a efetividade do processo ou de reiteragio criminosa.
Esta, que, em principio, deve ser evitada, passa a ocupar o dltimo degrau das preocu-
pacdes com o processo, somente tendo cabimento quando inadequadas ou descumpri-
das aquelas (as outras medidas cautelares). Essa ¢, sem duvida, a nova orientagio da
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legislago processual penal brasileira, que, no ponto, vem se alinhar com a portuguesa
e com a italiana, conforme ainda teremos oportunidade de referir.

O que ndo impedira, contudo, repita-se, que quando inadequadas e insuficientes
as cautelares diversas da prisdo, se decrete a preventiva, desde logo e autonomamente.

Necessidade e adequagcdo, portanto, sdo os referenciais fundamentais na aplicagdo
das novas medidas cautelares pessoais no processo penal.

E ambas as perspectivas se retinem no ja famoso postulado, ou principio (como
prefere a doutrina), da proporcionalidade.

Para nfo sermos repetitivos e nem cansarmos o leitor, reitera-se o seguinte: o
postulado da proporcionalidade, presente implicitamente em nossa Constituicdo, por
deducio do conjunto geral da garantias individuais, exerce uma dupla funcéo no Di-
reito, a saber:

a) na primeira, desdobrando-se, sobretudo, na proibicdo do excesso, mas, tam-
bém, na mdxima efetividade dos direitos fundamentais, serve de efetivo con-
trole da validade e do alcance das normas, autorizando o intérprete a recusar
a aplicacdo daquela (norma) que contiver sancdes ou proibigdes excessivas
e desbordantes da necessidade de regulagio;

b) nasegunda, presta-se a permitir um juizo de ponderacdo na escolha da norma
mais adequada em caso de eventual tensdo entre elas, ou seja, quando mais
de uma norma, legal ou constitucional, se apresentar como aplicdvel a um
mesmo fato.

Por isso, e quanto a essa dltima fungio, Robert ALEXY, dentre outros, se refere
aos trés essenciais critérios de ponderagio: a necessidade, a adequagio e a propor-
cionalidade em sentido estrito, ou seja, a efetiva divergéncia de sentidos entre duas
normas igualmente véalidas e pertinentes para determinado caso concreto (Derecho y
razén prdctica. 2% reimpresién, corregida. Colonia del Carmen: Biblioteca de Etica,
Filosofia del derecho y politica, 2002).

No que nos interessa mais de perto aqui, o juizo de proporcionalidade na apli-
cagio das medidas cautelares deverd também se orientar por tais perspectivas, e, de
modo mais sensivel, naquelas atinentes a proibicdo do excesso e da adequacdo da medida.

Quando presente a necessidade da cautelar, tendo em vista eventuais riscos ao
processo, o primeiro passo do juiz no exame das medidas cabiveis serd na direcio da
adequagdo da providéncia, em vista da concreta situagio pessoal do agente, bem como
da gravidade e das circunstancias do fato.

A necessidade da cautela, portanto, deve ser apenas o ponto de partida para toda
e qualquer imposicdo de medida cautelar.

Deve-se ter em conta, entio, que, em principio, nfo se recorrerd a prisio preven-
tiva, salvo quando constatadas imediatamente as hipéteses legais dispostas no art. 312,
e art. 313, CPP. A primazia dever4 ser da imposi¢io de medida cautelar diversa da pri-
sd0. Daf se niio queira concluir, repetimos, que se deva, sempre, antecipar outra provi-
déncia acautelatéria diversa da prisao. Ndo. Sabemos que hé casos em que, a gravidade
do fato, as circunstancias de sua execugio, aliadas a natureza da ac¢éo, a revelar fundado
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receio de novas investidas, seja no Ambito da prdpria vitima e seus familiares, seja em
relacio a terceiros, autorizam a decretacio da preventiva desde logo (art. 311, CPP).
Aliss, a circunstancia de uma anterior prisdo em flagrante podera se juntar aos demais
requisitos, justificando a aplicacio, por conversdo (art. 310, II, CPP), da preventiva.

De outro lado, o juizo de proporcionalidade em matéria de medidas cautelares e
de prisdes, ndo s6 esta presente de modo claro na legislagio penal e processual penal
vigente, como, agora, se fard autorizado pelos novos critérios de prisio preventiva e
dos velhos parAmetros para a aplicagio da pena no Brasil.

Veja-se, por exemplo, que, desde o ano de 1998, com a Lei 9.714, a nossa le-
gislagio penal passou a ampliar as hipéteses de aplicagdo da pena restritiva de direitos,
permitindo a substituicdo da privativa da liberdade para as condenagdes ndo superiores
a quatro anos, se praticado o fato sem violéncia ou grave ameaga (art. 44, I, CP), nio
for o réu reincidente em crime doloso (art. 44, II, CP) e as circunstincias pessoais
do agente o recomendarem (art. 44, III, CP). O objetivo é dbvio: evitar o excesso de
privacoes da liberdade.

Nota-se, entéo, certo grau de proporcionalidade (no sentido da proibicio do ex-
cesso!) entre a hipétese geral da prisdo preventiva, conforme art. 313, I, CPP (crimes
dolosos punidos com pena privativa superior a quatro anos) e a substituicio da pena
privativa da liberdade (art. 44, I, CP — condenagio até quatro anos).

Na mesma dire¢io, tem-se prudéncia e propor¢io na vedacio de imposicio de quais-
quer medidas cautelares — incluindo a prisdo preventiva — para as infracdes as quais nfo
seja prevista pena privativa da liberdade (art. 283, §12, CPP). Nenhuma providéncia cau-
telar pode ser superior ao resultado final do processo a que se destina tutelar.

Ha também manifesta proporcionalidade em relacdo aos crimes culposos, para
os quais permanece vedada a prisdo preventiva, ressalvada a hipdtese do art. 313, pa-
ragrafo Gnico, CPE limitada a prisdo para e até a identificagio do acusado. Ora, se o
art. 44, I, CB autoriza a substitui¢io da pena, qualquer que seja aquela aplicada, para os
crimes culposos, porque razio se recorrer a prisdo preventiva?l?? Aqui, a desproporg¢io
da medida restaria evidente! A medida cautelar seria mais grave que a pena aplicada!

Isso, como regra, é claro. Excepcionalmente, e sempre excepcionalmente, quan-
do o acusado for reincidente em condutas lesivas a terceiros, mesmo culposas, nio ve-
mos razdes para impedir a imposi¢ao de determinadas e adequadas medidas cautelares,
desde que se possa constatar a possibilidade, no caso concreto, de imposi¢io de pena
privativa da liberdade ao final do processo.

Com redobradas razdes, nio se impora a prisdo preventiva e nem mesmo qual-
quer outra medida cautelar nas infragdes consideradas de menor potencial ofensivo,
segundo assim dispuser a respectiva Lei 9.099/95, no 4mbito dos Juizados Especiais
Criminais. E que ali o processo se orienta pela informalidade e pela pacificacio do
conflito, ostentando, portanto, natureza conciliatéria.

Por fim, pensamos que, para as infragbes penais para as quais sejam cabiveis e
(desde que) aceitas as hipdteses de suspensio condicional do processo, tais como pre-
vistas no art. 89 da Lei 9.099/95, nio se poder4 recorrer as novas medidas cautelares.
E assim nos parece porque a suspensdo do processo, em si, j4 determina a auséncia de
necessidade de preservacio da efetividade do processo. Nio bastasse isso, as condicoes
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exigidas e impostas para a suspensio, segundo o ali disposto (art. 89, I, II, III e IV),
ja oferecem garantias acauteladoras, guardando, inclusive, identidade com as novas
regras trazidas pela Lei 12.403/11.

A seguir, entfo, passaremos em revista os principais aspectos e caracteristicas das
medidas cautelares diversas das prisdes, deixando o exame destas Gltimas para depois,
em topicos separados.

11.4. AS MEDIDAS CAUTELARES, DIVERSAS DAS PRISOES

Vamos direto a Lei, e, mais especificamente, ao agora disposto no art. 319, CPP:

Art.319. Sdo medidas cautelares diversas da prisao:

I- comparecimento periédico em juizo, no prazo e nas condigdes fixa-
das pelo juiz, para informar e justificar atividades;

11- proibi¢io de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando,
por circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado per-
manecer distante desses locais para evitar o risco de novas infragdes;

[II- proibi¢do de manter contato com pessoa determinada, quando,
por circunstincia relacionada ao fato, deva o indiciado ou acusado dela
permanecer distante;

V- proibi¢do de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja
conveniente ou necessdria para a investigacio ou instrugio;

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

VI- suspensio do exercicio de funcio ptblica ou de atividade de natu-
reza econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizagdo
para a pratica de infragdes penais;

VII- internacdo proviséria do acusado nas hipéteses de crimes pra-
ticados com violéncia ou grave ameaga, quando os peritos concluirem ser
inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Cédigo Penal) e houver risco de
reiteragao;

VIII- fianga, nas infracdes que a admitem, para assegurar o compa-
recimento a atos do processo, evitar a obstrugio do seu andamento ou em
caso de resisténcia injustificada & ordem judicial;

IX- monitoracio eletrdnica

As novas medidas cautelares pessoais no Brasil, como parece evidente, se espe-
lham na legislacio portuguesa, conforme se vé do art. 197 e seguintes do Cédigo de
Processo Penal de Portugal, 14 tratadas como medidas de coaccdo, e que, a seu turno,
se inspiraram no Cédigo de Processo Penal italiano e suas misure coercitive do Codice di
Procedura Penale italiano (art. 280 e seguintes).
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Como certamente terd percebido o leitor, nenhuma delas parece oferecer dificul-
dades quanto ao respectivo significado, funcdo e consequéncias. De modo mais claro:
elas sdo auto-explicativas!

O que nio impede ou dispensa uma abordagem minima dos respectivos contetidos.

I) A primeira cautelar implica o comparecimento periédico a sede do juizo, para
que o investigado ou acusado informe sobre suas atividades regulares (art. 319, I, CPP).

Aludida providéncia ja é encontrada na legislagio processual penal brasileira, do
mesmo modo, alids, que algumas outras que veremos, na chamada suspensdo condicio-
nal do processo, cabivel para infragdes penais cuja pena minima seja igual ou inferior a
um ano (art. 89, Lei 9.099/95), para a qual, uma vez aceita pelo acusado, se impora a
obrigacdo de comparecimento pessoal e obrigatério a juizo, mensalmente, para infor-
macio e justificagio de atividades.

Naturalmente, sendo o caso de suspensio condicional do processo, ndo caberio
as medidas cautelares aqui examinadas, pelas razdes que ja alinhamos no item anterior,
desde que, é claro, tenha sido proposta, aceita e decretada a suspensdo (do processo).

Cabera ao juiz aferir da periodicidade do comparecimento, segundo sejam as
condigdes do agente e a gravidade dos fatos, pressuposto de adequacio de toda medida
cautelar (art. 282, II, CPP).

A nosso aviso, ainda que o investigado ou acusado resida fora da sede do juizo
em que se processa a acusagio serd possivel a imposigdo do comparecimento periédico
e obrigatério, cabendo, porém, ao juiz do local da residéncia a fiscalizagio da execugéo
da medida, seja por meio de carta precatdria, seja pelo simples registro em livro préprio
e confirmacfo posterior ao juiz da causa. Como se trata de restricio de direitos indi-
viduais, nfo hd que se onerar excessivamente o inculpado, se possivel a aplicagio da
medida de modo menos gravoso.

Ha que se considerar ainda que a previsdo no sentido do comparecimento obri-
gatério para informar e justificar atividades deve ser recebida em seus devidos e possi-
veis termos.

Ora, que nio se pense ou mesmo se insinue que aquele que nio estiver no exer-
cicio de atividade laborativa regular deva ser punido com a imposi¢io de medida cau-
telar mais grave ou até com a decretagio da preventiva. O Estado nio pode impor o
dever do trabalho, como condi¢io de nio agravamento da situacdo do investigado ou
do processado. A medida deve se limitar as informacdes sobre as eventuais atividades
entdo em desenvolvimento, ou, se for o caso, as razdes pelas quais nfo se exerce qual-
quer uma delas. Para nds, alids, ndo ha como se reconhecer validade na norma penal
que define e pune a vadiagem, tal como se vé ainda no art. 59 do DL 3.688/41 (Lei de
Contravencoes Penais). Uma coisa é investigar a origem dos recursos utilizados para a
sobrevivéncia daquele que afirma nfo ter fonte de receitas; outra, muito diferente, é
punir a indoléncia, e, pior ainda, a miserabilidade.

II- A segunda cautelar, atinente a proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados

lugares, que tanto podera impedir a pratica de novas infragdes, quanto se mostrar
conveniente para a investigacdo ou para a instrugio, explica-se por si mesma, con-
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quanto nfo se oferega, nela mesma, instrumentos adequados para a fiscalizacio do
cumprimento da medida.

E que n4o se pense, entio, na obrigatoriedade cumulativa do monitoramento eletrd-
nico (art. 319, IX, CPP) em tais situacdes. No particular, a possibilidade de agravamento
das cautelares, incluindo a possibilidade de decretacio da prisao preventiva (art. 282, §4°,
CPP) ja nos parece suficiente, ou, quando nada, menos gravosa que a imposicio do moni-
toramento eletronico, cuja execugio — ainda nio definida! — ficaria bem mais complexa no
caso de proibigio de acesso ou frequéncia apenas a determinados lugares.

De outro lado, impende observar que a medida podera também evitar a pertur-
bagio ou acirramento de 4nimos entre as pessoas dos locais em que deva ser proibido
0 acesso ou frequéncia, mesmo que nio se tenha receio da reiteragio criminosa (Nesse
sentido, a doutrina portuguesa de SILVA, Germano Marques da. Curso de processo
penal. Tomo 11, 22. edigdo. Lisboa: Editorial Verbo, 1999, p. 276).

III- Parece ter os mesmos contornos a terceira providéncia cautelar (III), relativa
a proibicio de contato com pessoa determinada, estendendo-se a ela todas as observa-
¢bes que acabamos de fazer, com um acréscimo: aqui, o nicleo central das preocupa-
cOes parece ser a vitima ou seus familiares, evitando-se contatos prejudiciais a todos os
envolvidos, e, por isso mesmo, a reiteragao de novos conflitos.

A medida pode trazer algumas dificuldades préticas, como parece 6bvio.

Nesse mundo, vasto mundo, encontros e desencontros sio, de modo geral, im-
previsiveis.

O que deve ser evitado e proibido é a procura de contato com a pessoa para a
qual se estabeleceu a cautelar, 0 que apenas o caso concreto poder4 esclarecer.

IV- A quarta medida diz respeito a proibicio de auséncia da Comarca, para fins
de conveniéncia da investigagio e da instrugio criminal.

Ora, nfo sdo muitas as hipéteses em que se pode determinar a proibigio de au-
séncia da Comarca ou da sede do Juizo apenas sob tais finalidades.

E que sio muito raros os casos de intervencdo corporal no Brasil, limitados a
identificagio datiloscépica e fotografica (Lei 10.054/2000), ao exame grafotécnico
(art. 174, CPP), e ao reconhecimento de pessoa (art. 226, CPP), sem falar no teste de
alcoolemia (o bafémetro), cuja eficdcia depende de sua realizacio imediata.

Ja dissemos um sem ndmero de vezes: a garantia contra a nfo auto-incriminagio
ndo constitui qualquer direito subjetivo a ndo produzir prova contra si mesmo. O que
existe, como regra, é a proibi¢do de a pessoa ser compelida, contra a sua vontade, a
realizar os exames previstos em lei. De fato, no se pode forcar ninguém a soprar o
bafémetro, e, tampouco, a escrever de préprio punho para comparagdes grafotécnicas.
A violéncia seria inttil, desnecesséria e abusiva. Sobre o tema, remetemos o leitor ao
Capitulo 9, que trata das provas.

J4 para o reconhecimento de pessoa, no caso em que a prova do crime necessite
do depoimento de testemunhas oculares do fato, ndo hd como recusar a validade da
medida, podendo o juiz, inclusive, determinar a condugio coercitiva do acusado para
esse fim (art. 260, parte final, CPP).
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Assim, a proibi¢do de auséncia da sede do juizo, para essa finalidade, parece-nos
de pouca valia pratica, a menos que se queira a sua imposicio para garantir a aplicacdo
da lei penal.

E, no ponto, a providéncia nos parece possivel, dado que o legislador nem sem-
pre organiza de modo sistemético e coerente as suas regulacdes.

Veja-se, entdo, que a imposi¢ao da simples proibi¢ao de auséncia da Comarca é
menos onerosa que a exigéncia de comparecimento periddico e obrigatério (art. 319,
I). Por isso, melhor aceiti-la sob finalidade diversa (para garantia da aplicagio da lei)
que obrigar o investigado ou o acusado ao cumprimento de regras mais rigidas.

V- A grande inovagio em tema de cautelares repousa na exigéncia de recolhi-
mento domiciliar no periodo noturno e os dias de folga, da quinta modalidade cautelar.

Trata-se de providéncia que, em principio, deveria se limitar a substituicdao de
prisdo em flagrante, nas hipéteses em que nio seja ainda adequada e necessaria a de-
cretacdo da prisdo preventiva (art. 312, CPP), ou, que o fato nfo se enquadre nas
circunstancias do art. 313, CPE, requisitos especificos daquela modalidade de prisao. A
Lei, art. 282, CPE, nada diz sobre a questio.

De se ver, ainda, que o aludido dispositivo legal também n&o se animou a apontar
a finalidade do recolhimento domiciliar, como o fez em relacdo as demais cautelares, o
que parece recomendar maiores cuidados quanto e quando de seu manejo.

Seria para garantir a aplicagio da lei penal, por conveniéncia da investigagio ou
da instrucéo, ou, enfim, para garantia da ordem puiblica ou econémica (art. 312, CPP)?

Pensamos que a medida pode e deve ser utilizada como as demais cautelares, so-
bretudo quando substitutiva da prisdo preventiva, por ocasifo de prisdo em flagrante,
e qualquer que seja a sua finalidade, incluindo a garantia da ordem ptblica. Vamos
esclarecer melhor esse ponto, que ainda nio tivemos oportunidade de adiantar, em
razio de deixarmos o exame da prisio preventiva para topico em separado.

A nosso aviso, a prisdo preventiva serd utilizada em trés circunstincias especificas:
a) de modo auténomo, em qualquer fase da investigacio ou do processo (art. 311, art. 312,
art. 313, CPP), independentemente de anterior imposicio de medida cautelar ou de prisio
em flagrante; b) como conversdo da prisdo em flagrante (art. 310, II, CPP); e, por fim, c) de
modo subsididrio, pelo descumprimento de cautelar anteriormente imposta.

Nas duas primeiras hip6teses, somente sera cabivel a preventiva se atendidas as
condicées do art. 312 (requisitos gerais, de fato) e também do art. 313 (requisitos de
direito).

J4 na terceira (hipétese), nao. Bastard o descumprimento da medida cautelar
imposta e a reafirmagio da necessidade da prisdo, segundo os requisitos do art. 312,
CPP independentemente das circunstancias e das hipéteses arroladas no art. 313, CPR
Do contrério, a imposicio de medida cautelar somente seria cabivel para as situagdes
descritas no art. 313, CPE o que nfo parece corresponder, nem ao texto legal e nem a
estrutura normativa das novas cautelares pessoais.

Nesse tltimo caso, a preventiva surge como medida de carater subsididrio, vincu-
lada ao descumprimento de providéncia menos onerosa, fato esse que, em tese, seria
indicativo da presenca dos requisitos do art. 312, CPP
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Por isso, o recolhimento domiciliar surge como a melhor alternativa ao carcere,
como medida de acautelamento prévio e anterior a decretagio da preventiva, podendo
até ser imposta independentemente de anterior prisao em flagrante, mas, segundo nos
parece, mais adequada se revelaria como substitutiva da prisio em flagrante.

Junto a ela, e segundo nos parece, com o objetivo de permitir uma melhor fisca-
lizagdo de seu cumprimento, deveria ser também imposto o monitoramento eletronico,
sem o qual restaria muito dificil a constatacio efetiva da eficicia da medida.

Anote-se, ainda, que o recolhimento domiciliar ndo é a mesma coisa que a prisdo
domiciliar, somente cabivel como substitutivo da prisdo preventiva e sob determinadas
condigdes e circunstancias pessoais do agente, conforme se vé do art. 318, CPP

E, como se trata de medida de inegével gravidade, limitativa da liberdade de loco-
mogdo, ainda que somente em perfodo noturno e nas folgas do trabalho, pensamos que
o tempo de seu cumprimento deve ser levado a conta da detracdo da pena, como se tra-
tasse de verdadeira prisdo proviséria, nos termos, portanto, do art. 42, do Cédigo Penal.

E nem se diga que o desconto do tempo na pena seria incabivel em razio da liber-
dade para o trabalho. Ora, sabe-se ser esse um dos principais objetivos da execugio da
pena no Brasil, na perspectiva da ressocializagio do condenado. O trabalho deve ser
sempre incentivado, quando nio oportunizado pelo Estado, instituindo-se, no ponto,
como verdadeiro direito fundamental (art. 62, da Constituicio da Repiblica). E tam-
bém nesse sentido a doutrina e a jurisprudéncia portuguesa sobre a matéria (Confira-
-se SILVA, Germano Marques da. Curso de processo pendl, citado, p. 276.).

VI- A sexta cautelar se refere a suspensdo do exercicio de funcdo puiblica ou de
atwidade de natureza econémica ou financeira. Nos termos da Lei, a finalidade seria o im-
pedimento da utilizacfo de tais circunstincias (servigo piblico e atividade econdmico-
-financeira) para a reiteracio de infragdes penais.

Ja tivemos oportunidade de demonstrar, contudo, que nada impedir4 a sua impo-
si¢do também, e excepcionalmente, por conveniéncia da instrugio (ou da investigagio)
nos casos em que for fundado o receio de destruicdo de provas cujo acesso dependa do
exercicio da fungfo publica ou da aludida atividade econémico-financeira. E voltamos
a alertar: a insisténcia desmedida na submissio da matéria ao principio da legalidade,
no sentido de somente aplicar a cautelar para os fins especificos determinados em lei,
poderd acarretar o incremento da prisao preventiva, quando se tratar das situacoes
previstas no art. 313, CPP

Por ébvio, e como facilmente se deduz da natureza restritiva de direitos dessa
cautelar, é preciso, de fato, que a regra seja o cumprimento da finalidade legal ali
especificada, destinada, portanto, ao risco de pratica de novas infracdes penais. Ex-
cepcionalmente, porém, deve-se também poder maneji-la sob outra fundamentacéo
cautelar (art. 282, I e I, CPP), a fim de se impedir a decretagio compulséria da prisdo
preventiva, se, com isso, também se puder alcangar a protegio da prova da investiga-
¢Ao ou da instrugio.

Ja quanto ao contetido das atividades, a interpretagio ha que ser restritiva, evi-
tando-se a expansio dos horizontes da aludida medida cautelar, extremamente gravo-
sa aos direitos fundamentais.
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Por funcdo puiblica ha que se entender toda atividade exercida junto 2 Adminis-
tragdo Publica, seja em cargo puiblico, seja em mandatos eletivos (de natureza politica),
seja, finalmente, por autorizagio ou delegagio do Poder Pdblico, seja no Ambito das
empresas publicas. A delimitacio de seus contornos conceituais hi que ser encontrada
no Direito Administrativo. Compreende-se por funcio publica, entdo, toda a sorte de
atividade desenvolvida na prestacio de servigos pelo servidor pblico, o que incluiria
também o emprego priblico sob o regime trabalhista.

Ja o conceito de atiwidades econdmico-financeiras é bem mais amplo, devendo ser
buscado, sobretudo, em relagio ou em associagio ao tipo de delito que se esteja inves-
tigando ou processando. De todo modo, a atividade empresarial, de maneira geral, im-
plica o simples e geral desempenho de atividade de natureza econdmica. A seu turno, a
atuagio junto aos bancos, comerciais ou néo, e demais instituicdes financeiras, abran-
gidas pelo Sistema Nacional Financeiro, satisfazem o conceito de atividade financeira.

No particular, ressalta-se a importincia estratégica da posi¢io ocupada pelo
agente junto as instituicdes financeiras como fator de risco de reiteracio do comporta-
mento e de destrui¢do de provas.

VII- A internagio proviséria do inimputdvel ou do semi-imputdvel dependers,
primeiro, da existéncia de indicios concretos de autoria e de materialidade em cri-
mes de natureza violenta ou cometidos mediante grave ameaga, e, segundo, do risco
concreto de reiteragdo criminosa, tudo isso a ser aferido por meio de prova pericial,
segundo o disposto no art. 149 e seguintes do CPP

Trata-se de medida j4 contemplada em nosso ordenamento desde o CPP de
1941, sob nova roupagem (cautelar).

VIII- A fianga, que, pelo menos desde a Lei 6.416/77 e até o ano de 1990 (Lei
8.035), havia perdido toda a sua importincia no processo penal brasileiro, em razio da
instituicdo legal da liberdade provisdria sem fianga do entéo art. 310, pardgrafo tnico,
CPER, parece, agora, ressurgir das cinzas.

Trata-se de medida de cunho patrimonial, na qual se exige a prestagiao de di-
nheiro, pedras, objetos ou metais preciosos, titulos da divida piblica ou hipoteca em
primeira inscricdo (art. 330, CPP), com o objetivo de assegurar o comparecimento do
acusado aos atos do processo, a evitar a obstrucio do seu andamento ou em caso de
injustificada resisténcia & ordem judicial (art. 319, VIII, CPP).

Nazo ha como néo deixar de criticar algumas inovagdes em tema de fianca.

Observe-se, por exemplo, que, embora a lei somente se refira ao comparecimen-
to ao processo, nao ha a mais minima ddvida que ela podera ser imposta e prestada
desde a efetivacdo da prisdo em flagrante, sendo perfeitamente cabivel, portanto, na fase
de investigagio (art. 310, I, CPP).

Note-se, também, que o requisito da resisténcia injustificada a ordem judicial (art.
319, VIII) nio poderia ser mais vago e inconsistente, a ndo ser que se refira ao des-
cumprimento de outra cautelar, caso em que a redacdo do texto seria apenas sofrivel.

Afinal, a que tipo de ordem judicial ali se refere? E porque e em quais situagdes
o juiz expediria determinacdes de conduta (ordens) ao investigado ou ao acusado? E
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porque razdo aquele que deixa de cumprir uma ordem judicial se sentiria compelido a
fazé-lo sob a ameaga da fianga?

Nio acreditamos que o legislador esteja a insinuar que o acusado estard autoriza-
do a ndo mais cumprir a ordem que descumpriu, a tanto bastando e desde que ofereca a
prestagiio de fianca!!! Por certo que nio.

Sabe-se que o investigado e o acusado, na condi¢do e no estado de inocéncia em
que se encontram, antes de condenacfo passada em julgado, permanecem no regular
exercicio de seus direitos individuais. N&o tem eles obrigacdes processuais junto a Justi-
ca, ressalvadas as poucas hipéteses de intervencdes corporais legalmente previstas em
lei. Seria esse o caso, entio, isto &, de alguma providéncia instrutéria que dependa da
presenga do acusado, tal como ocorre com o reconhecimento de pessoa ou a identifi-
cagio civil por meio de datiloscopia e fotografia?

Se for, o dispositivo é absolutamente inadequado e in6cuo, dado que a prestagio
de fianga ndo substituird a prova nao produzida.

H4, contudo, outra alternativa para a compreensio desse imbréglio. Com efeito,
pode-se entender a previsio legal apenas como refor¢o de fundamentagio quanto a
necessidade do comparecimento obrigatério a todos os atos do processo e sempre que
a tanto intimado, nos precisos termos do art. 327 e art. 328, CPPR. Assim, a resisténcia
injustificada seria as obrigagdes decorrentes do Termo de Fianga, a serem entendidas
como ordens do juizo.

Ficamos por aqui, relativamente 2 fianga, tendo em vista que dela cuidaremos
em maior extensdo ao exame da liberdade proviséria com fianca. Ndo sem antes, po-
rém, deixar assentado: para nos, a fianga € espécie de liberdade provisoria, substitutiva
da prisdo em flagrante.

A sua imposi¢io de modo autébnomo e desvinculado da prisio em flagrante
também parece possivel, 2 auséncia de qualquer vedacio expressa na Lei 12.403/11.
Embora assim seja, e por se tratar de medida evidentemente gravosa, pensamos que
seu manejo ha que ser feito com redobrada cautela, evitando-se a sua banalizagio,
sobretudo em um universo em que a eficicia e a dureza do Direito Penal parecem
vocacionadas apenas para a populagiio que vive & margem ou com pouquissimo acesso
aos bens de vida e as prestagdes sociais gerais.

IX- Novidade dentre as novidades, o monitoramento eletronico dependera de
regulamentacfo de sua execucio, por ato do Poder Executivo.

A sua introducio no direito brasileiro se deu com a Lei 12.258/2010, como inci-
dente de execucio da pena, a fim de se evitar o carcere, sob determinadas condicdes.

E néo sera fécil a sua implantacéo.

Nos Estados Unidos, cujo modelo surgiu em 1971 (JUNEER-TAS, Josine, Al-
ternatives to prison sentences: experiences and developments, pg. 31 e 32), para substituir
prisdes juvenis (menor e adolescente) e é utilizado em larga escala, o monitoramento
pode ser feito de duas maneiras.

Na primeira, denominado monitoramento ativo, é colocado junto ao monitorado
um aparelho transmissor ligado a um computador central. Isso pode ser feito da manei-
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ra que menos danos cause & pessoa, no que toca a visibilidade da medida, permitindo
maior mobilidade do usudrio.

Na segunda, monitoramento passivo, um computador é programado para efetuar
chamadas telefonicas para determinado local, procedendo a conferéncia eletrdnica
do reconhecimento de voz e emitindo um relatério das ocorréncias. A constatagao da
presenca do monitorado no local pode também ser feita por meio de uma pulseira ou
de uma tornozeleira eletronica. Nesses casos, a medida impde também o recolhimento
domiciliar em determinados hordrios.

Ali, nos EUA, a sua utiliza¢io € feita em presos condenados e em condicional,
como alternativa, de custos, ao sistema prisional.

Aqui, devemos aguardar a regulamentacio da medida, a fim de se saber com
maior precisio acerca de sua viabilidade prética.

Pensamos que se trata de medida efetivamente excepcional, cuja aplicacio deveria
contar com a adesdo do monitorado, tal como ocorre nos pafses em que ele ¢ utilizado. Apli-
cat-se 0 monitoramento a presos jd condenados é uma coisa, tendo em vista a comprovagio
efetiva do cardter substitutivo da cautelar, como alternativa a prisdo ja imposta; outra, é
valer-se da providéncia para fins cautelares como agora previsto na Lei 12.403/11.

No entanto, nfo nos parece que se deva reputar inconstitucional a sua previsio
na Lei.

Nio nos parece tratar-se de violagdo ao principio da nio culpabilidade; se assim
o fosse, qualquer outra medida cautelar também o seria.

A questido mais grave, contudo, se refere aos limites do respeito a dignidade da
pessoa humana.

Com efeito, a colocacio de aparelhos eletrdnicos junto ao corpo da pessoa cons-
titui, por si s6, inevitavel constrangimento, na medida em que sinaliza, & evidéncia,
tratar-se de alguém sob permanente monitoramento. Por isso, a adesdo e concordancia
do monitorado é fundamental.

De todo modo, o que poderd ser questiondvel é a aplicacio efetiva da medida
e nio a sua previsdo em abstrato, ja que justificada como alternativa ao carcere. Em
principio, e quando se tratar de concreta alternativa 2 priséo, néo se deve recusar a
possibilidade do manejo do monitoramento eletrdnico. Por isso, nio se discute a sua
constitucionalidade nos Estados Unidos. Inglaterra e Canad4 também adotam o mo-
nitoramento.

Note-se que, na hipétese de aplicagio cumulativa do monitoramento e do reco-
lhimento domiciliar, se poderé adotar a fiscalizagdo do cumprimento das medidas (cau-
telares) por meio de computador e reconhecimento eletrdnico de voz, ou mesmo por
transmissio eletromagnética do aparelho em poder do monitorado (monitoramento
passivo). Nesse caso, nfo se necessitard da concordincia deste (monitorado), até por-
que nfo se exigird o porte do transmissor, mas apenas a sua localizagio na residéncia.

X- Por fim, embora nio se encontre arrolada entre as hipéteses do art. 319,
constata-se a existéncia de outra medida cautelar introduzida pela Lei 12.403/11.

Trata-se da proibigio de se ausentar do pafs — e nio s6 da Comarca, como prevé
o disposto no art. 319, IV — previsto no art. 320, CPB, para a qual deverio ser comuni-
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cadas as autoridades de policia de fronteiras (Policia Federal) e determinado o recolhi-
mento do passaporte, no prazo de 24 (vinte e quatro) horas.

Observe-se, no ponto, que a saida do territério nacional nem sempre se faz me-
diante a utilizagdo do passaporte, podendo ser feita por meio de transporte viario. E,
mais. Entre os pafses do Mercosul néo se exige o passaporte para a movimentagio de
seus integrantes, o que, em tese, favoreceria a saida do pafs e a tentativa de obtencéo
de novo passaporte junto a respectiva Embaixada. Assim, para que se obtenha maior
eficicia na medida, impoe-se a determinacio de proibigio de expedigio de novo pas-
saporte para todas as autoridades diplométicas envolvidas.

Essa é uma medida que poderd trazer transtornos aqueles que, no desenvolvi-
mento de suas regulares atividades, tenham que se ausentar do pais com mais frequén-
cia. No entanto, ela somente se justificard quando presente o fundado receio de fuga e
sempre como alternativa a prisdo preventiva.

11.4.1. Regras gerais da aplicagao

No que toca ao regramento geral de aplicagio das medidas cautelares, alerta-
-se, & saida, para o fato de que a imposicio de qualquer uma delas deve se reportar a
respectiva fundamentacio, tal como se encontra no art. 282, CPP

Relativamente a todas elas, a necessidade da medida dever4 estar presente, sob
qualquer uma das cldusulas genéricas do citado dispositivo: “necessidade para a apli-
cagio da lei penal e para a investigacdo ou a instrugio”.

H4, porém, hipétese em que nio se admitird a imposicio de qualquer medida
cautelar, independentemente de se mostrar necessaria a providéncia. Trata-se da proi-
bigdo de sua imposi¢io nos casos em que néo for cominada pena privativa da liberdade
para a infracio penal em apuracio ou ja sob processo (art. 283, §12, CPP). O legisla-
dor, no caso, foi prudente, evitando a aplicagdo de medidas cautelares superiores aos
resultados finais do processo, na hipétese de condenagio, orientando-se, pois, pela
proporcionalidade nas restri¢oes de direitos.

Do mesmo modo, julgamos inadequadas e desnecessarias as medidas cautelares
para as infracdes de menor potencial ofensivo, para as quais € previsto o processo con-
ciliatorio da transagdo penal, e também para os casos de proposta e aceitagio da suspen-
sdo condicional do processo, nos termos do art. 89 da Lei 9.099/95. As exigéncias para a
suspensio do processo ja implicam providéncias de natureza acautelatérias.

Como ja visto (item 11.2), pensamos ser essa a mesma situacio dos crimes cul-
posos, para os quais nfo se autoriza a decretagfio de prisdo preventiva (art. 313, CPP).

Nesse ponto, pode-se objetar: o fato de néo ser cabivel a prisdao preventiva ndo
significa que nio se deveria impor qualquer outra medida cautelar.

E fato que a nova lei nada dispde sobre essa proibicdo para as cautelares, limi-
tando-a aos casos em que nio seja prevista pena privativa da liberdade para a infragio
penal (art. 283, §12,CPP).

No entanto, examinando-se o nosso Codigo Penal, chega-se a conclusio que di-
ficilmente se chegard a imposicdo de pena privativa da liberdade nos crimes culposos,
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tendo em vista as diversas alternativas a ela previstas no art. 44, I, além do sursis do
art. 77, CR Com isso, e em principio, a imposicio de prisdo preventiva para tais crimes
(culposos) se mostraria desproporcional em relagio aos resultados definitivos de uma
sentenga condenatdria.

Por isso, e como a lei autoriza a decretacio da prisdo preventiva para os casos de
descumprimento de cautelares (art. 282, §42, CPP), admitir-se a imposi¢ao de alguma de-
las (cautelares, diversas da prisdo) para os crimes culposos implicaria aceitar também a
decretacio de preventiva no caso de seu descumprimento, sob pena de perda completa
de qualquer eficdcia da medida.

Como em todo o Direito — e ja fizemos essa observacio antes — ha que se deixar
em aberto a possibilidade da ocorréncia de casos excepcionais. H4 hipoteses de crimes
culposos no transito em que o autor é mais que reincidente na conduta de direcio embria-
gada, produzindo e reproduzindo danos e mortes a terceiros. Em situagdes como essas, por
exemplo, e excepcionalmente, se poderd pensar na imposicio de cautelares e até mesmo
de prisdo preventiva, em tltimo caso. Por qué? Porque nas aludidas circunstincias sera
possivel a condenacio definitiva em pena privativa da liberdade, como resultado final do
processo. Nesse caso, excepcional é certo, ndo haveria despropor¢io na eventual decreta-
¢do de preventiva, unicamente como substitutiva de cautelar descumprida.

Para os demais crimes, em principio, serd sempre cabivel a aplicacio das cau-
telares, ressalvadas apenas os casos de vedagio expressa na lei, de que é exemplo,
como vimos, o art. 283, §12 (delitos para os quais nfo se admite, nem em tese, a pena
privativa da liberdade).

Vejamos, entdo, a relagio entre os fundamentos de sua decretacio e a respectiva
cautelar.

Dentre aquelas que implicam juizo de receio quanto 2 fuga ou para garantir a
aplicagio da lei penal alinham-se as inseridas no art. 319, I (comparecimento periédi-
co e obrigatério em jufzo); VIII (fianga) e IX (monitoramento eletronico).

Para fins de conveniéncia da investigacio e da instrugio criminal, pode-se re-
correr aquelas do art. 319, IV (proibicdo de ausentar-se da Comarca) e VIII (a fianca).

No entanto, algumas das novas medidas se relacionam com outra finalidade, ja
entio especifica e ndo genérica: para evitar a prdtica de novas infracdes penais, consoante
o disposto na parte final do art. 282, CPP

Sdo medidas dessa natureza aquelas arroladas no art. 319, II (proibicio de aces-
so a lugares); Il (proibicao de contatos com pessoa determinada); VI (suspensio do
exercicio de funcéo ou atividade) e, VII (internagio proviséria do inimputdvel ou do
semi-imputavel).

Para todas elas é o legislador quem esclarece a finalidade da providéncia, caben-
do ao magistrado o exame de sua pertinéncia e necessidade, tendo em vista a situagio
concreta do fato e as circunstincias pessoais dos envolvidos.

No entanto, pensamos que a referéncia feita na lei as finalidades e propésitos de
cada cautelar nio pode afastar o juizo de sua pertinéncia para situagoes diversas da-
quelas, como se nota, facilmente, na limitagio de uma tnica hipétese para a garantia
e conveniéncia da instrucio e da investigacio, referida a proibicio de ausentar-se da
Comarca (art. 319, IV, CPP).
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E que nem se venha a alegar que entraria em cena o principio da legalidade em
matéria de limitagdes de direito. Nao se trata disso.

E que a perturbacio da investigacio ou da instrucio, com o risco de destruicio
de provas, de ameaca as testemunhas, bem como de qualquer outro comportamento
que venha a atingir a efetividade do processo, nao parecem compreendidos unicamen-
te nas hipdteses de proibigao de se ausentar da Comarca (IV) ou, muito menos, na de
fianga (VIII).

Veja-se, por exemplo, que a medida de suspensio de funcio publica ou de ati-
vidade econdmica ou financeira, tal a hipétese do art. 319, VI, pode se revelar muito
mais Gtil em determinadas situacdes que para aquelas nominadas na lei.

Do mesmo modo, a proibigio de acesso ou frequéncia a determinados lugares e
a proibicio de manter contato com pessoa determinada nos parecem medidas igual-
mente pertinentes para a conveniéncia da investigagio ou da instrugio, ndo devendo
ser limitadas aos riscos de evitagio de reitera¢io criminosa.

Daf se chegar a conclusdo que, desde que mantida a vinculacdo da fundamentacdo
da cautelar as finalidades genéricas de sua concessao (art. 282, I e I, CPP), nada im-
pedira a aplicacio de qualquer uma delas, mesmo quando afastada da definicio legal
de seu objetivo.

Entendimento contririo, além de conduzir a grave retorno a um arcaico posi-
tivismo legalista, em que se vé o legislador como ser onipotente e incapaz de erros
ou limitagdes, poderd justificar o incremento e a preferéncia pela prisdo preventiva,
sempre que uma finalidade cautelar nfo estiver contida na respectiva definigio legal.

E € sob tais consideracdes que julgamos cabivel a aplicagio do recolhimento domi-
ciliar (art. 319, V, CPP) também para evitar a reiteragio de condutas delituosas, ainda
que assim ndo apontado na lei (que, alids, sequer declina qualquer finalidade).

Por dltimo, e embora se encontre na pendltima posigio dentre as vérias alterna-
tivas 2 prisdo elencadas no art. 319, CPR, a fianga parece ser aquela que reclamari as
maiores atengdes na prdxis judicidria. E nfo s6 pela indevida manutencio das expres-
soes liberdade proviséria com fianca e liberdade proviséria sem fianca, a insinuar apenas
uma dualidade de regimes cautelares. Mas, sobretudo, porque a sua imposi¢io ndo ¢
obrigatéria.

No ponto, é bom lembrar que o art. 282, §12, CPP dispoe que as medidas cau-
telares poderdo ser aplicadas ISOLADA OU CUMULATIVAMENTE, o que permite
concluir nfo se exigir do juiz a imposigio de fianga para todos os casos em que a sua
aplicagio nio seja proibida.

No entanto, é exatamente o fato de se ter vedado a fianca para determinados crimes,
por forga de manifesto equivoco constitucional (crimes de racismo, crimes hediondos, tor-
tura, drogas etc.), sem qualquer contrapartida, ou seja, sem o estabelecimento de medidas
cautelares mais rigorosas para tais crimes, é que a tendéncia parece ser no sentido de, a) se
recorrer a fianga, isoladamente, para a generalidade dos delitos, e, b) ao conjunto de outras
cautelares, cumulativamente, para os crimes em que seja vedada a fianga.

E que nio se assuste o leitor: a previsio de inafiancabilidade para os crimes de
racismo, tortura, trifico de drogas, hediondos etc. (art. 52, XLII, XLIII e XLV, Consti-
tui¢do da Repiblica) foi, de fato, uma infeliz op¢ao constitucional.
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Primeiro, porque, se o objetivo era impedir a liberdade proviséria daquele que
fosse preso e acusado pela pratica de tais delitos, a escolha n#o foi s6 infeliz, mas tola;
é o proprio constituinte quem afirma que ninguém serd preso sendo por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judicial (ressalvado o flagrante, é ébvio!), o que veda, de
modo absoluto, a prisio como decorréncia de ato normativo abstrato (Lei ou Consti-
tuigio). As incompatibilidades do texto constitucional em matéria penal e processual
penal se resolvem em favor do sistema de garantias individuais! Nem o constituinte é
onipotente ou divino!

Segundo, se o objetivo era o estabelecimento de um regime de liberdade mais
gravoso para os autores de crimes mais graves, ndo se deveria fazer alusfo 2 inafianga-
bilidade, cujo sentido, desde 0 ano de 1977 (Lei 6.416), se reporta apenas a proibigio
de aplicacio da liberdade proviséria mediante fianga, nao impedindo, contudo, a resti-
tuigfo liberdade mediante o comparecimento aos atos do processo, conforme a antiga
redagio do art. 310, paragrafo Gnico, CPP

A matéria se adéqua, bem e melhor, & conformacfo legislativa, segundo as neces-
sidades de cada momento histérico.

Por tais razoes, a fianga merecerd exame especifico e detalhado, por ocasido da
abordagem acerca da liberdade provisoria, mais adiante.

11.4.2. Procedimento das cautelares

Ja vimos as modalidades cautelares em espécie e as regras gerais das respectivas
imposigoes.

Assentamos também nfo existir em nosso direito processual penal um processo
cautelar, preparatério do principal, tal como ocorre no processo civil. Nao h4, com
efeito, uma fase processual cautelar, com os requisitos genéricos de todo processo (de-
manda, partes, peti¢io inicial, contraditério diferido etc.).

Aqui, no Brasil, a fase de investigacio tem natureza administrativa e admite
intmeras providéncias de natureza cautelar, muitas das quais dependentes de au-
torizacdo judicial, mas, ainda assim, nfo vinculadas a um processo, rigorosamente
falando.

Por isso, e somente por isso, as cautelares que dependem de ordem judicial po-
dem ser objeto de representacdo da autoridade policial, nos termos em se acha disposto
o art. 282, §22, CPD, sem que se possa falar em auséncia de capacidade postulatéria. Se
nio é de postular a capacidade da autoridade policial, reservada as partes no processo,
certamente o ¢ a de representar no curso de procedimento administrativo, cuja conse-
quéncia, ao fim e ao cabo, na fase de investigagio, é a mesma.

Art.282. ...

§ 22 As medidas cautelares serdo decretadas pelo juiz, de oficio ou a
requerimento das partes ou, quando no curso de investigacio criminal, por
representacio da autoridade policial ou mediante requerimento do Minis-
tério Publico.
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Como se vé, podem elas ser pleiteadas tanto na fase de investigacio quanto na
fase de processo.

As medidas cautelares sdo auténomas, como regra, nio dependendo de anterior
prisdo em flagrante para a sua imposicio, embora possam também ser aplicadas como
substitutivas dessa, quando nio for cabivel a prisdo preventiva (art. 321, CPP).

Podem ser aplicadas isolada (uma tnica) ou cumulativamente (duas ou mais), nos
exatos termos do art. 282, §12, CPR

O parametro para a cumulacdo de medidas é dado pela necessidade e adequacdo,
conforme tantas vezes aqui apontado. Outro referencial seria a natureza ou a modalida-
de das cautelares, na perspectiva de sua compatibilidade.

Assim, a imposi¢io de fianga, por exemplo, dispensa o recurso ao monitoramen-
to eletrdnico, que, a seu turno, nos parece mais adequado ao recolhimento domiciliar e
a proibigio de acesso ou frequéncia de determinados lugares, embora, em relacio a
essa Gltima cautelar, a execucdo cumulativa do monitoramento dependera do grau de
tecnologia a ser empregado.

Se imposto 0 comparecimento periddico e obrigatdrio, na forma do art. 319, I, nfo
dever4 ser imposta a fianca, que ja prevé o comparecimento a todos os atos do processo e a
obrigacio de comunicacio de eventual mudanga de endereco, além da exigéncia de indi-
cacio do local onde sera encontrado, quando do afastamento de sua residéncia por periodo
superior a oito dias (art. 327, e art. 328, CPP). E vice-versa, é claro.

A fianga, em principio, e feitas as ponderagdes acerca de eventual superposi¢ao
de obrigagdes cautelares (comparecimento periddico e obrigatdrio, por exemplo), se
mostra compativel com a maioria das cautelares, & excecdo do monitoramento eletrd-
nico e da internagio provisoria (art. 319, VII e IX), desde que o acusado ou investiga-
do tenha condigdes econdmicas para suportar a medida.

A legitimacfo ativa para o requerimento das cautelares cabe, segundo a lei:

I- na fase de investigacdo:

a) ao Ministério Pablico;
b) a autoridade policial.

e, II- na fase de processo:

a) ao Ministério Publico e ao querelante;
b) ao assistente habilitado;
c) ao juiz, de oficio

Note-se que nio se abriu a vitima a capacidade para a representacio de provi-
déncia cautelar na fase de investigacio, o que nfo parece adequado e ajustado as hipo-
teses especificas de acdo penal privada, que depende do ofendido até mesmo para que se
instaure o inquérito policial. Por isso, em face do sistema de persecucio penal privada
no Brasil, parece-nos irrecusdvel a legitimidade do ofendido para o requerimento de
providéncias cautelares na fase de investigagio.
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Ja em relacfo a prisdo preventiva, incluiu-se o assistente de acusagido como le-
gitimado para requerer a providéncia na fase de investigacio (art. 311, CPP). Ora, h4
evidente incorrecio técnica no dispositivo, ao ali se referir ao assistente, ji que este
somente ingressa nos autos apds o oferecimento de denvincia (art. 268, CPP), ou seja, na
fase de processo.

Ja na fase de processo (instaurada a acdo penal), caberd as partes (querelante,
na agdo privada e o ME, nas piblicas) e ao assistente a iniciativa, bem como ao juiz,
de oficio.

Como ainda veremos mais detalhadamente, nio ha no direito brasileiro qualquer
impedimento a decretacio de medidas cautelares por iniciativa do juiz, incluindo a pri-
sdo preventiva, quando no curso do processo e justificada pela necessidade de protecio
a sua efetividade. Nosso modelo acusatério nao contempla a inércia do magistrado em
relagdo a adocio de medidas tendentes a proteger a efetividade do processo, na linha,
alids, de diversos outros ordenamentos juridicos.

Do mesmo modo, a medida imposta podera ser substituida por outra, mais gra-
vosa e adequada, no caso de seu descumprimento, incluindo, em tltimo caso, a prisdo
preventiva. E essa substituicio podera ser feita na investigagio ou no processo; no
primeiro caso, dependerd de requerimento do Ministério Publico ou da autoridade
policial; no segundo, do mesmo Ministério Piblico, do assistente, do querelante ou, de
oficio, pelo juiz (art. 282, §49).

E também podera ocorrer o contrério: a substitui¢io de medida mais gravosa por
outra de menor impacto no cotidiano do investigado/acusado e/ou menos onerosa.

Cabe consignar, no particular, que a expressio em wltimo caso, relativa a decreta-
¢Ao da preventiva, em substitui¢io a outra cautelar imposta e descumprida, nio signi-
fica dever o juiz aplicar todas as cautelares possiveis antes de se recorrer a ela. Significa
apenas que a preferéncia deve ser sempre pelo agravamento das medidas cautelares
diversas da prisdo. A légica da nova ordem ¢ a evitagio do carcere, sempre que pos-
sfvel. A escolha na substitui¢io de uma cautelar por outra, e mesmo pela preventiva,
dependera de cada caso concreto, quando se examinara o tipo de cautelar descumpri-
da e a necessidade e adequacio de outra (condig¢des pessoais do agente, gravidade do
crime e suas circunstincias — art. 282, II).

E tal como ocorre com a prisio preventiva, art. 316, CPB também as medidas
cautelares se submetem 2 cldusula rebus sic stantibus, ou seja, terdo sua permanéncia
condicionada as circunstincias em que tenham sido impostas, podendo o juiz, inde-
pendentemente de provocacio das partes, revogd-las, substitui-las, bem como voltar a
decretd-las se sobrevierem razdes que a justifiquem (art. 282, §52, CPP).

Observe-se, entdo, que a prisdo preventiva nio so substitui outra cautelar, mas
pode também ser substituida por uma delas, quando estas se mostrarem adequadas e
suficientes (art. 282, §52, CPP).

H4, ainda, outra importante novidade em tema de cautelares pessoais.

Cuida-se da possibilidade de instauracio do contraditério antes da decisio judi-
cial impositiva da medida cautelar.

Naturalmente, apenas o exame de caso concreto poderd demonstrar o eventual
risco a efetividade da providéncia pelo fato da abertura do contraditério.
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No entanto, pode-se adiantar que a maioria das medidas cautelares nos pare-
ce adequada 2 aludida situacio, nfo justificando maiores receios quanto a perda de
efetividade pela discussdo prévia da matéria antes da sua apreciaco judicial. E isso,
sobretudo, pela possibilidade, sempre presente, da decretacio da preventiva no caso
de eventual descumprimento da medida (cautelar) imposta.

Parece ser esse o caso do inciso I (comparecimento periddico em juizo), do inciso
II (proibicdo de frequéncia determinados locais), do inciso IV (proibi¢ao de auséncia
da comarca), do inciso V (recolhimento domiciliar), do inciso IX (monitoramento
eletrdnico) e do inciso VIII (a fianga).

Como se vé, a regra poderd ser a do contraditério nas medidas cautelares.

Mas, certamente haverd excecdes. E é o caso evidente da prisio preventiva.

Com efeito, e, agora, esclarecida ainda mais na Lei 12.403/11 a excepcionalidade de
tal modalidade de medida cautelar, apenas quando a preventiva se comprovar indispensd-
vel é que a ela se recorrerd. Em consequéncia, a comprovagio no caso concreto de seus
requisitos legais (faticos e normativos) implicard a necessidade da imediata imposicio da
medida, maldita altera pars, isto é, sem a ciéncia e participagio da defesa (parte).

E, mais. Pensamos que, em relagio a prisio preventiva, a impossibilidade de
instauracdo de contraditério prévio independe das circunstincias de sua imposicio.
Tanto faz se trate de conversdo do flagrante, de preventiva decretada autonomamente,
quando presentes os requisitos do art. 312 e art. 313, ou, ainda, se cuide de medida
decretada em substituicdo a outra cautelar descumprida.

De outro lado, nas demais hipéteses em que houver que se decretar uma medida
cautelar sob o fundamento de risco a investigagio e/ou a instrugio, de receio quanto
a destruigfo de elementos de prova ou, de qualquer modo, de perturbagéo e obstrucio
das aludidas fases (de investigacio ou de processo), também se deverd evitar a instau-
ragio do contraditério prévio.

Assim, se, por exemplo, a proibicdo de frequentar determinado local estiver rela-
cionada com o fundado receio de prejuizo 2 instrucio, decorrente de eventual acesso
ao material incriminatdrio, ha que se decretar a medida sem a manifestacdo prévia da
defesa.

Certamente, estamos a nos referir aos casos em que ainda néo se tiver elementos
necessarios para a autorizagao judicial de busca e apreensdo domiciliar. Se ja existirem ou
forem suficientes as razdes para a quebra da inviolabilidade domiciliar, ndo se devera
decretar a citada medida cautelar pessoal (a proibicio de frequéncia a determinado
lugar) e sim aquela, de natureza probatdria (a busca e apreens?o).

Alids, cumpre pontuar: as medidas cautelares probatérias, tal o caso da quebra
das inviolabilidades pessoais constitucionais (domicilio, sigilo telefoénico, bancério, fis-
cal, de dados etc — art. 52, X, XI e XII, CF) tem preferéncia sobre essas que estamos a
ver, de natureza estritamente pessoal. Preferéncia do ponto de vista de sua decretacdo,
na medida em que se revelem necessarias e suficientes para a investigagio ou para a
instrugdo criminal. Todas elas, cautelares, implicam restrigdes de direitos, umas mais
outras menos graves, mas, todas, seguramente, devem vir justificadas judicialmente,
segundo as necessidades apontadas na Constitui¢io e na Lei.

Haveria um prazo maximo de duragio das cautelares?
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A Lei 12.403/11, como se percebe, nada dispds nesse sentido. Alids, também
se omitiu em relagdo ao prazo maximo de duragio das prisdes provisorias, o que nos
parece de todo lamentavel.

Assim, a durabilidade de uma medida cautelar estard condicionada apenas 2 sua
necessidade, podendo permanecer no tempo enquanto durar o processo, desde que, eviden-
temente, repita-se, mantenham-se presentes os requisitos do art. 282, I e II, do CPP

No particular, hd que se mencionar o quanto contido no art. 387, pardgrafo
Gnico, e no art. 413, §32, ambos do CPP, a permitirem a manutencdo e, se for o caso, a
decretacao de medidas cautelares por ocasido da sentenca penal condenatéria e da de-
cisdo de prontncia, no procedimento do Tribunal do Jdri. Assim, nada h4 que impecga,
do ponto de vista legal, a permanéncia das cautelares em todo o curso do processo.

Os limites temporais, portanto, deverfo ser encontradas segundo as finalidades
declaradas das cautelares. Aquelas que tenham sido impostas por conveniéncia da
investigacio ou da instrucio, por exemplo, devem se encerrar ali, apds o esgotamento
das aludidas fases.

Somente as demais, para garantir a aplicago da lei penal e para evitar a pratica
de infracdes penais (parte final do art. 282, I, CPP) é que, em tese, poderdo permane-
cer ap0s a sentenga condenatdria e/ou a decis@o de prontincia (no jari).

A nosso aviso, e embora nio haja previsdo expressa na Lei, pensamos que o Re-
lator de eventual recurso no Tribunal poderia analisar a desnecessidade de se manter
uma cautelar, ou mesmo substitui-la, ap6s a prolagio da sentenga condenatdria, a fim
de melhor tutelar as garantias individuais no processo.

No caso de sentenca absolutéria, deverd o juiz revogar toda medida cautelar
imposta (art. 386, pardgrafo tnico, II, CPP).

Pelas mesmas razoes, quaisquer decisdes judiciais que ponham termo ao proces-
so (rejeicio da peca acusatdria, absolvigio sumadria, extingdo da punibilidade) sem a
condenacdo do acusado, terdo como efeito a cessagio imediata das cautelares eventu-
almente impostas.

Tratando-se de medida imposta na fase de investigacdo, a decisdo de arquiva-
mento do inquérito produzird o mesmo efeito.

E, por fim, caberia recurso da decis@o que defere e que indefere a medida cautelar?

A nosso juizo, sim, e com fundamento no disposto no art. 581, V, CPD, a prever
o recurso em sentido estrito, ainda que ali no se encontre uma referéncia especifica
as diversas medidas cautelares ora introduzidas em nosso ordenamento. Mas, basta ver
e assinalar que a previsdo de impugnagio da decisdo de concessdo de liberdade provi-
séria, como fundamento do recurso em sentido estrito, satisfaz as exigéncias recursais
também para as demais cautelares.

Certamente se tentar a impetracio de habeas corpus contra a imposi¢do de me-
dida cautelar, ao fundamento de risco mediato a liberdade de locomogio, dado que,
uma vez descumprida aquela (cautelar) ser possivel a preventiva.

N3io aderimos 2 tese.

A imposi¢io da cautelar pode até se demonstrar equivocada. Por isso e para isso
serd cabivel o recurso em sentido estrito.
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O fato é que, no exemplo (ou especulagio) dado, o risco de decretacio da pre-
ventiva dependerd unicamente do investigado ou do acusado submetido 2 cautelar, es-
tando vinculada, portanto, ao cumprimento da medida a ele imposta. Nao ha, aqui,
e em tese, risco de agravamento da situagio do investigado/acusado por ato de dérgdos
do Estado.

No entanto, como nossos tribunais j4 aceitam a impetragio de habeas corpus con-
tra o simples recebimento da dentincia, nao temos qualquer divida que o instrumento
terd acolhida na jurisprudéncia. H4 que observar, no ponto, porém, que o habeas con-
tra o recebimento de dentincia tem prosperado pela inexisténcia de previsdo de recurso
contra tal decisdo, o que néo é o caso do deferimento de medidas cautelares, para a qual
caber4 o recurso em sentido estrito.

O problema, para nds, sequer ¢ a possibilidade da utilizacdo do habeas, que até
pode existit, enquanto instrumento processual e constitucional de protecio individu-
al. No entanto, o que nos parece injustificado, exclusivamente no caso de réu solto, é a
preferéncia no seu julgamento. A situagio atual nos Tribunais, sobretudo os Superiores,
indica que as matérias constantes dos intimeros e infind4veis habeas corpus que sao
ali impetrados rotineiramente sfo as mesmas dos indmeros recursos de apelagio que
também desdguam nas instAncias recursais (inépcia da inicial, error in procedendo, nu-
lidades vérias etc.). Porque entdo se dar preferéncia aqueles que impetraram o habeas,
quando nio h4 ninguém preso???

11.7. Prisdo Preventiva

Se a prisdo em flagrante busca sua justificativa e fundamentagfo, primeiro, na
protecio do ofendido, e, depois, na garantia da qualidade probatdria, a prisdo preven-
tiva revela a sua cautelaridade na tutela da persecugio penal, objetivando impedir que
eventuais condutas praticadas pelo alegado autor e/ou por terceiros possam colocar em
risco a efetividade do processo.

Referida modalidade de prisdo, por trazer como consequéncia a privagio da li-
berdade antes do transito em julgado, somente se justifica enquanto e na medida em
que puder realizar a protegio da persecugio penal, em todo o seu iter procedimental,
e, mais, quando se mostrar a Ginica maneira de satisfazer tal necessidade.

Em nosso Direito, a partir da Lei 12.403/11, e tal como ocorre no Direito por-
tugués e no Direito italiano, sdo previstas vérias outras medidas cautelares pessoais
distintas da prisdo preventiva, somente se aplicando esta Gltima, como regra, quando
nAo forem suficientes as demais.

Em razio da sua gravidade, e como decorréncia do sistema de garantias indivi-
duais constitucionais, somente se decretard a prisio preventiva “por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judicidria competente”, conforme se observa com todas
as letras no art. 52, LXI, da Carta de 1988.

Mas nio basta a fundamentagfo judicial da autoridade competente. Como se
trata de grave medida restritiva de direitos, a sua decretacio deve estar expressamente
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prevista em lei, nfo podendo o juiz, nesse ponto, afastar-se do principio da legalidade,
nem mesmo se entender presentes circunstancias e/ou situagdes que coloquem em risco
a efetividade do processo e da jurisdicio penal. Por efetividade estamos nos referindo a
necessidade de se preservar o adequado funcionamento de um (processo) e outra (jurisdi-
¢o penal), de maneira a permitir que ambos cumpram as suas importantes missoes, tanto
como instrumento de garantia do individuo quanto de aplicagio da lei penal.

No sistema anterior a Lei 12.403/11, a prisdo preventiva somente seria cabivel
nos casos expressamente arrolados no art. 313, CPD, e desde que presentes as circuns-
tancias de fato do art. 312, CPR. E dizer: se o crime em apuracio ou sob acusagiio nio
se enquadrasse nas hipéteses do art. 313 nio caberia a prisdo, ainda que em risco a
efetividade do processo.

Agora, com a introdugio de diversas medidas cautelares alternativas ao carcere,
haver4 nova fundamentagdo e novas situagdes de cabimento da prisdo preventiva, inde-
pendentemente das situagdes arroladas no art. 313, CPP

E que também serd possivel a decretacio da preventiva, ndo sé na presenca das
circunstancias fdticas do art. 312, CPE mas sempre que for necessdrio para garantir a exe-
cucdo de outra medida cautelar, diversa da prisdo (art. 282, § 42, CPP).

A prisdo preventiva, entio, passa a apresentar duas caracteristicas bem defi-
nidas, a saber, a) ela serd auténoma, podendo ser decretada independentemente de
qualquer outra providéncia cautelar anterior; e, b) ela sera subsididria, a ser decretada
em razdo do descumprimento de medida cautelar anteriormente imposta.

E, mais.

Ha trés situacdes claras em que poderd ser imposta a prisdo preventiva:

a) aqualquer momento da fase de investigagio ou do processo, de modo autd-
nomo e independente (art. 311, CPP);

b) como conversao da prisdo em flagrante, quando insuficientes ou inadequadas
outras medidas cautelares (art. 310, II, CPP), e

c) em substituicio 2 medida cautelar eventualmente descumprida (art. 282,

§4¢, CPP).

Nas primeiras hipdteses, a e b, a prisio preventiva dependera da presenca das
circunstincias faticas e normativas do art. 312, CPE, bem como daquelas do art. 313,
CPP; na dltima, apontada na alinea c, retro, ndo se exigird a presenga das hipéteses do
art. 313, CPR

Quanto a possibilidade de decretagio da preventiva fora das hipdteses apontadas
no citado art. 313, CPE, ha que se ponderar ser essa a tinica conclusio possivel, sob
pena de nfo se mostrarem efetivas as medidas cautelares diversas da prisdo, nos casos
em que a pena cominada ao crime doloso seja igual ou inferior a quatro anos (o teto
estabelecido no art. 313, I). A prisio preventiva para garantir a execucdo das medidas
cautelares, portanto, nio se submete aos limites do art. 313, CPP

De outro lado, ndo sera cabivel a preventiva, a) para os crimes culposos, com a

ressalva que fizemos anteriormente (item 11.4.1), e b) quando néo for prevista pena
privativa da liberdade para o delito (art. 283,819, CPP).
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No primeiro caso, dos crimes culposos, a vedagio da preventiva decorre do postula-
do da proporcionalidade, na perspectiva da proibicao do excesso, a impedir que uma medi-
da cautelar seja mais grave e onerosa que o resultado final do processo condenatério. Ver,
no ponto, as dificuldades concretas para a imposicio de pena privativa da liberdade aos
crimes culposos (art. 44, 1, e art. 77, ambos do CP), e o alerta que fizemos no item 11.4.1,
em relagfo & excepcional possibilidade da pena privativa em tais situagdes.

No segundo caso, por expressa impossibilidade legal de imposi¢ao de cautelares —
e, por isso, de sua substituicdo pela preventiva! — para os crimes para os quais a lei nfo
comine pena privativa da liberdade.

De outro lado, a prisio preventiva, diferentemente da prisdo tempordria, presta-
-se a tutelar tanto a fase de investigagdo quanto a fase de processo, podendo ser decre-
tada a qualquer tempo (art. 311, CPP). Tomem-se os exemplos das prises decretadas
por ocasido da decisido de pronincia (art. 413, § 32, CPP) e da sentenga condenatéria
(art. 387, paragrafo Gnico, e art. 492, I, d, CPP), somente possiveis na exata medida em
que, por meio de fundamentacio judicial expressa, seja demonstrada a fungio cautelar
de cada uma delas e que nio sejam adequadas e suficientes a imposi¢ao das medidas
cautelares do art. 319, CPP

Como toda medida cautelar, também a prisdo preventiva tem a sua duragio con-
dicionada 2 existéncia temporal de sua fundamentagio. Em outros termos: a prisdo
preventiva submete-se a cldusula da imprevisdo, podendo ser revogada quando nio
mais presentes 0s motivos que a ensejaram, bem como renovada quando sobrevierem
razdes que a justifiquem (art. 316, CPP).

Que nio fique didvida: a prisdo preventiva pode ser revogada quando nao mais
estejam presentes as razdes que determinaram a sua decretacio; no entanto, quando
ainda for necessdrio manter-se um grau menos gravoso de protegio ao processo, nada
impede que ela, a preventiva, seja substituida por outra cautelar, desde que e somente
se ainda estiverem presentes as hip6teses do art. 282, I, CPR

Quando o caso for de revogacdo, nada se exigira do aprisionado, devendo ser
restituida a ele, em sua integralidade, a sua liberdade; quando for substituida, nio.

11.7.1. Requisitos faticos: situagdes legais de risco a persecugio
penal

Art. 312. A prisio preventiva poder4 ser decretada como garantia da
ordem ptblica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrucdo cri-
minal, ou para assegurar a aplicagio da lei penal, quando houver prova da
existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.

Pardgrafo tnico. A prisdo preventiva também podera ser decretada
em caso de descumprimento de qualquer das obrigagdes impostas por for¢a
de outras medidas cautelares (art. 282, §4).

Observa-se, primeiro, que os requisitos relativos a prova da existéncia do crime e
indicio suficiente de autoria constituem o que se poderia chamar de fumus delicti, ou a
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aparéncia do delito, equivalente ao fumus boni iuris de todo processo cautelar. A apa-
réncia do delito deve estar presente em toda e qualquer prisio proviséria (ou cautelar),
como verdadeiro pressuposto da decretacio da medida acautelatéria.

Por essa razio, e como regra, quando o juiz, pelas provas constantes dos autos,
constatar ter o agente praticado o fato em legitima defesa, ou estado de necessidade
ou qualquer outra excludente de ilicitude (art. 23, CP), nio serd decretada a prisdo
preventiva, nos termos do art. 314 do CPP

Nessa hipétese (do art. 314) - por isso, fizemos questio de excepcionar a expres-
sA0 como regra - a Gnica previsdo de imposi¢io de medida cautelar, em caso de flagrante
delito, seria a liberdade proviséria denominada vinculada, tal como se acha prevista no
art. 310, paragrafo Gnico, obrigando o aprisionado ao comparecimento a todos os atos
do processo, mediante termo de comparecimento, sob pena de revogacéo.

Apenas nesse caso, ou seja, de prisio em flagrante e de imposigio da medida cautelar
denominada liberdade proviséria vinculada ao comparecimento ao processo, é que, pensa-
mos, serd possivel, em tese, primeiro, o agravamento das cautelares do art. 319, e, por
Gltimo, se for absolutamente indispensével, a decretagio da prisdo preventiva, no caso de
nfo observancia das obrigagdes ali estipuladas (art. 310, paragrafo tnico, CPP).

Se assim nio for, ndo haveria razio alguma para a imposig¢ao de qualquer medida
cautelar, ja que o nfo atendimento as suas determinagdes nio implicaria qualquer con-
sequéncia. E, aliado a isso, se tornaria letra morta a expressio legal consignada na parte
final do citado paragrafo tnico do art. 310: sob pena de revogacdo. Revogar para qué?

De se ver, no ponto, que a revogacdo da liberdade vinculada (art. 310, paragrafo
tnico, CPP) nio implica o restabelecimento da prisdo! Evidentemente! O que pode
ocorrer é a imposi¢do de outra medida cautelar, que se mostre mais efetiva e eficaz
que o simples comparecimento aos atos do processo. Observe-se, alids, que, em prin-
cipio, comparecer ou no aos atos do processo dependeria do juizo de conveniéncia do
acusado. Mas, a exigéncia do art. 310, paragrafo tnico, CPE se justifica como medida
cautelar unicamente em razdo da anterior prisdo em flagrante.

Em outra ponta, porém, pensamos ser incabivel a imposi¢io de qualquer medida
cautelar e, também, da prisio preventiva, quando o juiz, pelos elementos informativos
ou de prova da investigacdo ou do processo, entender presentes as circunstancias do
art. 314, CPP (prova ou elementos de prova da legitima defesa, estado de necessidade
etc. — art. 23, CP) e ndo houver prisdo em flagrante. Nessa situacio, a auséncia do fla-
grante funcionaria como refor¢o de ddvida quanto a autoria e & materialidade do fato,
tal como definido como crime.

Vejamos os demais requisitos.

As prisdes preventivas por conveniéncia da instrugio criminal e também para
assegurar a aplicacio da lei penal sdo evidentemente instrumentais, porquanto se diri-
gem diretamente a tutela do processo, funcionando como medida cautelar para garan-
tia da efetividade do processo principal (a acio penal).

Por conveniéncia da instru¢io criminal hd de se entender a prisdo decretada em
razao de perturbacio ao regular andamento do processo, o que ocorrerd, por exemplo,
quando o acusado, ou qualquer outra pessoa em seu nome, estiver intimidando teste-
munhas, peritos ou o préprio ofendido, ou ainda provocando qualquer incidente do
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qual resulte prejuizo manifesto para a instrugio criminal. Evidentemente, ndo estamos
nos referindo a eventual atuacio do acusado e de seu defensor, cujo objetivo seja a
procrastinacio da instrugio, o que pode ser feito nos limites da prépria lei.

A prisdo preventiva para assegurar a aplicacio da lei penal contempla as hipéte-
ses em que haja risco real de fuga do acusado e, assim, risco de ndo-aplicagio da lei na
hipétese de decisdo condenatéria. E bem de ver, porém, que semelhante modalidade
de prisdo ha de se fundar em dados concretos da realidade, ndo podendo revelar-se
fruto de mera especulacio teérica dos agentes ptblicos, como ocorre com a simples
alegaco fundada na riqueza do réu. E claro que em tal situacio, e a realidade tem nos
mostrado isso, o risco é sempre maior, mas, ainda assim, nio é suficiente, por si s6, para
a decretagio da prisdo. E nesse sentido a jurisprudéncia da Suprema Corte (RHC n®
83.179/PE — Pleno — Rel. Min. Septlveda Pertence, DJ 22.8.2003).

Quando se tratar de descumprimento de medida cautelar, impde-se o esclareci-
mento acerca da justificativa — ou no — para o desrespeito a obrigacio cautelar, antes
da decretagio da prisdo preventiva, salvo quando se tratar de risco evidente e manifes-
to a aplicagio da lei ou a conveniéncia da instrugio (e da investigagio). Em principio,
o descumprimento injustificado da cautelar imposta insinua mesmo situacio de maior
risco a efetividade do processo.

Enquanto as duas primeiras (conveniéncia da instrucfo criminal e assegurar a
aplicacio da lei penal) sfo evidentemente instrumentais, ligadas & prote¢io do proces-
so penal, a prisdo preventiva para garantia da ordem publica e da ordem econdmica
tem em mira alvo distinto.

Com efeito, a tutela da ordem ptblica e da ordem econdmica nio implica a pro-
tecdo do processo no curso do qual teria sido decretada, ainda que fundada em fatos
que sejam o seu (do processo) contetido e objeto.

Em primeiro lugar, acreditamos que a referéncia expressa a garantia da ordem
econdmica seja absolutamente inadequada, ndo resistindo a qualquer andlise mais
aprofundada que se faga sobre ela. Alias, semelhante modalidade de prisdo foi incluida
no art. 312 do CPB pela Lei n? 8.884, de 11 de junho de 1994, a chamada Lei An-
titruste, que cuida de ilicitos administrativos e civis, contrarios 2 ordem econdmica.

A se lamentar — e muito — que, tanto tempo depois e com a introducéo de tantas
novidades em matéria de prisdo e de medidas cautelares, tenha se mantido a expressdo
garantia da ordem publica e econémica.

Na linha de tal raciocinio, que parece ter sido determinante na inclusdo da pri-
sdo para garantia da ordem econdmica, ja havia, no art. 30 da Lei n? 7.492/86, que
cuida dos crimes contra o sistema financeiro nacional (Lei do Colarinho-Branco), a
previsdo de decretagfo de prisio preventiva em razio da magnitude da lesdo causada.

Parece-nos, contudo, que a magnitude da lesdo nfo seria amenizada e nem dimi-
nuidos os seus efeitos com a simples prisdo preventiva de seu suposto autor. Se o risco
é contra a ordem econdmica, a medida cautelar mais adequada seria o sequestro e a
indisponibilidade dos bens dos possiveis responsaveis pela infragio. Parece-nos que é
dessa maneira que se poderia melhor tutelar a ordem financeira, em que h4 sempre o
risco de perdas econdmicas generalizadas.
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Se, no entanto, o fato de o acusado encontrar-se em liberdade puder significar
risco a ordem econdmica, pela possibilidade de repeti¢io das condutas e, assim, de am-
pliagdo dos danos, a questdo poderia facilmente se deslocar para a protecio da ordem
publica, j4 prevista antes da Lei n? 8.884/94. Mesmo aqui, o sequestro e a indisponibili-
dade de bens e valores dos responsaveis ainda nos pareceriam medidas mais eficientes,
ao menos sob tal perspectiva (da prote¢ao da ordem econdmica).

E tempo, entdo, de examinarmos da prisdo preventiva para a garantia da ordem
publica, tema dos mais controvertidos nos tribunais e mesmo na doutrina. Porque
razdo a nova Lei 12.403/11, em pleno século XXI, resolveu insistir em manter a esd-
rixula expressao?

Percebe-se, de imediato, que a prisdo para garantia de ordem publica nio se
destina a proteger o processo penal, enquanto instrumento de aplicagio da lei penal.
Dirige-se, ao contrério, a prote¢io da propria comunidade, coletivamente considera-
da, no pressuposto de que ela seria duramente atingida pelo nao-aprisionamento de
autores de crimes que causassem intranquilidade social.

A expressio garantia da ordem publica, todavia, ¢ de dificilima defini¢do. Pode pres-
tar-se a justificar um perigoso controle da vida social, no ponto em se arrima na nogo de
ordem, e publica, sem qualquer referéncia ao que seja efetivamente a desordem.

O Direito portugués, por exemplo, desce a detalhes para esclarecer os requisitos
necessarios 4 imposicio de quaisquer medidas cautelares, entre as quais poderfamos
incluir a prisdo preventiva para garantia da ordem publica. Prevé o art. 204, ¢, do CPP
de Portugal, a hipStese de “perigo, em razdo da natureza e das circunstancias do crime
ou da personalidade do argiiido, de perturbagio da ordem e da tranqiiilidade pablicas
ou de continuacfo da actividade criminosa”.

No Brasil, a jurisprudéncia, ao longo desses anos, tem se mostrado ainda um pouco
vacilante, embora ja dé sinais de ter optado pelo entendimento da nogdo de ordem publica
como risco ponderavel da repeti¢io da acio delituosa objeto do processo, acompanhado
do exame acerca da gravidade do fato e de sua repercussio. A Lei 12.403/11 parece ter
aceitado essa realidade, prevendo algumas hipéteses de decretacio de medidas cautelares
para evitar a prdtica de infracdes penais, conforme se vé do art. 282, I, CPR

Houve tempo em que se defendia a prisdo preventiva do acusado até mesmo para
o fim da prote¢io de sua integridade fisica, como se nio fosse do Estado a responsabi-
lidade pela atividade nio jurisdicional de seguranga piblica.

H4 ainda entendimentos no sentido de se aferir o risco a4 ordem publica a partir
unicamente da gravidade do crime praticado, a reclamar uma providéncia imediata
por parte das autoridades, até mesmo para evitar o mencionado sentimento de intran-
quilidade coletiva que pode ocorrer em tais situagdes.

Mas o argumento, quase incontornivel, contririo a semelhante modalidade de
prisdo, é no sentido de que estaria violado o principio da inocéncia, ja que, quer se
pretenda fundamentar a prisdo preventiva para garantia da ordem publica em razio do
risco de novas infracdes penais, quer se sustente a sua justificagio em razio da intran-
quilidade causada pelo crime (aqui, acrescido de sua gravidade), de uma maneira ou
de outra, estar-se-ia partindo de uma antecipagio de culpabilidade. Como se percebe,
a questio é bastante complexa.
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Parece-nos, entretanto, que, sempre excepcionalmente, o principio do estado de
inocéncia haver4 de ser flexibilizado quando em risco valores (normatizados) consti-
tucionais igualmente relevantes. Nio estamos nos referindo a seguranga ptblica como
mera abstracfo, ou como valor a ser sopesado sem critérios empiricos, mas 4 sua ne-
cesséria concretizacio, diante de hipdteses excepcionalissimas.

Com efeito, haverd, como ja houve, situacdes em que a gravidade do crime pra-
ticado, revelada nfo s6 pela pena abstratamente cominada ao tipo, mas também pelos
meios de execucdo, quando presentes a barbdrie e o desprezo pelo valor ou bem juri-
dico atingido, reclame uma providéncia imediata do Poder Publico, sob pena de se por
em risco até mesmo a legitimidade do exercicio da jurisdi¢io penal. Muitas vezes, ou
melhor, na maioria destes crimes, o seu autor assume a autoria do crime e nem sempre
em situacdo que se possa identificar, de pronto, o risco de tortura ou de qualquer outra
ilegalidade na obtencéo da confissio.

E claro que em tema tio complexo e explosivo todo o cuidado é realmente pouco.
Mas nio é por isso que a autoridade judicial deve recusar, peremptoriamente, qualquer
possibilidade de decretagio de prisdo para garantia de ordem publica. Infelizmente, a
realidade dos dias que voam (j4 nio corremos mais!) estd a comprovar que o nivel de
intolerdncia humana atingiu patamares estratosféricos, tenha ela as cores que tiverem
(religiosa, étnica, sexual, moral etc.). Nio bastasse, o desejo incontrolavel de sucesso
pessoal e de exposi¢ao mididtica caminha para um verdadeiro abismo no desrespeito a
humanidade intrinseca do outro.

A Suprema Corte, no julgamento do HC n? 84.498/BA, Rel. o Min. Joaquim
Barbosa, em 14.12.2004, reconheceu a possibilidade de decretagio da prisdo preventi-
va para garantia da ordem publica, em razio da “enorme repercussio em comunidade
interiorana, além de restarem demonstradas a periculosidade da paciente e a possibili-
dade de continuacéo da prética criminosa”. Tratava-se de apuracio de homicidio qua-
lificado, praticado contra o conjuge. Na oportunidade, ficaram vencidos o Ministro
Celso de Mello e a Ministra Ellen Gracie (Informativo STF n2 374, 2.2.2005).

Em outra oportunidade, ressaltou-se ali, no Plendrio da Suprema Corte, que o
sério agravo a credibilidade das instituices piblicas poderia servir de fundamento id6-
neo para fins de decretagio de prisdo cautelar, considerando, sobretudo, a repercussio
do caso concreto na ordem publica. Tratava-se de caso em que havia fortes indicios da
existéncia de temivel organizac@o criminosa, com diversas ramificacdes e com possivel
ingeréncia em 6rgaos do poder publico, segundo o seu eminente Relator, Ministro
Carlos Britto (QO em HC n? 85.298-SE, Relator para o acérdio, Min. Carlos Britto).

De outra feita, aquela alta Corte justificou a medida cautelar com fundamento
na existéncia de ramificagdes das atividades criminosas em diversas unidades da fede-
ragio, bem como a alta probabilidade de reiteragio delituosa, deduzida da organizacio
e do tipo de crime (Conferir STF — HC n? 89.525-5/GO, 22 Turma, Rel. Min. Gilmar
Mendes, DJ 09.03.2007; e mais recentemente, HC n? 92.735/CE, Segunda Turma,
Rel. Cézar Peluso, jul. 08.09.2009).

Note-se que nos exemplos dados a existéncia de um agrupamento, ou organiza-
cAo, dirigida para a pratica de crimes também se incluiria na fundamentagio acautela-
téria, sob o argumento do risco de reiteragio criminosa.
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Costuma-se desconfiar, e muito, de qualquer juizo antecipatério acerca do risco
ou do perigo de novos crimes.

Para além do fato de a maioria esmagadora dos pafses europeus (Alemanha, Es-
panha, Portugal, Italia etc.) e também dos Estados Unidos inclufrem a possibilidade
de reiteracio criminosa como hipétese de segregacio cautelar, é de se observar que a
experiéncia humana néo pode ser inteiramente desconsiderada em determinadas situ-
acdes da vida social. A diregio de veiculo por pessoa embriagada, por exemplo, &, em
si mesmo, um fator de risco e de perigo a terceiros, ainda que nenhum acidente venha
a ser causado no caso concreto.

Do mesmo modo, repita-se um milhio de vezes, a intolerAncia discriminatdria,
seja quanto A raga, quanto a opcéo sexual e até mesmo em relagfio as paixdes despor-
tivas, tem demonstrado os enormes riscos da pratica de violéncia, individual e social,
contra pessoas e grupos bem identificados, desafiando, assim, as certezas “cientificas”
fundadas exatamente na “incerteza do conhecimento”.

Para um estudo um pouco mais aprofundado da matéria, prisdo para garantia da
ordem publica, remetemos o leitor ao nosso Regimes constitucionais da liberdade provisé-
ria. 22 ed., Lumen Juris, pp. 61/70, no qual, recorrendo a legislagio comparada (parti-
cularmente nos paises aqui citados, Alemanha, Italia, Espanha e Portugal), tentamos
demonstrar a viabilidade de sustentacio de uma prisdo cautelar desta natureza, sempre
para casos excepcionais.

Na senda, agora, da jurisprudéncia, colhe-se em ementa do acérdao proferido no
julgamento do HC n? 41.857 — RS, Rel. Min. Paulo Medina, no Superior Tribunal de
Justica, a assertiva no sentido de que a barbdrie na execugio do crime, a repercussdo
social do fato criminoso — que se revela atual e intensa —, bem como a existéncia da
decisio de prontncia — a reforcar indicios de autoria —, sdo elementos que, se conjuga-
dos, autorizam a prisao para garantia da ordem ptblica, como cautela do meio social.

Todavia, repetimos: toda a cautela é pouca. A prisio preventiva para garan-
tia da ordem publica somente deve ocorrer em hip6teses de crimes gravissimos, quer
quanto 2 pena, quer quanto aos meios de execugio utilizados, e quando haja o risco
de novas investidas criminosas e ainda seja possivel constatar uma situacio de com-
provada intranquilidade coletiva no seio da comunidade (ST] — HC n? 21.282/CE,
DJ 23.9.2002). Nesse campo, a existéncia de outros inquéritos policiais e de agdes
penais propostas contra o réu (ou indiciado) pela pratica de delito da mesma natureza
poder4, junto com os demais elementos concretos, autorizar um juizo de necessidade
da cautela proviséria.

Vale registrar, no particular, jurisprudéncia da Suprema Corte, validando tais
informagdes (inquéritos) até mesmo para fins de reconhecimento de maus anteceden-
tes (HC n2 72.643, Rel. Min. Ilmar Galvao; HC n? 74.967, Rel. Min. Moreira Alves).

Em sentido contrério, em relacio a impossibilidade da utilizagio da existéncia
de inquéritos e condenagdes criminais sujeitas a recurso para fins de exacerbacio da
pena: STF — HC n? 79.966/SE, Rel. Celso de Mello (Informativo STF n? 318, ago.
2003, p. 4). E a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, conforme Stimula 444.

A questio ainda nio foi resolvida em definitivo pelo STE, aguardando julgamen-
to na Repercussio Geral no RE 591.054, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ 14.11.2008.
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Por fim, e ja assentado que o clamor ptblico nio seria suficiente para a decreta-
¢Ao da prisdo cautelar, mas apenas um referencial a mais para o seu exame, observa-se
que, para a sua efetiva aferi¢io, o julgador deverd levar em consideracio os deletérios
efeitos da manipulagio da opinido publica, normalmente frequente em tais situagoes,
quando o assunto diz respeito aos males (que sdo muitos) da criminalidade, cujas ra-
zOes nunca sio tratadas seriamente em tais “reportagens”.

11.7.2. Requisitos normativos: defini¢do dos crimes passiveis de
decretacio de prisdo preventiva

Nao basta, porém, a presenga dos chamados requisitos faticos para a decretagéo
da prisdo preventiva. Isso porque, como vimos, o postulado da proporcionalidade im-
pde algumas restrigdes em matéria de prisdo cautelar, de modo a impedir que a medida
deferida seja mais grave e mais intensa que a pena a ser aplicada na acdo penal, ao
final do processo.

Por isso, dispde o art. 313 do CPP que a regra geral é a permissao da prisdo pre-
ventiva para os crimes dolosos e cuja pena méxima, privativa da liberdade, seja superior
a quatro anos (I). Afasta-se, entdo, de plano e como regra, a prisio preventiva auténo-
ma para os crimes culposos e para as contravencdes penais.

Para os demais crimes dolosos, com pena igual ou inferior a quatro anos, a prisio so-
mente serd possivel se, presentes também as situagdes do art. 312, for reincidente (art. 64, I,
CP) o aprisionado, por condenagfo passada em julgado pela prética de outro crime doloso.

Nos casos em que houver divida quanto a identidade civil do acusado (ou in-
diciado), pela auséncia de elementos idoneos para o respectivo esclarecimento, a pri-
sdo preventiva também podera ser decretada, para quaisquer crimes dolosos, devendo
o preso ser colocado em liberdade tio logo seja esclarecida a questdo, sem prejuizo
da imposicio de alguma outra medida cautelar (art. 313, paragrafo tnico, CPP), que
atenda os requisitos do art. 282, I e II, CPP

Mais.

A Lei n? 11.340/06, que cuida do sistema de prote¢do a mulher contra a Vio-
léncia Doméstica e Familiar, j4 havia incluido nova modalidade de autorizacio para a
preventiva, quando o crime envolvesse violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
nos termos da lei especifica, para garantir a execugio das medidas protetivas de ur-
géncia (art. 42).

A recente Lei 12.403/11 manteve a aludida modalidade de prisdo preventiva,
ampliando-a para a protecio da crianca, do adolescente e do idoso, enfermo ou pessoa
com deficiéncia, de modo a garantir a execucdo das medidas protetivas previstas em
leis (art. 313, III, CPP).

Repetimos: nessas modalidades de prisdo preventiva, incisos Il e III, do art. 313,
e seu paragrafo Gnico:

a) a preventiva somente serd decretada se as demais cautelares nfo se revela-
rem suficientes ou adequadas;
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b) somente sera possivel a preventiva para crimes dolosos;
¢) ndo se exigird a pena maxima superior a quatro anos, mas, sim, que se trate

de pena privativa da liberdade (ver art. 283, §12, CPP).

A exigéncia de crimes dolosos com pena privativa da liberdade superior a quatro
anos para a decretagio da preventiva se refere & modalidade autonoma desta cautelar,
nio contemplando as situacdes do art. 313, Il e III, e nem o seu pardgrafo tnico. Cons-
titui a regra geral das prisdes preventivas.

Do mesmo modo, no caso de descumprimento de medidas cautelares anteriormente
impostas (art. 282, §42, CPP), a decretacio da preventiva ndo exigira as situagdes do art.
313, devendo atentar-se apenas para os requisitos do art. 312, consoante se extrai do seu
paragrafo Gnico. Nesse caso, a preventiva nio é auténoma, mas subsididria.

11.7.3. Prazo: a construgéo jurisprudencial

Ao contririo de algumas legislacoes, 0 Codigo de Processo Penal ndo prevé prazo
expresso para a duragfo da prisdo preventiva e nem das demais cautelares. A Gnica
excecdo em nossa legislacio encontra-se na Lei n? 9.034/95, que cuida das agdes pra-
ticadas por organizacdes criminosas, cujo art. 82 estabelece o prazo de 81 dias para o
encerramento da instrugio criminal, quando preso o acusado.

Na realidade, a fixagao em lei do mencionado prazo, de 81 dias, quando se tratar
de réu preso, tem a sua origem em construgio jurisprudencial, firmada, ao longo desses
anos, em consideracio aos prazos legais fixados para a pratica de atos processuais no
processo penal.

Entendendo que a auséncia, no CPE de fixacdo de prazo certo para a duragio da
prisdo preventiva deixava o acusado inteiramente 2 mercé do Estado, nossa jurispru-
déncia elaborou entendimento segundo o qual, cuidando-se de réu preso provisoria-
mente no curso da agio penal, esta deveria estar concluida nos prazos previstos em lei,
sob pena de caracterizagio de constrangimento ilegal. A hipétese, entdo, estaria a en-
sejar o habeas corpus, com fundamento no art. 648, I, do CPL, cujo comando considera
ilegal a coagdo “quando alguém estiver preso por mais tempo do que determina a lei”.

Entdo, do somatdrio dos prazos para o estabelecimento do que seria o prazo legal
para o encerramento da acio penal, alcancou-se o total de 81 dias (de 101 dias, se
prorrogado o prazo de quinze dias para a conclusio do inquérito, no Ambito da Justica
Federal), levando-se em consideragio desde os prazos para conclusio do inquérito até
o prazo para a prolagio da sentenca, nos termos do art. 800, I, § 32, do CPP. Referido
prazo se referia ao somatdério dos prazos apenas no rito comum, ordinério, sendo per-
feitamente vélida a argumentagio no sentido de que, tratando-se de outro rito proces-
sual, referido prazo deveria ser alterado e adequado aos limites da lei.

Posteriormente, passou-se ao entendimento de que o prazo de 81 dias deveria
ser observado até o final da instrucdo criminal, entendendo-se, por essa, no processo
comum ordindrio, a fase do antigo art. 499, reservada a diligéncias finais, e hoje in-
tegralmente modificado. Este é o entendimento que prevalece na jurisprudéncia de
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nossos tribunais superiores, consoante anota Delmanto Janior (1998, pp. 298-299),
tendo o E. Superior Tribunal de Justica, inclusive, sumulado a questio, consoante se
vé na Stimula n? 52, nesses termos: “Encerrada a instrugio criminal, fica superada a
alegacgio de constrangimento por excesso de prazo.” A Stimula n® 21 da mesma Corte
é no mesmo sentido, referindo-se, porém, 2 decisio de prontncia, nos procedimentos
do Tribunal do Jiri, para o fim de superar a alegagio de excesso de prazo.

A Lein? 11.719/08, no entanto, veio modificar totalmente os ritos procedimen-
tais do processo comum, ordindrio e sumario, com o que havera que ser feita nova
contagem de prazos para a aplicagdo da antiga jurisprudéncia.

A contagem do prazo terd inicio com a prisdo do acusado, seja ela preventiva,
seja ela decorrente de flagrante delito, convertida (em preventiva) em razdo da exis-
téncia de seus requisitos (art. 310, I, paragrafo tnico, CPP). E que, a partir da priséo,
terd infcio a contagem de prazo para o encerramento do inquérito policial (dez dias na
Justica Estadual; 15 dias, prorrogaveis, na Justica Federal), seguindo-se os demais atos
processuais (oferecimento da dentdncia e inicio da instrucio criminal).

A nosso aviso, a nova contagem, no rito ordindrio, chegari aos 86 (oitenta e
seis) dias, como regra (e de 107 dias, na Justica Federal), ressalvadas circunstancias
especificas de cada caso concreto:

a) 10 (dez) dias, ou 15 (quinze) na Justica Federal, prorrogaveis, para a con-
clusdo das investigagdes;

b) 05 (cinco) dias para o oferecimento de dentincia;

c) 10 (dez) dias para a resposta escrita (art. 396, CPP);

d) até 60 (sessenta) dias para a audiéncia de instrugio (art. 400, CPP), a
serem acrescidos do prazo de vinte e quatro horas para a decisdo de recebi-
mento da pega acusatoria, e, eventualmente, do prazo de prisdo temporaria

(Lei n® 7.690/89).

No processo do Tribunal do Juri, o prazo de conclusdo do procedimento reser-
vado 2 acusacio e a instrugfio preliminar é de 90 (noventa) dias (art. 412, CPP), aos
quais se somariam o prazo de prisdo anterior (preventiva e tempordria, se houver) ao
recebimento da dentincia ou queixa.

Eventuais atrasos na conclusio da instrugfo, se nido imputdveis a defesa, nao
deverio ter o condio de ampliar o aludido prazo.

Todavia, quando se tratar de instrucio complexa ou de pluralidade excessiva de
réus, o rito ordindrio poderd ser ampliado em mais 20 (vinte) dias, sendo 5 (cinco)
para cada parte e 10 (dez) para o juiz sentenciar. Pensamos, porém, que, mesmo nessas
situacdes, ressalvados casos excepcionais (gravidade do crime e dificuldade compro-
vada de produgio da prova), nio se devera ampliar o prazo de 86 (oitenta e seis) dias.

Por se tratar de somatdrio de prazos especificos, isto é, estipulados para a prética
de atos processuais isolados, é perfeitamente ponderével a observagio segundo a qual
o excesso de prazo estaria caracterizado pelo descumprimento de qualquer um deles.
Em outros termos: a contagem seria feita de modo isolado, e nio globalmente.
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Anota, porém, o ja citado Delmanto Jtnior, em obra obrigatéria sobre o tema
(1998, p. 218), que o entendimento francamente majoritario é no sentido da conta-
gem global. Por contagem global deve-se reconhecer a possibilidade de manutencéo
da prisdo, ainda que superado determinado prazo processual pela acusagio, durante
a instrugio, ao entendimento de que, em tese, seria possivel a compensacdo do prazo
entdo superado, nas etapas seguintes.

Estamos em que semelhante ponto de vista pode até ser aceitdvel, mas unica-
mente como excecdo, nunca como regra. Determinadas infragdes penais, quando, por
exemplo, praticadas com violéncia e/ou grave ameaga, envolvendo um ndmero ele-
vado de autores e participes, sobretudo quando reunidos em quadrilha, certamente
poderiam justificar a superagao de um excesso de prazo, desde que ainda possivel a sua
recuperagio nas etapas procedimentais posteriores. Nessa situacio, a complexidade
da investigagio e o risco potencial decorrente da soltura dos agentes reclamariam a
adogio de critérios de maior flexibilidade na interpretacio da lei.

Nesse sentido, decisdo do Superior Tribunal de Justica (ST] - HC n? 23.304/AC,
Rel. Min. Gilson Dipp), aceitando dilagio do prazo para a conclusio das investigacoes,
diante da complexidade da matéria. Na mesma linha, o Supremo Tribunal Federal
(STF — HC n2 89.525-5/GO, 22 Turma, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 09.03.2007).

Excedido que seja o prazo na prisao cautelar, impor-se-4 o seu relaxamento, seja
pela via do habeas corpus, seja ex officio, pelo tribunal, na apreciacio de eventual recur-
so. E isso, independentemente da natureza do crime em apuracio. E ver a Stmula n®
697 da Suprema Corte: “A proibigio da liberdade proviséria nos processos por crimes
hediondos néo veda o relaxamento da prisdo processual por excesso de prazo”.

Em resumo: a regra é a estrita observancia, pelo Estado, dos prazos previstos
para a pratica dos atos processuais, somente se admitindo a sua nfo-observincia em
situacdes excepcionais, em que se exija uma reflexdo hermenéutica para além dos li-
mites dogmaticos, na linha da necessidade de afirmagio de principios constitucionais
de igual relevancia.

11.7.4. Prisao preventiva ex officio

Nos termos do art. 311 do CPE na fase de investigagfo, a prisio preventiva poderd
ser requerida pelo Ministério Pablico, pelo querelante (na acio privada) e pelo assistente,
além da capacidade de representagio da autoridade policial. J4 na fase de processo, instau-
rada a agfo penal, poderfo fazé-lo as partes, o assistente e o juiz, de oficio.

Uma observagio ja se impoe: a assisténcia da acusagio somente tem inicio no
curso da acfo penal, ou seja, na fase de processo (art. 268, CPP), daf porque incorreto
afirmar-se possivel o requerimento do assistente para a decretagiio da preventiva na
fase preliminar, investigatéria, tal como consta do disposto no citado art. 311, CPR

Cumpre examinat, entdo, uma objegio que vem sendo feita mais recentemente
acerca da possibilidade de decretagio ex officio da prisao preventiva no curso da ac¢do
penal, ou seja, na fase de processo. A questio situa-se em torno de eventual violagio
ao sistema acusatério que teria sido adotado na Constituicio da Republica.
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O que nos parece longe de dividas é que a referida normatizagio constitucional
afastou o juiz das funcdes investigatorias, de modo a preservar ao maximo a sua impar-
cialidade. Para essas funcgdes (de investigagio), foram instituidos (ou reconhecidos) o
Ministério Publico (arts. 127 e seguintes) e a Policia Judicidria (art. 144). Dai o acerto
da Lei 12.403/11 em vedar referida iniciativa ao magistrado na fase de investigagio,
consoante se acha disposto no art. 311, CPP

E dai também a inconstitucionalidade manifesta da inovagao trazida pela Lei n®
11.690/08, na parte em que esta, modificando o art. 156, CPE autoriza o juiz a deter-
minar a producéo de prova, de oficio, na fase de investigagio (art. 156, I, CPP).

Como vimos, a chamada prisdo temporaria (Lei n? 7.960/89), que tem por des-
tinagio, unicamente, a tutela da fase de investigagio policial, ndo contempla a pos-
sibilidade de sua decretacio quando ja em curso a agio penal. E vimos, ainda, que,
na prisdo tempordria, é vedada ao juiz a decretagio de prisdo ex officio, opgio legisla-
tiva absolutamente correta, tendo em vista que referida prisdo (temporéaria) presta-se
a tutelar tdo somente a investigagio criminal. Ora, se assim &, parece irrecusavel a
conclusio no sentido de que o juiz deve manter-se afastado da fase investigatoria,
evitando-se, sempre que possivel, o seu (dele, juiz) contato com o material probatério;
afinal, referido material destina-se ao Ministério Pablico.

Evidentemente, o que se estd afirmando ndo impede (nem poderia) a atuagio
jurisdicional antes da a¢ao penal, que vem a ser o local apropriado para a manifestagio
do Poder Judiciario. E missdo constitucional do referido Poder Publico a tutela das
liberdades publicas, no exercicio da qual caber4 a ele, unicamente, a imposigio de me-
didas cautelares (art. 319, CPP), a decretagio de prisoes, a expedicdo de mandados de
busca e apreensio, a preservacio das liberdades individuais e, enfim, a determinagio
de todas e quaisquer restricoes de direito. E, a0 mesmo tempo, como visto, compete
também ao Judiciario a protegio da efetividade do processo, adotando medidas que
preservem os interesses da Justica Penal.

Todavia, o fato de caber a ele o exercicio de tais poderes nao implica que tal
funcio se realize, sempre, de oficio. Serd ex officio quando se tratar da tutela de direitos
individuais, até porque a missio de protecio aos direitos fundamentais ¢ a finalidade,
primeira e Gltima, de um Estado Democrético de Direito.

Quando cuidar-se de medidas destinadas a proteger a efetividade da persecucio
penal, isto é, de providéncias que tém por objetivo assegurar a aplicabilidade do Direi-
to Penal, na fase de investigagio, tal a hipdtese das cautelares, das prisdes preventivas
e temporarias, caberd aos seus destinatarios, isto ¢, destinatarios da missao de promo-
¢Ao ativa da persecugio penal, tanto sob a perspectiva dos meios (Policia) quanto dos
fins (Ministério Pablico), a iniciativa para o exame de sua necessidade.

No entanto, quando j4 tiver sido instaurada a agfo penal, o Juiz Criminal deve
dispor de instrumentais necessarios 2 garantia da efetividade do processo, sobretudo
porque o interesse juridico posto ali nfo é, nem se assemelha, a um interesse de parte.
A relagio, ou relaces juridicas, ou, enfim, a situagio juridica que integram o processo
penal sdo completamente distintas daquela(s) do processo civil. Nao se busca naquele
(processo penal) a satisfacio de um interesse exclusivo do autor, mas de toda a comu-
nidade juridica, potencialmente atingida pela infracio penal.
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E por isso que ndo se pode deixar ao critério exclusivo do Ministério Péblico, ou
do querelante, o juizo acerca da necessidade de protecio efetiva do processo em cur-
so, dado que o processo nio é do interesse exclusivo de ambos; muito ao contrério, a
aplicagio do direito material ali veiculado funciona na ordem de protecéo, preventiva,
dos direitos fundamentais. Afinal, para que existiria a intervencéo penal estatal senfo
para a protecdo dos apontados direitos?

Nio € por outra razio que o art. 385 do CPP prevé a possibilidade de o juiz pro-
ferir sentenca condenatdria, ainda que o Ministério Pdblico manifeste-se pela absolvi-
cdo. Como ja visto, o conceito de parte no processo penal ptiblico é meramente formal,
dada a natureza eminentemente ptblica de seu objeto. Pode-se até ndo concordar com
a adocio do principio da obrigatoriedade ou da legalidade da agio penal publica; no en-
tanto, ndo ha como recusar ter sido essa a escolha legislativa. E, mais, que essa escolha,
ruim ou péssima, nio viola qualquer dispositivo constitucional.

De tudo quanto se disse, chega-se a algumas conclusoes, a saber:

a)  a prisAo preventiva, na fase de investigagio, somente pode ser decretada a
requerimento dos responsaveis pela investigagio e legitimados a persecu-
¢ao em juizo;

b)  no curso da agdo penal, serd possivel a decretacio ex officio da prisdo pre-
ventiva, j4 que, uma vez em curso a atividade jurisdicional, pode e deve o
juiz velar pelo seu desenvolvimento regular e finalistico.

11.7.5. Vedacéo Legal a Prisdo Preventiva

Tema dos mais esquecidos, e aqui nos incluimos (nas primeiras edicoes desta
obra), é o que diz respeito a vedagio de prisdo cautelar — ressalvado o flagrante delito
— em periodo eleitoral.

Nos termos do disposto no caput do art. 236 do Cédigo Eleitoral (Lei n2 4.737/65), é
vedada a prisdo ou detengfo de qualquer eleitor, no perfodo de cinco dias antes e 48 horas
depois do encerramento das eleicdes, salvo em flagrante delito, em virtude de sentenga
penal condenatéria por crime inafiangavel, ou, ainda, por desrespeito a salvo-conduto.

Em relacfo as ressalvas, observamos que a violagio a salvo-conduto, por si s6, ja
poderia constituir infracio penal (e, daf, flagrante delito), seja por abuso de autorida-
de, seja por constrangimento ilegal. J4 com referéncia a prisio decorrente de sentenca
penal condenatdria por crime inafiangavel, ¢ de se ver que ha de ser exigido o transito
em julgado da mesma, j4 que a prisdo nfo seria propriamente cautelar.

De outro lado, o § 12 do citado art. 236 prevé que os membros de mesa receptora e
os fiscais do partido, bem como todos os candidatos, gozarao do mesmo beneficio, vedada a
prisdo ou detengdo, porém, 15 dias antes das eleicoes (e, também, 48 horas depois).

Tratando-se de norma que amplia o uso das liberdades publicas, ndo vemos
por que infirmé-las, sob qualquer perspectiva, ainda que reconhegamos ser o Cédigo
Eleitoral fruto de conturbado perfodo politico, no qual as garantias individuais jamais
constitufram o horizonte dos governantes. Mesmo a distin¢io entre candidatos (e me-
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sarios) e os demais eleitores é aceitavel, se entendermos que a lisura e a legitimidade
do processo eleitoral sdo, efetivamente, fundamentais para a construgio da democra-
cia. Nesse passo, a tranquilidade de seus participantes hd mesmo de ser preservada nos
perfodos nos quais a disputa tende a se acirrar. E de se lembrar que o exercicio do direi-
to ao voto e do direito a ser votado expressa direito politico fundamental, reconhecido
expressamente na Carta de 1988.

Embora a lei (Cédigo Eleitoral) néo se refira a prisio temporéria, cumpre assina-
lar a desnecessidade de qualquer referéncia expressa, para estender também a ela (a
tempordria) a vedagio contida no citado art. 236 do Cédigo Eleitoral.

Em primeiro lugar, porque tanto a prisdo preventiva quanto a temporaria sio
prisdes de natureza cautelares, devendo, no ponto, receber o mesmo tratamento.

Em segundo lugar, porque, ao tempo do Cédigo Eleitoral, nio existia ainda a
prisdo tempordria, daf por que impossivel qualquer referéncia legislativa a ela.

Ja em relagdo as novas cautelares previstas no art. 319, CPE, pensamos que, em
principio, elas seriam até cabiveis e adequadas ao universo eleitoral.

No entanto, a sua aplicacio somente seria possivel por analogia, dado que a Lei
12.403/11 cuida de normas gerais, enquanto a matéria eleitoral se pde como especidl,
impedindo o processo de revogacdo desta por aquela.

E, assim, deve-se recusar a possibilidade de seu cabimento nos periodos e nas
circunstancias aqui mencionadas, na exata medida em que elas, cautelares, seriam mais
gravosas que a regra da liberdade prevista na legislagio eleitoral.

Fora desses casos, quando cabivel a preventiva, também serdo possiveis e cabi-

veis as cautelares do art. 319, CPE, CPP.

11.8. Prisdao Domiciliar

A Lei 12.403/11 inova também ao prever outra modalidade de medida cautelar,
ainda que semelhante as prisoes.

Trata-se da prisdo domiciliar, prevista no art. 317, CPE, que determina o reco-
lhimento permanente do indiciado ou acusado em sua residéncia, dali ndo podendo
ausentar-se senfo por meio de autorizacio judicial expressa.

A prisdo domiciliar, portanto, nfo se inclui como alternativa a prisdo preventiva,
tal como ocorre com as medidas previstas no art. 319. Ela somente serd aplicada como
substitutivo da prisdo preventiva e desde que estejam presentes algumas das hipéteses
arroladas no art. 318, CPP, ou seja:

I- ser o indiciado ou acusado maior de 80 (oitenta) anos;

[I- estiver ele extremamente debilitado por motivo de doenga grave;

[II- for imprescindivel a medida para os cuidados especiais de pessoa
menor de 6 (seis) anos ou com deficiéncia;

V- para a gestante a partir do 72 (sétimo) més de gravidez, ou quando
esta for de alto risco.
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Todas essas situacdes demandario prova cabal e idonea.

Em relagio as questdes de natureza mais subjetiva, tal como ocorre em relagdo
a comprovacio do alto risco da gestacdo, a necessidade de cuidados especiais de menor de
seis anos ou deficiente, bem como a doenca grave, ha que se exigir prova técnica, nos
casos em que sejam necessérios diagndsticos e atestados médicos e comprovacio fética
das circunstincias pessoais do acusado, a fim de se demonstrar a necessidade da sua
presenga na residéncia.

Evidentemente, nessas situagdes, 0 menor haveré que residir no local. Nao se ha
de exigir parentesco de primeiro grau, mas relacio de dependéncia imediata e direta,
ainda que sob regime informal.

11.9. O ato prisional: generalidades

O Cadigo de Processo Penal enumera algumas situagdes e alguns procedimentos
especificos em relacdo aos atos prisionais, cuja leitura, como tudo o mais referente ao
tema, deve ser feita com as necessarias cautelas.

Observe-se, por primeiro, que, em toda prisdo, o preso seré informado de seus direi-
tos, nos termos do inciso LXIII do art. 52 da Constituicdo Federal (o direito a permanecer
em siléncio, de comunicacio de sua prisdo aos familiares, de constituir advogado ime-
diatamente, dos motivos de sua prisdo e o nome de seus executores).

Quanto a confissio obtida sem o esclarecimento do direito ao siléncio — o famoso
julgamento Arizona x Miranda, nos EUA, em 1966 - essa é uma regra cuja inobser-
vancia nio tem os mesmos efeitos em paifses com o Brasil, na medida em que, aqui, a
confissdo prestada unicamente na policia, ou na fase de investigagio, nfo tem o valor
da aludida prova (da confissio), quando ndo confirmada em juizo. A sua consequén-
cia, portanto, nem sempre devera ser o relaxamento da prisao, conforme certamente se
alegard em muitos setores do pensamento penal nacional, quando apenas se deixar de
informar a ele o direito ao siléncio (art. 289-A, §42, CPP). Nesse caso, e apenas nesse,
a consequéncia se limitaria a invalidade completa da eventual confissio.

A Lei 12.403/11, com a nova redagdo dada ao art. 306, CPP, insinua possivel
alteragio de salutar regra contida na Lei 11.449/07, que trata da necessidade de co-
municagio incontinenti da prisao a Defensoria Pablica, limitando-a aos familiares, ao
Ministério Pdblico e ao Juiz competente (art. 306). Note-se, contudo, que o art. 289-
A, §4°, CPD, prevé a comunicacio da Defensoria Pdblica ja no momento da prisio,
desde que o autuado nio informe o nome de seu advogado.

H4, entdo, uma distingdo. Uma coisa é a comunicacdo da prisdo; outra, o encami-
nhamento do auto de prisdo em flagrante. Por isso, pensamos equivocada a Lei no ponto
em que nio exige o encaminhamento de cépias do flagrante ao Ministério Pdblico,
limitando a providéncia apenas ao juiz e a Defensoria Publica, quando o aprisionado
néo indicar advogado no momento da prisdo (art. 306, paragrafo tnico, CPP). A nosso
juizo, o Ministério Pablico, como e enquanto fiscal da legalidade da todo ato prisional
dever4, tanto ser comunicado da prisdo, quanto receber copia do auto de prisdo em
flagrante.
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Feito isso, a autoridade policial deverd encaminhar o auto de prisdo em flagran-
te ao juiz competente, em vinte e quatro horas. Se o aprisionado nio tiver indicado
o nome de seu advogado, cépias do auto de prisio serio encaminhadas também 2
Defensoria Pdblica (art. 306, paragrafo tinico). Na mesma ocasifio, se entregara ao preso,
mediante recibo, a nota de culpa, da qual deverio constar, a) o motivo da prisao; b) o nome
do condutor e das testemunhas do ato, ¢) a assinatura da autoridade (art. 306, § 29).

A prisdo podera ser feita em qualquer dia e qualquer hora, respeitadas as res-
trigdes atinentes a regra da inviolabilidade do domicilio (art. 283, §29), que reproduz
determinagio constitucional prevista no art. 52, XI, da CE que garante ser inviolavel
o domicilio, nele somente podendo adentrar, de dia, por ordem escrita da autoridade
judicidria competente, ou, a noite, em caso de flagrante delito ou com o consentimen-
to do morador.

Com isso:

a)  a prisdo, por e com mandado judicial, somente poderi ser realizada de dia,
isto é, até as 18 horas (quando se pode considerar, como regra, o final do
expediente de trabalho e, assim, o hordrio noturno, reservado ao descanso
e sossego do morador);

b)  anoite, se ndo o consentir o morador, a prisdo somente podera ser realizada
em situacio de flagrante delito em curso, naquele momento, no interior
da residéncia. Do contrério, se a noite, ndo sendo a hipétese de flagrante
e, sim, de prisio por mandado judicial, o executor do mandado devera
guardar todas as saidas do local, e, tAo logo amanheca o dia, o que se pode
considerar a partir das 6 horas, arrombar as portas da casa, na presenga de
duas testemunhas, se, intimado o morador (seja ele ou nio a pessoa a ser
aprisionada), este nfo autorizar o seu ingresso (art. 293, CPP).

Na hip6tese de o morador se recusar a entregar a pessoa, de maneira a se ca-
racterizar possivel prética de crime de favorecimento (art. 348, CP), o executor do
mandado poderi conduzi-la 4 autoridade policial para a lavratura do flagrante (art.
293, paragrafo tnico, CPP).

As prisoes, seja em flagrante, seja por mandado judicial, serdo efetuadas sem o
emprego de forga, salvo a indispensdvel para vencer eventual resisténcia ou eventu-
al tentativa de fuga (art. 284), ainda que a resisténcia seja produzida por terceiros,
quando, entdo, serd lavrado o respectivo auto (de resisténcia), na presenga de duas
testemunhas (art. 292). Nesse campo, o emprego de armas exclusivamente para evitar a
fuga ndo pode ser aceito como meio indispensdvel para vencer a resisténcia, podendo
constituir, isso sim, dependendo do caso concreto, crime doloso contra a vida.

Na prisao por mandado judicial, o executor devera apresentar o aludido instru-
mento (mandado) ao conduzido, entregando a este uma cépia acompanhada da de-
claragio do dia, hora e lugar da diligéncia, mediante recibo; no caso de recusa, ou ndo
sabendo ou nio podendo o aprisionado assinar, o fato serd registrado em declaracio
escrita, na presenga de duas testemunhas (arts. 286 e 291, CPP).

48



Lei n® 12.403, de 05 de maio de 2011

Também sera exigida a apresentagio do mandado ao carcereiro ou a quem cum-
pra essa fungfo, para o efetivo recolhimento do preso, entregando-se aquele a cépia
do mandado ou guia (na execugio de sentenca), mediante recibo de entrega do apri-
sionado, com declaracio de dia e hora (art. 288).

Dizia (e diz, porquanto nio revogado expressamente) o art. 287, CPE que, tra-
tando-se de crime inafiancdvel, a falta de exibicio do mandado nio obstara a prisdo,
e o preso, em tal caso, serd imediatamente apresentado ao juiz que tiver expedido
o mandado. Reputamos encontrar-se tacitamente revogado semelhante dispositivo,
nfo s6 pela exigéncia constitucional de ordem escrita e fundamentada da autoridade
judiciria, mas por manifesta incompatibilidade com todo o sistema de garantias cons-
titutivo do devido processo legal, cuja violagio podera alimentar abusos e atuagdes
contrérias ao direito por parte das autoridades policiais. A exibi¢io do mandado ¢,
para nds, requisito essencial para a prética do ato. Observe-se, porém, que o exame de
cada caso concreto poderd, eventualmente, afastar a ilegalidade e a nulidade da atua-
¢Ao, na hipétese em que a perseguigio for evidentemente pablica e notéria.

A prisdo podera ainda ser feita por meio de precatéria, quando o indiciado ou
réu estiver fora da jurisdicio da autoridade judicial, devendo constar da precatéria o
inteiro teor do mandado (art. 289, caput).

Nos termos do §12 do referido dispositivo (art. 289), se houver urgéncia, a prisdo
poder4 ser requisitada pelo juiz por qualquer meio de comunicacio, devendo conter as
razoes da prisdo, bem como, se afiancével a infragio, o valor da fianca. A autoridade a
quem se fizer a requisi¢io tomard as providéncias necessérias para constatar a auten-
ticidade da comunicagio (fac-simile, correio eletronico etc.), conforme o disposto no
art. 289, §22, e, nas prisdes no mesmo territdrio do juiz processante, bastard a apresen-
tacdo do mandado, segundo a regra do art. 299, ambos do CPP

Para fins de facilitar o cumprimento de prisio daquele que se encontrar fora do
territério em que tramitar a investigagdo ou o processo, a Lei 12.403/11 instituiu uma
novidade das mais esperadas, diante dos avancos tecnolégicos da era pds-moderna.

Trata-se de da introducéo de banco de dados ou, melhor, de mandados de prisdo, a
ser mantido pelo Conselho Nacional de Justiga.

A partir da criagdo desse banco de dados, os mandados de prisdo sero ali regis-
trados (art. 289-A, CPP), para fins de acesso das autoridades executoras das prisdes
por mandado.

Nesse passo, qualquer agente policial podera efetuar a prisio determinada pelo
mandado devidamente registrado, ainda que exerca suas fungdes fora do territério de
jurisdicdo do juiz responsavel pela sua expedicdo (dele, mandado).

Diz a nova regra que qualquer agente policial também podera executar uma
prisdo ja decretada, ainda que sem registro no Conselho Nacional de Justica, caso em
que, ap6s certificar-se da autenticidade do mandado a ele repassado, deverd comuni-
car ao ato ao juiz, que determinaré o registro do mandado (art. 289-A, §29).

Nas hipéteses de prisdes executadas com base em mandados registrados, a prisdo
serd também imediatamente comunicada ao juiz local (da prisdo), o qual providencia-
rd a certiddo extraida do registro no Conselho (CNJ).
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Cabera ao Conselho Nacional de Justica a regulamentagio do registro do man-
dado de prisdo aqui mencionado (art. 289-A, §69).

No caso de haver perseguicio, seja em flagrante delito, seja em cumprimento de
mandado judicial, o agente de policia poderd efetuar a prisdo em qualquer lugar em
que for alcangado o perseguido, devendo, entio, apresentar o preso a autoridade local,
que lavrara o auto de prisdo (se de flagrante se tratar).

Cabera ao juiz processante, ou seja, aquele perante o qual transita a acio penal
(ou o processo penal) providenciar a remogao do preso no prazo maximo de trinta dias,
contados da efetivacdo da prisao, para que ele fique a sua disposicdo (art. 289, §39),
com o que parece revogada a parte final do art. 290, que impunha o dever de remocéo
a autoridade policial.

A prisdo podera ser precedida de perseguigio, sobretudo para fins de preserva-
¢Ao da situacio de flagrante, que ocorrerd quando o agente policial (ou terceiro, no
flagrante), tendo avistado o réu (ou indiciado, ou suposto autor do fato), persegui-
-lo sem interrupgio da diligéncia. O que caracteriza a interrupcio é a desisténcia da
perseguicio, diante da impossibilidade antevista da consecugio da diligéncia, a ser
aferida, também, pela auséncia de qualquer providéncia efetiva no sentido da cap-
tura. Enquanto a policia estiver no encalgo da pessoa, todavia, ainda que nao mais
avistando-a (o que ocorrera quando a perseguicio se fizer de cidade a cidade, e assim
progressivamente), nio estard interrompida a busca (art. 290, § 19, a, CPP).

Por isso, se o agente policial, sabendo, por indicios ou informacdes fidedignas,
que o perseguido tenha passado, hd pouco tempo, em tal ou qual direcio, sair em seu
encalgo, serd suficiente para caracterizar a perseguicio (art. 290, § 19, b).

Assente-se, por fim, que o uso de algemas, do mesmo modo que ocorre com
quaisquer medidas de coercio fisica, deve ser excepcional e justificado por razoes de
cautela, quando houver risco 2 integridade fisica dos envolvidos no ato prisional (po-
liciais, terceiros e o aprisionado).

No particular, mencione-se a recente Stimula Vinculante de n? 11, do Supremo
Tribunal Federal, nos seguintes termos: S6 ¢ licito o uso de algemas em casos de resisténcia
e de fundado receio de fuga ou de perigo a integridade fisica prépria ou alheia, por parte do
preso ou de terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena de responsabilidade
disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de nulidade da prisdo ou do ato proces-
sual a que se refere, sem prejuizo da responsabilidade civil do Estado”.

Embora acertada a decisio, quanto 2 esséncia de seu contetdo, relativamente
ao uso das algemas, pensamos que a Suprema Corte foi além do que se espera na edi-
¢Ao de uma stmula de jurisprudéncia. Os pressupostos e limites da responsabilizagio
penal, civil ou administrativa de quaisquer agentes ptblicos decorrem exclusivamente
de Lei, nio sendo possivel aos 6rgaos do Poder Judicidrio a imposi¢io de requisitos
supralegais para a pratica de atos administrativos (justificativa por escrito, por exemplo).

De mais a mais, a situagio de risco é questio essencialmente prdtica, ou seja,
dependente de cada situacdo concreta, nio sendo reduzivel a formulas abstratas.

De todo modo, ao que parece, a edi¢do da citada Simula veio contextualizada:
houve indmeros excessos em atos prisionais espetaculosos, com objetivos nitidamente
institucionais, a merecer a reprimenda e o controle do Poder Judicigrio. E o que trans-
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parece da referéncia expressa a nulidade do ato prisional ou de qualquer ato processual
a ele associado.

Nesse particular, a Suprema Corte no sé ndo andou bem, como foi muito além
na atividade judicante. A irregularidade de ato administrativo somente pode dar causa
a sua nulidade se houver violacdo ao seu contetdo. O uso irregular de algemas néo
pode se prestar a anular ato processual algum, embora se possa aceitar a anulagio da
prisdo, em si. Contudo, nfo se pode sequer pensar em pretender a nulidade da prisao
preventiva, na medida em que esta decorre de ordem escrita e fundamentada da autoridade
judicidria. Assim, o uso indevido das algemas pelo executor do mandado jamais teria
como consequéncia a anulagio da decisdo judicial nesse sentido (da necessidade da cus-
tédia), de modo que o eventual relaxamento da prisdo, nesse caso, nao impediria a re-
peticdo imediata (sem algemas) do ato prisional pela ébvia razio da permanéncia integral
da decisdo judicial que decretara a preventiva.

O mau uso das algemas pode e deve gerar consequéncias administrativas, civis
e até mesmo penais, no ponto em que se referem a violagdes do direito material (in-
tegridade fisica, imagem, dignidade humana etc.); mas a anulacio de todo o processo
ou do procedimento no curso dos quais ele (ato prisional) se realiza ndo se justifica
(ressalvada a hipdtese de relaxamento da prisio em flagrante!) a nio ser enquanto
pedagogia supralegal dos poderes ptblicos.

11.10. Prisao Especial

O art. 295 do CPP cuida das chamadas prisdes especiais, cabiveis para determi-
nadas pessoas, em razio das funcdes publicas por elas exercidas, da formacio escolar
por elas alcancada e, finalmente, em razio do exercicio de atividades religiosas.

O referido dispositivo refere-se as prisdes provisorias, ou seja, as prisdes cautela-
res, ndo se aplicando aquelas resultantes de sentenca penal condenatdria passada em
julgado, também tratadas como definitivas.

A excecio de uma ou outra situacio, sobretudo quando fundada no exercicio de
determinadas funcoes publicas, ligadas & propria persecugio penal, parece-nos absur-
damente desigual o tratamento reservado a algumas pessoas, especialmente quando
baseado no grau de escolaridade de que sio portadoras (art. 295, VII, CPP).

De outra perspectiva, a distingdo e a desigualdade revelam, de modo subliminar,
uma confissfo estatal expressa no sentido de que os nossos estabelecimentos prisionais (de-
legacias, cadeias publicas etc.) devem mesmo ser reservados para as classes sociais menos
favorecidas (econdmica, financeira etc), o que, alids, iria exatamente na diregdo de uma
outra realidade, ainda mais sombria, qual seja, a da seletividade do sistema penal.

O tema, abordado em profundidade pela criminologia denominada critica e tan-
tas vezes anunciado pelos defensores do abolicionismo penal teria o seguinte espec-
tro: o sistema penal, aqui envolvendo todo o aparato estatal persecutério (agentes de
policia, Ministério Pablico, magistratura, penitencidrias, cadeias etc.), é propositada-
mente seletivo, dirigindo-se mais e mais aos autores que aos fatos por eles praticados;
é seletivo também no sentido de afirmar a exclusfo social, visando atingir e proteger
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apenas determinados e especificos interesses, de determinados e especificos grupos ou
camadas sociais.

O problema maior que resulta da apontada desigualdade diz respeito a possibili-
dade prética de aplicacio do principio da isonomia na sua solu¢io: o que deveria ser feito é
a reivindicacfo das prisdes especiais, ou melhor, prisdes melhores e mais adequadas para a
generalidade dos presos provisérios e nfo a extingdo de qualquer prisao especial. Em outros
termos: a melhoria de todos os carceres, em vez da socializagio do terror.

A Lei n? 10.258, de 11 de julho de 2001, anunciada como o fim dos privilégios
carcerdrios, alterou a redagdo do art. 295, nele incluindo diversos pardgrafos, além da
modificacio de alguns incisos, entre os quais avultam:

a)  a prisdo especial consistiria exclusivamente no recolhimento em local dis-
tinto da prisio comum (§ 19);

b) ndo havendo estabelecimento especifico para o preso especial, este serd
recolhido em cela distinta do mesmo estabelecimento (comum) (§ 29);

c)  osdemais direitos e deveres do preso especial (além daqueles expressamen-
te arrolados naquela lei) serdo os mesmos do preso comum.

Ora, ¢ bem de ver que as mudancas nio sdo tantas assim, até por que a simples
manutengio da possibilidade de recolhimento em quartéis, quando constatada a au-
séncia de prisdes especiais, ndo deixa de ser uma porta aberta para a manutencio da
diferenga de tratamento.

De outro lado, se superada a questdo (se algum dia puder sé-lo), tem-se que
a prisdo especial é cumprida em quartéis e/ou prisio especial e reservada as pessoas
arroladas nos diversos incisos do art. 295, entre as quais os ministros de Estado, os
Governadores, os Prefeitos, Vereadores, Magistrados, Delegados de Policia, os diplo-
mados por qualquer das faculdades superiores da Reptblica, os Ministros de confissao
religiosa, os Ministros do Tribunal de Contas etc.

Mas néo é s6. Ha também leis especificas cuidando de reservar ou mesmo am-
pliar semelhantes prerrogativas aos membros de determinadas carreiras, como ocorre
em relagio a Lein?8.625/93 e a Lei Complementar no 75/93, que cuidam da legislacdo
organica do Ministério Pdblico dos Estados e, respectivamente, do Ministério Pablico
da Unifo, bem como a Lei Complementar n? 35/79, Lei Organica da Magistratura. Ha
também outras vedacdes de prisdes antes do trAnsito em julgado, como ocorre com
os membros do Congresso Nacional (art. 53, CF), com as ressalvas ali previstas, e o
Presidente da Repiblica (art. 86, § 32, CF).

Por fim, estabelece o art. 300 do CPP que sempre que possivel os presos provisé-
rios, isto €, aqueles submetidos as prisdes cautelares, ficardo separados das pessoas que
j4 estiverem definitivamente condenadas. E diz mais: que o militar preso em flagrante
delito, ap6s a lavratura dos procedimentos legais, serd recolhido a quartel da institui-
¢Ao a que pertencer, onde ficard a disposicio das autoridades competentes, sejam civis
(Justica Comum) seja militar.
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A regra, entretanto, ¢ diariamente contrariada pela nossa realidade prisional,
havendo intimeros presos em cadeias e delegacias publicas, j4 definitivamente conde-
nados, aguardando vagas em penitencidrias.

11.11. Prisdo para extradi¢io e prisao civil

Nzo héd mais, por revogagio, a previsio de prisio de natureza administrativa,
como havia na anterior redacdo do art. 319, do CPR. A Lei 12.403/11, corretamente,
aboliu semelhante despautério.

O ideal ¢é que ela tivesse se referido de modo expresso a prisdo cautelar para fins
de extradico. N4o o fez, porém.

Por isso, somente sera possivel a aludida modalidade de prisdo quando as cir-
cunstancias do crime e dos fatos se enquadrem nas hipéteses do art. 312 e art. 313,
ambos do CPE, embora, nos processos de extradicio nfo se encontrem os riscos para a
instrugdo ou investigacdo ali previstos. A prisdo seria, entdo, para garantir a aplicagio
da lei (ndo a lei penal, que nio seria a nossa!).

Ja a prisdo civil por divida, que nfo tem natureza criminal e nem administrativa,
somente pode ser decretada em razio do inadimplemento voluntério e inescusével de
pensdo alimenticia, consoante se extrai do julgamento dos Res 349.703 e 466.343,
pelo Plendrio daquela Corte. Ver, ainda, mais recentemente: STF — HC 92.817, Rel.
Min. Ricardo Lewandowski, Primeira Turma, Dje 12.02.2009. Também: HC 96.772-8/
SB, Rel. Min. Celso de Mello, 22. Turma, unianime, DE, 21.08.2009.

Vedada, portanto, a prisio civil do depositario infiel, por forca da adesdo nacio-
nal a tratados internacionais que nio a autorizam.

11.12. A liberdade proviséria, com e sem fianga

As modificagdes do sistema geral de prisdes no Brasil, iniciadas ji desde a Cons-
tituigio da Republica e passando pela Lei 11.689/08 e Lei 11.719/08, chegam entfo ao
4pice com a Lei 12.403/11, que, atendendo a uma grande demanda de vérios setores
da sociedade civil — malgrado os discursos emocionalmente punitivos! — cria uma série
de alternativas ao cércere, instrumentalizando o juiz com intimeras medidas cautelares
diversas da prisao.

Antes da citada lei, ou o juiz determinava a prisdo ou optava pela concessio de
liberdade proviséria, mediante o cumprimento de determinadas condigdes, podendo,
ou nio, incluir o recolhimento de fianga. Ali4s, para os crimes contra a ordem tribut4-
ria e contra as relacdes de consumo, a tnica liberdade cabivel era aquela com fianca,
segundo a antiga redagio do art. 325, CPP

Os tempos agora sdo outros. Impde-se uma completa revisio do sistema.

E, somente por isso, nfo passaremos em revista toda a histéria da liberdade pro-
visdria no Brasil, avancando, desde logo, para o exame dos regimes/modelos atuais,
fundados na necessidade e na adequagio da medida, conforme j4 antecipado, atentos
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também ao postulado da proporcionalidade, de modo a evitar que uma medida caute-
lar seja mais gravosa que os resultados finais de uma condenagio penal.

E, também como j4 o afirmamos, a manutengio da expressio liberdade proviséria
nio tem a menor justificativa, senfo o fato — nem tao relevante assim — de sua uti-
lizagdo na Constituicio da Reptblica. Ao fim e ao cabo, cuida-se de medida cautelar,
diversa da prisio.

No entanto, a sua manutencéo, para além da inutilidade, poderd causar algumas
dificuldades na compreensdo do novo sistema de cautelares. Afinal, o que significa a
liberdade proviséria com fianca e a liberdade proviséria sem fianca, se, segundo o dis-
posto no art. 282, §12, CPB, referido ao art. 319, VIII, CPL, a fianca pode ser aplicada
isolada ou cumulativamente, junto a outras medidas cautelares???

Seria correto falar em liberdade proviséria antes da prisdo, como leva a crer o art.
321, CPP? Ou ela deveria ser aplicada somente apés o flagrante, como sempre foi???

Uma coisa é certa: nao fosse a referéncia expressa na Constituicdo da Republica,
a nova legislacio nao manteria qualquer forma de liberdade provisoria, e, sim, se limi-
taria a estipular as diferentes modalidades de medidas cautelares diversas da prisio,
regulando as condicdes de respectiva aplicagio, seja de modo auténomo, isto &, inde-
pendente de prisdo anterior, seja de modo subsididrio, para o fim de substituir a custédia
(prisdo) provisoriamente (essa sim) aplicada.

Portanto, que fique logo esclarecido: as prisdes previstas no CPP (em flagrante e
preventiva) e na Lei 7.960/89 (prisdo temporaria) constituem, agora, apenas espécies
das vérias medidas cautelares pessoais de nosso ordenamento.

A prisfo tempordria segue mantendo sua regulagio autdnoma, desvinculada das
hipéteses do art. 319, CPE, limitando-se a protecio da fase de investigagio e somente
quando presentes as circunstancias nela mencionadas, além de ser cabivel apenas para
os crimes nela definidos.

E, mais.

Segundo nos parece fora de ddvidas, quando se tratar de prisdo temporaria para
o fim de identificagio civil do aprisionado — havendo ddvidas relevantes quanto a
ela — o seu esgotamento (de sua fungio) se daré tdo logo seja feito o esclarecimento
das dividas, ndo havendo qualquer razio para o alongamento da custédia, se feita a
identificacio antes do prazo fixado para a prisio temporaria. Deve-se aplicar, assim, e
por analogia, o quanto disposto no art. 313, pardgrafo Gnico, CPP

Assim, se as medidas cautelares podem ser impostas tanto antes da prisio em
flagrante, quanto depois dela, o que significaria a liberdade proviséria?

Um pequenino recorte histérico nos ajudard a chegar as conclusdes adiante ex-
postas, no sentido de que a liberdade provisoria passa a ser apenas a explicitacio de
diferentes maneiras da restituicdo da liberdade daquele que tenha sido preso em flagrante,
ou, agora, preventivamente.

Ja vimos que, em sua redagio primitiva, de 1941, a prisao em flagrante tinha
como consequéncia uma antecipacdo do resultado final do processo, fundada, sobre-
tudo, na presuncio de culpabilidade, decorrente do préprio flagrante, mas também de
uma antecipacgio do juizo de necessidade, decorrente de uma presuncio de fuga.
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Com efeito, desde antes da legislagio imperial, ao tempo, portanto, da vigéncia
das Ordenacdes do Reino, particularmente as Filipinas, do século XIV, o nosso orde-
namento processual ocupou-se da privacio da liberdade antes do transito em julgado,
justificada a partir do risco de ndo-apresentacio do acusado para julgamento.

As cartas de seguro, a homenagem, os fiéis carcereiros e ja a fianca constitufam
modalidades de liberdade proviséria, de natureza fidejusséria, por meio das quais era
garantida a apresentagio do preso no dia do julgamento.

A liberdade provisoria, aquele tempo, era uma excecio a regra da prisio, con-
cedida mediante certas garantias, ndo como direito do preso, mas como faculdade do
Poder Publico.

Na legislagao imperial, a Constituicio de 1824 e, posteriormente, o Cédigo de
Processo Criminal de 1832 resumiram todas as diversas modalidades de liberdade pro-
viséria a uma tUnica: a liberdade mediante o pagamento de fianga, ja transformada,
entio, em garantia real, e nio mais fidejussoria.

Foi nesse cendrio que se implantou o regime de prisdo e liberdade do Cédigo de
Processo Penal de 1941, no qual, como regra, foi mantida, como tnica modalidade de
liberdade provisdria, aquela realizada mediante o pagamento de fianga, salvo quando
se pudesse comprovar, desde logo, que o crime tinha sido praticado por meio de con-
duta penalmente justificada, isto é, quando presente alguma excludente de ilicitude
(estado de necessidade, legitima defesa etc.).

O Cédigo de Processo Penal partia, entdo, inequivocamente, de uma presungio
de culpa de quem fosse preso em flagrante delito.

A liberdade proviséria, com fianga ou sem ela, portanto, somente tinha cabi-
mento a partir da prisio em flagrante, e encontraria nessa (prisio em flagrante) a sua
legitimacio.

E, a nosso juizo, assim devem permanecer as coisas, enquanto nio se varrer do
mapa de nossa legislacio a inapropriada expressio (liberdade proviséria), conforme o
disposto no art. 310, II, ambos do CPL, a dispor:

Art.310. Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz devera fun-
damentadamente:

I- relaxar a prisdo ilegal; ou

II- converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presen-

tes os requisitos constantes do art. 312 deste Cédigo, e se revela-

rem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas

da prisdo; ou

[1I- conceder liberdade proviséria, com ou sem fianca

Pardgrafo Gnico: Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante,

que o agente praticou o fato nas condigdes constantes dos incisos [ a

I do caput do art. 23 do Decreto-Lei 2.848, de 7 dezembro de 1940

— Codigo Penal , poders, fundamentadamente, conceder ao acusado

liberdade proviséria, mediante termo de comparecimento a todos os

atos processuais, sob pena de revogacio.
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A primeira hipétese (I) nfo diz respeito a qualquer forma de liberdade proviséria.
A ilegalidade da prisdo determina o seu relaxamento, sem que se possa impor qualquer
medida cautelar ao libertado. As demais, sim.

Note-se que o pardgrafo tnico do art. 310 prevé a tinica modalidade de liberdade
proviséria distinta das demais medidas cautelares do art. 319 e daquela do art. 320,
CPP. Trata-se da situacdo em que o juiz, ao exame dos autos da prisdo em flagrante,
entende presentes indicios de ter sido praticado o fato nas circunstancias do art. 23 do
Codigo Penal (legitima defesa, estado de necessidade etc.).

Ali, como parece claro, ndo serd possivel a imposicdo nem de fianca e nem de qual-
quer outra modalidade de cautelar, limitando-se a medida a exigéncia de comparecimen-
to a todos os atos do processo, sob pena de revogacio.

Podemos até prosseguir na antiga classificagio doutrinria que denomina a aludida
liberdade proviséria de vinculada (ao processo), expressio pouco técnica, mas, agora, ttil
para a distin¢io da providéncia com as demais cautelares do art. 319 e art. 320, ambos do
CPE, que podem ser impostas isolada ou cumulativamente, incluindo a fianga.

Entdo, adotando-se tais diretrizes, poderfamos tracar o seguinte quadro das li-
berdades provisérias:

a) liberdade proviséria em que é vedada a fianca: cabivel sempre apds a prisao
em flagrante, com a obrigatdria imposicio de qualquer das cautelares do art.
319 e do art. 320, CPB, com excecdo da fianca, quando nio for necessaria a
prisdo preventiva e quando for expressamente proibida a imposi¢io daquela
(fianca - art. 323 e art. 324);

b) liberdade proviséria com fianga: cabivel sempre apds a prisdo em flagrante
e quando ndo necessdria a preventiva. Serd imposta, obrigatoriamente, a
fianca, além de outra cautelar, se entender necessério o juiz;

c) liberdade provisdria sem fianca: cabivel apds a prisdo em flagrante, quando
inadequada ou incabivel a preventiva, com a imposi¢do de qualquer outra
medida cautelar, por julgar o juiz desnecesséria a fianga;

d) liberdade proviséria vinculada, ao comparecimento obrigatério a todos os
atos do processo, sob pena de revogacio (art. 310, pardgrafo tnico).

Note-se que a liberdade proviséria com a proibicdo da fianca é fruto de delirio
legislativo, fundamentado na Constituicio da Republica, que previu a inafiancabilidade
para virios e graves delitos. A idéia parece ter sido a proibicdo de qualquer vestituicdo da
liberdade para aquele preso em crimes inafiangével. Equivoco manifesto!

E a prépria Constituicio que exige ordem e escrita e fundamentada de autoridade
judicidria competente para qualquer modalidade de prisdo.

Nio bastasse, a redagio do art. 283, CPR reafirma essa exigéncia, introduzindo,
porém, um novo regime de irrecusdvel contradi¢io: autoriza a liberdade proviséria
para todo e qualquer crime, quando ausentes as razdes da preventiva, vedando a exi-
géncia de fianga justamente para os crimes mais graves e de maior reprovacdo social! Ou
seja, permite a liberdade com a imposi¢do de uma ou de vérias cautelares, desde que
ndo seja a fianga!
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E, para os demais crimes, cuja inafiangabilidade nfo esteja consagrada na bo-
bagem do art. 323, CPE, a liberdade podera ser obtida mediante a imposi¢do de uma
ou de outras medidas cautelares, incluindo a fianca! Resumo: para crimes menores, a
liberdade e a possibilidade de imposicio de todas as cautelares; para os mais graves (do
art. 323), a liberdade e apenas algumas cautelares! A histéria, como sempre, se repete...

Portanto, que ninguém se fie na distincio entre liberdade proviséria com ou sem
fianca. Existird uma ou outra se o juiz impuser ou nio a fianca. Apenas nos casos ja
citados, em que for proibida a imposicdo de fianga, se poders falar, rigorosamente, em
liberdade sem fianca. E quando nio se tratar das hipdteses do art. 323 e art. 324, CPR
para as quais é vedada a fianga, nem por isso devera o juiz, obrigatdria e necessariamen-
te, impo-la, isolada ou cumulativamente a outras.

Ja aliberdade vinculada implicar4 a restituigio da liberdade ao preso, com a tnica
exigéncia do comparecimento a todos os atos do processo (art. 310, pardgrafo Gnico),
nio sendo cabivel, em principio, qualquer outra medida cautelar, desde que ele cumpra
as obrigagodes resultantes da vinculagio (comparecimento a todos os atos do processo).

Adiante, faremos um exame mais detalhado da matéria.

Cumpre, porém, e antes, pontuar que a Lei 12.403/11 ¢é lei geral, nio revogando,
em principio, a legislacio especial que cuida da matéria. Ha leis no Brasil que ainda ve-
dam a concessdo de liberdade proviséria, com e sem fianca, para determinados crimes,
além daqueles para os quais o CPE, agora, estabelece a inafiancabilidade ou a proibi¢do
de imposicao de fianca.

Todas essas vedagdes legislativas a restituigio da liberdade séo inconstitucionais,
por todas as razdes de indole constitucional que j4 alinhamos aqui.

Agora, diante da nova sistematica do art. 283, CPE, a exigir fundamentago cau-
telar para as prisdes anteriores ao transito em julgado, ainda que nio se fale em revoga-
¢cdo, rigorosamente, o fato é que uma interpretagio sistemdtica do direito processual penal
caminha inexoravelmente no sentido de recusar aplicagio a qualquer norma que vede
a restituicio da liberdade ao preso em flagrante sem ordem judicial escrita e fundamenta-
da, baseada em razdes cautelares.

Arrolam-se nesse sentido: A Lei 8.072/90, que cuida dos crimes hediondos; a Lei
9.034/95, das organizacdes criminosas; a Lei n? 9.613/98, dos chamados crimes de “lava-
gem” de bens, dinheiro e valores, e, ainda, o Estatuto do Desarmamento, Lei n? 10.826/03,
todas vedando a liberdade proviséria, ou, melhor dizendo, a restituicio da liberdade.

Todas evidentemente inconstitucionais.

Na mesma linha, a Lei de Téxicos, Lei n? 11.343, de agosto de 2006, a vedar a con-
cessao de liberdade proviséria, com ou sem fianga, para os crimes previstos no art. 33, caput
e § 19 art. 34 e art. 37 (trafico de drogas, fabrico de instrumentos para o trafico e associagio
para o tréfico), tudo consoante o disposto no art. 44 da referida legislago.

E a Suprema Corte, em decisdes emanadas de sua Primeira Turma, vem acei-
tando a proibi¢do ((Habeas Corpus n? 101.101-MG, STE 14 Turma, undnime, Relatora
Ministra Cdrmen Liicia, julgado em 25.05.2010, publicado no DJ em 24.11.2010), con-
trariando, segundo nos parece, as exigéncias constitucionais, e divergindo da Segunda
Turma daquele Tribunal (Habeas Corpus n. 99.278/RS, Relator Ministro Evos Grau, 2¢
Turma, undanime, julgado em 04/05/2010, publicado no DE em 21/05/2010).
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Parece-nos que, agora, a citada (Primeira) Turma terd que contornar, no s6
uma lei especifica, mas todo o sistema prisional nacional inaugurado com a nova reda-

¢do do art. 283, caput, CPR

11.12.1 Relaxamento da Prisao

Nos termos do art. 52, LXV, da CE a “prisdo ilegal serd imediatamente relaxada
pela autoridade judiciaria”.

A palavra relaxamento significa unicamente uma via de controle da legalidade
da prisdo, independentemente da modalidade, ndo se restringindo a hipétese de fla-
grante delito, embora a sua aplicagfo pratica, em regra, ocorra em relagio a essa.

Assim, chegando ao conhecimento da autoridade judicial a existéncia de uma
prisdo ilegal, devera ela, nos limites de seu poder jurisdicional, determinar incontinenti
o seu relaxamento.

E 0 que se encontra no art. 649 do CPE que autoriza a concessio ex officio do
habeas corpus, com fundamento na ilegalidade da coago, cujas hipéteses, ou melhor,
em que algumas delas, encontram-se explicitadas também no art. 648.

O relaxamento da priso ocorrerd, portanto, em todos os casos de ilegalidade,
dirigindo-se contra todas as modalidades de prisdo previstas no Cédigo de Processo
Penal, desde que tenham sido determinadas sem a observancia das previsdes legais,
dentre os quais, como j4 visto (item 11.8, relativo ao ato prisional), o uso indevido e
abusivo das algemas, quando manifesta a desnecessidade da medida. No particular,
renove-se a observacio no sentido de que somente o exame de cada caso concreto
podera demonstrar a efetiva desnecessidade das algemas, ndo havendo qualquer critério
a priori que possa antecipar eventual ilegalidade (prisio de mulher? de idoso?).

De outro lado, vale registrar que, havendo excesso de prazo na prisio preventiva-
mente decretada, o tribunal, por via do habeas corpus ou mesmo de recurso nominado,
deveri cassar a decisdo, determinando o relaxamento da prisdo, cuja continuidade ja
seria ilegal. E de se observar, ainda, que, ao contrario do relaxamento, a revogacdo da
prisdo preventiva, que tanto pode ser decidida pelo juiz que a decretou quanto pelo
tribunal, em grau de revisao (reforma), devera ter por fundamento a falta de motivo
para que subsista, nos termos do art. 316 do CPP Nessa oportunidade, entendendo o
juiz ou o tribunal que o caso nfo é de revogacdo, mas de substituicdo da cautela, podera
ser imposta outra medida cautelar do art. 319, CPR

Como se trata de controle judicial da ilegalidade na imposicdo de restricio da
liberdade individual, o relaxamento sera cabivel, como é 6bvio, em qualquer procedi-
mento e para quaisquer crimes, quando houver excesso de prazo ou outra irregularida-
de na constri¢io da liberdade (ver Stimula n® 697, STF).

Uma vez relaxada a prisdo, a consequéncia imediata serd a soltura do preso,
sem a imposicdo a ele de quaisquer restricoes de direitos, uma vez que néo se cuida
de concessdo de liberdade proviséria, mas de anulacdo de ato praticado com violagdo
a lei. A liberdade devera ser plenamente restituida, tal como ocorre na revogacio da
preventiva, por auséncia dos motivos que justificaram a sua decretagio.
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11.12.2. Liberdade Proviséria com Fianca

A Lei 12.403/11, como vimos, introduziu um novo sistema de medidas cautelares
pessoais no processo penal brasileiro, reunindo, em uma mesma estrutura, a (prisio)
preventiva e intimeras outras medidas diversas da prisdo.

Desse modo, criou-se um sistema alternativo, de tal modo que a prisdo preventiva
seja, em regra, a Gltima providéncia cautelar.

Isso nio significa, contudo, que ela dependerd da anterior aplicacdo de alguma
medida cautelar. Ndo. A preventiva podera ser imposta, a) autonomamente, quando
presentes as situagdes do art. 312 e as circunstincias do art. 313, ambos do CPP; e b)
subsidiariamente, quando descumprida uma cautelar (art. 319 e art. 320), quando se
exigird apenas os requisitos do art. 312, CPR

De modo que a expressio liberdade proviséria, além de absolutamente desnecessa-
ria, serve apenas para causar algumas confusdes acerca da estrutura do novo sistema.

E que, em principio, a simples imposigao de fianga, isolada ou cumulativamente
com outra cautelar, em qualquer fase da investigagio ou do processo, poderia ser en-
tendida como uma forma de liberdade proviséria com fianca.

E, da mesma maneira e pelas mesmas razoes, a imposi¢io de qualquer outra me-
dida cautelar desacompanhada da fianga poderia se qualificar como liberdade proviséria
sem fianca.

Evidentemente, se for assim, sequer havera a necessidade do uso dessa expres-
sdo (liberdade proviséria), sendo ela em tudo equiparada a modalidades diferentes de
medidas cautelares.

Por isso, e seguindo a tradi¢do de nosso direito, pensamos que ela, a expressdo
liberdade proviséria, deve ser reservada para as diversas formas de restituicdo da liber-
dade, apés a prisdo em flagrante, exatamente como era 0 nosso regime anterior a Lei
12.403/11.

Note-se que, no caso de eventual substitui¢io da prisdo preventiva por outra
cautelar menos gravosa, nio se podera falar em liberdade proviséria, mas de substitui-
cdo entre cautelares (art. 282, §52, CPP).

Apresentado o auto de prisdo em flagrante ao juiz, no prazo de vinte e quatro
horas (art. 306, §19), devera ele adotar as providéncias alinhadas no art. 310 e seu
pardgrafo Gnico, CPE, a saber, a) ser4 relaxada a prisdo ilegal (I), e, b) se concedera
alguma forma de liberdade proviséria, com ou sem fianga (III), ou, ainda, mediante o
comparecimento a todos os atos do processo (art. 310, pardgrafo tGnico), se nio for o
caso de sua conversio (do flagrante) em prisio preventiva (II).

A liberdade provisoria com fianca, portanto, se distinguird das outras, sem fianga,
ou vinculada, pela simples imposigio da fianga, que poderd, ou nfo, vir acompanhada
de outra cautelar (art. 282, §19 e art. 319, §49, CPP).

A imposicio de fianca seré cabivel para todos os crimes, a excegio:

a) dos crimes aos quais nfo seja imposta pena privativa da liberdade (art. 283, §19);

59



Lei n® 12.403, de 05 de maio de 2011

b) no caso em for cabivel a transacdo penal, e, ainda, na hipitese de efetiva
(proposta e aceita) suspensio condicional do processo (art. 76 e art. 89, da
Lei 9.099/95);

c) nos crimes culposos, salvo situagdo excepcional, em que seja possivel a apli-
cagio da pena privativa da liberdade ao final do processo, em razio das
condigdes pessoais do agente;

d) dos crimes para os quais é vedada a fianga, expressamente, conforme art.
323 e art. 324.

A primeira e a dltima hipétese de ndo cabimento da fianga estdo previstas em
lei e apresentam justificativas totalmente diferentes e quase contraditérias, como ja
alertamos.

A vedagio de imposigio de cautelar para crimes aos quais nio seja prevista a
pena privativa da liberdade (a) se fundamenta em juizo de proporcionalidade. E que,
a consideracdo de que qualquer das medidas cautelares previstas no Cédigo implica
significativa restrigdo de direitos, evita-se a sua imposicio em processos em que nao se
chegari a resultados mais gravosos. Fez-se, entio, juizo de ponderagio entre a necessi-
dade das cautelares e a efetividade do processo.

J4 a outra proibicdo (b), na qual se reproduz a pifia tentativa constitucional de
reduzir a complexidade da vida real em férmulas abstratas, decorre da inafiangabi-
lidade prevista para determinados crimes na Constituigdo da Reptblica (crimes de
racismo, de drogas, hediondos, tortura etc. — art. 52, XLII, XLIII e XLIV).

Note-se, contudo, que a pretensdo do constituinte, nesse caso, parece ter sido
a de proibigio de qualquer forma de restituicdo da liberdade, seja com, seja sem fianga,
seja, enfim, mediante qualquer alternativa a prisio. A referéncia feita entfo a inafian-
cabilidade partia da equivocada suposicio de que a vedacio da fianca equivaleria a
proibicio de restituigio da liberdade.

Bem se vé& que nosso constituinte sequer conhecia o fato de que, desde o ano
de 1977, com a Lei 6.416, a liberdade proviséria no Brasil era cabivel para quaisquer
crimes, independentemente de ser ou nfo afiangéveis. A esse tempo, a fianga perdeu
qualquer utilidade, na medida em que o art. 310, pardgrafo Gnico, em sua redacio ja
agora revogada, estipulava a restitui¢io da liberdade mediante o comparecimento a
todos os atos do processo, como regra geral.

Apenas em 1990, a Lei 8.035, passou a exigir a liberdade somente com fianca
para os crimes contra a ordem tributéria e contra a economia popular (antiga redacéo
do art. 325, CPP).

Depois disso é que outras e virias leis passaram a ressuscitar a proibicio de liber-
dade provisdria, retrocedendo décadas na evolugio do processo penal. Mais adiante
as veremos.

O que queremos assentat, portanto, é que a inafiangabilidade constitucional, embora
pretenda a proibico de qualquer forma de restituigio da liberdade, no se compadece com
o sistema de garantias individuais estruturado nela prépria (Constitui¢io), sobretudo no
ponto em que se exige ordem escrita e fundamentada da autoridade JUDICIARIA (e, ndo,
legal, ou constitucional) para qualquer privacdo da liberdade (art. 52, LXI).
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Veja-se, entdo, o despropésito da lei, beirando a contradigdo: de um lado, evita-
-se a fianca para ndo onerar excessivamente autores de infracdes menos graves, para as
quais sequer se prevé pena privativa da liberdade; do outro, proibe-se a fianca para as
mais reprovdveis e graves infracoes pendis!

As demais excegdes a imposi¢ao de fianca repousam, como j4 antecipamos, no
postulado da proporcionalidade, na perspectiva da proibi¢ao do excesso.

Com efeito, as infracdes penais de menor potencial ofensivo, tais aquelas para as
quais sdo previstas a transacdo penal (Lei 9.099/95, dos Juizados Especiais Criminais),
néo ostentam riscos significativos a efetividade do processo, diante de sua baixissima
apenacio (crimes e contravencdes). A imposicdo de restricdes de direitos nessas hi-
poteses seria também excessiva e contraria 2 l6gica dos Juizados Criminais, voltados
para a conciliacgo.

Pelo mesmo fundamento, pensamos que a proposta de suspensio condicional
do processo (art. 89, Lei 9.099/95) deve anteceder a qualquer pretensio acautelatéria,
a nfo ser quando se tratar de prisio em flagrante, caso em que se deverd, desde logo,
impor a medida cautelar que se revelar necessdria e suficiente. Mesmo nessa situagio,
porém, se e quando efetivada a suspensio do processo, deverd ser revogada a cautelar
eventualmente imposta.

Quanto aos crimes culposos, remetemos o leitor as observagdes que fizemos no
item 11.4.1. (Regras gerais da aplicagio).

Vamos, entdo, ao procedimento da fianca.

A primeira observacio, e que constitui uma vantagem prética da fianca, é que
ela poders ser arbitrada imediatamente pela autoridade policial, nos casos de infragio
penal cuja pena mixima nio seja superior a 4 (quatro) anos (art. 322).

Se a autoridade policial recusar ou retardar a restituicdo da liberdade mediante
fianca, o preso, ou qualquer pessoa em seu nome, poderd presta-la, por simples peticio
ao juiz, que decidird no prazo de 48 (quarenta e oito horas), nos termos do art. 335.

A vantagem pratica aqui é manifesta, dado que, uma vez prestada a fianca, a res-
titui¢do da liberdade ¢ imediata, independentemente do pronunciamento do juiz, que,
em tese, somente receberia o auto de prisdo em flagrante no prazo de vinte e quatro
horas ap6s a prisdo (art. 306, §19).

Outra curiosidade: o art. 322, paragrafo tinico, CPE, prevé que, nos demais casos,
ou seja, quando nio for possivel a autoridade policial o arbitramento da fianga, o juiz
decidird sobre o requerimento de fianga no prazo de 48 (quarenta e oito horas).

Eis aqui mais um exemplo da falta de sistematizagio da matéria, depois de tantas
idas e vindas do projeto de lei 4.208/01, afinal transformado na Lei 12.403/11. Ap6s
a prisdo em flagrante, nos termos do art. 310, caput, do CPE, o juiz deverd, ou relaxar
a prisdo, ou converter o flagrante em prisdo preventiva, ou, ainda, conceder liberdade
provisoria, com ou sem fianga! Ou seja, a concessio de liberdade proviséria ndo depen-
de de qualquer requerimento do aprisionado ou de quem quer que seja!

Por isso, e como o auto de prisdo em flagrante deve ser encaminhado ao juiz no
prazo maximo de 24 (vinte e quatro) horas, o prazo para deliberagio acerca das pro-
vidéncias do art. 310, I, IT e III, bem como de seu paragrafo tnico, ndo excedera vinte
e quatro horas, a fim de que nio se ultrapasse o prazo de 48 (quarenta e oito) horas
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previstas para a apreciacdo do tal pedido de liberdade proviséria com fianca (art. 322,
parégrafo Gnico).

E, mais. Nada impedir4 que o juiz imponha outra medida cautelar além da fian-
¢a, ainda quando se trate de requerimento unicamente desta (fianga) pelo aprisionado.

Outro resquicio do sistema anterior reside na disposi¢do do art. 334, que con-
tinua prevendo que a fianca poderd ser prestada enquanto ndo transitar em julgado a
sentenca condenatéria.

Ora, essa disposi¢io, que vem desde a redagio originaria do CPE somente fa-
zia sentido quando prevista a possibilidade de execucido proviséria da condenagio.
Quando ela era possivel, sendo afiangavel a infragio, o acusado poderia escapar da
prisdo prestando fianga! Assim, e porque vedada a execugio provisdria, a expressio a
qualquer tempo é redundante.

De se ver, entdo, que a fianca independe de requerimento e, por isso, pode ser im-
posta de oficio, ap6s a prisdo em flagrante (art. 310, II), além das outras oportunidades
em que ela se mostre necesséria e adequada (art. 282, §22 e §69).

Nio se trata mais de beneficio a ser concedido, mas de imposicio de restricoes de
direito por necessidade acautelatéria. E isso muda tudo, do ponto de vista da aplicagdo
da fianga, e, sobretudo, quanto a0 momento e a pertinéncia de sua apreciacio.

Nio ha novidades no que se refere aos critérios para a determinagio do valor da
fianca. Deverfo ser considerados, a) a natureza da infracdo; b) as condig¢des pessoais
do preso; c) o custo geral das despesas processuais (art. 326, CPP). A vantagem das
novas regras é que a medida da fianga recebeu agora um referencial mais estavel: o
salario minimo, acabando com a loucura das variagdes financeiras.

Permanecem também os critérios mensurados pela gravidade da infracio (me-
nor, igual ou superior a quatro anos), segundo o disposto no art. 325, I e II, CPD, e da
situacéo pessoal do afiancado (art. 325, §1), I, [l e II, CPP A curiosidade é a previsio
da possibilidade de aumento da fianga em até mil vezes!

Ora, € preciso ter em conta que estamos tratando daquele ainda nio condenado
definitivamente. Portanto, héa que se ter cautela na fixagio dos valores da fianca, sob
pena de, por vias transversas, se voltar ao regime de prisdo preventiva obrigatéria, por
impossibilidade econdmica de sua prestagiao. Naturalmente, e em tese, havera clientela
para o aludido exagero, mas a depender do exame mais cuidadoso quanto aos elemen-
tos indicidrios (de autoria, de materialidade, da disponibilidade financeira etc.)

Quanto as obrigagdes resultantes da imposi¢do da fianga, bem como das conse-
quéncias de seu desatendimento, veja-se o que dispoem o art. 328 e o art. 328.

Art. 327. A fianca tomada por termo obrigaré o afiangado a compa-
recer perante a autoridade, todas as vezes que for intimado para atos do
inquérito e da instrugfo criminal e para o julgamento. Quando o réu nio
comparecer, a fianga serd havida como quebrada.

Art. 328. O réu afiangado néo poder4, sob pena de quebramento da
fianca, mudar de residéncia, sem prévia permissdo da autoridade processan-
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te, ou ausentar-se por mais de 8 (oito) dias de sua residéncia, sem comuni-
car aquela autoridade o lugar onde serd encontrado.

Atente o leitor para o seguinte: a Lei 12.403/11 aproveitou vérios dispositivos da
redacio anterior do CPE, que nfo guardam mais pertinéncia com o atual modelo da
fianca. Repita-se: ndo se cuida de concessdo ou de beneficio, mas de obrigagdes impostas.

E a fianca, que, aparentemente, impde apenas o dever de prestacio de obrigagdo
pecuniéria ou de valor econdmico — sua esséncia, sem divida! — exige que o afiancado
acompanhe regularmente a tramitagdo do processo, devendo comparecer sempre que
a tanto intimado.

Naturalmente que referida obrigacio é uma exigéncia de natureza nitidamente cau-
telar, por isso que somente cabivel quando necessario (art. 282, I e II). A liberdade provi-
séria mediante fianga, portanto, encontra a sua justificagio mais clara a partir da prisdo em
flagrante, apto a justificar maiores receios quanto a efetiva aplicacio da lei penal.

Observe-se, ainda, que, historicamente, a fianca sempre teve por escopo a ga-
rantia de apresentagio do afiangado para o julgamento, de modo, entfo, a evitar a sua
fuga. Essa ¢ uma tradi¢io que vém desde a legislagio imperial.

A nova redagio do art. 341 do CPP nio é muito clara quanto a tais propdsitos,
sobretudo no ponto em que afirma que a fianca seria quebrada quando o afiancado resistir
injustificadamente a ordem judicial (art. 341, IV) e/ou praticar nova infracdo penal dolosa (art.
341, V), além, é certo, do descumprimento das obrigagdes fixadas na sua imposicio (art.
327 e art. 328), ou de outra medida cautelar eventualmente imposta (art. 282, §19).

Quanto a tal resisténcia injustificada a ordem judicial, repetimos o que ja afir-
mamos por ocasido do exame das medidas cautelares em espécie (item 11.4), relativa-
mente aquela constante do inciso VIII (a fianga).

Cuida-se de explicitagio dos deveres constantes dos dispositivos legais antes trans-
critos, que impdem obrigagdes de comportamento ao afiangado, resultantes da lei, e que
deverdo constar do Termo de Fianga, como verdadeiras determinac6es judiciais. Fora da,
nfo acreditamos que a recusa do afiancado em obedecer outras e eventuais determinagoes
judiciais, tais como a participagio em meio de prova que eventualmente o incrimine,possa
justificar a imposi¢io de fianca. Ora, porque razio se esperaria o cumprimento de uma
ordem judicial com aptiddo para demonstragio da procedéncia da acusagio se ele pode
prestar fianga? Seria totalmente indtil a aludida razio para a imposicio da fianca.

Julgar-se-4 também quebrada a fianga pela pratica de nova infragio penal dolosa.

Naio se refere a Lei aqui a reincidéncia (art. 63, CP), a exigir condenagio passada
em julgado.

Tudo aqui gira em torno da fundamentacdo para a imposicao de medidas cautelares,
o que significa que se estd em busca de razdes suficientes para justificar o receio quanto
aos riscos a efetividade do processo. A hipétese de suposta pratica de nova infragio
dolosa, entdo, ndo carece de comprovagio definitiva, mas, da solidez dos elementos
informativos nesse sentido.

Pensamos mesmo que apenas quando se tratar de prisdo em flagrante sob o fun-
damento da prética de infracdo penal dolosa se podera pensar no quebramento da fian-
ca sob essa perspectiva (art. 341, V). Sobre tal questdo remetemos o leitor ao tema da
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prisdo preventiva para garantia da ordem publica, no ponto em que se discute o risco
de reiteracdo criminosa.

Mais.

Quando o aprisionado for pobre ou néo tiver condi¢des financeiras e nem eco-
ndmicas para se submeter a fianga, o juiz poderd impor, além de outras cautelares que
entender pertinentes, as obrigacdes constantes dos arts. 327 e 328, sob pena de seu
quebramento (da fianga).

Em resumo:

a)

b)

c)

g)

a fianga consiste em dep6sito de dinheiro, pedras, objetos ou metais precio-
sos etc., conforme se observa no art. 330 do CPB, e poder4 ser prestada por
qualquer pessoa;

descumpridas as condigdes fixadas na sua imposicdo (art. 327 e art. 328,

CPP), sera ela julgada quebrada, cuja consequéncia é a perda de metade

de seu valor, cabendo ao juiz decidir sobre a imposigio de outras medidas

cautelares mais gravosas, incluindo a prisao preventiva (art. 343);

Serd igualmente tida por quebrada a fianga quando o acusado deliberada-

mente praticar ato de obstrucio ao andamento do processo; descumprir

outra medida cautelar eventualmente imposta; resistir injustificadamente

a ordem judicial, e, por fim, praticar nova infracio legal.

O dinheiro e objetos dados em fianga servirdao ao pagamento das custas,

da indenizacdo do dano, da prestacio pecunidria e da multa impostas na
sentenga penal condenatéria passada em julgado, ainda quando ocorra a
prescrigio da pretensio executéria do art. 110, Cédigo Penal (art. 336);
Se a fianga for declarada sem efeito, por qualquer razéo, ou for definitiva-
mente absolvido o acusado ou declarada extinta a agio penal, o valor da
fianca serd integralmente restituido, sem desconto e devidamente atualiza-
do (art. 337).

No caso de perda da fianca, o seu valor, deduzidas as custas e mais encargos
a que o acusado estiver obrigado, serd recolhido ao fundo penitenciério, na
forma da lei (art. 345);

No caso de quebramento da fianga, feitas as deducdes previstas no art. 345
deste Cédigo, o valor restante serd recolhido ao fundo penitenciério, na

forma da lei (art. 346);

Observe-se, entio, que, no que toca a restituigio dos valores, corrigidos, da fian-
¢a, o CPP se refere a sentenga absolutéria e 4 extingfo da agfo penal, ressalvando,
contudo, a hipétese de prescricio da pretensdo executdria, na forma do art. 110 CB
caso em que nio se deveria devolver o valor afiancado.

Cabem aqui importantes consideracoes.

E que, se a prescricio da pretensdo punitiva — antes da condenacio definitiva
— faz varrer quaisquer efeitos da sentenga condenatéria, 0 mesmo nio ocorrerd com

64



Lei n® 12.403, de 05 de maio de 2011

a prescri¢io da pretensio executdria — ap6s o transito em julgado da condenacio. A
primeira diz respeito ao processo condenatério; a segunda, ao processo executorio.

E de se atentar, de todo modo, que a prescricdo executoria a que se refere a res-
salva do art. 337, pressupde decisio condenatdria, o que nio € caso da regra geral ali
estipulada, cabivel para as decisdes absolutérias e para as demais formas de extingdo
da agfo penal.

Na verdade, o legislador demonstra, mais uma vez, desconhecimento da técnica
do processo.

Nio ha previsio de extingdo da ac¢do penal em nosso CPR O que é extinto, e
quando o é, é o processo e nio a acio, exercida com a provocacio do Judicidrio, por
denincia ou por queixa.

De se ver, também, que, ao contrario de nosso Cédigo de Processo Civil, a legis-
lagio processual até hoje no contempla hipdteses de extingdo antecipada do proces-
so, sobretudo sem a resolucdo do mérito.

Como quer que seja, cumpre esclarecer:

a) Qualquer que seja a decisdo judicial que deixe de condenar o acusado, a fianca
devera ser devolvida em sua integralidade. Incluem-se, entfo, rejeicio da
peca acusatdria (art. 395, CPP), absolvi¢ao sumdria (art. 397, CPP); absol-
vicdo definitiva (art. 386, pardgrafo tnico, II, CPP) e qualquer modalidade
da extin¢do da punibilidade (art. 107, CP), ressalvada, unicamente, a pres-
cricio da pretensdo executdria, que, repita-se, pressupde sentenca condena-
toria passada em julgado;

b) Da mesma maneira, as decisdes de arquivamento do inquérito ou das pegas
de investigacio terdo o mesmo efeito: a devolugio integral da fianca even-
tualmente prestada.

11.12.3. A Restituicio da Liberdade do Art. 283, §12, do CPP

Se a liberdade proviséria, como vimos, é uma medida cautelar, na qual se impde
ao indiciado ou acusado algumas restricoes de direitos, devidamente previstas em lei,
nio ha como enquadrar como uma espécie ou modalidade da aludida cautela a hipo-
tese prevista no art. 283, §12, do CPR

Aliss, a redagio atual do citado dispositivo legal ndo deixa margem a ddvidas:
as medidas cautelares previstas nesse Titulo ndo se aplicam & infracdo a que ndo for isolada,
cumulativa ou alternativamente cominada pena privativa da liberdade.

A regra anterior era semelhante, conforme antiga redacdo do ja modificado art.
321, que previa a hipdtese em que o réu se livrava solto.

Trata-se, portanto, de restituicdo integral da liberdade, quando se tratar de réu
preso em flagrante. Daf afirmar-se néo ser hipétese de liberdade proviséria, ja que essa
seria uma ou mais modalidades de medidas cautelares.

E mesmo quando nio houver prisio em flagrante, nio se poder4 recorrer as cau-
telares no caso de apuracio de delitos para os quais nfo se preveja pena privativa da
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liberdade. Corretamente, o legislador entendeu ser desnecessdria e inadequada a imposi-
¢Ao de qualquer medida cautelar aquele que, ainda que procedente a acusagio, néo so-
frerd sangio privativa da liberdade, nio se justificando, por isso mesmo, receios quanto
a efic4cia na aplicaco da lei penal. De outro modo: o custo (restri¢io de direitos) ndo
vale o beneficio (garantia de aplicacio de pena diversa da privativa da liberdade).

Assim, lavrado o auto de prisdo em flagrante, a autoridade policial devera resti-
tuir incontinenti a liberdade ao aprisionado, que passaria, entdo, a dela usufruir como
se, para efeitos praticos, nio tivesse sido preso.

11.12.4. A inafiangabilidade constitucional e a vedagio ex lege &

liberdade

Eis que se chega a uma questio que, alids, ja tivemos oportunidade de abordar
(item 11.2, relativo as determinacdes constitucionais da ndo culpabilidade). Evitemos
repeticdes, sem prejuizo de alguns acréscimos.

A Constituigdo da Republica, ao lado de intimeras garantias individuais, de-
monstrou seu alto grau de reprovagio a determinados delitos, fazendo-o, porém, de
modo juridicamente equivocado, a demonstrar imenso desconhecimento do ordena-
mento juridico de sua época.

Evidentemente, o poder constituinte é soberano, nio devendo obediéncia a
qualquer forma de normatividade anterior. Sabemo-lo todos.

No entanto, quando ele (constituinte) se propde a regular matéria legislativa a
partir de conceitos e institutos j4 em vigor e em aplicagio é preciso certa cautela a fim
de se evitar a criacio e a profusdo de confusdes.

Pois bem.

Diz a Constitui¢io que os crimes de racismo, de tortura, os crimes hediondos, o
trafico ilicito de entorpecentes e outros seriam inafiangaveis.

Constituigio. Art. 52 XLII - a pratica do racismo constitui crime ina-
fiancével e imprescritivel, sujeito a pena de reclusio, nos termos da lei;

XLIII - a lei considerard crimes inafiangdveis e insuscetiveis de graga ou
anistia a pratica da tortura , o tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins,
o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os
mandantes, os executores e os que, podendo eviti-los, se omitirem;

XLIV - constitui crime inafiangavel e imprescritivel a agdo de grupos

armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado De-
MOCTatico;

Tanto bastou para que, a partir da compreensio, logicamente aceitavel, no senti-
do de que a expressao inafiancabilidade escolhida pelo constituinte perderia eficcia se
o tratamento a ela reservado fosse apenas o de vedar a concesso de liberdade proviso-
ria com fianca, mas autorizando-a sem a prestacdo dela, se passasse a enxergar na regra
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da inafiangabilidade — quando prevista na Constituicdo! — a proibicdo da restituigio da
liberdade as pessoas aprisionadas sob tal fundamentagio.

O argumento: se couber a liberdade proviséria sem fianca para crimes inafiancd-
veis, haveria manifesta desigualdade no tratamento dos presos provisérios, ja que se
destinaria um regime de liberdade menos gravoso (sem fianca) para crimes mais graves
(hediondos, drogas etc.) enquanto, para crimes menos graves, se poderia impor medi-
das mais onerosos (com fianca).

O raciocinio, do ponto de vista 16gico, esta correto.

Mas, do ponto de vista juridico ele é limitado.

E que a questio atinente as restrigdes de direito e, enfim, a liberdade proviséria
daquele aprisionado em flagrante, constitui matéria de conformacéo legislativa.

Explicamos: cabe 2 Lei estabelecer os diversos regimes de liberdade, segundo seja
a maior ou menor gravidade do crime e segundo seja a maior ou menor necessidade
da medida cautelar. A legislagio brasileira nao poderia se julgar subordinada a péssima
e indevida escolha de palavras do texto constitucional, sobretudo porque a liberdade
proviséria é e sempre foi uma medida cautelar e nfo um beneficio generosamente
concedido pelo Estado.

Toda restrigio de direitos fundamentais exige ordem judicial escrita e fundamen-
tada.

E isso quem reconhece é o préprio constituinte, no ponto em que afirma que nin-
guém serd preso sendo por ordem escrita e fundamentada da autoridade judicidria, ressalva
o flagrante delito e os crimes militares (art. 52, LXI).

Haveria contradicfo no texto constitucional?

N3io necessariamente, desde que se saiba sistematizar a matéria, tarefa da qual
deveria se desincumbir o legislador.

Nada impediria e impedira que a Lei futura viesse (ou venha) a reservar trata-
mento cautelar mais gravoso para os crimes mais graves, e regimes cautelares menos
gravosos para infragdes menos graves.

A afirmacio, no texto constitucional, no sentido de que determinados crimes
seriam inafiancdveis, ndo apresenta, necessariamente, um obstaculo intransponivel a
restitui¢do da liberdade. Bastaria que o legislador, posterior 2 Constitui¢do, estabe-
lecesse um regime de cautelares diversos da fianca para os tais delitos inafiancéveis,
mais igualmente eficientes. Por que o legislador nio se valeu, por exemplo, da ex-
pressdo caucdo, a ser prestada unicamente em dinheiro, para a restitui¢io da liberdade
para aqueles crimes inafiancaveis? Bastaria distinguir a fianga da caucéo, tanto pelo
valor minimo quanto pela espécie de garantia. A fianga poderia voltar a ser fidejusséria
(fiador) e nfo mais real (dinheiro e objetos), enquanto a caucdo implicaria o imediato
recolhimento de dinheiro. Com isso, afastar-se-ia a problemética utilizagdo da expres-
sdo inafiancabilidade.

Mas, pode-se querer especular um pouco mais sobre as reais inten¢des do cons-
tituinte.

Nio ter sido a sua intengio a proibicdo de restituicdo da liberdade aquele aprisio-
nado sob suspeita ou sob acusagdo da pritica de um daqueles delitos inafiancaveis?
Afinal, o constituinte ndo pode tudo?
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A resposta h4 de ser negativa.

E, sobretudo, quando ele, no mesmo texto, institui garantia individual incompati-
vel com a literalidade de qualquer proibicdo ou de restricdo de direitos.

Para que se pudesse pensar no acerto inevitdvel ou na impossibilidade de erro
na recusa a restituicio da liberdade, tal como parecem fazer crer algumas interpreta-
coes da expressio inafiancabilidade, seria preciso que a abstracdo legislativa e, no caso,
constituinte, fosse produto de alguma divindade ou de alguma clarividente e onipotente
entidade humana, das quais nfo temos noticia.

A imposicao de qualquer restri¢ao de direitos e de quaisquer medidas cautelares
no processo judicial depender4 de necessidade, a ser aferida por ordem fundamentada da
autoridade judicidria.

Nio cabe a lei, e nem a Constituigfio, afirmar necessidades prévias em matéria de
prevencdo contra determinados riscos, quando estes, os riscos, fundamento daquelas, so-
mente podem ser constatados, in loco, em cada caso concreto. Essa vem a ser, de fato, a
hipétese de qualquer medida acauteladora em processos de conhecimentos humanos.
Medida Cautelar é antecipacdo de juizo (de conhecimento), a depender, sempre, de um
certo nivel de visibilidade do perigo (periculum in mora), o que somente serd possivel ao
exame das situacdes e circunstincias concretas de cada caso. Jamais no plano abstrato
das normas.

A Lei 12.403/11, nesse contexto, refor¢a tudo aquilo que vem de afirmar, prevendo
medidas cautelares alternativas, tanto a prisdo quanto 2 fianca, oferecendo as partes e ao
magistrado um leque mais amplo de opgdes na tutela da efetividade do processo.

O art. 283, caput, CPE, por exemplo, reitera a necessidade de ordem judicial
escrita e fundamentada para a decretagio de qualquer prisio, incluindo a conversdo da
prisio em flagrante para preventiva (art. 310, II).

Portanto, sdo absolutamente invélidas e inconstitucionais todas as proibigoes ex
lege, ou seja, como mera decorréncia da lei, de restituicio da liberdade, tais como
aquelas previstas, a) na Lei 8.072/90, dos crimes denominados hediondos; b) da Lei
9.455/97, que trata dos crimes de tortura; ¢) da Lei 10.826/03, do Estatuto do Desar-
mamento; d) da Lei 9.034/95, do crime organizado; e) Lei 9.613/98, de lavagem de
bens e direitos; f) Lei 11.343/06, relativa ao trafico de entorpecentes.

Sdo inconstitucionais por violarem a garantia individual da exigéncia de fun-
damentagio judicial para toda e qualquer restri¢io de direitos no processo penal.
Aponta-se nesse sentido, alids, julgamento no Plenério do Supremo Tribunal Federal,
relativamente ao Estatuto do Desarmamento, cuja proibigio de restitui¢io da liberda-
de, contudo, ndo consta da Constituicdo. Ver ADIn 3.112 (julgada em 2007 e publicada
em 10 de maio de 2007), na qual se reconheceu a inconstitucionalidade da vedagio
de liberdade proviséria aos crimes capitulados na Lei n? 10.826/03 (Estatuto do De-
sarmamento), tal como previsto nos arts. 14, 15 e 21. A decisdo foi por maioria, sendo
Relator o Min. Ricardo Lewandovski.

A se observar, no ponto, duas relevantes questoes relevantes.

Em primeiro lugar, note-se que, em relagio aos crimes de tréfico de drogas, ter-
rorismo (inexistentes, ainda), tortura e aqueles considerados hediondos, o texto cons-
titucional valeu-se da seguinte expressdo: a lei considerard inafiancdveis tais crimes (art.

68



Lei n® 12.403, de 05 de maio de 2011

52, XLIII). J4 em relacio ao racismo, dispds expressamente constituir crime inafiancé-
vel (art. 59, XLII).

No primeiro caso, se a Lei respectiva ndo obedecer 2 Constituigio, permitindo
algum tipo de liberdade proviséria, nada podera ser feito, em face do principio da le-
galidade. Por isso, quando a Lei de Tortura (Lei n? 9.455/97) e a atual Lei dos Crimes
Hediondos (Lei n28.072/90, com a redacio que lhe deu a Lei n? 11.464/07) autorizam
a restituicio da liberdade mediante outras restri¢des que nio a fianga, nio se podera
argumentar com a norma constitucional da inafiangabilidade, ja que ela remeteu a
matéria a regulacio em Lei.

No segundo caso, de racismo, o texto normativo que prevé a inafiangabilida-
de encontra-se na propria Constitui¢do da Republica, ndo dependendo, portanto, da
chancela legal. A se aceitar a previsio constitucional, tais delitos merecerfo tratamen-
to muito mais gravoso que aquele reservado aos crimes hediondos e de tortura.

Esperemos para ver quais serdo as razdes a serem evocadas por aquela Corte
quando tiver que se deparar com a prisio em flagrante em crime de racismo, para o
qual a Constituigio prevé, expressamente (nfo dependente de Lei), a inafiangabilida-
de. Devera o suposto autor ser mantido preso até o final do processo?

Mais. E se, eventualmente, ndo houver prisio em flagrante de um dos corréus
no crime de racismo? Haver4, por acaso e para ele, a decretagio obrigatdria da prisdo
preventiva!

De se ver, mais, que as novas regras de prisdo e de cautelares introduzidas pela
Lei 12.403/11 constituem normas de cardter geral e ndo especial.

Por isso, néo se pode afirmar que a nova redagio do CPP teria revogado as citadas
disposi¢des proibitivas da restitui¢io da liberdade, com ou sem fianga.

No entanto, nao hd como recusar que, ainda que se ultrapasse o fundamento 6b-
vio da inconstitucionalidade, poder-se-ia recusar a aplicagio delas (das leis proibitivas
da restituicio da liberdade) com fundamento em interpretago sistemdtica do novo
sistema de cautelares do CPE, por forga e com arrimo na analogia.

Nem se diga que 0 novo sistema a que nos referimos permanece guarnecendo
a inafiancabilidade constitucional, conforme o disposto no art. 323, CPP (racismo,
drogas etc.).

Isso é fato, mas daf nio impde a conclusio de se tratar de proibicio de restituicdo
da liberdade, mas, unicamente, da vedagiao de uma das vérias medidas cautelares cabi-
veis (art. 319 e art. 320, CPP).

E quanto a isso ja esclarecemos: a nova legislacio permanece no erro, autorizando
a imposigao de cautelares menos graves para crimes mais graves (vedando a fianca para
crimes graves — art. 323), e permitindo inclusive a fianga para crimes menos graves.

Em consequéncia, ndo temos dividas em afirmar que, nas hipéteses em que nio
for cabivel a fianca para os crimes alinhados no art. 323, CPE, o juiz impor4 certamente
o maior nimero possivel de medidas cautelares (art. 319, CPP).

De todo modo, perdeu uma 6tima oportunidade o legislador para corrigir os des-
vios produzidos pela previsio de inafiangabilidade na Constitui¢io da Repblica.

Uma palavra ainda deve restar acerca dos crimes de drogas, regulados na Lei

11.343/06.
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Ali se prevé a inafiangabilidade dos crimes previstos no art. 33, caput e § 12 no
art. 34 e no art. 37 (trafico de drogas, fabrico de instrumentos para o tréfico e associa-
¢Ao para o narcotrafico), todos da Lei n? 11.343/2006, conforme previsto no art. 44
da citada Lei.

A se registrar decisdo do E. Superior Tribunal de Justica, em acérdio relata-
do pelo eminente Min. Hamilton Carvalhido, jurista de escol e magistrado da mais
alta envergadura, no sentido de que a inafiangabilidade no processo penal brasileiro
significaria a inversdo do dnus probatério a partir de uma presungio legal de neces-
sidade da prisdo. Assim, e segundo o julgado (HC n2 53.503/RS, Rel. Min. Hamilton
Carvalhido, 62 Turma, DJ 09.04.2007, p. 271), caberia ao aprisionado demonstrar a
inexisténcia de razdes da preventiva.

Com as redobradas vénias ao ilustre Ministro e aqueles que o acompanharam, é
bem de ver que a Constitui¢io da Reptblica, ao assegurar o principio da nao-culpabi-
lidade, exige que todo tratamento destinado ao inocente tenha por base ordem escrita
e fundamentada da autoridade judicidria competente (art. 52, LXI), como convém,
alids, as inevitdveis restrigdes de garantias individuais emanadas de um Estado Demo-
cratico de Direito, assentado na realizagio dos direitos fundamentais.

De outro lado, a Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal vem reafirmando
a impossibilidade de restitui¢ao da liberdade para tais crimes. Ver, por exemplo: STF
— HC n? 86814/SE, Rel. Min. Joaquim Barbosa, Segunda Turma, DJ 26.05.2006; HC
n? 89183/MS, Rel. Min. Sepilveda Pertence, Primeira Turma, DJ 25.08.2006; HC n?
86118/DF, Rel Min. Cezar Peluso, Primeira Turma, DJ 14.10.2005.

Mais.

1. A_proibicao de liberdade proviséria, nos casos de crimes he-

diondos e equiparados, decorre da prépria inafiancabilidade imposta
pela Constituicdo da Republica 4 legislagio ordindria (Constitui¢io da

Republica, art. 5% inc. XLIII): Precedentes. O art. 22 inc. I, da Lei n.
8.072/90 atendeu o comando constitucional, ao considerar inafiancéveis os
crimes de tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo
e os definidos como crimes hediondos. Inconstitucional seria a legislacio

ordinéria que dispusesse diversamente, tendo como afiancaveis delitos

que a Constituicio da Republica determina sejam inafiancaveis. Des-
necessidade de se reconhecer a inconstitucionalidade da Lei n. 11.464/07,

que, ao retirar a expressao ‘e liberdade proviséria’ do art. 22, inc. II, da Lei n.
8.072/90, limitou-se a uma alterago textual: a proibi¢io da liberdade pro-
visoria decorre da vedagio da fianca, ndo da expressdo suprimida, a qual,
segundo a jurisprudéncia deste Supremo Tribunal, constituia redundancia.
Mera alteragio textual, sem modificagdo da norma proibitiva de concessdo
da liberdade proviséria aos crimes hediondos e equiparados, que continua
vedada aos presos em flagrante por quaisquer daqueles delitos.

2. A Lei n. 11.464/07 nio poderia alcangar o delito de trifico de
drogas, cuja disciplina j& constava de lei especial (Lei n. 11.343/06, art. 44,
caput), aplicavel ao caso vertente.
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3. Irrelevancia da existéncia, ou nfo, de fundamentagfo cautelar para a
prisdo em flagrante por crimes hediondos ou equiparados: Precedentes.

4. Ordem denegada. (Habeas Corpus n? 101.101-MG, STE 1¢ Tur-
ma, undnime, Relatora Ministra Cdrmen Liicia, julgado em 25.05.2010, publi-
cado no D] em 24.11.2010)

A Segunda Turma, contudo, sinaliza em sentido contrério, recusando a proibi¢do
ex lege da liberdade proviséria.

1.Liberdade provisoria indeferida com fundamento na vedacio
contida no art. 44 da Lei n. 11.343/06, sem indicacio de situagio fatica
vinculada a qualquer das hipéteses do artigo 312 do Cédigo de Processo
Penal.

2.Entendimento respaldado na inafiangabilidade do crime de tréfico
de entorpecentes, estabelecida no artigo 52, inciso XLIII da Constitui¢io do
Brasil. Afronta escancarada aos principios da presungio de inocéncia, do
devido processo legal e da dignidade da pessoa humana.

3.Inexisténcia de antinomias na Constituigio. Necessidade de ade-
quagio, a esses principios, da norma infraconstitucional e da veiculada no
artigo 5%, inciso XLIII da Constituicio do Brasil. A regra estabelecida na
Constituicio, bem assim na legislacio infraconstitucional, é a liberdade. A
prisio faz excecfo a essa regra, de modo que, a admitir-se que o artigo 59,
inciso XLIII estabelece, além das restricoes nele contidas, vedacio a liber-
dade proviséria, o conflito entre normas estaria instalado.

4.A inafiancabilidade nio pode e nio deve --- considerados os
principios da presuncdo de inocéncia, da dignidade da pessoa humana, da
ampla defesa e do devido processo legal --- constituir causa impeditiva da
liberdade provisoria.

5.Nio se nega a acentuada nocividade da conduta do traficante
de entorpecentes. Nocividade aferivel pelos maleficios provocados no
que concerne a satde publica, exposta a sociedade a danos concretos e
a riscos iminentes. Nio obstante, a regra consagrada no ordenamento
juridico brasileiro ¢ a liberdade; a prisdo, a excecdo. A regra cede a ela
em situacdes marcadas pela demonstragdo cabal da necessidade da se-
gregagio ante tempus. Impde-se porém ao Juiz o dever de explicitar as
razbes pelas quais alguém deva ser preso ou mantido preso cautelarmen-
te. Ordem concedida a fim de que o paciente seja posto em liberdade, se
por al ndo estiver preso. (Habeas Corpus n. 99.278/RS, Relator Ministro
Evos Grau, 2¢ Turma, undnime, julgado em 04/05/2010, publicado no DE
em 21/05/2010)

Resta saber quais serdo as consequéncias da nova legislagao naquela Corte.
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11.12.5. Execugao Proviséria

O Plenirio da Suprema Corte, no julgamento do Habeas Corpus n? 84.078-MG,
decisdo publicada no DJ em 26.02.2010, alterando radicalmente sua posicdo sobre
a matéria, afastou a possibilidade de execugio proviséria da pena, na pendéncia de
recurso especial ou de recurso extraordinario.

A partir da aludida decisdo, as prisdes, na pendéncia de recursos da via extraor-
din4ria, reclamam a devida fundamentagio acautelatéria.

O problema no processo penal é que, ao contrario do juizo civel, no qual a exe-
cucio provisdria é precedida de garantia real ou fidejusséria, a execugio provisdria
penal ndo contempla semelhante possibilidade. Uma vez executada, o provimento do
recurso ou a concessao de habeas corpus (que, alids, sio muito frequentes) nada podera
fazer em relacdo ao tempo de encarceramento provisério. Nesses casos, como diria o
ilustre poeta lusitano, Inés é morta. E a liberdade, idem.

Nesse passo, a Lei 12.403/11 parece ter afastado definitivamente a possibilidade
de execucio proviséria da condenacio, conforme se vé do caput do art. 283, a exigir,
ou ordem escrita e fundamentada para a imposicdo da prisdo, ou sentenga condenaté-
ria com transito em julgado.

Por isso, o adequado e prudente manejo das medidas cautelares pode se revelar
suficiente para garantir a efetividade do processo.

De outro lado, ndo podemos deixar de fazer uma observagio.

O Brasil parece ser o tnico pafs de que se tem noticia a prever o julgamento
do processo penal em trés instAncias para a execugio da sentenga condenatéria. Nos
demais ordenamentos - a maioria deles essencialmente garantista - privilegia-se o jul-
gamento das instancias ordindrias, reservando as Cortes Constitucionais ou Tribunais
Superiores a excepcional revisio dos julgados.

O Direito, e j4 aqui o afirmamos, deve sempre manter-se aberto as excecdes,
ainda que se mova no cotidiano pela aplicagdo de suas regras.

Ha casos, inegavelmente, em que nio se duvida ou que nio se pde sob qualquer
ddvida a questio da autoria e da materialidade do fato criminoso, e, do mesmo modo,
acerca de sua qualificagio jurfdica.

Nessas hipdteses, a interposicio de recurso especial e de recurso extraordinério,
de agravos contra o seu indeferimento e de infind4veis embargos declaratérios, com o
Gnico objetivo de protelacdo do transito em julgado, ndo deveria impedir a execucio
da condenagio, sempre que, excepcionalmente, nio restasse divida alguma sobre essas
questoes.

O recurso a via extraordinaria, é bom que se ressalte, vem agora limitado pela
necessidade de repercussdo geral da matéria, o que torna ainda mais inacessivel a apre-
ciagio do recurso meramente protelatdrio.

De todo modo, a regra ha de ser mesmo a proibigio da execugio proviséria, man-
tida, entdo, a abertura para a sua excepcional exce¢io, enquanto a nossa Constituicio
garantir a proibicio de tratamento de culpado aquele ainda nio definitivamente con-
denado (art. 52, LVII).
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