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RESUMO: Como é peculiar em alteracdes legislativas, a Lei 12.403/11 transformou
substancialmente o Titulo IX do Livro | do Cddigo de Processo Penal, trazendo
modificacdes importantes, algumas imprecisdes, ndo sem antes, em pontos nodais,
ter mantido algumas situacdes pouco condizentes com o0 texto constitucional.
Pontualmente, para além de ressuscitar o ja tdo discutido — sendo em desuso —
instituto da fianga, ampliou-se, em particular, o leque de alternativas a protecdo da
regular tramitacdo do processo penal, com a instituicio de diversas outras
modalidades de medidas cautelares de natureza pessoal (artigo 319)

potencializando nova gama de problemas a serem enfrentados pelo ator juridico.
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Finais. 5. Referéncias.

1 INTRODUCAO

Apos mais de uma década de tramitacdo no Congresso Nacional, foi aprovado
o Projeto de Lei 4.208-C/01, transformado na Lei 12.403/11. O texto, que entrou em
vigor no dia 04 do més de julho de 2011, introduziu um novo sistema de medidas
cautelares pessoais no processo penal brasileiro, estruturando, em um mesmo
arcabouco, prisdo preventiva e diversas outras medidas alternativas ao carcere (art.
319 do CPP).
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Em sua parte inicial, encontramos, ainda que de forma timida, dispositivos que
vao ao encontro da Constituicdo da Republica; contudo, ja na sua parte final,
especialmente no capitulo da prisdo preventiva, propriamente dito, ocorre

exatamente o inverso, conforme passo a seguir a explanar.

2 O “NORTE” CAUTELAR: O PRINCIPIO DA PROPORCIONALID ADE

De inicio, o art. 282 do CPP trouxe para dentro do Cédigo de Processo Penal
dois subprincipios integradores do principio da proporcionalidade (CANOTILHO,
2003, p.266) servindo como elementos balizadores para aplicacdo das medidas
cautelares, quais sejam, o da necessidade e o da adequagdo. N&do sem muita
demora, houve um acerto terminolégico, trocando-se a expressao “conveniéncia”
por “necessidade”. E o que minimamente se espera num Estado que se diga
Democratico de Direito ndo haver espaco para pensar em prisdo por mera
conveniéncia, devendo-se tdo somente recorrer a privacdo de liberdade quando
houver necessidade com o desiderato de acautelamento da regularidade da
instrucao criminal.’

Em matéria penal, a exigéncia de proporcionalidade deve ser auferida
mediante um juizo de ponderacdo entre a carga “coativa” da pena e o fim
perseguido pela cominacédo penal. Com efeito, pelo “principio da proporcionalidade
na relacdo entre crime e pena deve existir um equilibrio — abstrato (legislador) e
concreto (judicial) — entre a gravidade de injusto penal e a pena aplicada” (PRADO,
2002, p. 122). Ademais, de acordo com Hassemer, o principio da proporcionalidade

nao é outra coisa senao:

[...] uma concordancia material entre acao e reacdo, causa e consequéncia

juridico-penal, constituindo parte do postulado de Justiga: ninguém pode ser
incomodado ou lesionado em seus direitos com medidas juridicas
desproporcionais (HASSEMER, 1984, p. 279).

Relembrando, ainda, que adequacao “informa que a medida cautelar deve ser

apta aos seus motivos e fins” (LOPES, Volume Il, 2010, p. 174); ja a necessidade:

[...] envolve a verificacdo da existéncia de meios que sejam alternativos
aquele inicialmente escolhido pelo Poder Legislativo ou Poder Executivo, e
gue possam promover igualmente o fim sem restringir, na mesma
intensidade, os direitos fundamentais afetados (AVILA, 2010, p.172).

® As medidas cautelares de natureza processual penal buscam garantir o normal desenvolvimento do
processo e, como consequéncia, a eficaz aplicacédo do poder de penar, assim, patente seu carater
instrumental (ROXIN, 2000, pp. 257 ss).
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Desse modo, manifesta proporcionalidade ha em relacdo aos crimes culposos,
para 0s quais permanece vedada a prisdo preventiva (art. 313, paragrafo unico, do
CPP). Nesse sentido, igualmente ndo ha razdo que sustente a imposicao de tal
restricdo da liberdade as infracbes de menor potencial ofensivo, seja porque no
ambito dos Juizados Especiais Criminais o processo € orientado pelo principio da
informalidade, pela busca constante pela pacificacdo do conflito, seja pela
possibilidade que ha de suspensédo condicional do processo, o0 que, por si so, ja
denota uma auséncia de necessidade de preservacao da efetividade do processo.

Com isso, denota-se uma ordem “preferencial” quando da decretacdo de
medidas cautelares, reservando a prisdo preventiva para as circunstancias

indicadoras de maior risco a efetividade do processo ou de reiteracéo criminosa.

3 ANALISE TOPICA: FLAGRANTE, MEDIDAS CAUTELARES E O UTROS
IMBROGLIOS

No que pertine aos aspectos procedimentais das medidas cautelares, com
base na nova legislacéo, alguns pontos merecem um cuidado especial. De acordo
com o disposto no 82° do art. 282 do CPP, as medidas cautelares podem ser
pleiteadas tanto na fase de investigacdo quanto depois de instalada a relagéao
processual penal. Com isso, como regra, por nao dependerem de anterior prisdo em
flagrante para a sua imposi¢cédo, sdo consideras autbnomas, em que pese possam
também ser aplicadas como substitutivas dessa, quando nao for cabivel a prisdo

preventiva. Conforme dispde o artigo 321 do CPP:

Ausentes 0s requisitos que autorizam a decretacdo da prisdo preventiva, 0
juiz devera conceder liberdade proviséria, impondo, se for o caso, as
medidas cautelares previstas no art. 319 deste Codigo e observados os
critérios constantes do art. 282 deste Caédigo.

Ainda, ha possibilidade de aplicacdo de forma cumulada, devendo obedecer,
para tanto, aos principios da necessidade e adequacdo, bem como a natureza ou a
modalidade das medidas a serem aplicadas, sob o prisma da compatibilidade.

Outro aspecto a ser salientado, importante para as medidas alternativas outras
gue nao a preventiva, foi a criacdo do contraditorio (art. 282 83° do CPP) quando do
recebimento, pelo magistrado, de pedido de medida cautelar, ainda que saibamos
que, na pratica, nada nos faz crer que tal contraditério ndo é/sera uma excecao,

bY

devido a “urgéncia” e ao “perigo de ineficacia da medida” — pressupostos de toda e
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gualguer medida que possua natureza cautelar, que ndo tardardo em aparecer
como razdes para afasta-lo.

Dispds de forma louvavel a legislacdo ao prever expressamente ser a prisao
preventiva ultima ratio no que se refere as prisdes cautelares (88 4° e 6° do art. 282
do CPP), for¢cando o juiz, no momento da escolha, a fundamentar o motivo da opcao
por determinada medida cautelar em vez de outra.* Assim, a decretacdo da prisao
preventiva, que antes ja deveria ser excepcional, passa a ser, em tese, ainda
subsidiaria, sendo apenas cabivel quando ndo possivel substituir a prisdo por uma
das medidas cautelares previstas no art. 319.

Como assevera Aury Lopes Junior (LOPES JR. Volume Il, 2010, p. 132):

[...] ha que se dar um basta a banalizacdo das prisbes preventivas,
reservadas seu uso aos casos em que ela é efetivamente cautelar e faz-se
estritamente necessdria. A prisdo preventiva e todas as demais cautelares
inserem-se, perfeitamente, na légica do sofrimento, bem tratada por
SCHIETTI, segundo a qual a prisdo cautelar é a possibilidade de impor
imediatamente um mal, uma puni¢do, exercer a violéncia contra quem
praticou um delito, ou seja, € a reacdo violenta aquele que cometeu uma
violéncia. E nessa linha, importante que a pessoa sofra na propria carne
pelo mal que fez.

Nesse diapaséo, o art. 283, para além de reproduzir o que dispde o art. 5° LXI
da CRFB, no que tange a obrigatoriedade de fundamentacdo quando da imposicao
de medida cautelar, parece ter sepultado definitivamente a possibilidade de
execucao provisoria da condenacgéo, conforme se depreende do caput do respectivo
texto legal, a exigir, ou ordem escrita e fundamentada para imposicédo da prisao, ou
sentenca condenatoria transitada em julgado.

Nesse sentido, ja sustentavam Wunderlich e Carvalho:

[...] o entendimento que funda a execucdo penal antecipada, advindo da
leitura isolada do artigo 27, §2° da Lei n° 8.038/90, densifica o sistema
inquisitivo projetado no velho CPP”. E ainda acrescentam: “a experiéncia
forense revelou que a pena antecipada acaba por ser definitiva, pois em
muitas  oportunidades o recorrente cumpre sua integralidade
(provisoriamente), ou até é indultado, sem contudo, haver o julgamento de
seus recursos aos Tribunais Superiores. (WUNDERLICH; CARVALHO,
2007, p. 451)

A grande novidade, ha que se dizer, esta na extingdo da até entdo acalentada

discusséo entre juristas sobre o carater pré-cautelar da prisdo em flagrante.

* Nesse sentido, ja antecipava Aury Lopes Junior, quando da analise do Projeto de Lei 4.208-C: “se
houver alguma medida que se apresente igualmente apta e menos onerosa para o imputado, ela deve
ser adotada, reservando a prisdo para 0s casos graves, como “ultima ratio” do sistema” (LOPES.
Volume Il, 2010, p.174).
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Assim (LOPES JR. Volume I, 2010, p. 72):

A prisdo em flagrante é uma medida pré-cautelar, de natureza pessoal, cuja
precariedade vem marcada pela possibilidade de ser adotada por
particulares ou autoridade policial, e que somente estad justificada pela
brevidade de sua duracao e o imperioso dever de analise judicial em até 24
horas, onde cumprird ao juiz analisar sua legalidade e decidir sobre a
manutenc¢éo da prisdo (agora como preventiva) ou ndo.

Agora, ao que se pode inferir do art. 310 do CPP, o juiz, ao receber o auto de
prisdo em flagrante, ndo pode mais se limitar a analisd-lo nos seus aspectos
meramente formais. Devera, sim, relaxar a priséo, conceder liberdade provisoria ou
converté-la em preventiva (uma vez examinado o nao cabimento das demais
medidas cautelares alternativas do art. 319 do CPP), sempre de maneira
fundamentada, exterminando, por derradeiro, os argumentos de ser esse tipo de
encarceramento espécie de prisdo cautelar, sob o fundamento de que o flagrante
prende “por si s6”, como ressoa ainda em alguma doutrina. Esclarece-se, em suma,
que sequer se trata de manter a prisdo em flagrante, mas, se for o caso, de sua
conversao “em” ou “na” decretacao da prisdo preventiva (art. 310, Il, do CPP). Com

iSSO,

[...] sepultam-se, de vez, as absolutamente ilegais prisdes em flagrantes
gue perduravam por varios dias, muitas vezes até a conclusao do inquérito
policial (!) sem a necesséaria decretagdo e fundamentacdo da prisdo
preventiva. (LOPESJR. Volume I, 2010, p. 178)

Destarte, importante ressalva, conforme alude o paragrafo 1° do art. 283 do
CPP, as medidas alternativas a prisdo preventiva apenas podem ser aplicadas as
infragbes as quais for cominada pena privativa de liberdade, ndo alcancando
aguelas em que se prevé pena restritiva de direito.

A inovacgdo nao parou por ai. Pelo art. 306 do CPP, acerca da comunicacao da
prisdo, até entdo, quando da sua realizacdo, a mesma deveria ser comunicada ao
juiz competente, familia ou pessoa indicada pelo preso. Nesse rol, a lei incluiu o
Ministério Publico. Tal inclusdo guarda relacéo ao fato de ndo poder o juiz decretar
de oficio medida cautelar, ao menos na fase pré-processual — antes de se tornar
“presidente do processo” diante do recebimento da denuncia —, sob pena de se
converter em um juiz-acusador, rompendo com a sua imparcialidade com relagéo ao
objeto do processo (LOPES JR, Volume I, 2010, p.135) — tencionando devidamente

o argumento, tal ndo deveria se dar nem quando na dita fase propriamente
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processual, também sob o preco de se romper com o0 sistema acusatério
resguardado constitucionalmente (PRADO, 2006).

Quanto a fianca — ainda que em nada se tenha discutido sobre o mérito de seu
carater discriminatorio no tocante a possibilidade ou ndo de cumprimento pela
maioria da clientela do sistema penal — essa, agora, pode ser arbitrada pela
autoridade policial, ndo mais levando em consideragédo o tipo de pena (prisdo
simples ou detencdo), mas tendo como parametro o maximo da pena privativa de
liberdade cominada (n&o superior a quatro anos).

Em contrapartida, no art. 311 do CPP, ha a consagracdo do poder de agir de
oficio do juiz, afrontando o principio do sistema acusatorio, basilar de um Estado
Democratico de Direito, ndo resistindo a uma filtragem constitucional. E cedigo que
tal espécie de sistema, na esteira do principio do devido processo legal e também
da titularidade da acdo penal publica pelo Ministério Publico (art. 129, I, da CRFB),
imp8&e uma postura de alheamento do juiz, sob pena de ndo assegurar a sua propria
imparcialidade.

Assim (LOPES JR. Volume I, 2010, p. 102):

A imparcialidade do juiz fica evidentemente comprometida quando estamos
diante de um juiz-instrutor (poderes investigatérios) ou, pior, quando ele
assume uma postura inquisitéria decretando — de oficio — a prisao
preventiva. E um contraste que se estabelece entre a posicdo totalmente
ativa e atuante do inquisidor, contrastando com a inércia que caracteriza o
julgador. Um é sinénimo de atividade e outro de inércia.

No que diz respeito a prisdo preventiva, no sistema anterior a Lei 12.403/11,
essa somente poderia ser decretada se atendidas as circunstancias faticas do art.
312, cumuladas com os casos expressamente mencionados no art. 313 do diploma
processual penal. Hoje, com o ingresso de diversas medidas cautelares alternativas
ao carcere, nos deparamos com nova fundamentacdo, bem como com inéditas
situacbes de cabimento da prisdo preventiva, independentemente das hipéteses
arroladas no art. 313 do CPP.

Isso porque também é possivel a decretacdo da preventiva, ndo somente
quando presente as circunstancias de fato do art. 312 do CPP, mas quando e
sempre que for necessario para garantir a execu¢cdo de outra medida cautelar,
diversa da prisdo (84° do art. 282 do CPP). Portanto, a Lei 12.403/11 criou um
sistema alternativo, de tal modo que a prisdo preventiva seja, em regra, como ja

sustentado, a ultima providéncia cautelar. O que ndo impede, todavia, que para sua
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decretacdo seja preciso necessariamente a anterior aplicacdo de alguma outra
medida acautelatoria.

Diante do exposto, ha trés situacbes em que pode ser imposta a prisdo
preventiva: a) com base no art. 311 do CPP, a qualqguer momento na fase de
investigacdo ou do processo, de modo autdnomo e independente; b) de acordo com
o disposto no art. 310, Il, do CPP, como conversao da prisdo em flagrante, quando
insuficientes ou inadequadas outras medidas cautelares; e ¢) conforme art. 282, §4°
e art. 312, par. Unico, ambos do CPP, em substituicho a medida cautelar
eventualmente descumprida. Impende ressaltar que, nas duas primeiras hipoteses,
a decretacdo da prisdo preventiva dependera da presenca das hipdteses faticas e
normativas do art. 312 do CPP, bem como daquelas do art. 313 do mesmo diploma
legal, enquanto na ultima n&o se exigira a presenca destas ultimas.

Contudo, portou-se o legislador de forma precaria quando, para além de incluir
mais uma hipotese de prisdo preventiva, qual seja, em caso de descumprimento de
medida cautelar anteriormente imposta (par. Unico do art. 312 do CPP), manteve
integralmente intacto o caput do referido artigo, com suas expressdes ambiguas
quando nao irrefutaveis, concretizando uma verdadeira vitoria do decisionismo
judicial (FERRAJOLLI, 1995, p. 541) e, por certo, do famigerado direito penal de autor
(ZAFFARONI; BATISTA; ALAGIA; SLOKAR, 2003, p. 131). Ademais, no art. 311, ha
a consagracao do juiz-ator e seu poder de agir de oficio, afrontando vez mais o ja
tdo vilipendiado principio acusatorio basilar de nosso Estado Democratico de
Direito.”

As prisdes preventivas por conveniéncia da instrugdo criminal e também para
assegurar a aplicacdo da lei penal sdo evidentemente instrumentais (cautelares),
intimamente relacionadas a prote¢cdo do processo penal; contudo, a manutengao
das expressdes garantia da ordem publica e da ordem econdémica denota um
verdadeiro e lamentavel ranco autoritario que ha tempos continua a assombrar a
nossa legislacéo.

Nem preciso seria renovar a constatacdo de que a prisdo preventiva com
fundamento na garantia da ordem publica, ao revés de proteger o processo penal,

enquanto instrumento de aplicacdo da lei penal, resguarda uma suposta
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“‘comunidade”, coletivamente considerada, sob o pretexto de que ela seria
ferrenhamente atingida pelo ndo encarceramento dos supostos autores do delito, o
que infere num nefasto e ilegitimo controle da vida publica social (SANGUINE, 2003,
PP. 113-119). Adiante, tal modalidade de prisdo, a0 menos, viola o principio
constitucional da presungcdo da inocéncia, ja que, quer se pretenda sustentar a
prisdo preventiva para a garantia da ordem publica em razdo do risco de novas
infracOes penais, quer em razdo da intranquilidade originada pelo crime, estar-se-ia
partindo de uma antecipacdo de culpabilidade (MORAES, 2010, PP. 382-398).
Ademais, o art. 312 do CPP, quanto a prisdo preventiva, apenas apde a
conveniéncia da “instrugédo criminal”, ja o art. 282, I, do CPP, refere-se a instrucéo e
também a investigacdo, com certeza ampliando o arco de incidéncia das medidas
cautelares.

Com relacdo a liberdade proviséria com ou sem fianga, tratada a partir dos
artigos 321 e seguintes do CPP, imp&s-se uma completa revisdo do sistema. Antes
mesmo de referir as alteracbes, frise-se que o termo “liberdade provisoria”
equivocadamente fora mantido na nova legislacéo, reafirmando-se seu inadequado
manejo frente ao texto constitucional (art. 5°, LXVI da CRFB). Serad por forca
exatamente dos mesmos direitos e garantias fundamentais, esculpidos em especial
no artigo 5° que ndo se deve deixar incélume a infeliz expresséo utilizada pelo
texto, em descompasso com os demais valores republicanos. Nao sera porgue, ao
que parece, o constituinte de 88 tenha se equivocado e tenha manejado de forma
pouco rigorosa a expressao liberdade proviséria, que hoje devéssemos permanecer
atrelados a isto. O que pode ser provisorio, pois, €, e sempre devera ser, a prisao,
assim como todas as demais medidas cautelares que impliqguem restricoes a direitos
fundamentais. Até mesmo, a rigor, apés o transito em julgado da sentenca
condenatoria, a restricdo da liberdade eventualmente imposta ndo sera perpétua,
sendo sempre provisoria (Cf. KARAM, 2009).

E de se notar que a prépria lei nova autoriza a concessdo de liberdade
provisdria para todo e qualquer crime quando ausentes as razfes que permitiriam a
decretacdo da prisdo preventiva (art. 321 do CPP), estando ai vedada a exigéncia

de fianca justamente para os crimes ditos mais graves e de maior reprovacgao social

® Sobre a critica acerca do ntcleo do sistema inquisitorio, em doutrina nacional, dentre outros:
MIRANDA COUTINHO, 2001, p. 24; LOPES. Volume I, pp. 74-83; MORAIS DA ROSA, 2006, pp. 313-
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(arts. 323 e 324, ambos do CPP). Assim, por um lado, possibilita a liberdade com a
imposicado de uma ou de varias cautelares, desde que ndo seja a fianca. E, para os
demais crimes, tidos por afiancdveis por ndo se enquadrarem no rol dos artigos 323
e 324, ambos do CPP, a liberdade podera ser obtida mediante a imposicdo de uma
ou de varias cautelares, incluindo a fianca.

Com isso, visivel o descompasso da lei, beirando a contradicdo: de um lado,
evita-se a fianca para n&do onerar excessivamente autores de infragbes menos
graves, para 0s quais sequer prevé pena privativa de liberdade; de outro, proibe-se
a fianca para as mais reprovaveis e graves infracdes penais. Logo, se mesmo nos
crimes rotulados como inafiancaveis, ao acusado pode ser concedida liberdade
provisoria sem fiancga, tal instituto, a menos para o juiz, tornou-se completamente
inécuo, quando nao esdruxulo.

De todo modo, o legislador perdeu uma 6tima oportunidade para consertar 0s
desvios produzidos pela previsdo da inafiancabilidade na Constituicdo da Republica.
Contudo, como assim nao o fez, alguns comentarios a respeito da liberdade
provisoria com fiangca merecem ser explanados.

Em tese, a simples imposicéo de fianca, isolada ou cumulativamente com outra
medida cautelar, seja na fase de investigacdo, seja na do processo, poderia ser
entendida como uma forma de “liberdade provisoria com fianga”. Da mesma forma,
a cominacdo de medida cautelar desacompanhada desse instituto, levaria a
hipotese de “liberdade provisoria sem fianca”. Entretanto, isso ndo é verdade. Por
isso, ha que se indicar de forma mais adequada que a expressédo “liberdade
provisdria”, sem entramos novamente na discussao a respeito de sua impropriedade
terminolégica, deva ser reservada para as diversas formas de restituicdo da
liberdade, apds uma prisdo em flagrante, por exemplo.

Assim sendo, a liberdade provisoria com fianca se diferenciara das outras
modalidades acautelatérias, sem fianca, ou vinculada, pela simples imposi¢cdo da
fianca, que podera vir, ou ndo, acompanhada de outra medida cautelar, conforme
dispbem os artigos 282 §1° e 319, 84° do CPP.

Outro aspecto instigante € o que alude o par. Unico do art. 322 do diploma
processual penal, ao prever, na hipétese da nao possibilidade de arbitramento da

fianca pela autoridade policial, que o juiz decidira sobre o requerimento de fianca em

316; PRADO, 2006, p. 104 ss., e AMARAL, 2008, pp. 125-133.
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48 (quarenta e oito) horas. Frise-se que o instituto da fianca independe de
requerimento e, por isso, pode ser imposto de oficio, apds a prisdo em flagrante (art.
310, Ill, do CPP), além das outras oportunidades em que ele se mostre necessario e
adequado (art. 282, 88 2° e 6°, todos do CPP).

Tal fato denota mais um exemplo da falta de sistematicidade no trato com a
matéria, pois, ap6s a prisdo em flagrante (art. 310, caput, do CPP), o juiz devera,
como ja exposto, relaxar a prisdo, ou converter o flagrante em prisdo preventiva, ou,
ainda, conceder liberdade proviséria, com ou sem fianca. Isto €, a concessao de
liberdade provisoria, seja com ou sem fianca, independe de qualquer requerimento
do aprisionado ou de qualquer outra pessoa.

Destarte, nada impede, também, que o juiz imponha outra medida cautelar
além da fianca, ainda quando da existéncia de pedido unicamente dela pelo
aprisionado. Assim, ndo se trata mais de um “beneficio” a ser conferido, mas de
imposicéo de restricdo de direitos por necessidade acautelatéria, o que modifica
tudo, sob o ponto de vista da aplicacéo da fianca, e, sobretudo, quanto ao momento
e a pertinéncia de sua apreciacao.

Por seu turno, imperiosa a analise do inciso | do art. 310. Por tratar de caso de
relaxamento da prisdo, por Obvio, ndo diz respeito a qualquer forma de liberdade
provisoria. A expressao relaxamento significa exclusivamente uma via de controle da
legalidade da prisdo, independentemente da modalidade, ndo se restringindo a
hipotese de flagrante delito, em que pese a sua aplicagdo prética, em regra, ocorra
em relacado a essa.

Importante registrar que, havendo uma situacdo de excesso de prazo na prisao
preventiva decretada, o tribunal, por via do remédio constitucional do habeas corpus
ou até mesmo de recurso inominado, deve cassar a decisdo, determinando de
imediato o relaxamento do encarceramento, cuja continuidade ja seria ilegal.
Todavia, diferentemente do relaxamento, a revogacao da prisdo deve ser decidida,
tanto pelo juiz que a decretou como pelo tribunal em grau de revisdo, com
fundamento na falta de motivo para que subsista, nos termos do art. 316.

Com isso, tendo o juiz constatado a existéncia de ilegalidade da prisdo em
flagrante, deve determinar, de imediato, seu relaxamento e, por consequéncia,
parece claro, sem a imposicdo nem de fianca nem de qualquer outra modalidade de

cautelar, limitando-se a exigéncia de comparecimento a todos os atos do processo,
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sob pena de revogacdo. Assim, agora parece adequada a antiga classificacéo
doutrinaria “liberdade vinculada”, embora pouco técnica, para a diferenciacdo da
providéncia com as demais cautelares dos artigos 319 e 320, que podem ser
impostas isolada ou cumulativamente, incluindo a fianca.

Desta maneira, deparamo-nos com as seguintes espécies de liberdade: a)
liberdade provisoria em que é vedada a fianca, com possibilidade de imposicédo de
qualquer modalidade de cautelar prevista nos artigos 319 e 320, ambos do CPP, por
absoluta vedacéo do instituto da fianca (artigos 323 e 324 do CPP); b) liberdade
provisoria com fianca, sempre cabivel apés a prisdo em flagrante ou quando néao
necessaria a preventiva (imposicdo de fianca, além de outra cautelar, se assim
entender necessario o juiz); c) liberdade provisoria vinculada ao comparecimento
obrigatério a todos os atos do processo (art. 310, paragrafo Unico, do CPP); d)
liberdade proviséria sem fianca, cabivel ap6s a prisdo em flagrante, quando
inapropriada ou incabivel a preventiva, com posterior imposi¢cdo de qualquer outra
medida cautelar.

Ja o par. Unico do art. 313 traz a possibilidade de prisdo preventiva em razao
da dificuldade na identificacdo civil do acusado, sem mencionar em quais tipos de
crimes tal medida podera ser aplicada, nem se os requisitos do art. 312 devem estar
presentes para tal decretacdo. Desse modo, profundamente preocupante, e

necessario o alerta:

Uma leitura isolada (que infelizmente serd feita) permite prisédo preventiva
para averiguacfes, ainda que judicialmente autorizada, burlando as
restricbes existentes na prisdo temporaria, em que a jurisprudéncia
consagrou a impossibilidade de prisao com base (isoladamente) no inciso Il
do artigo 1° da Lei n® 7.960. Essa prisdo sera contraria a toda principiologia
da prisdo preventiva e constituird fonte de graves abusos (LOPES JR.
Volume I, 2010, p. 179).

N&o bastando tais aspectos problematicos da nova legislacdo processual
penal, a reforma deixou de tratar de temas importantissimos, como por exemplo, a
fundamental questdo quanto ao prazo para a prisdo preventiva. Nao se estipulando
prazo algum, continua-se a abrir a guarda para a pouco democratica teoria do nao-
prazo (DEU, 2007, p. 183).

Outro aspecto esquecido pelo legislador foi em relacdo ao recurso cabivel da
decisé@o que defere e que indefere a medida cautelar. Para além da possibilidade de
impetracdo do habeas corpus, com fundamento no risco mediato a liberdade de
locomocédo, dado que, uma vez descumprida aquela serd possivel a preventiva,
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entendo ser também cabivel, salvo melhor juizo, o recurso em sentido estrito, com
base no art. 581, V.

Neste interregno, uma pergunta ainda esta a instigar a atenta doutrina: o
tempo de cumprimento das medidas cautelares diversa da prisdo preventiva sera
levado em conta para detracdo da pena, conforme o caso, como se se tratasse de
verdadeira prisdo provisoria, nos termos do artigo 42 do Cédigo Penal?

Alhures, embora com precioso anseio, instituiu-se um sistema polimorfo, como
dito, com diversas medidas cautelares alternativas a prisédo preventiva (art. 319), o
gue veio a plasmar sua excepcionalidade. Contudo, pouco se refletiu sobre se tal
engenho fara com que acusados, que antes respondiam ao processo em liberdade
sem qualquer tipo de 6nus ou encargo, terdo que suportar algum deles, seja, por
exemplo, a proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares, seja manter
contato com pessoa determinada, ampliando assim a malha de controle punitivo
estatal.’ Isso denota que o legislador, no afa de tentar desinchar e desafogar a
maquina judiciaria, além de ter criado uma verdadeira lista de 6nus a serem
suportados por pessoas que antes se “livrariam soltas” para responder o processo
em liberdade, sem qualquer tipo de encargo a ser cumprido, ndo se preocupou com
0s gravames que terdo de ser suportados pelos serventuarios da justica que, para
além dos infindaveis afazeres cotidianos, padecerdo ainda mais na incumbéncia de
fiscalizarem o cumprimento de tais medidas.

Contudo, importante tecer alguns comentarios a respeito de algumas destas
outras medidas cautelares. A primeira medida (inciso 1) implica o comparecimento
peridédico a sede do juizo, para informacdo a respeito das atividades regulares. Tal
medida deve se limitar as informacdes sobre as eventuais atividades em
desenvolvimento pelo investigado ou processado, ou, conforme o caso, as razbes
pelas quais ndo se exerce qualquer uma delas. Interpretacdo diversa implicaria
reconhecer como valida, imagine-se, uma norma penal que pune, por exemplo, a
“vadiagem”, tal como formalmente previsto no art. 59 do DL 3.688/41
(Contravencdes Penais). Assim, deve-se cuidar para nao confundir uma

investigacdo a respeito da origem dos recursos utilizados para a manutencao e

® Sobre 0s mecanismos utilizados para ampliar o manancial de controle do sistema penal sobre os
cidadaos, ver AMARAL, (Out 2010/Jan 2011), p. 406.
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sobrevivéncia daquele que afirma néo ter fonte de receitas, com algo muito diferente
gue € punir a indoléncia ou, ainda, a miserabilidade.

A segunda cautelar (inciso Il) refere a proibicdo de acesso ou frequéncia a
determinados lugares. A medida, ressalte-se, fulcrada na tentativa de impedir a
pratica de novas infracdes, ndo requer a imposi¢cao, cumulativa, do monitoramento
eletrbnico (art. 319, IX).

Uma inovacao trazida pela Lei 12.403/11 repousa na previsédo de recolhimento
domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga (inciso V). Trata-se de medida de
acautelamento prévio e anterior a decretacdo da preventiva, podendo até ser
imposta independentemente de anterior prisdo em flagrante, mas, segundo parece,
mais adequada se revelaria como substitutiva da prisao em flagrante.

Importante salientar a diferenca que h& entre o recolhimento domiciliar e a
prisdo domiciliar. Esta Ultima € cabivel somente como substitutivo da prisdo
preventiva, atendidas determinadas condi¢cfes e circunstancias pessoais do agente,
segundo artigo 318 do CPP.

Ademais, tal inciso ndo se entusiasmou em apontar a finalidade do
recolhimento domiciliar, como o fez nos demais, o que indica maiores cuidados
quando do seu manejo.

No que refere a internacdo proviséria do inimputavel ou do semi-imputavel
(inciso VII), isto dependera, por adequado, além da existéncia de indicios
veementes de autoria e de materialidade do delito, que este seja de natureza
violenta ou cometido mediante grave ameaca.

Com a Lei 6.416/77, que alterou o par. unico do art. 310 do Cddigo de
Processo Penal, o instituto da fianca havia perdido sua importancia, em razao da
instituicdo legal da liberdade provisoria sem fianca. Ao que parece, agora, O
legislador fez ressurgir das cinzas tal instituto (inciso VIII). Medida essa que faz com
que aspectos econdmicos e financeiros do cidadao interfram na mantenca de sua
liberdade, trocando-a por pecunia.

N&o ha como deixar passar imune a critica tal inovacdo. Em que pese a lei se
refira apenas ao comparecimento ao processo penal, ndo resta duvida que ela
podera ser imposta e prestada desde o momento da efetivacdo da prisdo em
flagrante, o que denota ser completamente aceitavel quando ainda na fase de

investigacdo. Destarte, o legislador ndo pdde ser mais inconsistente quanto ao
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requisito “resisténcia injustificada a ordem judicial’, devendo-se, ao menos, entender
gue se refira ao descumprimento de outra cautelar, como mecanismo de tentativa a
salvar o instituo da fianca, como espécie de medida cautelar. Assim, a Unica
alternativa para tentarmos compreender a insercéo de tal instituto como espécie de
medida cautelar € entendermos como apenas um reforco de fundamentacdo no que
diz respeito ao comparecimento obrigatorio a todos os atos do processo, sempre
que a tanto for intimado, com base nos arts. 327 e 328. Ou seja, fiangca como
espécie de liberdade provisoria substitutiva da prisdo em flagrante.

Por derradeiro, a novidade de maior destaque encontra-se no inciso IX, qual
seja 0 monitoramento eletrénico. Medida essa que deve ter um teor excepcional,
devendo contar com a concordancia e aderéncia do monitorado, pois mais
importante ainda € ndo confundir o0 monitoramento a presos ja condenados (como
alternativa a prisdo ja imposta), com o monitoramento previsto aqui como medida
cautelar.

Superada tal questdo, o monitoramento eletrénico parece ser uma ferramenta
que possibilita uma alternativa ao carcere provisorio, bem como a oportunidade de
antecipar o fim da segregac¢éo proviséria do acusado, permitindo de plano o retorno
ao convivio familiar e 0 acesso a programas de tratamento disponibilizados pelo
Estado, promovendo sua reinser¢cao na sociedade. Todavia, importante observar
que, se de um lado, o monitoramento eletrénico pode estigmatizar o usuario, uma
vez que, dependendo do sistema utilizado, ao seu corpo é fixado um dispositivo que
nao podera ser violado enquanto perdurar a condicdo imposta; de outro, o Estado
nao parece querer abrir mao de aprofundar seu poder de vigilancia sobre o corpo

social.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Com alguma forca de sintese, ao final, permite-se dizer que a nova Lei
12.403/11 trouxe relevantes alteracbes no ambito das prisdbes e da liberdade
provisoria, bem como fez inserir, (in)felizmente, inUmeras alternativas ao carcere,
cabendo aos juizes e tribunais romperem com a cultura até entdo existente, para
finalmente reservar-se a prisdo preventiva para situacbes excepcionalissimas.
Porém, as novas espécies de cautelares pessoais ndo podem ser banalizadas e

muito menos serem objetos de utilizacdo indiscriminada pelos operadores do direito,
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tendo em vista que, por logica, nenhuma providéncia cautelar pode se tornar
superior ao resultado final do processo a que se destina tutelar.

Desse modo, somente com a observancia dos principios da provisoriedade,
provisionalidade, excepcionalidade e proporcionalidade (DEU, 2007, pp.171) é que
as medidas cautelares, bem como as espécies de prisdes acautelatérias poderao
estar constitucionalmente conforme. Do contrario, serdo consideradas ilegitimas, por

configurarem espécies de antecipacdo de pena, desproporcional e desnecessaria.
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