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Resumo: Atualmente a prisdo preventiva ¢ a medida cautelar usual para se preservar a investiga-
¢do ou a instrugdo processual. No entanto, com as reformas trazidas pela lei 12.403/2011, a prisdo
assumiu carater de excepcionalidade, devendo ser decretada somente nos casos de demonstrada
necessidade e ndo ser cabivel cautelar alternativa a prisdo. Apesar da lei estar em vigor ha trés
anos, decreta-se a prisao preventiva quando da presenga dos requisitos do artigo 312 do Codigo de
Processo Penal, sem antes se analisar a possibilidade da imposi¢do de medidas diversas. Destaca-
se que quando ausentes os requisitos da prisdo preventiva ndo se deve impor outra cautelar diversa

da prisdo, uma vez que ndo podem ser impostas sem que esteja demonstrada a sua necessidade.
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Abstract: Pretrial detention is currently the usual precautionary measure to preserve the inves-
tigation or procedural instruction. However, with the reforms introduced by law 12,403 / 2011,
the arrest assumed an exceptional character, and should be decreed only in cases of demonstrated
necessity and not be an alternative alternative to arrest. Although the law has been in force for
three years, preventive detention is ordered when the requirements of Article 312 of the Criminal
Procedure Code are present, without first examining the possibility of imposing different measu-
res. It should be emphasized that, when absences from pre-trial detention requirements, no other
precautionary measure other than imprisonment should be imposed, since they can not be imposed

without their necessity being demonstrated.
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PRESUNCAO DE INOCENCIA E CAUTELARIDADE PROCESSUAL

O principio da presuncao de inocéncia ou ndo culpabilidade est4 previsto na Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos em seu artigo XI.1 - toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito
de ser presumida inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei,
em julgamento publico no qual lhe tenham sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua
defesa; no artigo 5°, LVII da Constituicao brasileira de 1988 - ninguém sera considerado culpado

ate o transito em julgado de sentenga penal condenatoria.

1 Advogado. Doutor em Direito Processual pela Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais - PUC-MG. Mes-
trado em Direito Processual pela Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais - PUC-MG. Especializagdo em
Ciéncias Penais pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais - PUC-MG. Professor de Direito Processual
Penal, Pratica Penal e Direito Penal/Processual Penal Militar da Faculdade Minas Gerais - FAMIG.



O principio visa abrigar aqueles que sdo investigados ou se veem processados pelo Estado, res-
guardando que enquanto ndo houver transito em julgado da sentenc¢a penal condenatoria, presume-
se inocente o indiciado ou acusado. O principio € garantia fundamental e exige que para que haja
restricdo a liberdade ou direitos, necessaria serd a formagao da culpa com estrito cumprimento do
devido processo legal, exigindo exaustdo e possibilidade de uso das garantias processuais — con-
traditorio e direito de defesa — ao acusado antes de considera-lo culpado. Garante ao acusado que
para que o Estado possa intervir em seus direitos, necessario se faz observar o devido processo
legal e somente apds resguardar o cumprimento de todos os atos procedimentais ¢ que podera se

falar em culpa.

Disposicao constitucional que caminha em consonancia com a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos que em seu artigo III prevé que toda pessoa tem direito a vida, a liberdade e a seguran¢a
pessoal. O artigo IV prevé que ninguém pode ser arbitrariamente preso, detido ou exilado, exigin-
do que sempre que houver segregagdo a liberdade devera haver demonstragao® de sua necessidade.
Na mesma linha interpretativa € o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos que no artigo
9°,n° 1, afirma que “foda pessoa tem liberdade e seguran¢a pessoal. Ninguém podera ser preso ou
encarcerado arbitrariamente. Ninguém podera ser privado de sua liberdade, salvo pelos motivos

previstos em lei e em conformidade com os procedimentos”.

No Estado Democratico de Direito o direito a liberdade deve ser assegurado durante todo o tra-
mite da investigagcdo ou do processo, uma vez que somente no caso de condenagao a liberdade do
acusado podera ser tolhida. A restricao a liberdade de locomogao — direito fundamental de todo
cidaddo — deve sempre ser tratada de forma cautelosa, pois tal medida se justificara quando em

choque com outro direito fundamental.

As medidas cautelares — prisdo ou ndo — devem guiar-se pela legalidade, necessidade, adequagao e
proporcionalidade, servindo-se desses norteadores interpretativos para que ndo se imponha medi-

da restritiva de liberdade ou de direitos de forma abusiva, desnecessaria e ilegal.
SUPERACAO DO MODELO PUNITIVISTA

A Lei 12.403 foi publicada em 05 de maio de 2011, com a aprovagao do Projeto de Lei 4.208/01,
apos mais de uma década de tramitacdo no Congresso Nacional, alterando dispositivos do Cédigo
de Processo Penal relativos as medidas cautelares prisdo processual, liberdade provisoria, fianca e

outras medidas alternativas a privagdo de liberdade.

Exigéncias de alteragdes no atual Cédigo de Processo Penal sempre sdo demandadas, tendo em

vista que a atual legislacdo processual foi criada e pensada a partir de implicagdes fascistas e au-

2 O artigo 93, IX da Constitui¢ao brasileira de 1988 exige a fundamentagdo de toda decisdo judicial: “todos os jul-
gamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdao publicos, ¢ fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade,
podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes ¢ a seus advogados, ou somente a estes,
em casos nos quais a preservagdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico
a informagdo”. Possibilitando a adogdo da medida cautelar excepcional, o inciso LXI do art. 5° da Constitui¢ao bra-
sileira prevé que ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade
Judiciaria competente.



toritarias que se repercutiram no decorrer de seu texto, bem como resquicios inquisitoriais® que

ainda permanecem em sua base e pulverizados ao longo do texto (COUTINHO, 2007, p. 11-13).

A atual legislacao processual de contetido autoritario e ndo democratico foi inspirada em legis-
lagdo italiana, Codice di procedura penale, de 1930, conhecido como Codice Rocco, nome do
Ministro da Justica italiano a época e essa inspiragao ¢ assumida pela analise da exposi¢ao de mo-
tivos do atual Codigo de Processo Penal. O Codigo italiano sofreu alteragdes com a Constitui¢ao
italiana de 1948 na tentativa da adogao de um sistema acusatério e a supressao de tragos do sistema
inquisitorial que la prevalecia; mas somente em 1988 foi aprovado o novo Codigo de Processo
Penal italiano. A discussao ocorrida na Italia debateu justamente a influéncia do sistema inquisito-
rial, problema esse que também ¢ discutido nas reformas processuais brasileiras(BARROS, 2009,
p.4-5).

O modelo inquisitorial, regido pelo principio inquisitivo, essencialmente consiste em fundir na
figura do Estado a atividade persecutdria e a atividade judicial, predominando uma excessiva e
grandiosa valoracdo de aspectos subjetivos, pois somente o inquisidor ¢ dotado de capacidade so-
bre-humana, ficando a tomada das decisdes (incluindo-se a analise da possibilidade da imposicao
de medida cautelar) e a gestdo da prova a seu cargo. O inquisidor atua como verdadeira parte, pois
investiga, instrui, acusa e julga. O modelo inquisitorial afasta a discursividade na busca do suposto
esclarecimento dos fatos. O Estado afasta-se por completo da imparcialidade, prevalecendo a su-

premacia da sua hipotese mental sobre os fatos, buscando meios de provas para confirma-la.

O caso brasileiro ¢ curioso na medida em que trabalha com um texto instrumental penal
nascido durante um governo de excegdo e inspirado em um modelo igualmente autorita-
rio, onde o respeito as conquistas individuais contra o Estado ndo era exatamente o valor
dominante. Nesse sentido ¢ facil concluir que, para o Cddigo em vigor, a balanca entre
as visoes ex parte principi e ex parte populi pende francamente para o primeiro flanco(-

CHOUKR, 2001, p.17).

Segundo Cordero, no modelo inquisitivo o agente estatal passa a ser o protagonista, nao ha contra-
ditorio, a investigagdo ¢ realizada em segredo e se tem o investigado como objeto da investigacao,
nao deixando de lado a tortura como um método classico de obtencao da verdade. O inquisidor
encontra-se em situagao paranodica em busca da verdade, criando hipdteses que terdo que ser sus-
tentadas na apuracao do crime. Aquele que exerce o ato de poder se sobrepde aquela demanda e
aos interessados. O investigado ¢ visto como objeto que deve confessar e ser explorado a fundo
(CORDERO, 1986, p. 19-23).

A adog¢do do modelo inquisitdrio seria verdadeira tragédia também no que diz respeito a imposicao
de medidas cautelares. Quando da representacao da autoridade policial pela prisdo preventiva, os
elementos de provas que fundamentam o pedido sdo aqueles produzidos na fase de investigacao,
ou seja, sao elementos de convic¢ao que foram produzidos unilateralmente; sem qualquer partici-
pacao do indiciado. No mesmo sentido se for um requerimento de prisao preventiva realizado pelo
Ministério Publico, igualmente a fase de investigacdo, as provas agora utilizadas também teriam

sido produzidas somente pelo Estado. Em ambos os casos o juiz ird decidir sobre o pedido da me-




dida cautelar com base em provas produzidas sem qualquer participacao do indiciado ou acusado,

o que tornaria a decisdo passivel de parcialidade e subjetivismo.

Enquanto nao se aprova o novo Codigo de Processo Penal, nova reforma processual parcial foi
realizada. Reformas parciais na maioria das vezes sao temerarias, pois corre-se o risco de alterar
dispositivo legal pontual sem conseguir mensurar a amplitude e todas as consequéncias que pode-

rdo surgir com sua alteracao.

Reformas parciais ndo resolvem, eis que o Cédigo de Processo Penal continua com estrutura in-
quisitorial, por isso, mudando apenas alguns pontos, a heranca inquisitorial continua em diversos
pontos da legislacdo, correndo-se o risco do texto conter matrizes tedricas dispares e contradito-
rias, até porque o compromisso constitucional com o processo penal acusatorio ndo ¢ reconhecido
pelo legislador (BARROS, 2009, p. 5-6).

A proposta de alteragdo veio no sentido de amenizar os prejuizos que porventura podem ser aco-
metidos os presos cautelares. Tendo como pano de fundo o principio constitucional da presungao
de inocéncia, houve a necessidade de se criar dispositivos legais que de fato tratassem a prisao
preventiva como ultima ratio e ndo como medida obrigatoria e corriqueira imposta durante a
persecucdo penal, sendo necessario ao juiz fundamentar do porqué da escolha daquela medida
cautelar e ndo outra®. As alteragdes vieram na tentativa de superar regulamentagdes inquisitorias,
anacrdnicas e punitivistas em favor da ado¢do de uma legislacdo mais democratica e em conso-

nancia com a atual Constituicao.

A situacao das prisoes € reconhecidamente lastimavel, onde beira-se a faléncia do sistema de cum-
primento de pena. Tratando-se de prisao cautelar, esses presos provisorios arcam com oS mesmo
onus dos presos definitivos, com a falta de qualquer estrutura de respeito aquele que ¢ mantido

preso na pendéncia de certeza juridica acerca de sua culpabilidade.

As inovagdes destinam-se a reduzir a decretacdo de prisdes preventivas por outras medidas caute-
lares® onde a restri¢do cautelar da liberdade ndo se mostre adequada e nem necessaria. Também
teve como objetivo superar com a mazela da manutengao de alguém preso em flagrante por tempo
indeterminado sem que houvesse sua conversao em prisao preventiva, dessa forma, sem qualquer

analise do periculum libertatis e demais requisitos desss espécie de prisdo.

Tendo como pano de fundo a proporcionalidade da medida cautelar prisdo preventiva, a nova lei
buscou afastar a possibilidade de prisdo preventiva para os crimes dolosos punidos com penas
igual ou inferior a quatro anos. Isso se deu em razdo da desarrazoada medida cautelar ser mais
gravosa que a eventual cumprimento de pena apds o transito em julgado, assim, buscando afastar

a possibilidade do processo ser mais gravoso ao acusado do que a propria pena aplicada. Nao se
4 Aury Lopes Junior, quando da analise do Projeto de Lei 4.208-01: “se houver alguma medida que se apresente
igualmente apta e menos onerosa para o imputado, ela deve ser adotada, reservando a prisdo para os casos graves,
como ‘ultima ratio” do sistema” (LOPES Jr., Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional.
Volume II. 3% edi¢do. 2* Tiragem. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.174).

5 As medidas cautelares mantém como finalidade buscar o ‘normal’ andamento processual e a eficaz atuag@o do estado no que diz
respeito a aplicagdo da sancdo penal, assim, fica demonstrado seu carater instrumental. Neste sentido, cf. ROXIN, Claus. Derecho
Procesal Penal. 1* ed. 2° reimp.. Traducion de Gabriela Cordoba y Daniel Pastor. Buenos Aires: Editores del Puerto, 2000, pp. 257
ss.




aplicando referida orientacdo se o acusado ja tiver sido condenado e transitado em julgado por
outro crime doloso ou quando o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher,

crianga, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia.

Outra necessidade foi repensar a prisao em flagrante, especialmente sobre o carater pré-cautelar
dessa medida, tendo em vista que o flagrante ‘prendia por si s6’, sob seus fundamentos proprios,

sem a demonstragdo de qualquer outro elemento que indicasse a necessidade da prisao®.

O problema ¢ que se pretende uma legislagdo processual penal garantista, mas fundada
em um juiz penal garantidor, nos termos do paradigma Social, e ndo em um processo que
se funda na participagdo dos afetados (partes) com iguais possibilidades de influéncia,
argumentacdo e construgdo participada da decisdo, adequado, portanto, ao Estado De-

mocratico de Direito (BARROS, 2009, p. 8).

No Estado Democratico de Direito, a Constitui¢do’ desempenha fungdo de essencial relevancia
em relacdo aos principios juridicos. Apesar de nao poder ser reconhecida como o Unico repositorio
de principios, tem principalmente a funcao de indicar, sistematizar e preservar aqueles que o povo
considerou mais importantes, cuja diretriz foi captada pelo constituinte em vista as aspiracdes da
sociedade (GALUPPO, 2002, p. 205).

No entanto, ndo bastam somente alteracdes legislativas para que se mude a mentalidade dos 6r-
gaos jurisdicionais que continua seguindo a ideia social de prisdo a todo custo, bem como tratar a

medida cautelar como forma de antecipacao da pena, em claro desprezo a ditames constitucionais.

As normas constitucionais sdo dotadas de valor hierarquico absoluto, pois elas se encontram no
topo do ordenamento juridico e sua superioridade implica o principio da conformidade de todos os
atos juridicos a Constituicdo, devendo os principios constitucionais nortear toda a interpretagdo da
legislacao infraconstitucional, ndo podendo a legislacao processual restringir a aplicacao de direi-
tos fundamentais com o fim de buscar maior eficacia na conducao dos procedimentos.(VARGAS,
1992, p. 56).

FINALIDADE E REQUISITOS DA PRISAO PREVENTIVA

A prisdo preventiva tem como fim preservar a tutela da persecug@o penal, seja na fase preliminar,
seja na fase processual. O juiz decretard a prisdo preventiva de oficio, a requerimento do Ministé-
rio Publico, do querelante ou do assistente ou por representagao da autoridade policial. Nos termos

do artigo 312 do Cddigo de Processo Penal, a prisdo preventiva podera ser decretada como ga-

6 “A prisdo em flagrante ¢ uma medida pré-cautelar, de natureza pessoal, cuja precariedade vem marcada pela possi-
bilidade de ser adotada por particulares ou autoridade policial, e que somente esta justificada pela brevidade de sua
duracdo e o imperioso dever de analise judicial em até 24 horas, onde cumprira ao juiz analisar sua legalidade e decidir
sobre a manutengdo da prisdo (agora como preventiva) ou nao” (LOPES Jr., Aury. Direito Processual Penal e sua
Conformidade Constitucional. Volume II, p. 72).

7 A exigéncia de garantia constitucional sempre sera necessaria para que se assegure a aplicacdo integral do texto
da Constituigdo, como regra suprema do poder estatal. A Constituigdo de 1988 emprega expressdes ou palavras que
tem importantes significados na interpretacdo de seu contetido formal e material, bem como nos diversos momentos
de aplicagdo concreta e busca de sua eficacia. No Titulo II, elenca um rol de direitos que se desdobram em direitos
sociais, direitos individuais e coletivos, direitos fundamentais, direitos a nacionalidade, direitos politicos e também
utiliza a expressdo garantias fundamentais, no titulo geral que enumera os “direitos e garantias fundamentais” e no art.
5°, §2° diz respeito aos direitos e garantias expressos na Constitui¢ao. (BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Direito
processual constitucional: aspectos contemporaneos. Belo Horizonte: Forum, 2008, p. 213-214)



rantia da ordem publica, da ordem economica, por conveniéncia da instrugcdo criminal, ou para
assegurar a aplicagdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio sufi-
ciente de autoria, complementado pelo paradgrafo inico do mesmo artigo onde a prisdo preventiva
também podera ser decretada em caso de descumprimento de qualquer das obriga¢des impostas
por for¢a de outras medidas cautelares, sendo analisado o fumus boni iuris € o periculum in mora

na aplicagdo da medida.

A garantia da ordem publica, ordem econdmica, conveniéncia da instru¢ao criminal e aplicacao da
lei penal, deve ser interpretadas em consonancia com o artigo 282 do Codigo de Processo Penal,
vez que a medida cautelar ‘prisdo preventiva’ deve ser aplicada observando-se a necessidade para
aplicagdo da lei penal, para a investigagdo ou a instrug¢do criminal e, nos casos expressamente
previstos, para evitar a pratica de infra¢oes penais, bem como deve ser observada a adequagdo
da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e condig¢oes pessoais do indiciado ou
acusado, servindo o artigo 282 do Codigo de Processo Penal como norteador para a aplicagdo de

todas as medidas cautelares.

Para que haja manifestacao judicial decretando a prisdo preventiva necessaria se faz a demonstra-
¢ao da necessidade da medida cautelar, bem como se de fato é aquela medida a mais adequada ao
caso, vez que outras cautelares diversas da prisdo preventiva foram elencadas na atual legislacao
processual penal com a entrada em vigor da Lei 12.403/2011. Essa demonstracao da necessidade
da medida deve se basear em elementos concretos que demonstrem sua indispensabilidade e nao
na utilizagdo de juizos hipotéticos de possibilidade do sujeito trazer algum risco a persecucao pe-

nal.

A proporcionalidade esta intimamente ligada a adequagdo e exige que a medida cautelar deve re-
velar-se como o meio necessario para a garantia dos fins pretendidos e sempre esta ligada a alguma
finalidade especifica e demonstrada, nunca se admitindo restricdes a partir de argumentos esva-
ziados de elementos concretos demonstrados no pedido e na decisdo judicial. A medida cautelar
deve ser ajustada para que ndo haja uma excessiva desvantagem a uma hipotética sentenga penal
condenatoria, ndo servindo as medidas cautelares como meio de antecipagdo de culpa e cumpri-

mento prematuro de sangoes.

A prisdo preventiva serd admitida desde que ao crime seja cominada pena privativa de liberdade
maxima superior a quatro anos; quando o acusado ou investigado ja tiver sido condenado por outro
crime doloso com sentenca transitada em julgado; nos casos em que o crime envolver violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, crianga, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficién-
cia, como forma de garantir as medidas protetivas de urgéncia; bem como nos casos em que houver
davida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta nao fornecer elementos suficientes para

esclarecé-la, nos termos do artigo 313 e incisos do Codigo de Processo Penal.

MEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS DA PRISAO PREVENTIVA E PRISAO COMO
ULTIMA RATIO

Dentre as diversas alteracdes que a Lei 12.403/2011 trouxe para o Cdodigo de Processo Penal, des-



taca-se a criacdo do rol de medidas cautelares diversas da prisdo: comparecimento periédico em
juizo, no prazo e nas condi¢des fixadas pelo juiz, para informar e justificar atividades; proibicao de
acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por circunstincias relacionadas ao fato, deva
o indiciado ou acusado permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas infracdes;
proibi¢do de manter contato com pessoa determinada quando, por circunstincias relacionadas ao
fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer distante; proibicdo de ausentar-se da Comarca
quando a permanéncia seja conveniente ou necessaria para a investigacdo ou instru¢do; recolhi-
mento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o investigado ou acusado tenha
residéncia e trabalho fixos; suspensao do exercicio de fungdo publica ou de atividade de natureza
econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizagdo para a pratica de infragdes
penais; internagdo provisoria do acusado nas hipoteses de crimes praticados com violéncia ou
grave ameaca, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel e houver risco de
reiteracdo; fianga, nas infracdes que a admitem, para assegurar o comparecimento a atos do proces-

so, evitar a obstrugdo do seu andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial.

Frente ao rol de medidas cautelares criadas, o artigo 282 do Codigo de Processo Penal exige que
elas poderao ser aplicadas isolada ou cumulativamente nos termos do paragrafo primeiro. O ca-
rater primordial da medida cautelar alternativa a prisao fica evidente da analise dos §§5° € 6°, vez
que o juiz poderad revogar a medida cautelar ou substitui-la quando verificar a falta de motivo
para que subsista, bem como voltar a decretd-la, se sobrevierem razoes que a justifiguem, assim
como a prisdo preventiva serd determinada quando ndo for cabivel a sua substituicdo por outra

medida cautelar.

A nova lei visou consagrar o principio da presun¢do da ndo culpabilidade, na medida em que a
prisdo preventiva deve ser decretada em tltimo caso quando as demais medidas cautelares se mos-
trarem insuficientes ¢ inadequadas para tutelar a persecu¢do penal, tornando a prisdo preventiva
medida extrema e excepcional; e quando a medida cautelar mostrar-se desnecessaria, assim consi-
derada quando nao existir mais o motivo que deu ensejo a sua decretacdo, devera o juiz revoga-la,
substitui-la ou cumulé-la com outra se se mostrar que aquela imposta ndo ¢ adequada ao caso, de-
vendo a medida cautelar prisdo preventiva ser decretada somente ap6s a constatacao de que nenhu-

ma outra medida diversa da prisdo surtiu efeito para a satisfagdo da finalidade da medida cautelar.

Nesse contexto, sendo a prisdo preventiva a ultima medida a ser tomada, quando do preenchimen-
to dos requisitos do artigo 312 do Codigo de Processo Penal, ndo se deve decretar a prisdo como
medida pioneira. Presentes esses requisitos legais, deve-se analisar a necessidade e a adequacao da
imposicao de medida diversa da prisdo, vez que a propria legislagdo processual ndo deixa duvida
de que a prisdo deve ser decretada somente quando as demais medidas ndo surtirem qualquer efei-
to. Preenchidos os requisitos legais do artigo 312 deve o juiz analisar a possibilidade de aplicagao
de medida diversa da prisdo e somente quando da demonstracdo de sua inviabilidade, pode optar

pela prisdo preventiva.

Se nao houver o preenchimento dos requisitos para o decreto prisional, nao ha que se falar sequer

em imposi¢ao de medida cautelar diversa da prisdo. Se ndo estdo presentes os requisitos para a



prisdo preventiva, ndo ha que se impor medida diversa da prisdo. A medida cautelar diversdo da
prisdo nao ¢ um favor ao investigado ou acusado para que ele ndo seja levado a prisdo, mas medida
a ser tomada quando os requisitos processuais estiverem presentes € ndo houver demonstracao de

necessidade da segregacao cautelar.

No entanto, ndo € isso que se tem feito desde que a lei 12.403/2011 entrou em vigor, pois medidas
alternativas a prisao preventiva continuam sendo impostas sem analisar se estao presentes os seus
requisitos da prisao, conforme exemplifica-se com os acordaos citados abaixo. Apos as alteragoes
processuais sobre prisao, medidas cautelares e liberdade, ficou extremamente cristalina a proposta
do legislador em utilizar a prisdo preventiva como ultima ratio ¢ que ela podera ser utilizada so-
mente quando nao for possivel sua substituicao por medida cautelar diversa. A praxe mostra que
mesmo com as alteragdes legislativas pouco se mudou, uma vez que se percebe que as decisoes
desprezam o carater excepcional da prisao e impde medidas diversas sem se analisar se estao pre-
sentes os requisitos da preventiva, mantendo o tradicional raciocinio de que se nao cabe prisao,
alguma medida tem que ser aplicada ao caso, pois, do contrario, ele estaria se beneficiando com a
liberdade.

O Tribunal de Justica de Minas Gerais no Habeas Corpus n° 0733599-66.2011.8.13.0000, julgado

em 13/11/2013, deixa clara o desprezo pelas alteragdes legais, vez que assim decidiu:

HABEAS CORPUS - TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES - PRISAO PRE-
VENTIVA MANTIDA EM 1.° GRAU - CONSTRANGIMENTO ILEGAL CARACTE-
RIZADO - ORDEM CONCEDIDA COM APLICACAO DE MEDIDA CAUTELAR.
Com o fim de resguardar o carater residual e excepcional da prisdo preventiva, foram
inseridas pela Lei n.° 12.403/11 diversas medidas cautelares substitutivas da segrega-
¢do em estabelecimento prisional, levando-se em considera¢do sempre a adequagao da
medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e condigdes pessoais do indiciado
ou acusado. Nessa esteira, passa a estabelecer o art. 282, § 6.° do CPP, que a “prisdo
preventiva sera determinada quando nio for cabivel a sua substitui¢ao por outra medi-
da cautelar”. Nao demonstrada a necessidade da imposicdo da medida extrema ante a
situacdo fatica e os pardmetros legais, configurada esta a restricao ilegal ao direito de

liberdade. (grifo nosso)

A ementa acima reconheceu que ndo houve demonstracdo da necessidade da imposi¢ao da prisao
preventiva, afastando a restri¢do a liberdade em razado da ilegalidade da medida. No entanto, ape-
sar de ter reconhecido a ilegalidade da prisdo por auséncia de motivos que a justifiquem, impds
medida cautelar diversa da prisdo — comparecimento periodico em juizo, no prazo e nas condigoes
fixadas pelo juiz, para informar e justificar atividades — mesmo reconhecendo que nao cabe prisao
ao caso em julgamento. Nao se discute nesse momento que o comparecimento periodico em juizo
¢ menos oneroso que a prisdo preventiva, porque isso ¢ evidente. O problema do acérdio ¢ que
houve a imposi¢ao de medida cautelar sem a demonstragdo de sua real necessidade, ou seja, qual a
precisdo de se impor o comparecimento periddico em juizo? O Tribunal reconheceu que ndo hou-
ve comprovacao da necessidade de prisdo, mas imp0s outra medida restritiva sem demonstrar sua
necessidade; substitui-se a prisdo por medida diversa sem se apresentar os motivos que levaram o

julgador a adota-la.



O Tribunal mineiro no Habeas Corpus n® 0662574-90.2011.8.13.0000, assim decidiu:

EMENTA: HABEAS CORPUS - SENTENCA CONDENATORIA PROFERIDA - NE-
GATIVA DO DIREITO DE RECORRER EM LIBERDADE - AUSENCIA DE FUN-
DAMENTACAO, NOS MOLDES DO PARAGRAFO UNICO DO ART. 387, DO CPP
- CONSTRANGIMENTO ILEGAL CONFIGURADO - PACIENTE PRIMARIO MAS
COM ANOTACOES NA CAC - RECOMENDADA A FIXACAO DE MEDIDAS CAU-
TELARES DIVERSAS DA PRISAO - ORDEM CONCEDIDA - RATIFICADA A LI-
MINAR. A sentenga condenatoria deve estar devidamente fundamentada quanto a ne-
cessidade do imediato recolhimento do paciente ao carcere, mormente quando este tiver
respondido aos autos em liberdade, conforme determina¢do do paragrafo inico do art.
387, do CPP. Observadas as alteragdes impostas no CPP pela Lei 12.403/11, bem como
atento ao bindomio necessidade/adequagdo, previsto no art. 282 do referido Codigo, reco-
menda-se a fixacdo de medidas cautelares diversas da prisdo (art. 319 do CPP), no caso

concreto, pelo juiz singular. Habeas corpus concedido, ratificada a liminar. (grifo nosso)

A decisdo em Habeas Corpus acima reconheceu a auséncia de fundamentacdo apta a demonstrar
a necessidade da manutencao da prisdo preventiva. Apesar do reconhecimento de nao haver ele-
mentos demonstrativos da necessidade da segregacdo cautelar, recomendou-se a imposicao de
medidas cautelares diversas da prisdo, mesmo sustentando que motivos nao existem para a prisao

preventiva.

Os acordaos acima servem de paradigma para diversas outras decisdes que caminham no mesmo
sentido, pois as decisdes entendem que ausentes os requisitos para o decreto de prisdo preventiva,
revoga-se a mesma e automaticamente aplica-se medida cautelar diversa da prisdo, mesmo sem

qualquer demonstracao de sua real necessidade.

No mesmo sentido a decisdo abaixo impde medida diversa da prisdo, ainda que a fundamentagao
seja da impossibilidade da prisdo preventiva, vez que ndo preenchido um dos requisitos objetivos
do artigo 313, I do Cddigo de Processo Penal. Acorddo do Tribunal de Justica de Minas Gerais em
Habeas Corpus n® 0527934-53.2011.8.13.0000:

EMENTA: ‘HABEAS CORPUS’. ARTIGO 306 DA LEI N° 9.503/97. PRISAO PRE-
VENTIVA DECRETADA. REQUISITOS OBJETIVOS NAO CUMPRIDOS. ARTI-
GO 313 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL, ALTERADO PELA LEI 12.403/2011.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL CARACTERIZADO. - A luz das reformas introduzi-
das pela Lei n° 12.403/2011, a adequacgao e necessidade da prisdo provisoria deverdo ser
analisadas com base nos requisitos objetivos e subjetivos constantes nos artigos 312 ¢ 313
do Cédigo de Processo Penal, cumulativamente. - Ainda que presentes os pressupostos
subjetivos constantes no artigo 312 do Cédigo de Processo Penal, ndo pode a prisdo pre-
ventiva ser decretada em face da caréncia dos requisitos objetivos trazidos no artigo 313

do mesmo cédex. (grifo nosso)

Parte do voto do Relator do Acordao que foi acompanhado pelos demais Desembargadores:

[.]

O paciente foi preso em flagrante em 18/04/2011 pela suposta pratica do cri-
me tipificado no artigo 306 da Lei n° 9.503/97, tendo sido colocado em liber-
dade apdés o pagamento de R$ 400,00 (quatrocentos reais) a titulo de fianga.
Posteriormente, por ndo ter o paciente comparecido a audiéncia de instru¢do e
julgamento designada, foi reconhecida a quebra da fianca e decretada sua pri-



sdo preventiva com base no artigo 366 do Codigo de Processo Penal (fl. 106).
Malgrado a decisdo combatida apresente motivacao satisfatoria, ressaltando o douto Jul-
gador a necessidade da prisdo cautelar para a garantia de aplicacdo da Lei Penal, tenho
que, em razdo da auséncia dos requisitos objetivos estabelecidos no reformado artigo 313
do Coédigo de Processo Penal, a medida extrema deve ser revogada.

[.]

O que se faculta ao Juiz, nesse caso, apds o advento da Lei n® 12.403/2011, ¢ a imposigdo
de medidas cautelares (CPP, artigo 319), levando-se em conta os principios da necessida-
de e adequacdo. Vale dizer, por pertinente, que, caso venham a ser impostas medidas cau-
telares e ndo se preste o paciente a cumpri-las, ai sim, pode o Magistrado decretar a prisdo
preventiva, nos termos do artigo 282, §4°, do Cddigo de Processo Penal. (grifo nosso)

Mesmo a conduta versando sobre um tipo penal onde ¢ cominada pena de detengdo de seis meses a
trés anos, multa e suspensao ou proibicao de se obter a permissao ou a habilitagdo para dirigir vei-
culo automotor, preteritamente, na primeira instancia havia sido imposta prisao preventiva, mesmo
em confronto com o artigo 313, I da legislagdo processual, onde a prisdo serd admitida para crimes
punidos com pena maxima superior a quatro anos. Ainda, mesmo com decisdo unanime determi-
nando a revogacao da prisdo em razao de sua ilegalidade, houve mencao expressa que o que resta
ao juiz ¢ impor medidas cautelares diversas da prisdo, em oposi¢ao a nova sistematica das medidas
cautelares, vez que somente ha que se falar em medida cautelar diversa da prisdo quando do preen-
chimento dos requisitos da prisdo preventiva. No caso em andlise, se ndo foi preenchido o requisito
objetivo do artigo 313, I do Cédigo de Processo Penal, sequer ha que se analisar a possibilidade de
aplica¢do de medida cautelar diversa da prisdo, vez que a imposi¢ao de medidas cautelares nesses
casos pode ser mais oneroso do que o resultado final do processo em caso de eventual condenacao.
Se ndo existe a possibilidade de prisdo preventiva ndo hd que se aventar a eventual aplicacao de
medida diversa da prisdo. As medidas previstas no artigo 319 do Cédigo de Processo Penal foram
criadas com a finalidade de substituir a prisdo preventiva e ndo com o escopo de ser aplicada auto-

maticamente quando nao for o caso de prisao.
CONCLUSAO

Alei 12.403/2011 foi um grande avanco no que tange as medidas cautelares, no entanto, percebe-
se que de fato pouca diferenca fez no que diz respeito a sua aplicagdo. Antes de sua entrada em vi-
gor, quando presentes os requisitos da prisdo preventiva, havia sua decretagdo e quando ausentes,
logicamente, concedia-se a liberdade. Atualmente, percebe-se dos julgados que quando presentes
os requisitos da preventiva, o raciocinio ¢ o mesmo de antes das alteragcdes processuais, decreta-se

a prisao sem se analisar se a medida cautelar diversa da prisao nao seria mais adequada ao caso.

Aplica-se medida diversa da prisdo quando ndo estdo presentes os requisitos legais da preventiva.
Antes da entrada em vigor da nova lei, se ausentes os requisitos da preventiva, colocava-se em
liberdade e, com a alteracdo processual, se ausentes os requisitos da preventiva, impde-se medida
cautelar diversa da prisdo, distorcendo da finalidade da criagdo das medidas cautelares e deixando
de analisar sua adequacao ao caso, transparecendo a ideia de que com a nova lei onerou-se sobre-
maneira aquele que tem direito a liberdade, pois, automaticamente, restringe-se direitos com uma

medida diversa da prisdo, quando do nao cabimento da prisdo preventiva.



Alteragdes processuais exigem correta interpretagdo e aplicagdo, pois, do contrario, corre-se sério
risco de ndo conseguir atingir sua finalidade que foi diminuir o nimero de prisdes cautelares e
somente ser imposta como ultima medida e quando da apreciacdo do fato mostrar-se necessaria
e adequada. Nao bastando a presenca dos requisitos legais elencados no artigo 312 do Codigo de
Processo Penal para que a prisdo preventiva seja decretada, pois, antes de decreto prisional, neces-
saria se faz a analise da possibilidade de aplicagdo de medida cautelar diversa da prisdo e, somente
de forma subsididria, decreta-la quando ndo se mostrar adequada a medida cautelar diversa da
prisdo, pois a medida ndo-prisdo somente podera ser imposta quando presentes os requisitos acima
citados, vez que ausentes, ndo se demonstra a necessidade de imposi¢do de qualquer espécie de
restri¢ao de direitos.
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