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INTRODUCAO

Apbs 10 anos de tramitacdo e intensos debates o projeto de lei n. 4.208 de 12 de maio
de 2001, originado do Il Pacto Republicano e de iniciativa do Executivo, foi aprovado pelo
Congresso Nacional e sancionado pela Presidente da Republica, dando origem em 04 de maio
de 2011 a Lei n. 12.403 que disciplina medidas menos gravosas que a prisdao, indo de
encontro ao principio da inocéncia ou da ndo culpabilidade previsto no artigo 5°, inciso LVII,
da Constituicdo Federal.

Enaltece-se que o conceito e utilidade da priséo, a partir de sua vigéncia, retomam seu
destino desejado pelo Estado Democratico de Direito, com solucdo dréstica e Ultima para o
éxito final do processo judicial.

Estabelecendo critérios que aumenta o rol das medidas cautelares e indicando as
espécies de prisdo admitidas, a novel lei representa um avanco da dignidade da pessoa
humana, tendo em vista o delicado momento que se encontra 0 universo carcerario patrio.

Estudos ja realizados nas prisdes brasileiras a respeito da vida dos internos mostram
problemas ja muito antigos, dentre eles a superlotacéo carceraria, a escalada de violéncia entre
os internos, criminalizacdo do preso, doencas infectocontagiosas, estigmatizacdo, as praticas
de abusos, maus tratos e torturas sobre eles, a inexisténcia de garantias minimas aos
condenados e o desrespeito sistematico e institucional a legislagcdo ordinaria e aos principios
dos direitos humanos, o que revela aumento da marginalizagcdo um tanto quanto preocupante.

Nossos presidios e as nossas penitenciarias, abarrotados, recebem a cada dia um sem
numero de indiciados, processados ou condenados, sem que se tenha a minima estrutura para
recebé-los e h, ainda, milhares de mandados de priséo a serem cumpridos.

Diante desta real conjuntura, o presente trabalho tem como objetivo abordar um
polémico tema, qual seja “Aspectos da Lei 12.403/11: um caminho a Dignidade da Pessoa

Humana”, que trata justamente de medidas cautelares, mecanismos usados pelo juiz durante



0 processo a fim de garantir a devida conducdo da investigacdo criminal e a preservacao da
ordem publica.

O estudo parte do pressuposto de que a Lei 12.403/11, ndo deve ser tratada como
diploma inovador sob a Gtica de criar institutos de direito processual penal inédito, mais sim,
uma lei afinada com o urgente resgate de valores éticos e humanos universais que padeciam
sob 0 Cddigo de Processo Penal.

Muito se discute em torno da necessidade de reforma do Codigo de Processo Penal,
que entrou em vigor em 1° de Janeiro de 1942, inspirado no modelo fascista italiano.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 essa discusséo foi sobremaneira
intensificada a medida que diversos dispositivos da redacdo original do Codigo de Processo
Penal se tornaram incompativeis com a nova realidade instituida pela Carta Magna e pelos
Tratados Internacionais sobre Direitos Humanos subscritos pelo Brasil.

Em um Estado Democratico de Direito o processo penal deve ter como uma de suas
finalidades garantir o cidaddo contra o arbitrio do Estado, além de obviamente aplicar o
direito penal objetivo.

Além das medidas cautelares que podem ser aplicadas isoladas ou cumulativamente
pelo juiz, a lei também dispde sobre fianca e liberdade proviséria, que serdo tratadas ao longo
da pesquisa.

Apesar de seus varios aspectos positivos, alguns estudiosos criticam as mudancas
apontando como um dos principais reflexos o aumento da sensacdo de impunidade, do
sentimento de inseguranca no cidaddo, além do maior nimero de bandidos nas ruas, sobretudo
no que diz respeito as mudancas havidas na decretacdo da prisdo preventiva.

Outros acreditam que a lei estd em dissonancia com a realidade brasileira no que diz
respeito a estrutura do Estado para fiscalizar o cumprimento das medidas cautelares impostas
em substituicdo a prisdo.

Discute-se na pesquisa a humanizacdo do cumprimento da pena, voltando o foco para
mecanismos menos agressivos que o carcere e, portanto, mais humanizados.

O que se pergunta neste projeto de estudo, e que futuramente tentar-se-a responder, é se
a Lei 12.403/11 representou um caminho a dignidade da pessoa humana.

No primeiro capitulo Cddigo de processo penal e seu ciclo de reformas, analisaremos
algumas modificacbes pelo qual passou CPP, leis que alteraram a prisdo especial, o
procedimento do interrogatério, o procedimento do tribunal do jdri, lei que alterou a priséo

cautelar.



No segundo capitulo Aspectos da lei 12403/11, abordaremos essa lei que é o objeto de
estudo desse trabalho em sua peculiaridade, o que ela veio modificar, quais foram essas
alteracdes.

No terceiro capitulo intitulado Pontos positivos e negativos da lei 12403/11, analisamos
as modificacdes que a lei acarretou e que pode gerar algum tipo de insatisfacdo ou satisfacdo
para aqueles que porventura venham a fazer uso dela.

No quarto capitulo, Sistema penitenciario brasileiro, fizemos uma breve analise sobre a
realidade do sistema penitenciario brasileiro, realidade essa que ndo é desconhecida da
sociedade e que traz na lei 12403 a esperanc¢a de uma melhora.

No quinto e dltimo capitulo Aspectos constitucionais da lei 12403/11, analisamos o
alinhamento dessa lei com a Constituicdo Federal de 1988, no sentido de presuncdo de
inocéncia e nos aspectos da dignidade humana.

Dessa forma, busca-se neste trabalho académico analisar os aspectos da nova lei, que

vem sendo motivo de muitas discussoes.



1. CODIGO DE PROCESSO PENAL E SEU CICLO DE REFORMAS

O Cddigo de processo penal brasileiro de 1941 sofreu alteracGes ao longo do tempo,

essas modificacBes feitas pelo legislador foram necessarias para adequéa-lo a realidade da

sociedade brasileira e aos infortinios da atualidade. Elencaremos nesse capitulo algumas

dessas transformacgdes como as que ocorreram com a Lei 12.403 de 04 de maio de 2011, que

alterou dispositivos relativos a prisdo processual, fianca, liberdade proviséria, e demais

medidas cautelares.

1.1 Lei 10.258/01: Alterou dispositivos relacionados a Prisdo Especial

A lei 10.258/01 regula as formas de prisdo especial, alterando o artigo 295 do codigo

penal que

Art. 295. Serdo recolhidos a quartéis ou a prisdo especial, a disposic¢éo da autoridade
competente, quando sujeitos a prisdo antes de condenacdo definitiva:

| — 0s ministros de Estado:

Il — os governadores ou interventores de Estados, ou Territdrios, o prefeito do
Distrito Federal, seus respectivos secretarios e chefes de Policia;

Il — os membros do Parlamento Nacional, do Conselho de Economia Nacional e das
Assembléias Legislativas dos Estados;

IV — os cidad&os inscritos no "Livro de Mérito";

V — os oficiais das For¢cas Armadas e do Corpo de Bombeiros;

VI — 0s magistrados;

VI — os diplomados por qualquer das faculdades superiores da Republica;

VIII — os ministros de confissdo religiosa;

IX — 0s ministros do Tribunal de Contas;

X — os cidaddos que ja tiverem exercido efetivamente a funcdo de jurado, salvo
quando excluidos da lista por motivo de incapacidade para o exercicio daquela
funcéo.

A lei alterou o inciso V para oficiais das For¢as Armadas e os militares dos Estados, do

Distrito Federal e dos Territorios. Acrescentou ao nosso diploma processual penal cinco

novos paragrafos a saber



§ 1° A prisdo especial, prevista neste Codigo ou em outras leis, consiste
exclusivamente no recolhimento em local distinto da prisdo comum.

§ 2° Nao havendo estabelecimento especifico para o preso especial, este serd
recolhido em cela distinta do mesmo estabelecimento.

§ 3° A cela especial podera consistir em alojamento coletivo, atendidos os requisitos
de salubridade do ambiente, pela concorréncia dos fatores de aeragdo, insolacdo e
condicionamento térmico adequados a existéncia humana.

§ 4° O preso especial ndo sera transportado juntamente com o preso comum.

§ 5% Os demais direitos e deveres do preso especial serdo os mesmos do preso
comum."

1.2 Lei 10.792/03: alterou o procedimento do interrogatdrio

A lei altera o codigo penal sendo de maior relevo as alteracGes feitas no tocante ao
sistema de interrogatério

A alteracdo pode ser vista no artigo 186, que na redacao do codigo penal de 1941 aludia
que antes de iniciar o interrogatorio, o juiz observara ao réu que, embora ndo esteja obrigado a
responder as perguntas que lhe forem formuladas, o seu siléncio podera ser interpretado em
prejuizo da propria defesa.

A lei 10.792 de 1° de dezembro de 2003, assevera que depois de devidamente
qualificado e cientificado do inteiro teor da permanecer calado e de ndo responder perguntas
que lhe forem formuladas. O siléncio, que ndo importara em confissdo, ndo poderad ser
interpretado em prejuizo da defesa acusacdo, o acusado serd informado pelo juiz, antes de

iniciar o interrogatdrio, do seu direito de permanecer calado.

Outra alteracdo de significativa importancia foi a divisdo do interrogatério. Na primeira
parte 0 réu sera questionado sobre suas condi¢Bes sociais e vida pregressa. A segunda parte

examinara os fatos em discussdo no processo

§ 2° Na segunda parte sera perguntado sobre:

| - ser verdadeira a acusacao que Ihe é feita;

Il - ndo sendo verdadeira a acusacdo, se tem algum motivo particular a que atribui-
la, se conhece a pessoa ou pessoas a quem deva ser imputada a pratica do crime, e
quais sejam, e se com elas esteve antes da pratica da infracdo ou depois dela;

I11 - onde estava ao tempo em que foi cometida a infracdo e se teve noticia desta;

IV - as provas ja apuradas;

V - se conhece as vitimas e testemunhas j& inquiridas ou por inquirir, e desde
quando, e se tem o que alegar contra elas;

VI - se conhece o instrumento com que foi praticada a infracdo, ou qualquer objeto
que com esta se relacione e tenha sido apreendido;

VIl - todos os demais fatos e pormenores que conduzam a elucidacdo dos
antecedentes e circunstancias da infracéo;

VIII - se tem algo mais a alegar em sua defesa."


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm#art295§1

No quadro de importancia de novidade o artigo 196 ndo poderia deixar de ser
mencionado, se na redacdo anterior um novo interrogatério s6 poderia ser solicitado pelo juiz.
Com a presente lei 0 juiz podera proceder a novo interrogatorio de oficio ou a pedido
fundamentado de qualquer das partes. Sendo assim em contato com novas provas, exames
periciais, por exemplo, as partes podem solicitar um novo interrogatdrio, requestionando o réu

sobre fatos relevantes, conseguindo talvez informagdes de uma co-autoria no delito.

1.3. Lei 11.689/08: alterou o procedimento do jari

A lei 11.689 de 9 de junho de 2008, altera substancialmente o procedimento dos
processos de competéncia do tribunal do juri.

Para compor o corpo de jurados, o cidaddo devera ter mais de 18 anos, ndo mais 21
como declarava a antiga escrita, ter notoria idoneidade.

As mudancas ocorreram principalmente na ordem da instrucdo processual de acordo

com o artigo 406 da nova lei

Art. 406. O juiz, ao receber a denlincia ou a queixa, ordenard a citacdo do acusado
para responder a acusacdo, por escrito, no prazo de 10 (dez) dias.

§ 1° O prazo previsto no caput deste artigo sera contado a partir do efetivo
cumprimento do mandado ou do comparecimento, em juizo, do acusado ou de
defensor constituido, no caso de cita¢do invalida ou por edital.

§ 2° A acusacdo devera arrolar testemunhas, até o maximo de 8 (oito), na denGncia
Ou ha queixa.

§ 3° Na resposta, o acusado podera arguir preliminares e alegar tudo que interesse a
sua defesa, oferecer documentos e justificacdes, especificar as provas pretendidas e
arrolar testemunhas, até o méaximo de 8 (oito), qualificando-as e requerendo sua
intimag¢do, quando necessario.” (NR)

A grande modificagéo foi a audiéncia unificada, com a inten¢éo de dar maior agilidade

ao procedimento, disposta no artigo 411

Art. 411. Na audiéncia de instrugdo, proceder-se-a a tomada de declaragfes do
ofendido, se possivel, a inquiricdo das testemunhas arroladas pela acusacéo e pela
defesa, nesta ordem, bem como aos esclarecimentos dos peritos, as acareagdes e ao
reconhecimento de pessoas e coisas, interrogando-se, em seguida, o acusado e
procedendo-se o debate.

§ 1° Os esclarecimentos dos peritos dependerdo de prévio requerimento e de
deferimento pelo juiz.

§ 2° As provas serdo produzidas em uma s6 audiéncia, podendo o juiz indeferir as
consideradas irrelevantes, impertinentes ou protelatorias.

§ 3° Encerrada a instrugdo probatoria, observar-se-4, se for o caso, o disposto no art.
384 deste Codigo.

§ 4° As alegagdes serdo orais, concedendo-se a palavra, respectivamente, a acusagao
e a defesa, pelo prazo de 20 (vinte) minutos, prorrogaveis por mais 10 (dez).

§ 5° Havendo mais de 1 (um) acusado, o tempo previsto para a acusagao e a defesa
de cada um deles serd individual.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm#art406
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§ 6° Ao assistente do Ministério Publico, apds a manifestacdo deste, serdo
concedidos 10 (dez) minutos, prorrogando-se por igual periodo o tempo de
manifestacdo da defesa.

§ 7° Nenhum ato sera adiado, salvo quando imprescindivel a prova faltante,
determinando o juiz a conducdo coercitiva de quem deva comparecer.

§ 8° A testemunha que comparecer sera inquirida, independentemente da suspenséo
da audiéncia, observada em qualquer caso a ordem estabelecida no caput deste
artigo.

§ 9% Encerrados os debates, o juiz proferird a sua decisdo, ou o fard em 10 (dez)
dias, ordenando que os autos para isso lhe sejam conclusos.” (NR)

Muitas sdo as inovagdes no artigo mencionado, as testemunhas tanto de acusacéo,
qguanto de defesa serdo ouvidas em audiéncia una, o magistrado ouvira os peritos, fara
reconhecimento de pessoas e objetos, assim como acareacdes, todos esses procedimentos
ocorriam em momentos distintos, tornando a instrucéo lenta e fracionada.

Ap0s todo o procedimento o juiz proferira sua decisdo, ou a fard num prazo maximo
de dez dias. A lei define prazo para essa fase de instrucdo, de acordo com o artigo 412 o

procedimento serd concluido no prazo maximo de 90 (noventa) dias.

1.4. Lei 12.403/11: altera a prisdo cautelar

Além da fianca e da liberdade proviséria, 0 novo artigo 319 traz nove medidas
cautelares diversas da priséo, para serem aplicadas com prioridade, antes de o juiz decretar a
prisdo preventiva que, com a reforma da Lei 12.403 de 4 de maio de 2011, passou a ser

subsidiaria.

| - comparecimento periddico em juizo, no prazo e nas condices 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 infragdes;

Il - proibicio 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 investigacdo ou instrugao;

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

VI - suspensdo do exercicio de fungdo publica ou de atividade de natureza
econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizagdo para a pratica
de infracBes penais;



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

VIII - fianga, nas infracGes que a admitem, para assegurar 0 comparecimento a atos
do processo, evitar a obstrucdo do seu andamento ou em caso de resisténcia
injustificada a ordem judicial;

IX - monitoracao eletronica.

Por meio dessas medidas cautelares, a lei restringe a prisdo preventiva aos crimes de
maior potencial ofensivo, aos crimes dolosos (em que ha inten¢do) punidos com pena
privativa de liberdade maxima superior a quatro anos, aos casos de reincidéncia e as pessoas

que violarem essas medidas cautelares.



2. LEI 12.403/11 E SUA APLICACAO NO TEMPO

A lei 12403/11 de quatro de maio de 2011 alterou dispositivos do Decreto-Lei n®
3.689, de 3 de outubro de 1941 - Codigo de Processo Penal, relativos & prisdo processual,
fianca, liberdade provisoria, demais medidas cautelares, e deu outras providéncias,
objetivando trazer medidas menos gravosas que a prisao.

Questdo extremamente importante que surge em relacdo a nova regulamentacéao legal
das medidas cautelares, diz respeito a retroatividade ou ndo da nova lei 12.403/11.

Questdo muito controvertida na doutrina é quanto a eficacia temporal da lei processual
penal. Um aporte mais tradicional e, portanto, uma autentica interpretacdo do art. 2° do
Cadigo de Processo Penal, estabelece que normas processuais penais possuem aplicabilidade
imediata, ou seja, aplicar-se-a desde logo, sem prejuizo da validade dos atos processuais
realizados sob a vigéncia da lei anterior. E o denominado principio da Aplicacio Imediata ou
tempus regitactum.

Destarte, a lei processual penal retroage para alcancar processos que apuram fatos
praticados antes de sua entrada em vigor, pois trata-se de lei processual mais benéfica, assim
compreendidas como aquelas que, de alguma forma, ampliam o aspecto de garantias
fundamentais dos acusados em processo penal, a0 passo que as restritivas de direitos e
garantias fundamentais, teriam aplicacdo apenas aos fatos praticados apds a sua vigéncia.

Em um primeiro momento, ndo ha dividas que a lei supracitada ao criar medidas
alternativas a prisdo, amplia a esfera de direitos a garantias individuais, devendo, sim, sem

sombra de duvidas, ser aplicada aos processos ja em curso.

! QUEIROZ, Paulo; VIEIRA, Antonio. Retroatividade da lei processual penal e garantismo.
In:BoletimIBCCRIM, n. 143, 2004.
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Porém, importante assinalar que ndo € possivel, pelo simples fato de a nova lei prever
medidas alternativas & prisdo preventiva, em tese menos restritivas da liberdade, que de
imediato sejam elas impostas a réus que respondam ao processo em liberdade, sem que
nenhuma alteracéo fatica se verifique a justificar a medida.

Digo além, entendo que tal lei deve justificar a revisdo das prisGes preventivas ja
decretadas, visando a verificagdo da possibilidade de adequacdo da sua substituicdo por
algumas das novas cautelares alternativas a prisdo. 1sso, no entanto, nos processos nos quais,
na data da entrada em vigor da nova lei, ndo haviam sido decretadas medidas cautelares, caso
em que a sua incidéncia deve ser precedida de uma analise ponderada e casuistica, de modo a
evitar que se crie uma situagdo mais gravosa aos acusados, sob o pretexto de aplicar uma lei

em tese mais favoravel?.

2.1. Aspectos da lei 12.403/11

A lei 12.403/11, de 4 de maio de 2011, alterou dispositivos do Decreto-Lei n°® 3.689,
de 3 de outubro de 1941 - Cddigo de Processo Penal, relativos a prisdo processual, fianca,
liberdade provisoéria, demais medidas cautelares, e deu outras providéncias.

No tocante as medidas cautelares a nova lei informa que elas deverdo ser adotadas
quando houver necessidade para aplicacdo da lei penal, para a investigagdo ou a instrucao
criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a pratica de infragdes penais, essas
medidas deverdo ser adequadas a gravidade do crime, circunstancias do fato e condi¢cfes
pessoais do indiciado ou acusado.

Segundo o legislador as medidas cautelares poderdo ser aplicadas isolada ou
cumulativamente. Essas medidas serdo decretadas pelo juiz, de oficio ou a requerimento das
partes ou, quando no curso da investigacdo criminal, por representacdo da autoridade policial
ou mediante requerimento do Ministério Publico.

Segundo o artigo 282 83, ressalvados os casos de urgéncia ou de perigo de ineficacia

da medida, o juiz, ao receber o pedido de medida cautelar, determinara a intimacéo da parte

2 LOPES, JR.. Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade constitucional. v.1. Lumen Juris: Rio de
Janeiro, 2010.
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contraria, acompanhada de cdpia do requerimento e das pecas necessarias, permanecendo 0s
autos em juizo.

No caso de descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas, o juiz, de oficio ou
mediante requerimento do Ministério Publico, de seu assistente ou do querelante, podera
substituir a medida, impor outra em cumula¢do, ou, em ultimo caso, decretar a prisdo
preventiva (art. 312, paragrafo unico).

O juiz podera revogar a medida cautelar ou substitui-la quando verificar a falta de
motivo para que subsista, bem como voltar a decreta-la, se sobrevierem razGes que a
justifiquem.

O legislador decreta ainda que a prisdo preventiva so serd determinada quando néo for
cabivel a sua substituicdo por outra medida cautelar. Dessa forma fica claro que ninguém
podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade
judiciaria competente, em decorréncia de sentenca condenatdria transitada em julgado ou, no
curso da investigagdo ou do processo, em virtude de prisdo temporéria ou prisao preventiva.

Nas palavras de BONFIM (2011, p.76)

Com a novel legislagdo, ndo mais subsiste o entendimento, antes chancelado pela
doutrina, da absoluta autonomia da modalidade de prisdo em flagrante, segundo a
qual a prisdo em flagrante poderia perdurar durante todo o processo, sem que em
momento algum fosse convertida em priséo.

As medidas cautelares ndo se aplicam a infragcdo a que nédo for isolada, cumulativa ou
alternativamente cominada pena privativa de liberdade. Sendo assim a prisdo podera ser
efetuada em qualquer dia e a qualquer hora, respeitadas as restricbes relativas a
inviolabilidade do domicilio.

A prisdao de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados
imediatamente ao juiz competente, ao Ministério Publico e a familia do preso ou a pessoa por

ele indicada.

Artigo 310. Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz deverad
fundamentadamente:

| - relaxar a prisdo ilegal; ou

Il - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes 0s requisitos
constantes do art. 312 deste Codigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as
medidas cautelares diversas da priséo; ou

I11 - conceder liberdade proviséria, com ou sem fianga.

Paragrafo Unico. Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, que o agente
praticou o fato nas condigdes constantes dos incisos | a Il do caput do art. 23 do
Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal, poder,
fundamentadamente, conceder ao acusado liberdade proviséria, mediante termo de
comparecimento a todos os atos processuais, sob pena de revogacao.” (NR)
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No mesmo prazo, sera entregue ao preso, mediante recibo, a nota de culpa, assinada
pela autoridade, com o motivo da prisdo, o nome do condutor e os das testemunhas.

A tutela cautelar no Processo Penal desempenha um papel fundamental, pois € um dos
principais meios utilizados para se obter eficacia na sentenca final.

Uma de suas razbes de ser é a possivel morosidade na prestagdo jurisdicional,
funcionando no sentido de impedir o efeito avassalador do tempo sobre 0 que se visa obter
através do processo.

Segundo Renato Brasileiro de Lima (2011, p.1)

De nada valeria, por exemplo, uma sentenca condenatdria a pena privativa de
liberdade, se 0 acusado j4 tivesse se evadido do distrito da culpa; ou garantir a parte
o direito de produzir determinada prova testemunhal se, ao tempo da instrucdo
processual, essa testemunha j4 estivesse morta.

A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem
econdmica, por conveniéncia da instrugéo criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal,
quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria, conforme art. 312
do Cddigo de Processo Penal.

A prisdo preventiva também podera ser decretada em caso de descumprimento de
qualquer das obrigacdes impostas por forca de outras medidas cautelares

Dentre as medidas cautelares adotadas pela nova lei estd a proibicdo de acesso ou
frequéncia a determinados lugares, isso se dara quando por circunstancias relacionadas ao
fato, deva o acusado ou indiciado permanecer distante desses locais para evitar o risco de
novas infragdes. Objetiva-se com essa medida cautelar é impedir a pratica de novos delitos.

O acusado podera sofrer como medida de resguardar suas atitudes para que ndo
incorra novamente no erro, a proibicdo de manter lacos com pessoas que estejam relacionadas

aos fatos que incorrem no processo, como vemos:

Art. 319.
()

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

Assim como o0 acusado podera ser proibido de ausentar-se da comarca essa medida
poderd ser adotada de modo a se evitar a pratica de novos delitos, para se proteger a produgdo
da prova. Quando a permanéncia seja conveniente ou necessaria para a investigacdo ou
instrucdo, desde que o acusado esteja obrigado a participar do referido ato probatorio. Essa
medida também pode ser imposta para assegurar a aplicacdo da lei penal.
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Art. 320. A proibicdo de ausentar-se do Pais serd comunicada pelo juiz as
autoridades encarregadas de fiscalizar as saidas do territério nacional, intimando-se
o indiciado ou acusado para entregar o passaporte, no prazo de 24 (vinte e quatro)
horas.

Outra medida cautelar diversa da prisdo que objetiva o bom andamento do processo e
a impossibilidade de que o acusado deslize em suas atitudes esta prevista no inciso V do

artigo 319
Art. 319
()

V - Recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o

investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos

O acusado poderd ter o exercicio de funcdo publica ou atividade de natureza
econémica e financeira suspendido quando houver o justo receio de sua utilizacdo para a
pratica de infragdes. Um policial federal que cobre reiteradamente vantagens indevidas
durante a blitz podera ter sua atividade suspensa. O objetivo dessa préatica é evitar novos
crimes funcionais, portanto esse medida s6 poderd ser aplicada em relacdo aos crimes
relacionados a funcdo pablica exercida.

O acusado podera ter internagdo provisoria na hipétese de crimes praticados com
violéncia ou grave ameaca, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou semi imputavel e
houver risco de reiteracao.

Como esta descrito no artigo 26 do codigo penal

Art. 26 - E isento de pena o agente que, por doenca mental ou desenvolvimento
mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da a¢do ou da omissdo, inteiramente
incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento.

Antes da lei 12.403/2011, se o juiz verificasse a presenca dos pressupostos que
autorizam a prisdo preventiva, o juiz decretava-a. Se ficasse demonstrado que o cidaddo era
imputavel ou semi imputavel a doutrina dizia que ao invés de ser recolhido ao sistema
penitenciario, seria recolhido a um hospital de custddia.

Com o advento da nova lei o juiz agora ird verificar se o crime foi cometido com
violéncia ou grave ameaca e ira aplicar a medida cautelar de internacéo provisoria.

Para assegurar 0 comparecimento a atos do processo, evitar a obstrucdo do seu
andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial a fianga pode ser
cumulada com outras medidas cautelares.

Segundo a lei que nesse trabalho se examina, a fianca é aplicada como medida

cautelar, podendo ser aplicada para quem estava preso e para quem estava solto, ou seja,


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm#art320
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poderd ser concedida de maneira substitutiva de anterior prisdo ou, no segundo caso, de
maneira autbnoma.

Consiste no uso da telematica e de meios tecnologicos, geralmente por meio da
afixacdo ao corpo do individuo, de dispositivo ndo ostensivo de monitoracdo eletrénica
(braceletes, pulseiras ou tornozeleiras), permitindo que, a distancia e com respeito a dignidade
da pessoa a ele sujeito, seja possivel observar sua presencga ou auséncia em determinado local
e periodo em que ali possa ou ndo estar, cuja utilizacdo deve ser feita mediante condicdes
fixadas por determinacéo judicial.

O monitoramento surge nos Estados Unidos, se espalha na Europa e finalmente, chega
ao Brasil. A primeira lei que comeca a tratar do assunto é a Lei Paulista 12906/08. De acordo
com a doutrina € uma lei inconstitucional, porque ndo é dado ao Estado regulamentar o
processo penal e ndo é dado ao Estado dispor sobre execucédo penal. (art.22, | e 24, |, CF/88).

No ano de 2010, surge a Lei 12258/10 que cria pela 1° vez o monitoramento eletrénico
no Brasil, limitando-se a introduzi-la apenas na lei de Execugédo Penal (art.146 — b, c, d, LEP)

Depois com a lei 12403/11 traz a possibilidade de adocdo do monitoramento
eletrénico como medida cautelar diversa da priséo.

De acordo com a doutrina, 0 monitoramento eletrdnico pode ser usado com trés
finalidades, entre elas a detencdo que tem o objetivo de manter o individuo em local
predeterminado, geralmente em sua propria residéncia, restritivo pois garante que o individuo
ndo frequente certos lugares, ou para que ndo se aproxime de determinadas pessoas, e ainda
tem carater vigilante pois mantém uma vigia constante mesmo quando o individuo se ausentar
da comarca.

No que se refere a prisdo domiciliar, esta consiste no recolhimento do indiciado ou
acusado em sua residéncia, s6 podendo dela ausentar-se com autorizacdo judicial. O juiz
podera substituir a prisdo preventiva pela domiciliar quando a pessoa tiver mais de 80 anos,
estar debilitada por motivo de doenga grave, ou ser alguém imprescindivel aos cuidados de
menor de seis anos de idade, ou de pessoa com deficiéncia, ser gestante a partir do sétimo més
de gravidez ou sendo de alto risco.

Ninguém poderd ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenca condenatoria
transitada em julgado ou, no curso da investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo

temporaria ou prisdo preventiva.

Art. 310. Ao receber o auto de prisdio em flagrante, o juiz devera
fundamentadamente:
| - relaxar a prisdo ilegal; ou


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm#art310
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Il - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes 0s requisitos
constantes do art. 312 deste Codigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as
medidas cautelares diversas da prisdo; ou

I11 - conceder liberdade proviséria, com ou sem fianca.

A priséo preventiva também podera ser decretada em caso de descumprimento de

qualquer das obrigacdes impostas por forca de outras medidas cautelares (art.282, § 4°).

Assim nos termos do artigo 312 deste Codigo serd admitida a decretacdo da prisao

preventiva

Art. 312

()

I- nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima superior a 4
(quatro) anos;

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 n°
2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal;

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;

IV - (revogado).

Pardgrafo Unico. Também ser& admitida a prisdo preventiva quando houver duvida
sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos suficientes
para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado imediatamente em liberdade apds a
identificagfo, salvo se outra hipotese recomendar a manutengdo da medida.”

A prisdo preventiva em nenhum caso serd decretada se o juiz verificar pelas provas

constantes dos autos ter o agente praticado o fato nas condicdes previstas nos incisos | a 111 do
caput do artigo 23 do Decreto n° 2838 de 7 de dezembro de 1940 — Cédigo Penal.

Segundo Gomes e Marques (2011, p.24),

No sistema do Cédigo de Processo Penal de 1941, que tinha inspiracdo claramente
fascista, a prisdo em flagrante significava presuncdo de culpabilidade. A prisdo se
convertia automaticamente em prisdo cautelar, sem necessidade de o juiz ratifica-la,
para converté-la em prisdo preventiva (observando-se suas imperiosas exigéncias).
A liberdade era provisoria, ndo a prisdo. Poucas eram as possibilidades da liberdade
provisoria.

A fianca podera ser prestada enquanto ndo transitar em julgado a sentenca

condenatoria.

A autoridade policial somente podera conceder fianga nos casos de infragdo cuja pena

privativa de liberdade maxima ndo seja superior a quatro anos. Nos demais casos, a fianca

sera requerida ao juiz, que decidira em quarenta e oito horas.

Recusando ou retardando a autoridade policial a concesséo da fianga, o preso , ou

alguém por ele, podera presté-la, mediante simples peti¢do, perante o0 juiz competente, que

decidird em quarenta e oito horas.

O valor da fianca sera fixado pela autoridade que a conceder nos seguintes limites

Art. 325
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()

| - de 1 (um) a 100 (cem) salarios minimos, quando se tratar de infracdo cuja pena
privativa de liberdade, no grau maximo, ndo for superior a 4 (quatro) anos;

Il - de 10 (dez) a 200 (duzentos) salarios minimos, quando o maximo da pena
privativa de liberdade cominada for superior a 4 (quatro) anos.

§ 1° Se assim recomendar a situacdo econémica do preso, a fianga podera ser:

| - dispensada, na forma do art. 350 deste Cddigo;

Il - reduzida até o maximo de 2/3 (dois tercos); ou

I11 - aumentada em até 1.000 (mil) vezes.

()

A fianca, no entanto ndo sera concedida nos crimes de racismos, nem nos de tortura,
trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, terrorismo e nos definidos como crimes
hediondos.

Como também ndo sera concedida fianga nos crimes cometidos por grupos armados,
civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democrético.

Né&o sera igualmente concedida fianca aos, que, no mesmo processo tiverem quebrado
fianca anteriormente concedida ou infringido, sem motivo justo, qualquer das obrigacdes a
que se referem os artigos 327 e 328 desse codigo.

Também ndo sera concedida fianga quando se fizerem sentir os motivos que autorizam
a decretacdo da prisdo preventiva.

Conforme o art. 343 do Codigo de Processo Penal, o quebramento injustificado da
fianca importara na perda de metade da fianca, cabendo ao juiz decidir sobre a imposicdo de
outras medidas cautelares ou, se for o caso, a decretacdo da prisao preventiva.

Assim sendo, de acordo com o previsto no Cédigo de Processo Penal:

Art. 341. Julgar-se-a quebrada a fiangca quando o acusado:

I - regularmente intimado para ato do processo, deixar de comparecer, sem motivo
justo;

Il - deliberadamente praticar ato de obstrucéo ao andamento do processo;

111 - descumprir medida cautelar imposta cumulativamente com a fianga;

IV - resistir injustificadamente a ordem judicial,

V - praticar nova infragdo penal dolosa.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm#art341
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3. PONTOS POSITIVOS E NEGATIVOS DA LEI 12.403/11

A Lei n®12.403/11 trouxe avangos, sem divida, principalmente no aspecto de se evitar

pratica de nova infracdo penal pelo autor do fato, bem como garantir a aplicacdo da lei penal,
sem se recorrer a prisdo preventiva.

Sentencia GARCETE (2011, p.2), que

De qualquer forma, importa consignar que a Lei 12.403 representa avanco do
sistema processual penal porque oferece ao juiz, além da vetusta prisdo provisoria,
nove medidas cautelares penais que poderdo ser aplicadas de acordo com o contexto
particular de cada caso concreto. Destarte, a lei em comento fortalece os poderes
judiciais voltados a garantia da efetividade processual.

Algumas inovagdes trazidas pela Lei n°® 12.403/11 no tocante as medidas cautelares
encontrardo empecilhos na sua aplicacdo pratica, como a monitoracdo eletrénica, pois tal
procedimento dependerad de muitos ajustes e acompanhamentos técnicos.

No entanto a monitoracdo eletrénica desponta com seu lado positivo porque permite
que o acusado exerca regularmente uma atividade laborativa, educacional, mantendo-se no
convivio de seu grupo social e familiar.

A monitoracdo também impede o contato do agente com o cércere e a possivel
transmisséo de doencas infecto contagiosas como a AIDS e tuberculose.

Entendemos que qualquer medida que consiga evitar o contato do carcere e que ao
mesmo tempo seja eficaz para proteger a persecucao penal é valida.

No entanto a nova lei tem sido causa de muitos debates na doutrina, para muitos ela é

a afirmacdo da impunidade no Brasil, para outros a lei é a garantia e a solugdo eficaz para o
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respeito ao principio da inocéncia, desrespeitado muitas vezes pelo procedimento da priséo
preventiva.

O lado positivo da lei € 0 maior objetivo dela que s@o as medidas cautelares, pois elas
oferecem ao magistrado novas possibilidades para adequa-las ao caso concreto, nao ficando o
juiz restrito a apenas duas atitudes soltar ou prender.

O juiz poderd ainda quando julgar necessario aplicar as medidas cautelares
cumulativamente, ou seja, 0 agente podera cumprir prisdo domiciliar e ainda ser monitorado
eletronicamente.

Outro ponto positivo observado é a lei de fianca que havia ficado relegada ao passado.
A nova lei ainda oferece uma grande variacdo da fianca, podendo entdo ser imposta
harmonicamente com a condicédo social do individuo. Outro ponto positivo sobre a fianga é o
fato dela poder ser revestida para a vitima como esta definido no artigo 336 do Codigo de
Processo Penal.

Um aspecto negativo da lei pode ser entendido como o fato de que o Estado ndo esta
preparado para dar conta de fiscalizar todas as medidas cautelares fixadas atualmente, estamos
nos referindo ao fato de que seria necessario um contingente de policiais para a observacéo de
agentes que se encontram em prisdo domiciliar, ou proibidos de frequentar lugares especificos
ou até mesmo, proibidos de manter contato com determinada pessoa, ou ainda verificar se o
agente ndo esta se ausentando da comarca.

Entendemos que sem a devida estruturacdo do Estado de nada adiantam novas leis,

porque o ideal € que elas sejam devidamente cumpridas.
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4. SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO

A prisdo nada mais é do que o cerceamento da liberdade, assim quando ha decretacao
de prisdo, o individuo tera o direito a liberdade esgotado.

Segundo a Constituigdo Federal

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade.

O sistema penitenciario brasileiro nem sempre cumpre seu papel que é o de reintegrar
o0 condenado ao convivio social, de modo que néo volte a delinquir.

No entanto o que se V€, sao presidios lotados, abarrotados de pessoas, pondo fim ao principio
da dignidade humana. O excesso de pessoas nas celas dos presidios e penitenciarias geram e
agravam o mais variado nimero de doencas.

Os presos adquirem as mais variadas doencas dentro do sistema penitenciario, como:
a tuberculose, pneumonia, hepatite e doencas venéreas, principalmente a AIDS, em
decorréncia do homossexualismo, da violéncia sexual praticada por parte dos outros presos e
do uso de drogas injetaveis.

Outro grave problema do sistema penitenciario brasileiro, que de forma alguma passa
desapercebido pela sociedade séo as rebelides e as fugas dos presos, que acontecem em razéo
da superlotacdo, que deixa os detentos em um estado emocional exacerbado.

As rebelibes embora se constituam em verdadeiros motins ordenados pelos presos de

forma violenta, nada mais sdo do que um grito de reivindicacdo de seus direitos e de uma
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forma de chamar a atencdo das autoridades quanto a situagdo subumana na qual eles sdo
submetidos dentro das prisdes, ndo se aplicando aos mesmos o “Principio da Dignidade da
Pessoa Humana”, previsto na Constitui¢ao Brasileira.

O objetivo da lei em estudo nesse trabalho é antes de mais nada desafogar o sistema
prisional brasileiro, que como anda ndo ressocializam ninguém, é apenas um lugar para
amontoar pessoas.

A lei busca com base nos principios de direito penal constitucional punir o
delinquente, mas proporcionar sua reintegracdo social. Sendo assim a lei desponta como uma
oportunidade de amenizar a lotacdo imensa do carcere brasileiro, mantendo preso, apenas 0s
que realmente precisam ficar encarcerados e libertando aqueles que merecem uma segunda
chance, pois se voltar a delinquir ndo desfrutara dos mesmos privilégios.

5. ASPECTOS CONSTITUCIONAIS DA LEI 12.403/11

A Constituicdo da RepuUblica garante a presuncdo de inocéncia a todo cidaddo, sendo
assim a prisao é algo excepcional, a liberdade que é a regra. A lei 12403/2011 vem fazer
cumprir esse direito constitucional, pois apenas adotara a prisdo quando as medidas cautelares
ndo derem conta de abarcar o mal causado pela pessoa.

A nova lei seguiu a tendéncia constitucional preconizada no Art. 5° da Constituigédo
que informa ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido quando a lei admitir a liberdade
proviséria, com ou sem fianca.

Conforme GARCETE (2011, p.2)

Com a Constitui¢do cidada de 1988, nosso pais é regido por garantias processuais,
nomeadamente do devido processo legal (due process of law), da ampla defesa e
contraditério e, no processo penal, pelo principio da presuncdo da inocéncia (ou da
ndo-culpabilidade) até que haja uma sentenca penal condenatdria transitada em
julgado.

A novel lei pretende entdo recolher ao carcere, ante a espera de uma sentenca penal

condenatoria os presos que efetivamente se apresentem na condicdo de perigosos para O
processo, desde que essa “periculosidade” seja devidamente comprovada.

Nesse sentido, fica evidente a tentativa de se fazer cumprir o principio constitucional
da presuncdo de inocéncia, ou seja, o indiciado ndo pode ser considerado culpado antes do
transito em julgado de uma sentenca penal condenatoria.

A lei 12403/11, é uma lei que explicita novas maneiras de atuacdo Nno processo.
Interpretando corretamente a constitui¢do, atentando para dispositivos que tolhe o poder penal

exagerado.
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Assim, a fim de que se possa satisfazer o principio da presuncéo de inocéncia e trazer
a luz o postulado constitucional de que a prisdo é que é a excecdo, atendendo assim o respeito
ao direito a liberdade humana, compreendendo que antes de se decretar uma medida gravosa
como a prisdo preventiva, pode-se aplicar medidas cautelares diversas da prisdo, quando nao
for possivel conceder a liberdade provisoria, seja ela com ou sem fianca.

O juiz deve conceder ao indiciado a liberdade proviséria, com ou sem medidas
cautelares sempre que possivel, de modo que o réu responda ao processo penal em liberdade.

Pode-se concluir entdo que a nova lei reforca a ideia de respeitabilidade constitucional,
que deveria ser entendida como desnecessaria, esse fato ndo torna a lei especial em nada

afinal respeitar a Constituicdo é uma regra como bem sabe todo profissional do Direito.

6. CONSIDERACOES FINAIS

A Lei 12403/11 pode ser entendida como um caminho a dignidade humana, uma vez
que introduz medidas cautelares que podem ser aplicadas tanto na fase investigativa quanto na
processual, relegando a segundo plano a decretacdo da prisdo preventiva, dando entdo ao
acusado o direito a liberdade até que se prove sua inocéncia ou culpabilidade.

A lei 12.403/11 acentuou ainda mais que a prisdo € uma medida de excecdo, assim
com as novas medidas cautelares, a prisao cautelar somente se justificara quando demonstrado
na decisdo judicial a inaplicabilidade de tais medidas.

As modificacBes no regime prisional decorrentes da nova lei imp&e ao judiciario a (re)
afirmacgdo que o isolamento social ndo é a regra da ordem juridica, nem mesmo o modelo do
Estado democrético de direito.

Nessa nova lei em que ganham destaque as medidas cautelares diversas da prisao, se
usadas de forma positiva e bem monitoradas, serdo de inestimavel valia para colocar frente a
pratica do crime, e atuar inibindo novas atitudes criminosas.

Outro ponto crucial, diz respeito a prisdao em flagrante. Pois ao tomar conhecimento da
prisdo em flagrante o juiz devera converté-la em preventiva, ou aplicar mediadas cautelares,
ou conceder a liberdade provisoria, além da hipotese de considera-la ilegal e relaxar tal prisao.

A nova lei realizou uma mudanga significativa no tocante as medidas cautelares,
estabelecendo uma baliza entre a liberdade e a prisdo, refor¢cando a necessidade de se suprimir

a cultura de encarceramento que assola o Brasil.
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