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RESUMO

O exposto artigo tem por finalidade o estudo critico das medidas cautelares
introduzidas no Codigo de Processo Penal Brasileiro, através da Lei n. 12.403/2011,
voltado para o carater excepcional que revestiu a decretacdo da prisdo preventiva,
que passa a ser conhecida como “ultima ratio”, quando analisadas as demais
cautelares ndo privativas de liberdade. Para tanto, apresentard as modalidades de
prisbes admitidas em nosso ordenamento juridico, bem como descrevera de forma
minuciosa cada espécie de cautelar. Tratard da importancia em se adotar a prisao
preventiva como a Uultima alternativa quando da aplicabilidade das medidas
cautelares e explicarda como devem ser observadas as hipéteses autorizadoras de
decretacdo dessa. Analisara, ainda, como os Tribunais vém aplicando aos seus
julgados a lei em estudo, de forma especial, o Tribunal de Justica do Espirito Santo,
chegando ao resultado de que o vigor da Lei n. 12.403/2011 revolucionou o sistema
penal, visto que passou-se a ter como base o principio da Presuncdo do Estado de
Inocéncia, pelo qual ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatodria, sendo a liberdade tida como regra e a prisdo excecgao.
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ABSTRACT
The purpose of this article is to study critically the precautionary measures introduced

in the Brazilian Criminal Procedure Code, through Law no. 12,403 / 2011, focused on
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the exceptional nature of the preventive custody decree, which is now known as the
“last ratio” when considering other non-custodial custody cases. To do so, it will
present the types of prisons admitted in our legal system, as well as detail each type
of precautionary measure. It will deal with the importance of adopting preventive
detention as the last alternative when the precautionary measures are applicable and
explain how the hypotheses authorizing them to be enacted should be observed. It
will also analyze how the Courts have applied to their judged the law under study, in
a special way, the Court of Justice of Espirito Santo, arriving at the result that the
force of Law no. 12.403 / 2011 revolutionized the penal system, since it was based
on the principle of Presumption of the State of Innocence, by which no one will be
considered guilty until a final sentence of conviction has passed, with freedom being
a rule and prison exception.

Keywords: Preventive Detention; Cautelar Measure; Alternative; Last Ratio.

1 INTRODUCAO

O presente artigo expde o estudo das medidas cautelares que a Lei n. 12.403/2011
implantou no Cdodigo de Processo Penal, voltado para o carater excepcional que a
prisdo preventiva ganhou frente as demais medidas cautelares nao privativas de
liberdade.

Com intuito de atingir o objetivo do estudo, este trabalho sera elaborado a partir de
analises doutrinarias, com vistas aos autores contemporaneos, uma vez que se trata
de lei relativamente nova, contando também com as legislacdes pertinentes ao caso
e pesquisas eletrbnicas. De acordo com Silva & Menezes (2001, p.21) “A pesquisa
bibliografica é elaborada a partir de material j& publicado, constituido principalmente
de livros, artigos de periddicos e atualmente com material disponibilizado no
internet”. Ainda, com objetivo de se analisar como a lei vem sendo interpretada pelos
aplicadores do diploma, serdo analisados alguns entendimentos jurisprudenciais,
uma vez que a inovacao trazida pela Lei n. 12.403/2011 é a excepcionalidade da
prisdo, que antes de ser aplicada, deve atender a uma série de pressupostos,
fundamentos e hipéteses de admissibilidade, com o fim de resguardar ao cidadao o
direito a liberdade positivado na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988.



Em um primeiro momento serdo abordadas as modalidades de prisdo, de forma
geral, chegando a modalidade preventiva, que é aqui um dos objetos de estudo,
elucidando seu carater excepcional. A posteriori trataremos do pressupostos e

fundamentos, bem como das hipéteses de admissibilidade da prisdo preventiva.

Seguindo, falaremos sobre os aspectos gerais das medidas cautelares diversas da
prisdo e sera dissertado, de forma minuciosa, cada uma das espécies, trazendo 0s

requisitos de aplicacéo e fundamentos destas.

No ultimo momento sera feita uma analise critica sobre como o Tribunal de Justica
do Estado do Espirito Santo, bem como o Supremo Tribunal de Justica e 0 Supremo

Tribunal Federal vém se posicionando perante as diretrizes da lei em estudo.

O artigo 282, 86° do CPP trouxe a excepcionalidade da prisédo preventiva que, a
partir do estudo das medidas cautelares sistematizadas no citado diploma e pela
analise da jurisprudéncia, influenciou de forma significativa o Direito Penal, conforme

veremeos.

2 DA PRISAO

O artigo 5°, LXI da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 abarca a
possibilidade de prisédo de um individuo, gerando reflexos ao disposto no art. 283 do
Cdbdigo de Processo Penal, que partilha da ideia de que o cidaddo ndo sera preso,
salvo em situacao de flagrante delito ou através de ordem escrita e fundamentada

de autoridade competente.

Imperioso ressaltar que, em nosso ordenamento, temos previsao de duas naturezas

de prisédo, quais sejam: a prisdo pena e a prisao processual.

A prisdo pena é aquela que decorre de sentenca penal condenatoria transitada em
julgado, na qual tenha sido respeitados os parametros do devido processo legal,
como a ampla defesa e o contraditério, conforme previsdo do art. 5°, LV da
CRFB/88.



Brasileiro de Lima afirma que,

A prisdo penal, prisdo-pena ou carcer ad poenam, é aquela que resulta de
sentenca condenatéria com transito em julgado que impbés o cumprimento
de pena privativa de liberdade, ou, de acordo com a nova orientagdo dos
Tribunais Superiores (STF, HC 126.292), é aquela que resulta de acordao
condenatorio recorrivel proferido por Tribunal de 22 instancia. S6 pode ser
aplicada apds o devido processo penal no qual tenham sido respeitadas
todas as garantias e direitos do cidadédo (LIMA, 2018, p. 888).

A prisdo processual ndo estd ligada a execugdo proviséria ou definitiva de uma
pena, se tratando de prisdo com natureza cautelar, que tem como finalidade garantir
o bom andamento do processo e da investigacdo, estando atrelada, portanto, aos

requisitos da tutela cautelar que sao o fumus boni iuris e periculum in mora.

Como espécies de prisbes cautelares estdo positivadas a prisdo temporaria, a prisao
em flagrante delito e a prisdo preventiva. A prisdo temporaria é regida pela Lei n.
7.960/1989, tendo como finalidade resguardar a investigacdo na fase do inquérito
policial, que é decretada pelo magistrado competente, ficando o individuo preso por
até 5 dias, prorrogaveis por igual periodo quando demonstrado extrema necessidade
e, para crimes hediondos, o prazo é de 30 dias, prorrogavel por igual periodo nas
mesmas condicdes. A prisdo em flagrante estd prevista no art. 301 do Cdédigo de
Processo Penal, cabivel quando o individuo é pego cometendo ato ilicito ou logo
apos, somente quando tratar-se de crime cuja pena seja privativa de liberdade,
podendo ser decretada por qualquer do povo. Decretada a prisdo em flagrante, no
prazo de 24 horas o agente deve ser submetido a audiéncia de custodia,
oportunidade na qual o magistrado devera decidir entre trés possibilidades: decretar
a ilegalidade da prisdo em flagrante, relaxando a prisdo; conceder a liberdade
provisdria com ou sem fianca ou, ainda, impondo ao individuo uma ou mais medidas
cautelares previstas no art. 319 do CPP e, em Uultimo caso, converter a prisdo em

flagrante em priséo preventiva, sendo esta o objeto de estudo do presente artigo.

A priséo preventiva € a Ultima ratio, tendo carater subsidiario, ou seja, somente deve
ser decretada quando todas as outras medidas cautelares existentes em nosso

ordenamento ndo se enquadrarem ao caso concreto (art. 282, 86° do CPP).



Nos dizeres de Tavora e Alencar, a prisao preventiva “é prisdo de natureza cautelar
mais ampla, sendo uma eficiente ferramenta de encarceramento durante toda a
persecucao penal, leia-se, durante o inquérito policial e na fase processual” (2017, p.
931).

N&o h& na lei prazo para a duracdo da prisdo preventiva, que se estende no tempo
engquanto houver necessidade, que € medida pela presenca das suas hipéteses de
decretacdo, se elas desaparecem, a preventiva sera revogada, caso reaparecam, a
preventiva pode ser redecretada (art. 316 do CPP), uma vez que segue a clausula

rebus sic stantibus (estado das coisas).

Existem dois tipos de prisdo preventiva, a resultante da conversao, citada acima, e a
prisdo preventiva autbnoma, situagdo na qual o agente se encontra em liberdade,

mas tem a prisdo decretada pelo juiz.

2.1 PRESSUPOSTOS E FUNDAMENTOS DA PRISAO PREVENTIVA

A tutela cautelar é aplicada a partir de dois requisitos, o fumus boni iuris e periculum

in mora.

Fumus boni iuris — “Fumaga do Bom Direito” € o sinal ou indicio de que o direito
pleiteado de fato existe e, voltado a prisdo preventiva, abarca os dois pressupostos
para aplicagao desta. O primeiro € a “prova do crime”, visto que, se ndo houver
prova material do fato/existéncia do crime, ndo ha em se falar de decretacdo da
prisdo preventiva; o segundo ¢é “indicios suficientes de autoria”, ou seja, deve haver
elementos que apontem para uma possivel autoria atribuida ao agente (art. 312 do

CPP). Importante ressaltar que os citados pressupostos sao cumulativos.

O periculum in mora — “Perigo na Demora” esta diretamente ligado ao fato de que a
demora de uma deciséo judicial pode acarretar dano grave ou de dificil reparacéo ao
bem tutelado e, aqui, resguarda os trés motivos que levam a decretacdo da prisao
preventiva, que sao a “garantia da ordem publica ou econémica”, que visa impedir
que, solto, o individuo continue a praticar crime, tendo como necessidade urgente a

privacdo de sua liberdade, por ndo ser plausivel esperar a demora natural do



processo para prender; “conveniéncia na instrugéo criminal” que tem como objetivo o
bom andamento do processo e a produgdo de provas, uma vez que 0 agente esteja
tomando medidas para influir de forma negativas nestes, a exemplo do individuo que
esteja ameagando ou corrompendo testemunhas; e a “garantia da aplicagdo penal”
que visa prender preventivamente o agente que demonstra interesse em abrir fuga,
com intuito de se esquivar do Poder Punitivo do Estado, a fim de que se consolide o
dever de punir (RANGEL, 2014, p. 807).

2.2 HIPOTESES DE ADMISSIBILIDADE DA PRISAO PREVENTIVA

A prisdo preventiva ndo pode ser imposta para qualquer infracdo penal, sé podendo
ser aplicada a uma das hipéteses contidas no rol do art. 313 do CPP. A primeira
delas é a decretacdo da prisdo preventiva em casos que o agente deu causa a crime
doloso, punido com pena privativa de liberdade, com pena superior a 4 anos; a
segunda hipotese de decretacdo € para 0 agente que seja reincidente em crime
doloso, salvo se decorrido o prazo prescricional da reincidéncia, que é de 5 anos; a
terceira esta ligada a violéncia doméstica ou familiar, uma vez que a Lei n.
11.340/2006 (Lei Maria da Penha) apresenta uma série de medidas protetivas de
urgéncia, que servem como uma blindagem para a vitima de violéncia doméstica e,
a partir do memento que houver a violagdo por parte do agressor de tais medidas,
cabera a decretacdo da prisdo preventiva. Importante ressaltar que, além das
mulheres, a protetividade se estende aos idosos, as criangas, aos adolescentes, aos
enfermos e as pessoas com deficiéncia, ou seja, aos hipervulneraveis; e a quarta,
mas ndo menos importante, é a possibilidade de prisdo cautelar por davida sobre a
identificacdo civil do individuo, hipotese que a prisdo preventiva se perdurara até a

apresentacao do documento ou o esclarecimento da duvida quanto a identidade.

Insta salientar que, para a decretacdo da prisdo preventiva convertida, basta estar
presentes os pressupostos e motivos do art. 312 do CPP, com fundamento no art.
310, Il do CPP. Ja para a prisdo preventiva autbnoma, é necessaria a combinagao
dos pressupostos e motivos, com umas das hipéteses do art. 313 do CPP.

3 MEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS DA PRISAO



3.1 ASPECTOS GERAIS

Antes de 2011 tinha-se como regra a prisdo, visto que o magistrado primeiro
analisava os elementos relativos a decretacdo desta e, caso ndo estivessem
presentes, era concedido ao investigado a liberdade. Com o vigor da Lei
12.403/2011 houve a alteracdo deste cenério, uma vez que trouxe em seu bojo a
excepcionalidade da prisdo frente as diversas medidas cautelares elencadas no
artigo 319 do Codigo de Processo Penal. Agora, a priori, se analisa os elementos

que ensejam a permanéncia do estado de liberdade de individuo.

O art. 282 do CPP tras os principios que devem ser observados para a aplicacao

das medidas cautelares, que sdo: necessidade, adequacéo e proporcionalidade.

Conforme evidencia Rangel:

As medidas cautelares previstas no art. 319, bem como, a prisdo cautelar
devem ser vistas sempre a luz do grau de necessidade de cada uma delas,
ou seja, a prisdo é a Ultima razéo de ser, embora possa ser aplicada como
primeira medida diante de sua exigibilidade para assegurar o fim colimado
pelo processo. (RANGEL, 2014, p. 884)

3.2 ESPECIES DE MEDIDAS CAUTELARES

O artigo 319 do Cadigo de Processo Penal nos apresenta o rol exemplificativo das

medidas cautelares diversas da prisdo, conforme demonstrado:

Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da prisao:

| - comparecimento periddico em juizo, no prazo e nas condi¢Bes fixadas
pelo juiz, para informar e justificar atividades;

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

IV - proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja
conveniente ou necessaria para a investigacao ou instrucao;

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

VI - suspenséo do exercicio de funcdo publica ou de atividade de natureza
econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizacdo para
a pratica de infragdes penais;



VIl - internagao provisdria do acusado nas hipéteses de crimes praticados
com violéncia ou grave ameaca, quando os peritos concluirem ser
inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Cdédigo Penal) e houver risco de
reiteracéo;

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

IX - monitoracéo eletrénica.

§ 1 ° {Revogado)-

§ 2 ° (Revogado)-

8§ 3 ° {Revogado)-

§ 4 ° A fianca sera aplicada de acordo com as disposi¢des do Capitulo VI
deste Titulo, podendo ser cumulada com outras medidas cautelares.

O inciso | trata da obrigatoriedade que o individuo, contemplado com tal medida, tem
de comparecer em juizo para justificar as atividades executadas no periodo em que
estiver gozando da cautelar em questao, sendo que a periodicidade em que devera
acontecer sera fixada pelo magistrado, que analisara a necessidade e condi¢des do

agente.

Depois, no inciso Il, temos a proibicdo do investigado em frequentar determinados
lugares, visto que tal proibicdo deve ter vinculagdo com o fato a ele imputado, uma

vez que a medida tem como objetivo evitar o cometimento de novas infracdes.

Para buscar a protetividade da vitima, assim como o art. 22 da Lei 11.340/2006
busca a da mulher que sofre violéncia doméstica, o inciso Il determina o
afastamento do ofensor para com o ofendido, aqui, ndo sendo contemplada somente

a mulher, mas sim toda vitima de qualquer crime.

A medida prevista no inciso IV resguarda o bom andamento da investigagdo ou da

instrucdo, quando a presenca do acusado € essencial para a efetivacao destas.

O inciso V trata do recolhimento do acusado em seu domicilio em horario noturno e
dias de folga, tendo como condi¢des que o mesmo tenha residéncia e trabalho fixos,
porém, pode haver uma mitigacdo em relacdo ao trabalho, pois 0 mesmo pode estar

desempregado ou realizar trabalhos eventuais (bicos).

Voltado para os crimes cometidos por funcionarios publicos ou por aqueles que

desempenhem fungé&o financeira, como o caso dos contadores, temos o inciso VI


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art26

que suspende o exercicio das fun¢gbdes do investigado, a fim de que o mesmo néo

venha a cometer novas infragdes penais.

A internacdo provisoria, tratada no inciso VII, para ser aplicada, conta com dois
requisitos: o acusado ser inimputavel ou semi-imputavel e, ainda, que o mesmo

ofereca risco de reiteracao do delito.

O inciso VIII trata da fianga que, de acordo com Tavora e Alencar “¢ a medida
reservada a impugnacdo do carcere, impondo implementacdo financeira e

submetendo o agente a uma série de obrigagbes” (2017, p. 1045).

Por ultimo, mas ndo menos importante, temos o inciso IX, que condiciona o uso da

monitoramento eletrénico do individuo.

3.3 REQUISITOS DA APLICACAO E FUNDAMENTOS

Para que haja a decretacdo de alguma das medidas cautelares demonstradas no
topico anterior, € necessario que estejam presentes 0S pressupostos gerais
aplicaveis a qualquer das medidas cautelares, que sédo a adequacao, necessidade e
proporcionalidade, visto que é preciso buscar a ordem publica e, quando tal
finalidade é atingida sem que o individuo seja preso, ha cabimentos das cautelares
do art. 319 do CPP.

Segundo Rangel,

A andlise da necessidade de adocao de medida cautelar é feita em razdo de
se adotar uma menos gravosa, ou seja, aquela que mais respeita os direitos
e garantias fundamentais.

A adequacado da medida é o equilibrio encontrado entre 0 meio empregado
e o fim que se persegue. O meio que se utiliza ndo pode ser mais gravoso
do que o fim que se quer alcancar.

A proporcionalidade em sentido estrito € um juiz de ponderagdo que deve
fazer o magistrado entre o bem juridico que se protege e o fim colimado no
processo que se quer alcancar (RANGEL, 2014, p. 884).

As cautelares diversas da prisdo podem ser aplicadas de forma isolada ou

cumulada, conforme previsto no 81°, do art. 282 do CPP, que sera decretada pelo
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juizo, de oficio, a requerimento das partes ou, no curso da investigacao criminal, por
autoridade policial ou requerimento do Ministério Publico, nos moldes do 82° do

citado dispositivo.

4 EXCEPCIONALIDADE DA PRISAO PREVENTIVA DIANTE DAS DIVERSAS MEDIDAS
CAUTELARES

Anterior a Lei n. 12.403/2011 néo se tinha as medidas cautelares diversas da prisao,
hoje previstas no artigo 319 do Cadigo de Processo Penal, ou seja, anteriormente a
regra era que o acusado permanecesse durante a persecucdo penal sob prisdo
cautelar ou liberdade provisoria, nesta Ultima possibilidade, podendo ter a prisdo
preventiva decretada a qualquer momento ou no caso de inquérito policial, ser preso

temporariamente.

Com o advento da Lei n. 12.403/2011 o legislador instituiu as medidas cautelares
diversas da prisdo, consolidando no art. 282, 86° do CPP que a prisdo preventiva sé
sera decretada quando nao for cabivel a sua substituicdo por outra medida (art. 319
do CPP), a fim de tornar o carcere menos desumano e também para possibilitar que
0 acusado permaneca solto durante o processo, porém, com algumas condicdes

impostas a ele, que se descumpridas podem levar a decretacao de sua priséo.

As medidas cautelares elencadas no artigo 319 do CPP sao previstas sem o rigor do
encarceramento, sendo obrigacées impostas pelo juiz, que sempre observara as
circunstancias em que aconteceu o delito e as condi¢cbes pessoais do acusado.
Portanto, a Lei n. 12.403/2011 resguarda em seu bojo que a prisdo deve ser ultima
medida adotada para o acusado, uma vez que visa a despopularizacédo do céarcere,

bem como que o cumprimento da medida seja 0 menos gravoso.

As medidas cautelares jamais poderdo ser decretadas de forma automatica,
devendo ser fundamentadas, tendo presente o fumus comissi delicti, bem como uma
da hipdteses que autorizem a decretacdo da prisédo preventiva. De acordo com a
doutrina de Brasileiro de Lima,
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N&o se pode pensar que as medidas diversas da priséo, por ndo implicarem
a restricdo absoluta de liberdade, ndo estejam condicionadas a observancia
dos pressupostos e requisitos legais. Pelo contrario. A luz da garantia da
presuncédo de nao culpabilidade e da propria redacdo do art. 282 do CPP,
nenhuma dessas medidas pode ser aplicada sem que existam os
pressupostos do fumus comissi delicti e do periculum libertatis (LIMA, 2018,
p. 857).

Em uma situagéo hipotética na qual o juiz tenha a possiblidade de decretar a prisdo
preventiva, porém existe uma outra medida menos rigorosa que ira atingir a mesma
finalidade da prisdo, caberda ao magistrado decretar uma das medidas contidas no

rol do artigo 319 do CPP, também com a possibilidade de serem cumuladas.

Vale ressaltar o cuidado do legislador em resguardar principios constitucionais, ao
editar a Lei n°® 12.403/2011, visando afastar o encarceramento do sujeito acusado,
antes do transito em julgado da sentenca penal condenatoéria, inserindo alternativas
ante ao carcere. Como destaque, temos o Principio do Estado de Inocéncia, que tem
respaldo na Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, inciso LVII, quando
versa que ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da sentenca
condenatoria, sendo dever do Estado provar o fato criminoso imputado a
determinado individuo e, nos casos em que houver duvida, absolver o réu, sob pena

de exercicio arbitréario de poder.

Neste Sentido Tavora e Alencar dispdem que:

Do principio da presuncédo da inocéncia derivam duas regras fundamentais:
a regra probatéria, ou de juizo segundo a qual a parte acusadora tem o
6nus de demonstrar a culpabilidade do acusado — e néo este de provar sua
inocéncia — e a regra de tratamento, segundo a qual ninguém pode ser
considerado culpado sendo depois de sentenca com transito em julgado, o
gue qualquer antecipagdo de juizo condenatério ou de culpabilidade
(TAVORA, ALECAR, 2016, p.72).

Resta entendido que tal principio € basilar em nosso Ordenamento Juridico, uma
vez que a culpa do agente nédo é estabelecida enquanto ndo transitar em julgado a
sentenca condenatoria, devendo o aplicador da lei fazer a mesma ponderacao
quando da imposicao das medidas cautelares, devendo observar como a ultima ratio
a prisao preventiva do acusado que ainda n&o teve o processo findo com possivel

condenagdo em sentenga transitada em julgado.
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Por todo exposto, é notavel que o art. 282, 86° do CPP, bem como o principio da
Presuncgéo da Inocéncia sdo esséncias para a aplicagdo da Lei n. 12.403/2011 no
gue tange ao entendimento de que a prisdo preventiva somente € cabivel quando
insuficientes as medidas cautelares diversas da prisdo, seja de forma individual ou

cumulativa.

5 REVISAO JURISPRUDENCIAL: UMA ANALISE CRITICA A PARTIR DA
ENTRADA EM VIGOR DA LEI N. 12.403/2011

Por todo o contexto visto, resta claro que a Lei n. 12.403/2011 trouxe alteracdes
significativas em relacdo as medidas cautelares de natureza pessoal, principalmente
em relacdo a prisdo preventiva e as medidas cautelares diversas da prisdo, o que
fez surgir novos entendimentos nos tribunais patrios, dos quais passa-se a algumas

citacdes e analises.

No Tribunal de Justica do estado do Espirito Santo, no decorrer do ano de 2012,
posteriormente ao vigor da Lei n. 12.403/2011, a Primeira Camara Criminal embasou
as decisdes dos seus julgados com respaldo na presenca dos requisitos legais
previstos no artigo 312 do CPP, conforme alguns exemplos:

HABEAS CORPUS - TRAFICO DE DROGAS E ASSOCIAQAO PARA TAL
FIM - PRISAO PREVENTIVA DECRETADA - FUNDAMENTA(;AO IDONEA
- MATERIALIDADE E INDICIOS DE AUTORIA - NECESSIDADE DA
SEGREGA(}AO CAUTELAR - DEVIDAMENTE PRESENTES OS
REQUISITOS DO ART. 312 DO CPP - CIRCUNSTANCIAS E
CARACTERISTICAS QUE TORNAM NAO ABSURDA A SUPOSIGAO DA
POSSIBILIDADE DE REITERACAO DAS PRATICAS, EM TESE,
CRIMINOSAS - CONDICOES PESSOAIS FAVORAVEIS - IRRELEVANCIA
- ORDEM DENEGADA.1. A decisdo que decretou a prisdo preventiva do
paciente mostra-se adequada e justificada, diante da materialidade dos
delitos e da presenga de suficientes indicios de autoria, diante das noticias
de que o réu pertence a uma extensa organizagdo criminosa, voltada para o
trafico de drogas nesta capital, circunstancias e caracteristicas que tornam
ndo absurda a suposi¢cdo da possibilidade de reiteracdo das praticas, em
tese, criminosas.2. Constata-se que restou adequadamente
demonstrados os motivos da necessidade da medida extrema, pela
presenca dos pressupostos autorizadores da prisdo cautelar,
insculpidos no art. 312, do Cddigo de Processo Penal.3. Condi¢cbes
pessoais favoraveis ndo tem o condao, por si sés, de garantir a revogacao
da prisdo preventiva, se h& nos autos elementos suficientes a demonstrar a
necessidade de perpetuacédo da medida extrema.4. Ordem denegada.
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HABEAS  CORPUS. HOMICIDIO  QUALIFICADO. ALEGADO
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. EXCESSO DE PRAZO. INOCORRENCIA.
PERICULUM LIBERTATIS. RISCO DE REITERACAO DELITIVA E
PERICULOSIDADE CONCRETA. REU REINCIDENTE E QUE RESPONDE
A OUTRA ACAO PENAL. PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO EVIDENCIADO. ORDEM
DENEGADA.1. Para a verificagdo do fumus comissi delicti necessario a
prisdo cautelar, é suficiente a existéncia da materialidade delitiva e
suficientes indicios de autoria, dando conta da participacdo do paciente no
referido crime.

2. A prisdo cautelar foi baseada, principalmente, na garantia da
manutencao da ordem publica, pela potencial periculosidade do réu.

3. O efetivo risco de reiteracdo delitiva, baseado em dados concretos, como
a reincidéncia e maus antecedentes, sdo fundamentos suficientes para a
manutengdo da segregacdo cautelar.4.Em ndo havendo prova de
diligéncias protelatdrias da acusacdo, nem, tampouco, de inércia do Poder
Judiciario, impossivel o reconhecimento do alegado excesso de prazo,
considerando que ndo foi agredido o ideal de razoabilidade.
Constrangimento ilegal ndo evidenciado.5. Ordem denegada.

A Segunda Camara do citado Tribunal comunga da mesma ideia nos dias atuais, em
seus julgados de 2018, quando os requisitos do art. 312 do CPP ainda séo

efetivamente expostos nos diplomas. Vejamos:

HABEAS CORPUS TRAFICO E ASSOCIACAO PARA O TRAFICO -
PRISAO PREVENTIVA - PRESENCA DOS REQUISITOS DO ARTIGO 312
DO CODIGO DE PROCESSO PENAL ALEGA(;AO DE TORTURA POR
PARTE DE POLICIAIS NAO COMPROVAGCAO NOS AUTOS
PRESUNCAO DE |INOCENCIA - MATERIA DE MERITO -
IMPOSSIBILIDADE DE ANALISE EM SEDE DE HABEAS CORPUS -
ORDEM DENEGADA.1. Estando presentes 0s requisitos para a
manutencdo da custodia cautelar do paciente, quais sejam, aqueles
previstos no artigo 312, do Coédigo de Processo Penal, ndo ha que se
falar em constrangimento ilegal a ensejar a concessdo da ordem.2. A
decisdo que manteve a prisdo preventiva do paciente restou
suficientemente fundamentada, se embasa no art. 312 do CPP, atende
a regra constitucional disposta no art. 93, IX e observam a Lei
12.403/11.3. No que tange a arguicdo de que o paciente estava com as
orelhas vermelhas, inchadas, pescogo escuro e com Varios sinais claros de
espancamentos e torturas, 0 impetrante ndo anexou aos autos qualquer
documentacdo para comprovar tal alegacdo.4. Prosseguindo, no que diz
respeito a alegacéo de que o dinheiro apreendido com o paciente pertencia
ao caixa do Clube onde trabalha, verifica-se que trata de matéria de mérito,
de modo que a mesma néo pode ser analisada no presente writ, uma vez
que o habeas corpus ndo admite dilagdo probatéria.5. ORDEM
DENEGADA.

HABEAS CORPUS PRISAO PREVENTIVA TRAFICO E ASSOCIACAO
PARA O TRAFICO ARTS. 33 E 35 DA LEI 11.343/06 AUSENCIA DE
PROVA DE AUTORIA CONSUMO PROPRIO TESES INVIAVEIS DE
SEREM ANALISADAS EM SEDE DE HABEAS CORPUS DECISAO DE
PISO DEVIDAMENTE FUNDAMENTADA ART. 312 DO CPP GRAVIDADE
DO DELITO GRANDE QUANTIDADE DE SUBSTANCIAS APREENDIDA
NECESSIDADE DE GARANTIA DA ORDEM PUBLICA
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IMPOSSIBILIDADE DE APLICACAO DE MEDIDAS DIVERSAS DA
SEGREGACAO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE
IMPOSSIBILIDADE DE ANALISE DA REPRIMENDA FINAL PRESUNCAO
DA INOCENCIA INEXISTENCIA DE AFRONTA DENEGACAO DA
ORDEM.1. Negativa de autoria e alegacdo de que as substancias
entorpecentes apreendidas sao para uso préprio sdo matérias de mérito e,
portanto, ndo podem ser analisadas em sede de habeas corpus, vez que
este, pela sumariedade de seu rito, ndo admite dilacdo probatéria.2. A
decisdo de piso se apresenta devidamente fundamentada quando
demonstra a necessidade de garantia da ordem publica, no caso
concreto, verificada a partir da alta gravidade do delito, considerando,
sobretudo, a grande quantidade de substancia entorpecente
apreendida.3. Presentes 0s requisitos constantes do artigo 312 do
Cdédigo de Processo Penal, ndo se mostra cabivel a substituicdo da
prisdo preventiva por medidas cautelares previstas no art. 319 do
CPP.4. Impossivel averiguar, no bojo de habeas corpus, afronta ao principio
da proporcionalidade da prisao preventiva frente a provavel reprimenda final
a ser aplicada, bem como o regime prisional a ser imposto. Isto porque a
pena definitiva e seu regime de cumprimento demandam valoragéo
probatéria, o que se faz no momento da sentenga, ao final da instrugéo
criminal, sendo incabivel neste sumario procedimento do writ. 5. A priséo
processual ndo tem por escopo a antecipacdo do mérito, mas tdo-
somente a custddia provisoria, quando presentes 0Ss pressupostos
previstos em lei, de maneira que inexiste afronta ao principio da
presuncdo de inocéncia. 6. Ordem denegada.

A entrada em vigor da lei das medidas cautelares trouxe ao ordenamento juridico a
responsabilidade de analisar como Ultima opcdo o encarceramento do acusado, 0
que ficou claro no julgado da Primeira Camara do TJ ES que decidiu, no ano de
2012, acolher parcialmente Habeas Corpus com intuito de conceder ao acusado
medida proviséria diversa da prisdo, em uma decisdo minunciosamente

fundamentada conforme ditames da Lei n.12.403/2011. Vejamos:

HABEAS CORPUS. PEDIDO DE LIBERDADE PROVISORIA. AUSENCIA
DE JUSTA CAUSA E DA SUPOSTA GARANTIA DA ORDEM PUBLICA.
AUSENCIA DE MOTIVAGAO NA DECISAO QUE DECRETOU A
CONSTRIGAO CAUTELAR. INOCORRENCIA. PRESENGA DO fumus
comissi delicti e do periculum libertatis. DECISAO FUNDAMENTADA.
ENTRETANTO, POSSIBILIDADE DE IMPOSICAO DE MEDIDA MENOS
GRAVOSA QUE A PRISAO IMPOSTA AO PACIENTE, TENDO EM VISTA
O MODUS OPERANDI DO DELITO E AS QUALIDADES PESSOAIS DO
PACIENTE. ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA.

1. Apesar dos elementos colhidos na fase inquisitiva ndo poderem respaldar
exclusivamente um decreto condenatério, é por ébvio que servem para
alicercar o recebimento da denlncia e a decretagdo da prisdo preventiva,
visto que neste momento processual se exigem apenas indicios de autoria,
e ndo prova plena desta.2. A necessidade da prisdo provisoéria deflui da
presenca dos requisitos do fumus comissi delicti e do periculum libertatis,
em consonancia com o disposto no art. 312, do Cddigo de Processo
Penal.3. Desde a vigéncia no ordenamento processual penal patrio da Lei
12.403711, a qual, além de revitalizar o instituto da fianga, criou medidas
cautelares diversas da prisdo, nos termos do artigo 319, rompeu-se com 0
bindbmio prisdo-liberdade até entdo vigente. Antes da edicdo da Lei
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12.40311, o juiz somente possuia duas alternativas: recolher o imputado ao
carcere ou deixa-lo em liberdade. Porém, apés a entrada em vigor da Lei
12.40322011, o artigo 319, do CPP, passou a elencar 09 (nove) medidas
cautelares alternativas a prisdo preventiva, mais precisamente ao
recolhimento ao carcere. Nesse viés, a prisdo preventiva passou a ser
a ultima ratio do sistema. E o que determina o artigo 282, § 6°, do CPP que
dispbe que "a prisdo preventiva sera determinada quando nao for cabivel a
sua substituicdo por outra medida cautelar").4. Destarte, a aplicacdo das
medidas alternativas somente pode ocorrer se presentes 0s requisitos
do fumus comissi delicti e do periculum libertatis, ou seja, quando cabivel a
prisdo preventiva, mas, em funcdo da proporcionalidade, existir uma
restricio menos onerosa que sirva para resguardar aquela situacdo. Nesse
contexto, Aury Lopes Junior elucida a matéria ao lecionar "que as medidas
do art. 319 tém carater substitutivo em relagédo a prisdo preventiva e,
portanto, ndo podem ser desconectadas dos seus limites, requisitos e
pressupostos”, e ainda completa afirmando que "sdo medidas cautelares
diversas da prisdo exatamente porque buscam dar alternativas a
prisdo cautelar, reservando a prisdo preventiva como ultimo
instrumento a ser utilizado" (O Novo Regime Juridico da Prisdo
Processual, Liberdade Provisoria e Medidas Cautelares Diversas. 2011.
pgs. 119120).5. Ordem parcialmente concedida para impor ao paciente
medida provisoria diversa da priséo.

A partir dos julgados até aqui demonstrados, € possivel perceber que o Tribunal de
Justica do Espirito Santo, apesar de Camaras diversas de julgamento, seguem o
mesmo entendimento quando do provimento ou ndo dos recursos decididos, visando
sempre resguardar garantia da ordem publica e demais requisitos do art. 312 do
CPP, bem como assegurando que as condicbes impostas aos acusados sao
devidamente cabiveis e justas, ficando os julgadores preocupados com a aplicacéo
da prisdo preventiva, a ser utilizada desde que incabiveis as medidas cautelares

diversas da priséo.

No tocante a prisdo preventiva decretada com fundamento na garantia da ordem
publica na conduta de trafico ilicito de entorpecentes, o Superior Tribunal de Justica

decidiu recentemente, em 2018:

PROCESSO PENAL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS.
TRAFICO DE DROGAS. SENTENCA PENAL SUPERVENIENTE.
FUNDAMENTOS MANTIDOS. NAO
PREJUDICIALIDADE. PRISAO PREVENTIVA. NECESSIDADE DE
GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO
CARACTERIZADO. RECURSO ORDINARIO DESPROVIDO. 1. De acordo
com ajurisprudéncia desta Quinta Turma, a sentenca penal condenatoria
superveniente que ndo permite ao réu recorrer em liberdade somente
prejudica o exame do recurso ordinario em habeas corpus quando contiver
fundamentos diversos daqueles utilizados na decisao
que decretou a prisdo preventiva, 0 que ndo ocorreu No caso em apreco.
2. Aprisdo preventiva, nos termos do art. 312 do CPP, podera
ser decretada para garantia da ordem publica, da ordem econémica, por
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conveniéncia da instrucdo criminal ou para assegurar a aplicacdo da lei
penal, desde que presentes prova da existéncia do crime e indicios
suficientes de autoria. 3. No caso, a prisdopreventivado recorrente
encontra-se suficientemente fundamentada, eis que, quando da prisdo em
flagrante, foram apreendidos uma balanca de precisdo, 593 gramas de
embalagens tipo eppendorfs vazias, 1.798,410 gramas de maconha e 24,
250 gramas de cocaina, 0 que, na medida em que indica a gravidade em
concreto da conduta delituosa, justifica a segregacado cautelar para garantia
da ordem publica, consoante pacifico entendimento desta Corte no sentido
de que a quantidade, a natureza e a diversidade dos entorpecentes
encontrados podem servir de fundamento ao decreto de prisédo preventiva.
4. O fato de o paciente possuir condicdes pessoais favoraveis, por si so6,
nado impede a decretacao de sua priséo preventiva. 5. Recurso desprovido.

No mesmo sentido, a Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal julgou em 2014,

como segue:

HABEAS  CORPUS. DUPLA SUPRESSAO DE INSTANCIA.
EXCEPCIONALIDADE. PRISAO PREVENTIVA. GRAVIDADE ABSTRATA
DA CONDUTA. TRAFICO DE DROGAS. 35G DE MACONHA. ORDEM
CONCEDIDA DE OFICIO. 1. Inexistindo pronunciamento colegiado do
Superior Tribunal de Justica, ndo compete ao Supremo Tribunal Federal
examinar a questéo de direito implicada na impetracdo, salvo nas hipéteses
de manifesta ilegalidade ou abuso de poder, bem como nos casos de
decisdes manifestamente contrarias a jurisprudéncia desta Corte ou
teratologicas. 2. No caso, a decisdo que converteu a prisdo em flagrante em
preventiva limitou-se a fazer afirmac6es a respeito da gravidade abstrata do
delito de trafico de drogas, em contrariedade a firme orientacéo
jurisprudencial do Tribunal. 3. Habeas corpus ndo conhecido. Ordem
concedida de oficio para assegurar ao paciente o direito de aguardar em
liberdade o transito em julgado de eventual condenacdo, ressalvada a
possibilidade de expedicdo de nova ordem de prisdo por fundamento
superveniente.

Em relacdo a aplicacdo das medidas cautelares diversas, o Superior Tribunal de

Justica também vem se manifestando:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. FURTO QUALIFICADO.
PRISAO PREVENTIVA. FUNDAMENTACAO. DESCUMPRIMENTO
DE MEDIDASCAUTELARES. AUSENCIA DE CONSTRANGIMENTO
ILEGAL. RECURSO DESPROVIMENTO. 1. Para a decretagdo da prisdo
preventiva é indispensavel a demonstracdo da existéncia da prova da
materialidade do crime e a presenca de indicios suficientes da autoria.
Exige-se, mesmo que a decisdo esteja pautada em lastro probatério, que se
ajuste as hipoteses excepcionais da norma em abstrato (art. 312 do CPP),
demonstrada, ainda, a imprescindibilidade da medida. Precedentes do STF
e STJ. 2. No caso, o recorrente foi beneficiado com liberdade provisoéria,
mediante a aplicacdo das medidas cautelares de comparecimento perante
a equipe multidisciplinar e a todos os atos do processo, recolhimento
domiciliar noturno e monitoracéao eletrénica. No entanto, deixou de cumprir a
referidas medidas - o equipamento foi desligado, ndo compareceu aos
agendamentos da equipe multidisciplinar, as diligéncias para citacéo foram
frustradas e o acusado néo foi mais localizado. Prisdo preventiva mantida
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com fundamento no art. 312, paragrafo Unico, do CPP. Precedentes. 3.
Recurso ordinario em habeas corpus a que se nega provimento.

Diante o exposto resta demonstrado que a Corte Suprema também segue o
posicionamento de que a prisdo preventiva, apoés a Lei n® 12.403/2011, assumiu um
carater excepcional, tendo como regra, quando necessaria e adequada uma medida

cautelar, uma das hipoéteses legais diversas da priséo.

6 CONCLUSAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 guarda em seu bojo a
liberdade do cidaddo como regra, sendo este encarcerado somente nas hipoteses
do art. 5° LXI do citado diploma. Comungando desta premissa, o legislador
implantou em nosso ordenamento juridico a Lei n. 12.403/2011, que é responsavel
por elencar os pressupostos exigidos, os fundamentos autorizadores e as hipéteses
para a decretacdo da prisdo preventiva, pois trata-se de Ultima ratio, ou seja, é tida
como medida excepcional, visto que quando outra medida cautelar diversa da prisao
se mostre necessaria e suficiente para de chegar aos fins desejados, o Cdadigo de

Processo Penal veda a decretacéo da priséo.

A ordem que rege o Sistema Penal Brasileiro € que o cidaddo s6 sera privado de
sua liberdade ap6s condenacao criminal transitada em julgado/condenacdo em 22
Instancia e a prisdo preventiva, por ser decretada sem observancia a este requisito,
visto que se trata de medida assecuratoria da investigacdo policial ou da instrucéo
criminal, deve preencher todos os requisitos previstos em lei para que ndo seja
interpretada como abuso do poder de punir do Estado de Direito, ou seja, ndo seja

imposta de maneira ilegal.

Diante do estudo ora elaborado e com enfoque ao principio da Presuncéao do Estado
de Inocéncia, vemos que a observancia aos pressupostos autorizadores da
decretacdo da prisdo cautelar como o fumus boni iuris e o periculum in mora, bem
como o enquadramento as hipoteses de admissibilidade desta, sdo de extrema
importancia para que nao haja nenhuma ilegalidade quando aplicada a privativa de

liberdade ao acusado, que s6 podera ocorrer quando outras medidas cautelares nao
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tdo gravosas se mostrarem insuficientes e inadequadas para garantir uma boa

investigagdo e instrugao criminal.

Pelas alteracfes emanadas da Lei n. 12.403/2011, antes de ser decretada a prisao
preventiva, deve-se analisar as demais medidas cautelares, aqui expostas de forma
minuciosa, que serdo aplicadas ao acusado de forma independente ou em caréater
de substituicdo da prisdo, quando atendidos o0s requisitos legais e houver

fundamentacéo que justifique a sua necessidade.

Por todo exposto, passou-se a uma analise da jurisprudéncia, voltado de forma
especial ao Tribunal de Justica do Estado do Espirito Santo, na qual foi possivel
concluir que as Camaras nao divergem da ideia de que a prisdo preventiva deve ser
tratada com excepcionalidade, fundamentando em seus julgados quanto ao
cabimentos ou ndo das outras medidas cautelares elencadas no art. 319 do CPP,
resguardando assim os principios informadores do sistema cautelar, bem como

ocorrido nos jugados do Supremo Tribunal de Justica e Suprem Tribunal Federal.

Diante da pesquisa ora elaborada, fica incisivo que a partir do vigor da Lei n.
12.403/2011, houve uma inovacao no sistema juridico criminal, que passa a tratar a
prisdo preventiva como a ultima ratio, visto ser instrumento de privagédo extrema de
liberdade do individuo, uma vez que ndao houve ainda condenacdo e 0 mesmo se
encontra amparado pela principio da Presuncédo do Estado de Inocéncia. Por este
motivo devem ser apreciadas de forma primordial as possibilidades de aplicacao das
medidas cautelares diversas da prisdo elencadas no Codigo de Processo Penal, em

seu artigo 319.
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