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RESUMO

Desenvolvemos neste trabalho pesquisas referentes a prisdo preventiva e 0s
mecanismos previstos na legislacdo para a manutencdo da liberdade, observando
também o enfoque constitucional que deve ser garantido ao tema. Temos por objetivo
nesse estudo demonstrar que a liberdade é a regra no ordenamento juridico brasileiro
e que a decretacdo da prisdo preventiva € algo excepcional, carecendo de uma
especial fundamentacéo por parte do magistrado. Utilizamos na pesquisa elementos
metodoldgicos referentes ao estudo das leis nacionais sobre o tema, bem como da
Constituicdo Federal de 1988, e da doutrina e jurisprudéncia sobre o tema, elementos
indispensaveis a investigacao durante a realizacdo deste trabalho de concluséo de
curso. Discorrermos sobre a prisdo e assuntos afins relevantes sob o enfoque
constitucional, as medidas cautelares diversas da prisdo, as hipoteses de cabimento
de liberdade proviséria e da exclusdo de ilicitude e a possibilidade de aplicacédo
concomitante das medidas cautelares, sempre consignando que a prisdo é uma
medida extrema que deve ser aplicada em carater excepcional e com

proporcionalidade e razoabilidade.

Palavras-chave: Prisdo Preventiva; Medidas Cautelares; Liberdade; Dignidade da

pessoa humana.
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ABSTRACT

| have developed here a research related to pre-trial detention and the permitted
mechanisms in the legislation for the maintenance of freedom, also observing the
constitutional approach that must be guaranteed to the theme. The aim of this study is
to demonstrate that freedom is the rule in the Brazilian legal system and that the decree
of preventive detention is exceptional, where a special reasoning on the part of the
magistrate is sometimes absent. | used methodological elements in the work, related
to the study of national laws on the subject, as well as the Federal Constitution of 1988,
and the doctrine and jurisprudence on the subject, which are indispensable elements
to the investigation during the completion of this research. The imprisonment and
related matters which are relevant from the constitutional point of view were discussed,
the precautionary measures other than detention, the hypothesis of provisional
freedom and the exclusion of illegality and the possibility of applying the precautionary
measures concomitantly, always stating that imprisnoment is a measure that must be

applied exceptionally and with the due proportion and reason.

Keywords: Preventive Detention. Precautionary Measures.
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1. INTRODUCAO

No presente trabalho analisamos inicialmente a prisdo e seus respectivos
pontos relevantes sob a égide da Constituicdo Federal.

Tratamos da mudanca trazida com a lei 12.403/11, onde passa a ser regra, a
liberdade e, ndo sendo possivel sua manutencéo, poderdo ser impostas as medidas
cautelares diversas da priséo, ficando em ultimo caso, a prisdo preventiva.

Serdo apresentadas as modalidades de Prisdo Preventiva e sua aplicada no
ambito do Codigo Processo Penal, da Constituicdo Federativa do Brasil de 1988, leis
esparsas, da doutrina dominante e jurisprudéncias.

O presente trabalho é dividido em 3 capitulos, o primeiro analisa-se 0s
principios constitucionais compreendidos no principio da dignidade da pessoa
humana, presuncdo de inocéncia e cabimento da liberdade provisoria, da
retroatividade da lei mais benéfica ao réu e, por fim, o principio da humanizacao das
penas.

O segundo capitulo faz mencdo a Prisdo Preventiva como medida de
prevencao, seus fundamentos e pressupostos, verificados através do "Periculum in
mora" (perigo na demora processual) e "fumus boni iuris" (fumaca do bom Direito),
sua funcéo auxiliadora na fase do Inquérito Policial ente outros aspectos considerados
importantes para conceituar a Prisdo Preventiva.

No terceiro e ultimo capitulo, tratamos, das medidas cautelares criadas com o
escopo de substituir a aplicacao da prisdo preventiva ou atenuar os rigores da priséo
em flagrante, dentre os quais 0 comparecimento periddico em juizo, no prazo e nas
condicOes fixadas pelo juiz, para informar e justificar atividades; a proibicdo de
frequéncia em determinados lugares, desde que relacionados ao fato evitando-se o
risco de novas infracdes; a determinagdo de distancia minima ou proibicdo de manter
contato com pessoa certa; proibicdo de ausentar-se da comarca quando a
permanéncia seja conveniente ou necessaria para a investigacdo ou instrucao;
recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o investigado
ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos; suspensdo do exercicio de funcao
publica ou de atividade de natureza econdmica ou financeira quando houver justo
receio de sua utilizacdo para a pratica de infragbes penais; internacdo provisoria do
acusado nas hipoteses de crimes praticados com violéncia ou grave ameaca, quando

0s peritos concluirem ser inimputavel ou semi-imputével (art. 26 do Codigo Penal) e



11

houver riscos de reiteracao; a flanga com novos valores e parametros e a monitoracao

eletrbnica
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2. ENFOQUE CONSTITUCIONAL

A prisdo é tema que indiscutivelmente exige a prévia analise e conceituacao
dos direitos fundamentais, para apenas posteriormente adentrar no estudo sobre os
principios que permeiam a hermenéutica da lei.

Direitos fundamentais sdo aqueles inerentes ao ser humano e essenciais a vida
digna, forma de instrumento de protecao do individuo frente a atuacéo do Estado. Eles
estao previstos no titulo Il da Constituicdo Federal de 1988.

Assim, ressalta-se que diretos fundamentais “séo os valores juridico, politicos
originados da dignidade inerente ao humano, pois atualizam as potencialidades
essenciais ao ser’” (CUNHA, 2010, p.15).

Portanto, a prisdo é carater excepcional a regra geral e constitucional pétrea de
liberdade do ser humano. De forma que, o fato tipico em si, por si sO, hdo pode ser
motivo para impedir que o acusado/ réu responda em liberdade pelo delito cometido.
Ha que estar presentes as condi¢cdes autorizadoras, sob pena de quebra dos
principios fundamentais ao cidadao.

Vale a pena comentar sobre alguns principios relacionados ao tema.

2.1. Dignidade da pessoa humana
Previsto no artigo 1°, inciso Ill, no rol dos direitos fundamentais da Constituicao
Federal de 1988:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrético de Direito e tem como fundamentos:

Il - a dignidade da pessoa humana;

A dignidade da pessoa humana tem a finalidade de garantir ao homem um
minimo de direitos que devam ser respeitados pela sociedade e o Estado, de forma a

nao ferir sua existéncia. Neste sentido Ingo Wolfgang Sarlet define (2001, p.60):

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracao
por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto
contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham
a lhe garantir as condicdes existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participacdo ativa co-responsavel nos
destinos da propria existéncia e da vida em comunh&do dos demais seres
humanos.
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Deve-se salientar que todos os direitos fundamentais encontram sua nascente
no principio da dignidade da pessoa humana, conforme aponta a autora Flavia
Piovesan (2000, p. 54):

E no valor da dignidade da pessoa humana que a ordem juridica
encontra seu préprio sentido, sendo seu ponto de partida e seu ponto
de chegada, na tarefa de interpretacdo normativa. Consagra-se,
assim, dignidade da pessoa humana como verdadeiro super principio
a orientar o Direito Internacional e o Interno.

Pode-se concluir que independente de raca, posicao social, género, faixa
etaria, sdo todos possuidores do principio em questdo. Portanto, a dignidade é
ilimitada se néo ferir a dignidade de outrem ou a prépria.

Embora o Cdodigo de Processo Penal ndo tenha expressado tal principio, traz
em seu artigo 3°, “A lei processual penal admitira interpretacao extensiva e aplicacéo
analdgica, bem como o suplemento dos principios gerais de direito.”

Aplica-se entdo subsidiariamente o 0s principios gerais de direito nos casos em

gue a lei for omissa.

2.2. Presuncéo de inocéncia (n&o culpabilidade) (artigo 5°, LVII)

De acordo com o artigo 5°, LVII da Constituicdo Federal de 1988, “ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatoéria.”

Pode-se concluir que a inocéncia € presumida, cabendo ao M.P ou a parte
acusadora (na hipotese de acao penal privada) provar a culpa. Caso nédo o faca a acao
penal devera ser julgada improcedente.

De acordo com Moraes, em regra, direitos constitucionais definidos como
direitos fundamentais democraticos e individuais sdo de eficacia e aplicabilidade
imediata. E a propria Constituicdo Federal, em uma norma sintese, determina esse
fato, expressando que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tém aplicacdo imediata (MORAES, 2007).

2.3. Davigéncia e cabimento da liberdade provisoria
A liberdade é um estado de liberdade limitada pelos escopos do processo

penal.
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E chamada de proviséria porque quem cometeu a infragdo penal nem fica
preso, nem goza de total liberdade, pois assume compromissos que, privam de
liberdade total, vinculando a atividade persecutoria.

O fundamento de tal liberdade é o fato de assegurar a presenca do réu ao
processo, sem ter que manté-lo preso. E também provisoria pelos fatos, de poder ser
revogada a qualquer tempo e vigorar até o transito em julgado da sentenca.

Muito importante ressaltar a diferenca entre liberdade proviséria e o
relaxamento da prisdo em flagrante, pois liberdade proviséria ndo se discute a
legalidade, apenas a necessidade ou ndo da sua manutencdo. Enquanto no
relaxamento de prisdo segue-se o preceito do artigo 5°, inciso LXV, da C.F, segundo
gual a priséo ilegal sera imediatamente relaxada pela autoridade judiciaria.

Priséo ilegal é priséo ilegitima do ponto de vista do ordenamento juridico e esta
sujeita a relaxamento pela autoridade judiciaria, que, ato continuo podera adotar
medidas no sentido de responsabilizar o agente policial que o afetou.

A prisdo, por privar a pessoa de um direito fundamental é sempre medida
extrema, devendo ser efetivada e mantida quando justificada por razdes igualmente
extremas e de interesse publico. O tratamento a ser dado ao preso pelo Estado deve
estar em consonancia aos direitos e garantias constitucionais, uma vez que pessoas
humanas.

Assim, se a lei prevé a possibilidade do uso da ampla defesa e do contraditério
em liberdade provisoria, a eficiéncia com que deve agir o estado impde-lhe que
busque obter mais efeito em sua atuagcdo com o mesmo vigor de atividade e de
restricdo ao direito dos cidadaos.

Distinguindo a liberdade proviséria do relaxamento da prisdo processual, o
STF editou a sumula 697, com a seguinte redacao: “A proibi¢ao da liberdade provisoria
nos processos por crimes hediondos ndo veda o relaxamento da prisdo processual
por excesso de prazo.”

No Brasil, por forga constitucional, a regra € a liberdade, “ninguém sera levado
a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade proviséria, com ou sem
fianca”, artigo 5°, inciso LXVI, da C.F.

Antes da lei 11.464/2007 o instituto de liberdade proviséria ndo era compativel
com crimes hediondos, visto a proibigdo contida na redagéo da lei 8.072/1990, aos
crimes hediondos e equiparados. Isso ocorreu devido ao fato de grande parcela da

doutrina entender ser inconstitucional tal vedacéo absoluta, pois o artigo 5°, XLIll da
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C.F apenas veda a liberdade provisdria com fianca por se tratarem de delitos
inafiancaveis (artigo 5°, XLIIl , da C.F), fato este que ndo impede a concesséao de
liberdade proviséria sem fianga, conforme demonstra a Lei 11.464/2007 em seu artigo
1°.

2.4. Daretroatividade da lei mais benéfica ao réu

A retroatividade da lei mais benéfica € um direto fundamental consagrado no
artigo 5°, inciso XL, da Constituicdo Federal, localizado no capitulo que versa sobre
direitos e deveres individuais e coletivos.

O artigo 5°, inciso XXXIX, da Constituicdo Federal consagra a regra do nullum
crimen, nulla poena sine lege. Assim, de uma s6 vez, assegura tanto o principio da
legalidade (ou reserva legal), na medida em que néo ha crime sem lei que o defina,
nem pena sem cominagéao legal, como o principio da anterioridade, visto que ndo ha
crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal.

Aregrado inciso XL do artigo 5° da Constituicao Federal, por sua vez, ao tempo
gue estabelece a irretroatividade da lei penal in pejus (pior), concomitantemente
admite a retroatividade da lei penal mais benéfica.

O texto constitucional faz mencdo apenas ao réu, mas através de uma
interpretacdo extensiva, deve ser incluido o preso condenado.

O principio da “novatio legis in mellius” também foi consagrado pelo Codigo

Penal, em seu artigo 2°, caput

Ninguém pode ser punido por fato que Lei posterior deixa de considerar
crime, cessando em virtude dela a execugao e os efeitos penais da sentenca
condenatéria” e, paragrafo Unico “A lei posterior, que de qualquer modo
favorecer o agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que decididos por
sentenga condenatéria transitada em julgado.

Em suma, a retroatividade da lei mais benéfica, como do proprio nome se extrai,
beneficia o réu e os condenados, de forma que a Constituicdo Federal e leis
Infraconstitucionais permitem a retroatividade sempre que for melhor para 0s mesmos,
ademais em hipotese alguma se admite a retroatividade “in pejus”

Sumula 611, do STF, dispde “transitada em a sentenca condenatdria, compete

ao juizo das execucodes a aplicacdo de lei mais benigna”



16

Por fim, a simula 611, do STF, reforca a Lei 7.210/84 de modo a ndo deixar
duvidas sobre a competéncia do juiz da execucao penal em empregar lei posterior a

fato delituoso, desde que mais favoravel ao réu.

2.5. Dahumanizagao das penas

Caracteriza-se o principio da humanidade pela presenca tanto de uma vertente
positiva quanto de uma vertente negativa.

A vertente negativa caracteriza-se pela presenca de proibicbes que se
apresentam nas vedacgdes constitucionais da pena de morte (salvo em caso de guerra
declarada), das penas perpétuas, dos trabalhos forcados, dos banimentos ou meios
cruéis, conforme disposto no artigo 5, inciso XLVII da Constituicdo Federal. J4 a
primeira vertente caracteriza-se pela protecédo da dignidade da pessoa humana em

especial daquele que se encontra no carcere.

Neste sentido temos o posicionamento do professor Capez:

Disso resulta ser inconstitucional a criacdo de um tipo ou a cominacdo de
alguma pena que atente desnecessariamente contra a incolumidade fisica ou
moral de alguém (atentar necessariamente significa restringir alguns direitos
nos termos da Constituicdo e quando exigido para a protecdo do bem
juridico).

Do principio da humanidade decorre a impossibilidade de a pena passar da
pessoa do delinquente, ressalvados alguns dos efeitos extrapenais da
condenacéo, como a obrigacdo de reparar o dano na esfera civel, que podem
atingir os herdeiros do infrator até os limites da heranca (CF, art. 50, XLV).”

Tal principio encontra aplicacdo em dois objetivos da execucdo penal, que
culminam na busca de ressocializa¢do. A presenca do principio da humanidade da
pena no ideal ressocializador se apresenta na aplicacédo dos principios da atenuacao
ou compensacao.

O principio da atenuagédo ou compensacao caracteriza-se pela impossibilidade
de a pena privativa de liberdade resumir-se ao isolamento total do preso, pois deve
proporcionar a este, medidas compensatérias ao encarceramento como forma de
estimular a sua efetiva ressocializagao.

Ainda, Nucci afirma que o principio da humanidade:

Significa que o direito penal deve pautar-se pela benevoléncia, garantindo o
bem-estar da coletividade, incluindo-se o dos condenados. Estes nao devem
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ser excluidos da sociedade somente porque infringiram a norma penal,
tratados como se ndo fossem seres humanos, mas animais ou coisas.
Por isso, estipula a Constituicdo que ndo havera penas: 1) de morte (excecao
feita a época de guerra declarada, conforme previsdo do Cddigo Penal
Militar); 2) de carater perpétuo; 3) de trabalhos forcados; 4) de banimento; 5)
cruéis (art. 5.°, XLVIIl), bem como que devera ser assegurado o respeito a
integridade fisica e moral do preso (art. 5.2, XLIX)

A sequir, jurisprudéncia de Habeas Corpus transcrita:

EXECUCAO PENAL. HABEAS CORPUS. PROGRESSAO AO REGIME
ABERTO. SUPERLOTAQAO E PRECARIEDADE DAS CASAS DE
ALBERGADO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL. OCORRENCIA.
CUMPRIMENTO EM REGIME ABERTO DOMICILIAR. POSSIBILIDADE.
ORDEM CONCEDIDA. 1. Se, por culpa do Estado, o condenado ndao vem
cumprindo pena em estabelecimento prisional adequado ao regime fixado na
decisdo judicial (aberto), resta caracterizado o constrangimento ilegal. 2. A
superlotacdo e a precariedade do estabelecimento penal, é dizer, a auséncia
de condicdes necessarias ao cumprimento da pena em regime aberto,
permite ao condenado a possibilidade de ser colocado em prisdo domiciliar,
até que solvida a pendéncia, em homenagem aos principios da dignidade da
pessoa humana, da humanidade da pena e da individualizacdo da pena. 3.
Ordem concedida para que o paciente seja imediatamente colocado em
regime aberto domiciliar, até o surgimento de vaga em casa de albergado
com condi¢cdes minimas necessarias ao adequado cumprimento da pena em
regime aberto, restabelecido o decisum de primeiro grau.
(HC 216828 / RS — HABEAS CORPUS - 2011/0201579-0 — Relator(a):
Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA (1131) — Org&o Julgador T6 /
SEXTA TURMA - Data do Julgamento: 02/02/2012 - Data da
Publicacdo/Fonte DJe: 15/02/2012)

Como podemos perceber na jurisprudéncia acima, o réu foi colocado em priséao
domiciliar, pois o Estado nao obtinha estabelecimento prisional adequado. Nesse
caso, a permanéncia do réu infringiria o principio da humanizacao da pena, dignidade

humana.

3. DA PRISAO PREVENTIVA

3.1. Naturezajuridica da Prisdo Preventiva

De acordo com Capez, 2011, p. 323:

A prisdo preventiva é uma espécie de prisdo provisoéria, possuindo natureza
tipicamente cautelar, pois visa garantir a eficacia de um futuro provimento
jurisdicional, o qual podera tornar-se inatil em algumas hipéteses, se o
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acusado permanecer em liberdade até que haja um pronunciamento
jurisdicional definitivo.

E importante ressaltar a diferenca entre prisdo penal e processual. A primeira,
também chamada de prisdo-pena, decorre de sentenca penal condenatdria transitada
em julgado, ou seja, aquela imposta quando o juiz pde fim ao processo. Destinada a
execucao da pena imposta pelo Estado.

A segunda, também chamada de prisdo sem pena, é prisdo imposta com
finalidade cautelar, para assegurar que solto, o sujeito ndo continue praticando delitos,
ou que ainda, néo se atrapalhe a producéo de provas (Capez, 2011, p. 296).

Antes da lei 12.403/2011, a prisédo cautelar era regra e, a liberdade proviséria
ou outras medidas cautelares, excecao. Pos lei, a liberdade passou a ser regra e, néo
sendo possivel a sua manutencdo, podera ser aplicada as medidas cautelares

diversas da prisédo e em ultimo caso, as medidas cautelares de prisédo.

3.2. Hipoteses para a decretacao da Prisdo Preventiva

Previsto no artigo 312 do Cdodigo de Processo Penal, que dispde:

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

§ 1° A prisdo preventiva também podera ser decretada em caso de
descumprimento de qualquer das obrigacGes impostas por forca de outras
medidas cautelares (art. 282, § 40).

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

Sao quatro fundamentos que ensejam a decretacao da prisao preventiva:

a) Garantia da ordem publica:

E necessario que os atos praticados pelo acusado tragam o ensejo de auséncia
de tranquilidade em toda a sociedade, como risco de poder voltar a delinquir, ameacar
testemunhas ou “ferir’ ainda mais a vitima. Constata-se que recorrentemente a

definicdo de risco para a ordem publica € sinbnimo de “clamor popular’. Entretanto, é
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importante ressaltar que o clamor popular néo é suficiente para a decretacdo da prisao

preventiva, € apenas um referencial a mais.

b) Garantia da ordem econdmica:

Justifica a prisdo preventiva se o individuo em liberdade praticar crime contra a
ordem econdémica. Nesse sentido, Marcao (2011, p. 148), “o0 que se leva em conta,
neste caso, € uma significativa lesdo econdbmica e suas repercussdes na ordem
financeira, no mercado de agdes, na credibilidade das instituicdes financeiras, etc”.

Entdo, pode-se concluir é indispensavel que o crime afronte de forma direta a

ordem econdmica, para este tipo de tipificacdo de decretacdo de prisdo preventiva

c) Conveniéncia da instru¢ao criminal:

Tem como fundamento se o individuo € um risco para livre producéo probatéria.
Para o professor Capez (2011, p. 326):

Visa impedir que o agente perturbe ou impeca a producdo de provas,
ameacando testemunhas, apagando vestigios do crime, destruindo
documentos etc. Evidente aqui o periculum in mora, pois ndo se chegara a
verdade real se o réu permanecer solto até o final do processo.

d) Assegurar a aplicagéo penal:

No que tange a aplicacéo da lei penal, Capez (2016) explica que a decretacao
da prisdo preventiva com fundamento na aplicacdo a lei penal s6 se justifica nos casos
de iminente fuga do agente do distrito da culpa.

Ou seja, deve ser comprovado que o agente solto, é perigo para o0 andamento
do processo. O risco de fuga ndo pode ser presumido ou baseado em suposicoes,

devendo ser fundamentado em circunstancias concretas.

3.3. Pressupostos da Prisdo Preventiva
Temos ciéncia que a Prisdo Preventiva é aplicada no nosso ordenamento
juridico apenas como ultima op¢édo ‘“ultima ratio”, conforme disposto no artigo 282,

paragrafo 6° do Cédigo de Processo Penal:

8 6° A prisdo preventiva somente sera determinada quando nao for cabivel a
sua substituicdo por outra medida cautelar, observado o art. 319 deste
Cadigo, e 0 ndo cabimento da substituicdo por outra medida cautelar devera
ser justificado de forma fundamentada nos elementos presentes do caso
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concreto, de forma individualizada. (Redacdo dada pela Lei n® 13.964, de
2019)

Para a decretacdo da Prisdo Preventiva € necesséario o enquadramento de 3

requisitos fundamentadores. Quais séo:

a) Prova da existéncia do crime e indicios da autoria do crime

Temos o instituto da “fumaga do bom direito” (fumus boni iuris). Nesse caso,
precisa ser demonstrado que o crime realmente aconteceu e, possui indicios

suficientes que o acusado € o autor do delito.

A respeito desse requisito temos o entendimento do professor Capez (2011, p.
325)

Note-se que, nessa fase, ndo se exige prova plena, bastando meros indicios,
isto é, que se demonstre a probabilidade de o réu ou indiciado ter sido o autor
do fato delituoso. A davida, portanto, milita em favor da sociedade, e ndo do
réu o (principio do in dubio pro societate)

b) Perigo na liberdade do Agente
Regido pelo instituto do “perigo da demora” (periculum in mora). E o instituto
gue defende que a demora da privacao da liberdade do agente, colocara em risco a

efetividade do processo.

c) Cabimento

Previsto no artigo 313 do Cédigo de Processo Penal:

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

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

Il - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca transitada
em julgado, ressalvado o disposto no inciso | do caput do art. 64 do Decreto-
Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cdodigo Penal; (Redagéo dada pela
Lei n° 12.403, de 2011).

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

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

§ 2° N&o serd admitida a decretacao da prisao preventiva com a finalidade de
antecipacdo de cumprimento de pena ou como decorréncia imediata de
investigacdo criminal ou da apresentacdo ou recebimento de denuncia.
(Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

Na hipétese do inciso |, mesmo que o crime seja doloso, ou seja, 0 agente tenha
tido intencao de praticar, e tenha pena maxima em abstrato maior que 4 anos, se néo
estiverem presentes o periculum in mora e o fumus bonis iuris, ndo havera
possibilidade de decretacdo da prisao cautelar.

Caso o0 crime seja culposo ou contravencdo penal, ndo cabera prisdo
preventiva. Excepcionalmente, a preventiva podera ser decretada em crime doloso
apenado com detencao (previsto nos incisos do 313) e ndo com reclusdo que € aregra

Se existir indicios de excludentes de ilicitude, representados por legitima
defesa, estado de necessidade, exercicio regular do direito, estrito cumprimento do
dever legal, ndo sera permitido tal espécie de prisdo. Da mesma forma, ndo sera
permitida nos casos de excludentes de culpabilidade, ressalvada a inimputabilidade,
ou seja, o simples fato do individuo ser inimputavel ndo afeta a possibilidade da
decretacao da preventiva.

Segundo o Cddigo de Processo Penal no artigo 315, caput: “ A decisao que
decretar, substituir ou denegar a prisdo preventiva serd sempre motivada e
fundamentada. (Redacéo dada pela Lei n° 13.964, de 2019)”

No inciso I, a reincidéncia como forma de cabimento da prisdo cautelar, so6 é
permitida se a reincidéncia for de crime doloso. Nesse sentido, temos o

posicionamento do professor Nucci (2013):

faz uma alerta no sentido de que nao se admite a reincidéncia para fins de
preventiva quando envolver crime culposo, ou seja, para que a reincidéncia
para fins de preventiva possa ser utilizada, deve tanto o crime anterior quanto
0 crime posterior serem dolosos.

A Lei 11.340/06, também conhecida como Lei Maria da Penha € que cria
mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
consubstanciada no 88° do artigo 226 da Constituicdo Federal, da Convencéo sobre

a eliminagcdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra as Mulheres e da
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Convencéo Interamericana para Prevenir e Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher'.

E também cabivel a prisdo preventiva, em relagéo ao criminoso covarde, autor
de crime praticado com violéncia doméstica contra crianca, adolescente, idoso,
enfermo ou pessoa com deficiéncia.

O paragrafo 1°, prevé a possibilidade da prisdo preventiva quando houver
duvidas sobre a identidade civil da pessoa ou quando néo forem fornecidos elementos
suficientes para esclarecer.

Por fim, o paragrafo 2° garante a ndo aplicacdo da prisdo cautelar sem 0s
devidos requisitos para tal. Nao podendo ser utilizada como forma de antecipacéao de

condenacgéo.

3.4. Caracteristicas gerais

A decretacao da prisdo preventiva pode ocorrer em qualquer fase do inquérito
policial ou da instru¢do criminal, para garantir a ordem juridica social. E cabivel
somente ap0s a instauracao do inquérito policial.

Podera requerer a decretacdo da prisdo preventiva o 6rgdo do Ministério
Publico, o querelante ou assistente e a Autoridade Policial, conforme disp8e o artigo

311 do Cédigo de Processo Penal:

Art. 311. Em qualquer fase da investigacdo policial ou do processo penal,
caberd a prisdo preventiva decretada pelo juiz, a requerimento do Ministério
Puablico, do querelante ou do assistente, ou por representacéo da autoridade
policial. (Redacao dada pela Lei n® 13.964, de 2019)

Cumpre lembrar que o artigo 10, caput, do Codigo de Processo Penal, fixa o
prazo de 10 dias para a conclusao de inquérito apés o mandado de prisdo preventiva.
Ha& um entendimento do professor Capez (2011, p. 328) interessante sobre o

assunto em questao:

Devemos distinguir: se o inquérito ainda estiver em andamento, sem que a
policia tenha concluido as investigacdes, nada impede seja decretada a
prisdo, contando-se, a partir da sua efetivacdo, o prazo de dez das para a
conclusao. Por outro lado, se o inquérito policial ja estiver concluido, mas o
Ministério Publico requerer a realizacdo de novas diligéncias, por entender
ainda nao demonstrada suficiente autoria, nesse caso ndo cabera em prisao
preventiva, pelas razfes acima expostas. Note-se que a regra fala em prazo
de dez dias para a conclusdo do inquérito, ndo podendo ser aplicada para
inquéritos ja concluidos.
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O artigo 314 do Cadigo de Processo Penal estabelece as excecdes de prisdo
preventiva, das quais estdo elencadas no artigo 23 do Codigo Penal. Quais séo:
estado de necessidade, legitima defesa, estrito cumprimento do dever legal ou no
exercicio regular de direito.

Segundo o artigo 316 do Cdédigo de Processo Penal:

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

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

Pode-se concluir que a qualquer tempo 0 juiz podera revogar a prisdo
preventiva, bastando apenas indicios para tais atos. Podera ser feita de oficio ou
pedido das partes.

Outra curiosidade da prisdo preventiva € se 0 tempo serd computado em uma
posterior pena apo6s o transito em julgado, e a resposta € sim, pois o artigo 42 do
Cdbdigo Penal regula a detracao penal nos seguintes termos: "Computam-se, na pena
privativa de liberdade e na medida de seguranca, o tempo de prisdo provisoria, no
Brasil ou no estrangeiro, o de prisdo administrativa e o de internagdo em qualquer dos
estabelecimentos referidos no artigo anterior" (hospital de custédia e tratamento
psiquiatrico). Sendo assim, € considerado, na pena privativa de liberdade ou na
medida de seguranca, o tempo em que o0 apenado permaneceu preso provisoriamente
(prisédo em flagrante, prisdo preventiva ou prisdo tempordria) ou internado. A Lei de
Execucéo Penal dispde sobre o instituto no artigo 66, I, “c”, atribuindo a competéncia

para decidir sobre a detragéo da pena ao juiz da execucéo penal.

3.5. Pris&o Preventiva domiciliar

Salienta-se, que somente a péssima condicdo do sistema prisional ndo é
suficiente para justificar o cumprimento da pena em prisdo domiciliar. Contudo, a
inexisténcia de prisdo albergue na comarca € considerada suficiente para justificar a
conversédo do regime aberto para prisao domiciliar.

Vale observar sobre o tema, as considerag¢des de Nucci, (2011, p. 79):
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A prisdo domiciliar € uma forma alternativa de cumprimento de prisdo
preventiva; em lugar de se manter o preso em carcere fechado, € inserido em
recolhimento ocorrido em seu domicilio, durante 24 horas do dia.

Tal modalidade de prisdo pode ser solicitada diretamente pelo preso, inclusive
de proprio punho, por seu defensor, e ainda, por meio de representante do Ministério
Publico e autoridade policial, guando no curso da investigacéo criminal.

Seja quem for o autor do pedido, devera ser feito fundamentadamente e
amparada em prova que o legitime.

Assim dispbe o §2° do artigo 282 do Cadigo de Processo Penal:

§ 2° As medidas cautelares ser@o decretadas pelo juiz a requerimento das
partes ou, quando no curso da investigacao criminal, por representacdo da
autoridade policial ou mediante requerimento do Ministério Publico. (Redacao
dada pela Lei n® 13.964, de 2019)

Antes da Lei 13.964, de 2019, o juiz poderia decretar de oficio as medidas
cautelares, poés lei, ele deve ser provocado pelas partes, Ministério Publico ou por

autoridade policial (nos casos de processo de investigacao criminal.)

A substituicdo da prisdo preventiva por prisdo domiciliar podera ocorrer no
curso da investigacéo ou processo penal, desde que observadas as regras do artigo
282, 83°, do Caodigo de Processo Penal:

8 3°Ressalvados os casos de urgéncia ou de perigo de ineficacia da medida,
0 juiz, ao receber o pedido de medida cautelar, determinara a intimacéo da
parte contraria, para se manifestar no prazo de 5 (cinco) dias, acompanhada
de cépia do requerimento e das pecas necessarias, permanecendo 0s autos
em juizo, e os casos de urgéncia ou de perigo deverao ser justificados e
fundamentados em decisdo que contenha elementos do caso concreto que
justifiguem essa medida excepcional. (Redagédo dada pela Lei n°® 13.964, de
2019).

Entende-se por prisdo domiciliar aquela prevista no artigo 317 do Cddigo de
Processo Penal, que dispde: “A prisdo domiciliar consiste no recolhimento do indiciado
ou acusado em sua residéncia, s6 podendo dela ausentar-se com autorizacdo
judicial.” (Redacao dada pela Lei n°® 12.403, de 2011).



25

O artigo 318 do Cdédigo de Processo Penal, dispbe os casos de substituicdo da

prisdo preventiva por prisdo domiciliar.

Art. 318. Podera o juiz substituir a priséo preventiva pela domiciliar quando o
agente for: (Redacdo dada pela Lei n® 12.403, de 2011).

| - maior de 80 (oitenta) anos; (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

Il - extremamente debilitado por motivo de doencga grave; (Incluido pela Lei n®
12.403, de 2011).

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

IV - gestante; (Redacdo dada pela Lei n® 13.257, de 2016)

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

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

Paragrafo Unico. Para a substituicdo, 0 juiz exigira prova idénea dos
requisitos estabelecidos neste artigo. (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

Art. 318-A. A prisdo preventiva imposta a mulher gestante ou que for mde ou
responséavel por criangas ou pessoas com deficiéncia serd substituida por
prisdo domiciliar, desde que: (Incluido pela Lei n® 13.769, de 2018).

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

II- ndo tenha cometido o crime contra seu filho ou dependente. (Incluido pela
Lei n° 13.769, de 2018).

Art. 318-B. A substituicdo de que tratam os arts. 318 e 318-A podera ser
efetuada sem prejuizo da aplicacdo concomitante das medidas alternativas
previstas no art. 319 deste Cadigo. (Incluido pela Lei n® 13.769, de 2018).

A segquir, jurisprudéncia transcrita:

HABEAS CORPUS. PRISAO PREVENTIVA. TRAFICO DE DROGAS.
ASSOCIAGAO PARA O TRAFICO. CONVERSAO DA PRISAO
PREVENTIVA EM DOMICILIAR. MAE DE MENOR DE 12 ANOS.
PROTECAO DA PRIMEIRA INFANCIA. HABEAS CORPUS CONCEDIDO
PARA A CONVERSAO DA PRISAO PREVENTIVA EM PRISAO
DOMICILIAR. 1. Apresentada fundamentacdo concreta, evidenciada na
apreensédo de grande quantidade de droga e de apetrechos para o trafico e
no fato de a paciente pertencer a grupo criminoso, ndo ha ilegalidade no
decreto prisional. 2. E descabida a discussdo de necessidade dos cuidados
maternos a crianga, pois condicéo legalmente presumida, e ndo devidamente
justificada a insuficiéncia da cautelar de prisdo domiciliar. N&o se tratando de
crime praticado com violéncia ou grave ameaca ou contra os seus filhos e
dependentes, o fato de a paciente ser mae de crianca de 12 anos de idade
justifica a substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar, nos termos do que
decidido pelo Supremo Tribunal Federal - HC n. 143.641 -, assim priorizando
0 cuidado da crianca, mas com a protecdo social contra a reiteracdo. 3.
Habeas corpus concedido para a substituicAo da prisdo preventiva da
paciente ALINE APARECIDA DE OLIVEIRA GARRIDO por prisdo domiciliar,
sem prejuizo de determinac@o de outras medidas diversas de prisdo, por
decisado fundamentada.
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Na jurisprudéncia acima, podemos analisar um caso concreto em que a ré,
acusada de trafico de drogas, obteve a conversdo de prisdo preventiva para prisao
domiciliar, com fundamento no inciso V, do artigo 318 do Cédigo de Processo Penal,
pois a mesma, é responsavel por filho menor de 12 anos completos. Vale salientar,
gue so fora permitida pois o crime nao foi cometido contra o filho, conforme dispde o

artigo 318-A, inciso Il, do mesmo codigo.
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4. MEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS DA PRISAO

4.1. Objetivos das medidas cautelares diversas da prisao

O principal objetivo das medidas cautelares diversas da priséo € possibilitar ao
indiciado ou ao réu o direito de aguardar em liberdade o desfecho da atividade
persecutoria (inquérito policial e processo criminal), garantindo assim 0s principios
constitucionais da presuncédo de inocéncia e da liberdade provisoria (artigo 5°, LXVI,
C.F), segundo os quais como regra, a pessoa deve ter preservado o direito de
liberdade até que se tenha eventual sentenca penal condenatéria transitada em
julgado.

Contudo, embora em liberdade, o individuo ficara vinculado a atividade
persecutodria, sob a fiscalizacdo do Estado e, se descumprir, poder-se-a decretar a

prisao preventiva.

4.2. Requisitos genéricos

De acordo como artigo 282 do Cdédigo de Processo Penal, as medidas
cautelares devem ser aplicadas observando-se a:

Necessidade para: (a) aplicacao da lei penal, (b) investigacdo ou a instrucéo
criminal e, nos casos expressamente previstos, (c) evitar a pratica de infracées penais;

Adequacao da medida cautelar imposta a gravidade do crime, circunstancia do
fato e condicbes pessoais do indiciado ou acusado;

Que o crime seja punivel com pena privativa de liberdade.

O artigo 282, {1°, do Cédigo de Processo Penal, estabelece que as medidas
cautelares ndo se aplicam a infracdo a que nado for isolada, cumulativa ou
alternativamente cominada pena privativa de liberdade.

A decretacdo das medidas cautelares ndo sera feita de oficio pelo Juiz,
devendo ser requerido pelas partes ou, quando no curso da investigacdo criminal, por
representacdo da autoridade policial ou mediante requerimento do Ministério Publico.

No caso de o indiciado/acusado descumprir alguma das medidas impostas a
ele, o juiz, mediante requerimento do MP, de seu assistente ou querelante, podera
substituir, impor outra por cumulacéo ou, até mesmo, decretar prisdo preventiva.

O juiz, a qualquer tempo, de oficio ou a pedido das partes, podera revogar ou

substituir a medida cautelar, se sobrevierem razfes que a justifiquem.
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A prisdo preventiva somente podera ser determinada se ndo houver
possibilidade de substituicdo por outra medida cautelar. Portanto, utilizada em altimo
caso, sempre devidamente fundamentada tal aplicagéo.

Além dos requisitos genéricos para a faccdo das medidas cautelares diversas
da priséo, o legislador estabelecera outros condicionantes, que estdo previstos no
artigo 319 CPP.

4.3. Medidas em espécies

Foram adotadas novas medidas cautelares, como se fossem substitutas iniciais
da prisdo cautelar.

A necessidade dessas novas medidas é dada ao fato de os juizes terem um
leque de opcdes a serem adotados e em Ultima hipotese, a prisdo. Até mesmo porque,
reitera-se, que a regra geral é a liberdade e a prisdo preventiva é uma medida extrema
e excepcional.

De acordo com o artigo 319 do Cdadigo de Processo Penal, sédo essas medidas:

Comparecimento periédico em juizo, no prazo e nas condicdes fixadas pelo
juiz, para informar e justificar atividades;

Essa medida em estudo é a mais genérica, pois sua eficacia ndo depende da
implantacdo de sistema especifico de controle. Cabe ao juiz aferir periodicidade do
comparecimento, onde o acusado devera comparecer para informar onde esta
residindo e qual atividade esta exercendo (caso esteja empregado). Importante
ressaltar que no caso de o acusado residir em outra comarca, o juiz podera, por meio
de carta precatéria, enviar para o juiz da comarca da qual o acusado reside, a

fiscalizacdo da execucéao da medida.

Proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares, quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer
distante desses locais para evitar o risco de novas infracdes;

Tal medida ndo é novidade, pois sempre foi utilizada para a concesséo de
outros beneficios, tais como SURSIS e livramento condicional. Ademais, é a
conclusdo extraida das diversas sentencas condenatérias proferidas. Com essa

medida busca-se evitar o cometimento de novos crimes, assim como evitar a
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perturbacdo ou acirramento entre pessoas dos locais onde o acusado costumava
frequentar. A lei ndo dispfe sobre quais lugares o juiz pode restringir, ficando essa

lacuna para cada caso especifico.

Proibicio de manter contato com pessoa determinada quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela
permanecer distante;

Com o advento da Lei Maria da Penha em 2006 surgiu essa medida de forma
especifica e agora em caréater geral pés Lei 12.403/11 no Cddigo de Processo Penal.
Essa medida busca proteger a vitima, seus familiares e testemunhas. Por exemplo,
guando a vitima esteja sendo ameacada pelo acusado ou quando o acusado
influencia ou ameaca a testemunha, causando prejuizo na verdade real. O juiz podera
fixar distancia minima que o acusado deve manter das partes, além de impedimentos

de contatos telefénicos, email, entre outros meios de comunicacgao.

Proibicdo de ausentar-se da comarca quando a permanéncia seja
conveniente ou necesséria para a investigacao ou instrucao.

Em consonancia com o artigo 320 do Codgo de Processo Penal, a proibigédo de
ausentar-se do Pais serd comunicada pelo Juiz as autoridades encarregadas de
fiscalizar as saidas do territorio nacional, intimando-se o indiciado ou acusado para
entregar o passaporte no prazo de 24 (vinte e quatro horas). O juiz podera autorizar a

saida da comarca, desde que devidamente comunicada e justificada.

NUCCI (2011, p. 88), nos ensina sobre tal medida cautelar:

Nao é facil apontar a sua relevancia como medida processual, durante a
instrucdo (ou mesmo durante a investigacao), exceto em alguns casos, onde
for necessario promover o reconhecimento de pessoa ou acareacdo. No
mais,o réu tem direitode acompanhar a instrucdo do feito- e ndo obrigacao,
Logo, pode afastar-se quando bem entender, desde que tal atitude ndo
signifique fuga.

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

Essa medida cautelar é repeticdo da figura de regime aberto, na prisao

albergue domiciliar. As vezes, como medida processual tenha mais sucesso do que
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como pena, pois, se descumprida, pode como consequéncia acarretar prisao
preventiva, vale ressaltar que como pena, com cumprida em residéncia, tem se
mostrado ineficaz no regime aberto.

Trata-se de limitar a locomocao do agente em horario noturno e dias de folga.
Normalmente, essa medida vem atrelada a outras, pois visa garantir que o acusado

nao volte a cometer crimes.

suspensdo do exercicio de funcdo pulblica ou de atividade de natureza
econdmica ou financeira quando houver justo recuo de sua utiliza¢@o para a
pratica de infracBes penais;

Essa suspensdo pode ser valida para aguardar o desenrolar do processo,
lembrando que essa medida esta voltada aos crimes praticados por funcionarios
publicos contra a administracédo publica (ex: prevaricacdo, concessao, corrupgéo, etc).
A medida busca impedir que o agente nao ira utilizar tais circunstancias para a
reiteracdo de infragOes penais, destruir provas, pressionar testemunhas, intimidar

vitimas.

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

Neste caso, a medida cautelar supriu a lacuna, até hoje existente, em relacao
a prisdo provisoria de doentes mentais e perturbados que cometeu crime com
violéncia ou grave ameaca, sendo necessario a conclusdo dos peritos sobre a

insanidade mental do acusado.

fianca nas infragcdes que a admitem para assegurar o comparecimento a atos
de processo, evitar a obstrucdo do seu andamento ou em caso de resisténcia
injustificada a ordem judicial;

Antes, a fianca era utilizada, apenas, como hipotese alternativa a prisdo em
flagrante, contudo ainda é utilizada com esse intuito (art. 310, Ill, CPP), mas neste tem
carater de garantia real, que ja ndo é o caso, pois no artigo 319, lll do CPP a fianca é
medida cautelar e sem vinculo com a prisdo em flagrante. Pode-se concluir que é uma
medida de cunho patrimonial, da qual exige dinheiro, pedras, objetos ou metais

preciosos, entre outras formas.
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monitoracdo eletrénica {1° (revogado). {2° (revogado). {3° (revogado). {4° A
fianca serd aplicada de acordo com as disposi¢des do capitulo VI deste Titulo,
podendo ser acumulada com outras medidas cautelares.

Confira-se a seguinte licdo de NUCCI (2011, p.87).

A Lei 12.258/2010 criou a viabilidade legal de se determinar a monitoracao
eletrbnica de condenados para dois fins: saida temporaria no regime aberto
e prisdo domiciliar (art. 146-B, LEP).

Muito timidas foram as possibilidades instituidas e ndo chegam a provocar
nenhuma alteracdo de monta no sistema carcerario. Quem possuia o direito
a saida temporéria, continuard gozando do beneficio, embora possa ser
monitorado. O condenado que conseguiu a prisdo domiciliar (P. A. D.) pode
ser fiscalizado por monitoramento eletr6nico.

Nota-se, pois, ndo ter havido nenhum incrementado a desprisionalizacao de
sentenciados.

Surge agora a monitoracdo eletrdnica, como medida cautelar, servindo para
fiscalizar os passos do indiciado ou réu. Pode ser que, nesta hipotese, o juiz
deixe de decretar a prisdo preventiva, optando pela monitoracéo eletronica e,
com isso diminuindo a populagédo carceraria.

Entretanto, a lei processual ndo fornece parametros para aplicacdo dessa
nova medida cautelar, ficando a critério de cada magistrado regular as suas
condicdes e limites. Além disso, preciso implantar centrais de monitoracao
eletrbnica em varias regides para que se possa utilizar desse novo
instrumento como medida cautelar.

N&o somente o juiz da execucdo penal terd acesso a tal controle por meio
eletrbnico, mas também o juiz processante. Havera verba e interesse
suficientes para instalar essas centrais de monitoracdo, além de permitir que
todos os juizes brasileiros fixem tal medida? Enquanto os recursos nao
vierem e a viabilidade pratica ndo ocorrer, trata-se de medida cautelar
inoperante.

NUCCI (2011, p. 88) entende que este capitulo deve ser visto da seguinte

forma:

Elimina-se do cenéario processual penal qualquer modalidade de prisdo
administrativa.

Criam-se véarias medidas cautelares, alternativas a prisao preventiva, quando
possivel a substitui¢éo.

Vérias delas ja sdo conhecidas como condicBes para o gozo de sursis,
livramento condicional ou regime aberto. Ha, inclusive, medida cautelar
utilizada como pena alternativa, caso de probic&o de frequentar lugares.

O sucesso ou fracasso das novas medidas dependera de dois fatores
prepoderantes: a) a efetiva aplicacdo pelos juizes, b) o apoio,em forma de de
recurso estatal, para muitas delas, como por exemplo, a monitoracéo
eletrbnica.
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A mais importante novdade diz respeito a internagdo provisoéria, que permite
o recolhimento cautelar de enfermos e pertubados mentais, que tenham
cometido fato criminoso grave, sob suspeita de reiteracdo. Havia lacuna
nesse sentido, pois a medida de seguranca proviséria fora revogada pela Lei
de Execucédo Penal.

A fianca é ampliada, deixando de ser somente uma garantia real, aplicada na
concessao de liberdade proviséria, para tornar-se medida cautelar, passivel
de cumulagdo com outras medidas provisorias.

Instaura-se a monitoracdo eletrdnica como medida cautelar, dilatando,
sobremaneira, a sua relevancia, antes restrita as saidas temporarias de
presos no regime semi aberto e as prisdes domiciliares.

Cabe ressaltar que todas as medidas elencadas no artigo 319 do CPP, se forem
descumpridas, podem ser substituidas por outra medida, ou em ultimo caso,

decretada priséo preventiva.
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5. CONCLUSAO

Apoés discorrermos sobre a prisdo e seus assuntos afins sob o enfoque
constitucional, as medidas cautelares diversas da prisao, as hipéteses de cabimento
de liberdade provisoria e da exclusdo de ilicitude e a possibilidade de aplicacao
concomitante das medidas cautelares, extraimos as conclusfes a seguir.

A prisdo é uma medida extrema que deve ser aplicada em carater excepcional
e com utilizagdo da teoria da ponderacgéo (proporcionalidade e razoabilidade), uma
vez que temos como regra a liberdade, na condicéo de direito humano fundamental,
protegido como clausula pétrea, no art. 5°, da Constituicdo Federativa do Brasil.

Em que pese a postura adotada pela maioria dos nossos estudiosos de que a
consagracgdo do Principio da Presuncdo de Inocéncia em nossa carta constitucional
nao afasta a constitucional idade das espécies de prisdo provisoria, em especial a
prisdo preventiva, este mesmo diploma maior vedou terminantemente que o acusado
fosse considerado culpado antes do transito em julgado da sentenca penal
condenatoria, exatamente porque as previu e manteve-as como medidas cautelares
de prisdo utilizdveis como instrumentos indispensaveis a legitima defesa da
sociedade.

Porquanto, ndo previu a Constituicdo Federal de 1988, qualquer outro
fundamento para este tipo de prisdo que ndo estes: a processual e a penal.
Principalmente quando se constata que o argumento que mais ampara os defensores
da prisdo preventiva € o volavel clamor social exigindo que o delinquente ainda néo
julgado seja punido exemplar e imediatamente.

Partindo dessa premissa, podemos observar que o principal efeito do castigo
antecipado com a utilizagdo das prisdes provisérias é aumentar a prudéncia ou o
cuidado do criminoso de nao ser pego pelas malhas da justica. A possivel deturpacéo
gue ocorre em nossos mecanismos legais advém com o aumento da criminalidade,
da violéncia e do medo, fomentado concomitantemente o agravamento de penas e a
efetivacdo de medidas antigarantistas como respostas rapidas que banalizam o
sistema processual penal brasileiro, principalmente frente a alguns setores
marginalizados de nossa sociedade.

Constatamos inclusive, que até mesmo sob o aspecto econémico é melhor
priorizar aplicacao de medidas nao privativas de liberdade, por ser menos custoso aos
cofres publicos a mantenca do complexo e amplo sistema prisional atual. Pois

podemos contabilizar milhares de mandados de prisédo que aguardam execucao, seja
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por falta do devido aparelhamento policial seja por falta de vagas nas instituicoes
carcerarias resultando no abalo da legitimidade do sistema judicial criminal com o
enfraquecimento dos profissionais desta area e a falta de cooperacédo por parte da
comunidade

Necessério frisar, que ndo protegemos a abolicdo da prisdo. Porém, deve a
drastica medida da prisdo ser reservada para 0S casos reprovaveis realmente
necessarios. Até mesmo por ser publico e notorio que o atual sistema prisional é falho

e ndo atinge o seu verdadeiro escopo de ressocializacao.
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