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RESUMO

Este artigo tem o intuito de verificar os aspectos gerais da prisdo cautelar e suas modalidades. Ainda
visa analisar em que consiste o princicipio da proporcionalidade, seus objetivos, como deveria ser
realizada a sua aplicacdo, a sua relacdo com as prisGes cautelares, bem como a sua inobservancia em
casos concretos e, por fim, delinear as possiveis solugcdes para atender os objetivos desse principio,
destacando -se, entre elas, a aplicacdo de medidas cautelares diversas da prisdo. Para isso foi
realizada uma pesquisa bibliografica, utilizando-se artigos cientificos, livros, legislacdo, teses e
sites de buscas como Scielo e Google Académico. Assim, restou demonstrada a existéncia das
seguintes modalidades de prisdo cautelar: a temporéaria, a preventiva e a prisao em flagrante.
Todavia, verificou-se muitas vezes sdo aplicadas de maneira arbitraria aos casos concretos, ndo
observando o principio da proporcionalidade, resultando na violagdo de inGmeros direitos
fundamentais, devendo-se buscar, entdo, outras medidas para se alcangar 0 mesmo fim
pretendido, principalmente, as medidas cautelares diversas da prisdo previstas do artigo 319 da
Lei n° 12.403 de 2011. Destarte, a pesquisa se revela essencial ao agente da seguranca publica, ja que
este é responsavel por uma série de diligéncias acerca da autoria e materialidade do crime,
possibilitando aprofundar seus conhecimentos sobre a adequagdo ou idoneidade, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito da aplicacdo das prisbes cautelares, evitando suposices
arbitrarias e cumprindo o principio da liberdade e da presuncdo de inocéncia, além de proporcionar
uma reflexdo sobre as solugbes apresentadas por meio da analise doutrinaria.
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ABSTRACT

This article intends to verify the general aspects of the precautionary prison and its modalities. It also
aims at analyzing the principle of proportionality, its objectives, how its implementation should be
carried out, its relationship with the precautionary prisons, and its failure to comply with concrete
cases and, finally, to outline possible solutions to meet the of this principle, with particular reference
to the application of precautionary measures other than imprisonment. For this, a bibliographic
research was carried out, using scientific articles, books, legislation, theses and search sites such as
Scielo and Google Scholar. Thus, the following forms of pre-trial detention have been demonstrated:
temporary, preventive and arrest in flagrante. However, it has often been found that they are applied
arbitrarily to specific cases, failing to observe the principle of proportionality, resulting in the
infringement of numerous fundamental rights, and other measures must therefore be sought to achieve
the same objective, the precautionary measures different from the prison provided for in article 319 of
Law No. 12,403 of 2011. Therefore, the investigation is essential to the agent of public security, since
this is responsible for a series of diligences on the authorship and materiality of the crime, allowing to
deepen their knowledge of the adequacy or suitability, necessity and proportionality in the strict sense
of the application of the precautionary prisons, avoiding arbitrary assumptions and complying with the
principle of freedom and presumption of innocence, in addition to providing a reflection on the
solutions presented through doctrinal analysis.
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1 INTRODUCAO

Este trabalho foi desenvolvido com o propésito de abordar aspectos gerais da
prisdo cautelar e suas modalidades, bem como analisar em que consiste o principio da
proporcionalidade, quais seus objetivos, como deveria ser aplicado, a sua relagdo com as
prisdes cautelares, mas principalmente realizar uma andlise acerca da sua inobservancia em
casos concretos e, por fim, as possiveis solu¢bes para atender tal principio, voltanto-se,
principalmente, para a aplicacdo de medidas cautelares diversas da prisao.

Assim, a prisdo cautelar caracteriza-se como uma prisdao sem pena, cujo objetivo
consiste em garantir que o processo seja eficaz, uma vez que permite manter o bom
desempenho das investigagcdes, dos processos ou da futura execucdo da pena, possuindo,
entdo, natureza meramente processual e ndo definitiva, ja que ndo advém de uma sentenca
condenatoria.

Por conseguinte , se verifica a importancia de estudar as modalidades de prisdes
cautelares, sendo elas: a prisdo temporaria, a prisdo preventiva e a prisdo em flagrante.

Entretanto, qualquer intervencdo estatal na liberdade do cidadéo, ao menos em um
contexto de Estado Democrético de Direito, deve observar o principio da proporcionalidade,
principalmente quando se trata da aplicacdo de prisdes cautelares, que devido ao seu carater
emergencial pode restringir direitos essenciais para assumir o papel de efeito sedativo da
opinido publica, a fim de construir uma falsa nogdo de “eficiéncia” e justi¢a instantanea.
Assim objetiva-se realizar uma analise acerca da inobservancia da aplicacdo aos casos
concretos do supracitado principio, o0 qual se demonstra essencial na busca pela garantia dos
direitos fundamentais do homem.

Assim, surge uma serie de conflitos entre interesses individuais e coletivos, visto
que ha divergéncias nos valores constitucionais ao tentar garantir o respeito ao direito de
liberdade e a eficacia da repressdo de delitos, logo, se verifica a necessidade de utilizacdo do
principio da proporcionalidade.

Portanto, este artigo, através de uma pesquisa bibliografica, com fontes em
artigos cientificos, livros, legislacdo, teses e sites de buscas como Scielo e Google
Académico, se revela essencial ao agente da seguranca publica, a fim de que possibilite
aprofundar seus conhecimentos acerca da adequacdo ou idoneidade, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito da aplicacdo das prisGes cautelares, com a finalidade de
se evitar presuncdes arbitrarias, atentando-se sempre ao principio da liberdade e da presuncéo

de inocéncia.



Dessa forma, o principio abordado deve ser observado nas intervengdes realizadas
pela Policia Militar, vez que o processo criminal tem inicio com um leque de diligéncias
realizadas pela autoridade policial a fim de obter elementos acerca da autoria e materialidade
do crime, os quais sdo necessarios para a aplicacdo da prisdo cautelar.

Diante da problemética abordada, tendo em vista que nem sempre ha a observancia
do principio da proporcionalidade, para se obter resultados positivos que evitem prisdes que
contrariem os direitos fundamentais da pessoa humana, é importante verificar que diversas
outras medidas poderiam ser aplicadas para se alcancar o mesmo fim pretendido,
principalmente, as medidas cautelares diversas da prisao previstas do artigo 319 da Lei n°
12.403 de 2011, sendo, também, de primordial importdncia o conhecimento dessas

alternativas/solugdes por parte das autoridades policiais.

3 REVISAO DE LITERATURA

3.1 ASPECTOS GERAIS DA PRISAO CAUTELAR

Em nosso ordenamento juridico aplica-se a prisdo de duas formas, sendo elas a
prisdo pena, oriunda de uma decisdo transitada em julgado e a prisdo sem pena, a qual possui
0 objetivo de garantir que o processo seja eficaz, mantendo o bom desempenho das
investigaces, dos processos ou da futura execucdo da pena. Entdo, possui natureza
meramente processual, ndo sendo definitiva e podendo tanto ser decretada quanto cassada a

qualquer momento.

Aduz Lopes Jr. (2017) acerca da prisdo cautelar que ¢ “de natureza processual
penal buscam garantir o normal desenvolvimento do processo e, como consequéncia, a eficaz

aplicacdo do poder de punir. Sdo medidas destinadas a tutela do processo.”

Nesse mesmo sentido, Nucci (2014, p.25) afirma que:

Prisdo € a privacdo da liberdade, tolhendo-se o direito de ir e vir, por meio do
recolhimento da pessoa humana ao carcere. A prisdo pena advém da imposicéo de
sentenca condenatéria, com transito em julgado. A prisdo cautelar é fruto da
necessidade de se obter uma investigacdo ou instrucdo criminal produtiva, eficiente
e livre de interferéncias. Embora ambas provoguem a segregacao do indiciado ou
acusado, a primeira constitui efetiva sancdo penal; a segunda ndo passa de uma
medida de cautela, com o fim de assegurar algo. Ndo é um fim, mas um meio
(NUCCI, 2014, p.25).



Assim, a prisdo cautelar trata-se de uma prisdo sem pena, j& que possui carater
auxiliar, cuja finalidade € garantir a correta e eficaz persecucdo penal. Portanto, antecede o

trénsito em julgado nas seguintes modalidades: a) Flagrante; b) Preventiva e ¢) Temporéria.

3.2 MODALIDADES DA PRISAO CAUTELAR

3.2.1 Prisdo temporaria

Segundo Tucci (2004), a prisdo temporaria foi instituida pela Lei n°® 7.960 de
1989 e idealizada para substituir, legalmente, a antiga prisdo para averiguacdo. Tem a
“finalidade de encarceramento prévio do indiciado”, para assegurar uma eficaz
investigacéo policial.

Nucci (2014) corrobora esse mesmo entendimento relatando que “a prisao
temporéaria € uma das modalidades de prisdo cautelar, de cunho persecutério penal, decretada
na fase da investigacdo criminal, com o objetivo de aprimora-Ila, tornando-a eficiente, dentro
dos parametros constitucionais.”

A prisdo temporaria € uma espécie de prisdo cautelar, apesar de alguns
entenderem como ser pré cautelar, pois ocorre antes do processo penal e somente a
autoridade judiciaria, por ordem escrita e devidamente fundamentada, podera expedir
decreto de prisdo contra alguém, ou seja, ocorre na fase do inquérito policial, devendo ser
decretada pelo juiz a requerimento do MP ou por representacao da autoridade policial.

A prisdo temporaria somente sera efetivada apds a expedicdo do mandado
judicial e tera duracdo de cinco dias, prorrogaveis por igual periodo, em caso de crime
comum. E terd duracdo de 30 dias, também prorrogaveis por igual periodo, em se
tratando de crime hediondo ou equiparado. Ndo havendo prorrogacao, o preso devera ser
posto em liberdade imediatamente, salvo em caso de decretacdo da prisdo preventiva.

Acerca do prazo, Nucci (2014, p.49) relata que:

O prazo é de cinco dias, prorrogaveis por outros cinco, desde que em caso de
extrema e comprovada necessidade. Sabe-se, entretanto, ndo ser a prorrogacao,
na prética, inspirada por tais requisitos. Termina-se prorrogando a temporaria
em decorréncia de singelo pedido da autoridade policial, que nem mesmo o
fundamenta (NUCCI, 2014, p. 49).



Importante frisar ainda que, a diferenca de prazo entre os tipos de crime esta
fundada em uma provavel complexidade dos crimes hediondos ou equiparada. H& quem
entenda que essa diferenca fere o principio da proporcionalidade.

O art. 19 incisos | ao Ill, da Lei 7.960/1989, dispbe sobre as hipéteses de

cabimento da prisdo temporaria. Vejamos:

Art. 1° Caberd prisdo temporéria:
I - quando imprescindivel para as investigacdes do inquérito policial;

Il - quando o indicado ndo tiver residéncia fixa ou ndo fornecer elementos
necessarios ao esclarecimento de sua identidade;

Il - quando houver fundadas razdes, de acordo com qualquer prova admitida na
legislacdo penal, de autoria ou participacdo do indiciado nos seguintes crimes:

a) homicidio doloso (art. 121, caput, e seu § 2°);

b) sequestro ou carcere privado (art. 148, caput, e seus 8§ 1° e 2°);

c) roubo (art. 157, caput, e seus 88 1°, 2° e 3°);

d) extorsdo (art. 158, caput, e seus 88 1° e 2°);

e) extorsdo mediante sequestro (art. 159, caput, e seus 8§ 1°, 2° e 3°);

f) estupro (art. 213, caput, e sua combinacdo com o art. 223, caput, e paragrafo
Unico); (Vide Decreto-Lei n°2.848, de 1940)

g) atentado violento ao pudor (art. 214, caput, e sua combinagdo com o art. 223,
caput, e paragrafo Gnico); (Vide Decreto-Lei n° 2.848, de 1940)

h) rapto violento (art. 219, e sua combina¢do com o art. 223 caput, e pardgrafo
Unico); (Vide Decreto-Lei n°2.848, de 1940)

i) epidemia com resultado de morte (art. 267, § 1°);

j) envenenamento de &gua potadvel ou substancia alimenticia ou medicinal
qualificado pela morte (art. 270, caput, combinado com art. 285);

I) quadrilha ou bando (art. 288), todos do Codigo Penal,;

m) genocidio (arts. 1°, 2° e 3° da Lei n° 2.889, de 1° de outubro de 1956), em
qualquer de sua formas tipicas;

n) tréfico de drogas (art. 12 da Lei n°® 6.368, de 21 de outubro de 1976);
0) crimes contra o sistema financeiro (Lei n° 7.492, de 16 de junho de 1986).

p) crimes previstos na Lei de Terrorismo. (BRASIL, 1989)

3.1.2 Priséo preventiva



Leciona Nucci (2014) que “denomina-se prisdo preventiva a medida cautelar,
privativa de liberdade, voltada a assegurar a finalidade util do processo criminal, seja no
tocante a instrugdo, seja referente a seguranca publica e aplicagdo concreta da lei penal.”

Dessa forma, € uma medida cautelar de restricdo da liberdade do indiciado ou
réu, o que vai depender do momento da decretacdo, ja que podera ser decretada pelo Juiz
em qualquer fase do inquérito ou da instrucdo criminal, por razdes de necessidade, desde
que obedecidos os requisitos do artigo 312 do Codigo de Processo penal, os quais sdo “ a
garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instru¢do criminal, ou
para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio
suficiente de autoria”.

Conforme as licbes de Marques (1965), a preventiva possui quatro
pressupostos, quais sejam: a natureza da infracdo (alguns delitos ndo a admitem, como
ocorre com as contravencfes penais); a probabilidade de condenagdo (fumus comissi
delict); o perigo na demora (periculum libertatis); e o controle jurisdicional prévio.

Assim, sera decretada a requerimento do Ministério Pablico ou do querelante,
por representacao da autoridade policial ou até mesmo pelo juiz, de oficio.

A decisdo do juiz que decreta a prisao preventiva deve ser fundamentada. A
jurisprudéncia € no sentido de que cabe Habeas Corpus para conceder a liberdade em
caso de ndo fundamentacdo, ndo convalidando a decisdo a fundamentacao posterior.

A apresentacdo espontanea do acusado ndo impede a decretacdo da prisao
preventiva, diversamente do ocorre com a prisdo em flagrante.

A preventiva pode ser decretada e revogada sempre que for necessario,

bastando para tanto a demonstracdo da presenca ou auséncia dos seus requisitos.

3.1.3 Prisdo em flagrante

A prisdo em flagrante € uma medida restritiva de liberdade de quem é
surpreendido praticando um ato ilicito ou logo apds cometé-lo, podendo ser realizada tanto
pelas forcas policiais quanto por qualquer cidaddo, independentemente de ordem escrita do
juiz competente, ja que um dos objetivos ¢é o afastamento do perigo atual ou iminente.

Entretanto, de acordo com o artigo 5°, LXV, da Constituicdo Federal, a ocorréncia
da prisdo devera ser comunicada imediatamente ao juiz, para que o mesmo possa verificar a
sua legalidade. Nos casos em que se comprovar que ndo ha legalidade, ocorrerd o

relaxamento.



Assim leciona Nucci (2014, p.54):

A prisdo em flagrante , autorizada pela Constituicdo Federal (art.5°, LXI), é uma
modalidade de medida cautelar de segregagdo provisoria do autor de fato criminoso,
de natureza administrative, inicialmente, podendo ser realizada por qualquer pessoa
do povo ou por agentes policiais. No caso de atuacdo de particulares, cuida-se do
flagrante facultative; quando efetivado por policiais, trata-se do flagrante obrigatorio
(NUCCI, 2014, p.54).

Assim, a prisdo em flagrante possui as seguintes finalidades: a) Evitar a fuga do
agente; b) Evitar consumacéo do crime; ¢) Levantar elementos indiciarios que vao propiciar a
futura deflagracédo do processo.

De acordo com os doutrinadores Alexandre Cebrian Aradjo Reis e Victor Eduardo
Rios Gongalves, a prisdo em flagrante pode ter uma breve duracdo. Vejamos:

Alids, apds o advento da Lei n. 12.403/2011, a prisdo decorrente do flagrante passou
a ter brevissima duracdo, pois o delegado enviara ao juiz copia do auto em até 24
horas apds a prisdo, e este, imediatamente, devera converté-la em preventiva ou
conceder liberdade proviséria ( REIS; GONCALVES, 2012, p. 357).

Portanto, apos efetuada a prisdo em flagrante, a informacédo sobre a realizacéo
desse ato deve ser comunicada imediatamente ao juiz competente, ao Ministério Pablico e a
familia do preso ou a pessoa por ele indicada. Caso o acusado, em 24 horas ap0s a prisdo
ainda ndo houver constituido advogado, sera encaminhada uma copia do Auto de Prisdo em
Flagrante a Defensoria Publica.

As situacBes de flagrancia estdo previstas do artigo 302 do Cddigo de Processo

Penal, sendo elas:

- flagrante proprio ou real, ou propriamente ditto, em que o individuo é surpreendido
cometendo o delito, praticando os atos executorios (I). Ainda permanece em flagrante
proprio, aquele que acaba de cometer a infracdo penal, sendo que acabou de cometer
0s atos executorios, porém ndo deixou o local (11);

- improprio, irreal ou quase flagrante: aquele em que o infrator é perseguido e logo
apos a prética da infracdo da penal, havendo éxito serd capturado em circunstancias a

partir das quais se presume que ele é o responsével pelo crime (111). Essa perseguigdo



deve ser continua para sua validade, e ndo hé prazo de duracdo, além de ndo exigir
contato visual;

- presumido, ficto ou assimilado: aquele em que o individuo € encontrado logo depois
da préatica do delito, com objetos, armas, ou papeis que leve a crer sua
responsabilidade pela pratica do delito (1VV). (BRASIL, 1941)

3.2 O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE E AS PRISOES CAUTELARES

Segundo Barros (2003), o principio da proporcionalidade teve origem com a
“evolucdo do Estado de Policia para o Estado de Direito”, na medida em que era
necessario regular o “poder de coagdo do monarca”, denominado poder de policia, o qual
se demonstrava ilimitado.

O principio da proporcionalidade esta diretamente relacionado, dentre outros,
com o principio do favor rei, implicito no processo penal constitucional, o qual dispde
gue em caso de davida razoavel, deve o juiz decidir em favor do acusado. Isso ndo apenas
em sede de decisd@o definitiva no processo, mas também em sede de medidas cautelares
aplicadas no curso de toda a relacéo processual.

O principio da proporcionalidade, embora ndo previsto expressamente na
Constituicdo Federal, é decorrente do principio do devido processo legal, e esta
estritamente relacionado ao principio da razoabilidade, tendo por objetivo precipuo,
proteger as liberdades fundamentais dos cidaddos de atos imoderados e arbitrarios
estatais (LIMA, 2011).

Conforme expde Marques (1998, p.37):

A funcdo do processo penal no Estado Democratico de Direito é a assegurar 0s
direitos fundamentais do acusado. O processo é garantia, é instrumento rigido do
controle da democracia, pois é por meio de sua conducdo que se verifica o grau de
efetividade dos direitos fundamentais do individuo (MARQUES, 1998, p.37).

Assim, hd um ponto critico entre interesses individuais e interesses coletivos,
visto que surge um conflito entre valores constitucionais ao tentar garantir o respeito ao
direito de liberdade e a eficacia da repressdo de delitos, fazendo com que o Estado deva
compatibilizar ou ponderar os direitos fundamentais ao aplicar no caso concreto, essa

necessidade pressupde a utilizacdo do principio da proporcionalidade, a fim de preservar da



melhor forma os valores constitucionais, atentando-se sempre ao fator principal que é a
dignidade da pessoa humana.
Assim entende Lopes Jr. (2017, p.29):

O principio da proporcionalidade vai nortear a conduta do juiz diante do caso
concreto, pois devera ponderar a gravidade da medida imposta com a finalidade
pretendida, sem perder de vista a densidade do fumus commissi delicti e do
periculum libertatis. Devera valorar se esses elementos justificam a gravidade
das consequéncias do ato e a estigmatizacdo juridica e social que ird sofrer o
acusado. Jamais uma medida cautelar poderd converter-se em uma pena
antecipada, expondo-se as consequéncias de flagrante violagdo a presuncdo de
inocéncia (LOPES JR., 2017, p. 29)

Ressalta-se a importancia da aplicacdo do principio da proporcionalidade, que
visa realizar uma ponderacdo entre o bem almejado e o que sera atingido. Essa
ponderacdo deve ter como parametro os bens juridicos constitucionalmente previstos, 0s
quais sdo dotados de protecdo e que, na medida do possivel, devem ser preservados
contra a atuacgéo estatal.

A efetiva aplicacdo do mencionado principio confere legitimidade ao
sacrificio a determinados interesses dos individuos, além de assegurar O respeito ao
principio da presuncéo de inocéncia.

Portanto, esse principio possui importante atribuicdo ao ser aplicado na priséo
cautelar, jA& que essa se trata de intervencdo estatal emergencial, resultando em carater
restritivo a direitos essenciais.

Segundo Carnelutti (1950, p.75):

As exigéncias do processo penal sdo de tal natureza que induzem a colocar o
imputado em uma situacdo absolutamente analoga ao de condenado. E necessario
algo mais para advertir que a prisdo do imputado, junto com sua submissdo, tem,
sem embargo, um elevado custo? O custo se paga, desgracadamente em moeda
justica, quando o imputado, em lugar de culpado, € inocente, e j& sofreu, como
inocente, uma medida analoga & pena (CARNELUTT], 1950, p.75).

Desse modo, a prisdo cautelar deve estar associada ao principio da
proporcionalidade, devendo consistir em um mecanismo para a realizacdo do processo ou para
salvaguardar seus resultados, e ndo como medida de punicdo antecipada. Assim, ao decretar a
prisdo cautelar, devem-se atentar e reprimir as presuncées arbitrarias, as quais se baseiam em
juizos meramente hipotéticos, ndo podendo essa arbitrariedade prevalecer sobre o principio da

liberdade e da presuncéo de inocéncia.
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O principio da proporcionalidade possui trés subprincipios, sendo eles o da
adequacéo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito.

Entretanto, ao analisarmos os casos concretos acerca da aplicagdo do principio
da proporcionalidade notamos que este preceito ndo tem cumprido seu papel, uma vez
que deveria visar a proibicdo do excesso de intervencéo e considerar as prisdes cautelares
como ultima ratio em circunstancias excepcionais em que se considerar estritamente
necessarias e adequadas. Porém, a realidade tem se mostrado completamente divergente,
visto que acaba se tornando apenas uma clausula meramente genérica, a qual recorre a
um juizo de valor, de ponderacdo, que propicia um amplo e indevido espaco de
arbitrariedade judicial, tornando-se um valor manipulavel, ou seja, acaba se prestando a
qualquer fim, sendo suficiente uma boa maquiagem argumentativa.

Portanto, segundo o entendimento doutrinario, para se evitar prisdes arbitrarias
uma solucdo adequada seria a sua substituicdo por medidas cautelares diversas da prisdo, as
quais foram instituidas em 4 de julho de 2011, pela Lei n° 12.403, que reformulou o
tratamento legislativo dado a prisdo processual e estabeleceu medidas cautelares
alternativas de natureza pessoal.

Essa alteracdo constituiu uma reforma de natureza positiva, ressaltando a
esséncia da constituicdo brasileira, além de seguir os principios basicos do processo
penal, dentre os quais o da proporcionalidade, que prevé a liberdade como regra e a
prisdo como excecao.

Mas, sem duvidas, a maior e principal alteracdo trazida pela novel lei foi
previsdo de outras medidas cautelares diversas da restri¢ao de liberdade do agente. Quais
sejam:

Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da prisdo: (Redacdo dada pela Lei n°
12.403, de 2011).

l. comparecimento periédico em juizo, no prazo e nas condi¢Bes fixadas
pelo juiz, para informar e justificar atividades; (Redacéo dada pela Lei n° 12.403, de
2011).

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; (Redagdo dada pela Lei n°
12.403, de 2011).

[l proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer
distante; (Redacdo dada pela Lei n® 12.403, de 2011).

V. proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja
conveniente ou necesséria para a investigacao ou instrucao; (Incluido pela Lei n°
12.403, de 2011).

V. recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o
investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos; (Incluido pela Lei n°
12.403, de 2011).
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VI. suspensdo do exercicio de funcdo publica ou de atividade de natureza
econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizacdo para a pratica
de infragBes penais; (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

VIL. internacédo provisdria do acusado nas hipéteses de crimes praticados com
violéncia ou grave ameaga, quando 0s peritos concluirem ser inimputavel ou semi-
imputavel (art. 26 do Cédigo Penal) e houver risco de reiteracdo; (Incluido pela Lei
n®12.403, de 2011).

VIIL. fianga, nas infragdes que a admitem, para assegurar o comparecimento a
atos do processo, evitar a obstrucdo do seu andamento ou em caso de resisténcia
injustificada a ordem judicial; (Incluido pela Lei n°® 12.403, de 2011).

IX. monitoragdo eletronica. (BRASIL, 2011).

7

O principal objetivo € a substituicdo da prisdo cautelar pelas medidas
alternativas, assim como é feito no contexto do direito penal, trocando-se a pena
privativa de liberdade pela restritiva de direitos.

Conforme Nucci (2011):

Trata-se da mesma politica de “desprisionalizagdo”, ou seja, conferir ao cércere,
provisério - ou ndo — para casos realmente importantes. Ndo se pode banalizar a
prisdo, mormente no cenario provisério, quando ainda vigora o principio
constitucional da presuncdo de inocéncia (NUCCI, 2011).

Convem destacar que, as medidas cautelares, ainda que ndo acarretem a
privacdo da liberdade, constituem restrices a direitos individuais, logo, ndo podem ser
decretadas sem um embasamento legal.

Por isso, a nova lei acrescentou ao CPP alguns requisitos para a decretacdo

dessas medidas cautelares. Observe-se:

Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser aplicadas
observando-se a: (Redacdo dada pela Lei n° 12.403, de 2011).

I - necessidade para aplicacdo da lei penal, para a investigacdo ou a
instrucdo criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a pratica de
infracBes penais; (Incluido pela Lei n° 12.403, de 2011).

I - adequacdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e
condigBes pessoais do indiciado ou acusado. (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).
§ 1o As medidas cautelares poderdo ser aplicadas isolada ou cumulativamente.
(Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

§ 20 As medidas cautelares serdo decretadas pelo juiz, de oficio ou a requerimento
das partes ou, quando no curso da investigagdo criminal, por representacdo da
autoridade policial ou mediante requerimento do Ministério Publico. (Incluido pela
Lei n®12.403, de 2011).

§ 30 Ressalvados os casos de urgéncia ou de perigo de ineficicia da medida, o juiz,
ao receber o pedido de medida cautelar, determinara a intimacdo da parte contraria,
acompanhada de copia do requerimento e das pe¢as necessérias, permanecendo 0s
autos em juizo. (Incluido pela Lei n°® 12.403, de 2011).

§ 40 No caso de descumprimento de qualquer das obrigacbes impostas, o juiz, de
oficio ou mediante requerimento do Ministério Publico, de seu assistente ou do
querelante, podera substituir a medida, impor outra em cumulagdo, ou, em 0ltimo
caso, decretar a prisao preventiva (art. 312, paragrafo Unico). (Incluido pela Lei n®
12.403, de 2011).
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§ 50 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 razdes
que a justifiqguem. (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

§ 60 A prisdo preventiva sera determinada quando néo for cabivel a sua substituicdo
por outra medida cautelar (art. 319). (Incluido pela Lei n° 12.403, de 2011).
(BRASIL, 2011).

Como é possivel observar, o legislador passou a exigir expressamente o
principio da proporcionalidade para a decretagdo das medidas cautelares, de forma que
elenca a necessidade e a adequagdo como requisitos essenciais para sua imposi¢cdo. Sem
deixar de lado também o carater subsidiario e precario da prisdo cautelar, na medida em
que sb serd cabivel se ndo o for nenhuma outra hipétese e que podera ser revogada a
qualquer tempo pelo juiz, depois de verificada sua inutilidade.

Segundo Nucci (2011):

Cada um desses critérios possui trés hipoteses alternativas, ou seja, o preenchimento
de uma delas ja é suficiente. Quanto a necessariedade tem-se: para a aplicacdo da lei
penal; para a investigacdo ou instru¢do criminal; para evitar a pratica de infracdes
penais. E quanto a adequabilidade divide-se em: gravidade do crime; circunstancias
do fato; e condices pessoais do indiciado ou acusado (NUCCI, 2011).

Assim, uma das maneiras mais evidentes da aplicacdo do principio da
proporcionalidade no direito processual penal brasileiro é a utilizacdo das medidas
cautelares alternativas a prisdo cautelar, devendo esta Ultima ser aplicada apenas nos
casos em que a onerosidade social da privacdo de liberdade possa ser superada pela
necessidade de tutela das funcdes de investigacdo e do regular e efetivo exercicio da
jurisdicé@o penal, ou da ordem publica.

Mencion Bonfim (2011) que: “ao estabelecer a imposi¢ao das medidas cautelares
preferencialmente em relacdo a prisdo temporaria e preventiva, demonstra o legislador o
intuito de evitar que a prisdo antes da condenacao definitiva ganhe ares de definitividade”

Destarte, aduz Lopes Jr. (2011, p. 29-30) que:

A excepcionalidade deve ser lida em conjunto com a presuncdo da inocéncia,
constituindo um principio fundamental de civilidade, fazendo com que as priséo
cautelares sejam (efetivamente) a ultima ratio do sistema, reservada para 0s casos
mais graves (LOPES JR, 2011, p.29-30).

Destarte, a prisdo cautelar somente seria decretada se outras medidas cautelares
revelassem insatisfatrias, mesmo que aplicadas cumulativamente, devendo o juiz demonstrar

possivel ineficacia delas nos elementos do caso concreto.
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Por fim, pode-se ainda considerar como solugdes para a previsdo efetiva do
principio da proporcionalidade nas medidas adotadas pelo Estado: ndo aplicagdo da prisdo
cautelar em casos de menor potencial ofensivo, devendo nesses casos valer-se do processo
conciliatério da transacdo penal; ndo aplicacdo nos casos de proposta e aceitacdo da suspensdo
condicional da pena; nos processos em que as provas produzidas demonstrem, com base no
juizo progndstico, que a pena futura ndo serd a privativa de liberdade, deve o juiz deixar de

decretar ou revogar a priséo cautelar.

4 RESULTADOS E DISCUSSAO

Consideranto a pesquisa doutrinaria realizada, Lopes Jr (2017) e Nucci (2014)
entendem que em nosso ordenamento juridico existen duas formas de prisdo, a prisdo pena
que advém da imposi¢do de sentenga condenatdria transitada em julgado e a prisdo cautelar,
também conhecida como prisdo sem pena ou processual, que ¢ oriunda da necessidade de se
obter o normal desenvolvimento do processo, por meio da garantia uma investigacdo ou
instrucao criminal produtiva, eficaz e livre de interferéncias.

Importante ressaltar que aduzem que a prisao cautelar, por ndo ser definitiva, pode
ser tanto decretada quanto cassada a qualquer momento.

Assim, antecede o transito em julgado as seguintes modalidades de prisdo: a
temporaria, a preventiva e em flagrante.

Quanto a prisao temporaria, Tucci (2004) e Nucci (2014) expdem que foi
instituida pela Lei n° 7.960 de 1989, tendo sido criada para substituir a prisdo para
averiguacao. Dessa forma, possui a finalidade de encarceramento prévio do indiciado,
decretada na fase de investigagdo criminal, a fim de assegurar a sua eficacia.

Assim, verificamos que a prisdo temporaria € uma espécie de prisdo cautelar,
apesar de alguns outros doutrinadores a considerar como pré cautelar, ja que ocorre na fase de
inquérito policial e deve ser decretada pelo juiz a requerimento do Ministério Publico ou por
representacdo da autoridade policial, possuindo duragdo de cindo dias, prorrogaveis por igual
periodo, e duragdo de trinta dias, também prorrogéveis por igual periodo, quando se tratar de
crime hediondo.

Ainda de acordo com Nucci (2014) , importante ressaltar que essa supracitada
prorrogacao so serd realizada em caso de extrema e comprovada necessidade, no entanto, tais
requisitos ndo sao observados na realidade. Essencial frisar ainda que essa diferenca de prazos
entre os tipos de crime € considerada como contraria ao principio da proporcionalidade.

As hipdteses de cabimento da prisdo temporaria estdo previstas no art. 1°, incisos I
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ao 11, da Lei 7.960/1989.

No tocante da prisdo preventiva, Nucci (2014) e Marques (1965) lecionam que ¢
uma medida cautelar de privagdo da liberdade do indiciado ou do réu, sendo que essa
denominagdo vai depender do momento em que for decretada, visto que pode ser determinada
pelo juiz em qualuger fase do inquérito ou da instru¢do criminal, por razdes de necessidade, a
fim de assegurar a finalidade util do processo, desde que sejam atendidos os requisitos do
artigo 312 do Codigo de Processo Penal, sendo eles a garantia da ordem publica, da ordem
econdmica, por conveniéncia da instrug¢do criminal, ou ainda para assegurar a aplicagdo da lei
penal, contanto que haja prova da existéncia do crime e indicios suficientes de autoria.

Corroboram ainda a existéncia de quatro pressupostos, sendo a observacdo da
natureza da infrag¢do, a probabilidade de futura condenacao - fumus comissi delict, o perigo na
demora - periculum libertatis e o controle jurisdicional prévio.

Destarte, sera decretada a requerimento do Ministério Publico ou do
querelante, por representacdo da autoridade policial ou até mesmo de oficio pelo juiz, de
qualquer modo, a decisao deve ser fundamentada, sendo que, conforme entendimento
jurisprudencial, em caso de ndao fundamentacdo cabera habeas corpus, nao cabendo
convalida¢do por fundamentos posteriores.

Importante salientar a percepcdo de que pode ser decretada ou revogada
sempre que necessario, sendo suficiente a demonstragdo do cumprimento ou nao dos
requisitos.

Encerrando-se as modalidades de prisdes cautelares, temos a prisdo em
flagrante, que de acordo com Nucci (2014) e Reis; Gongalves (2012) pode ser entendida
como uma medida restritiva de liberdade, autorizada pela Constitui¢do Federal em seu
artigo 5°, inciso LXI, sendo destinada aquele que ¢ surpreendido praticando o crime ou
logo apds cometé-lo, podendo ser realizada por qualquer cidaddao ou agentes policiais, a
fim de que seja afastado perigo atual ou iminente.

Entretanto, de acordo com o artigo 5° inciso LXV, ainda referente a norma
supracitada, a prisdo deverd ser comunicada imediatamente ao juiz, sob pena de
ilegalidade, caso em que havera relaxamento.

Os autores dispdem ainda que a prisdo em flagrante possui como escopo: evitar a
fuga do agente; evitar a consumagdo do crime; levantar indicios que possibilitardo a futura
deflagragdo do processo criminal. Assim, as finalidades se adequardo as situagdes de
flagrancia que se encontram previstas no artigo 302 do Codigo de Processo Penal.

Insta salientar, a previsdo de que essa modalidade de prisdo terd breve duracdo,
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devendo ser enviada para o juiz uma copia do auto em até 24 horas apds a prisdo, que devera
converté-la em preventiva ou conceder a liberdade provisoria. Além disso, se o acusado ndo
houver constituido advogado, sera encaminhada também uma copia do auto a Defensoria
Publica.

Portanto, a pesquisa aponta que a prisdo cautelar, assim como qualquer espécie de
prisdo, deve estar de acordo com os requisitos legais vigentes, além de possuirem
caracteristicas proprias que deverdo ser imprescindivelmente observadas, visto que todos os
segmentos do Estado estdo submetidos ao dever de obediéncia e respeito a Lei, na qual se
incluem a Constituicdo da Republica, as leis, ordindrias e complementarias, € os principios

gerais do Direito.

Adentrando no principio da proporcionalidade, Barros (2003), Lima (2011) e
Marques (1998), esse principio teve origem com a necessidade de regular o poder de
coacdo do monarca, o qual se demonstrava ilimitado. Esse principio esta associado,
dentre outros, ao principio do favor rei, o qual dispée que em caso de duvida razoavel,
deve o juiz decidir em favor do acusado, ndo apenas em relacdo a decisdo definitiva,
como também na aplicacdo de medidas cautelares presentes no curso de todo processo
criminal.

Além da sua associacao ao principio supracitado, ele € decorrente do principio
do devido processo legal, bem como estritamente relacionado com o principio da
razoabilidade, cujo objetivo é garantir a efetividade dos direitos fundamentais do
individuo.

Entretanto, de acordo com Nucci (2014) e Carnelutti (1950), h4& um ponto
critico entre interesses individuais e coletivos, visto que surge uma série de divergéncias
entre os valores constitucionais ao buscar garantir o respeito ao direito de liberdade e a
eficicia da repressdo de delitos.

Posto isto, o0 juiz diante do caso concreto deverd ponderar a gravidade da
medida imposta com a finalidade pretendida, ou seja, valorar se o fumus commissi delicti
e o periculim libertatis sdo suficientes para justificar a gravidade das consequéncias do
ato e analisar a repreensdo juridica e social que o acusado ird sofrer. Assim, essas
precaucOes exterioziram a utilizacdo do principio da proporcionalidade, com a finalidade de
preservar 0s Valores constitucionais, observando-se sempre ao fator principal que € a

dignidade da pessoa humana.
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Dessa forma, deve-se aplicar o principio da proporcionalidade no momento da
decretacdo de quaisquer das modalidades de prisdo cautelar, jA que se trata de intervencédo
estatal emergencial, resultando em carater restritivo a direitos essenciais, ndo podendo
submeter o imputado a condi¢des analogas ao de condenado, tendo em vista que a sua funcéo
é assegurar a eficacia do processo criminal e salvaguardar seus resultados, ndo devendo ser
aplicada como uma punicdo antecipada.

Os autores ressaltam a importancia do principio da proporcionalidade na
decretacdo da prisdo cautelar, jA que se deve reprimir presuncdes arbitrarias baseadas em
juizos meramente hipotéticos, ndo podendo esse descomedimento prevalecer sobre o principio
da liberdade e da presuncédo de inocéncia, em respeito a dignidade da pessoa humana.

Todavia, ao analisar 0s casos concretos acerca da aplicacdo do principio da
proporcionalidade, verifica-se que ndo ha observancia desse preceito, visto que as prisdes
cautelares séo decretadas de maneira arbitraria, ndo se atentando aos subprincipios, sendo
eles: a adequacdo, necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito.

Os doutrinadores assentem que a prisdo cautelar deveria ser utilizada pelo poder
estatal como ultima ratio, em circunstancias excepcionais e observados os subprincipios
supracitados. Porém, como ja exposto, a realidade € completamente oposta, sendo que o
principio em questdo acaba se tornando apenas uma clausula meramente genérica,
tornando-se um valor manipulavel, ou seja, acaba se prestando a qualquer fim.

Destarte, apdés uma analise das teses dos autores mencionados, uma solucéo
apresentada para afastar a realizacdo de prisGes tendenciosas seria a sua substituicdo por
medidas cautelares diversas da prisao, que foram instituidas em 4 de julho de 2011, pela Lei
n°® 12.403, estando disposta em seu artigo 319, possibilitando ressaltar a esséncia dos
valores ostentados pela Constituicdo brasileira, respeitando principios béasicos do
processo penal, dentre os quais 0 da proporcionalidade, que prevé a liberdade como regra
e a prisdo como excecao.

Importante salientar que o Codigo de Processo Penal determinou alguns
requisitos para a aplicacdo das medidas cautelares, 0s quais estdo previstos em seu artigo
282, tendo em vista que ainda que ndo resulte em privacdo de liberdade, ainda ha a
restricdo a direitos individuais, ndo podendo ser decretadas sem embasamento legal.

Bonfim (2011) e Lopes Jr. 2011) relatam que em respeito a presuncdo da
inocéncia, bem como a outros principios constitucionais, a prisdo cautelar deve ser

efetivamente decretada como ultima ratio, sendo as medidas cautelares diversas da prisao
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uma evidente preocupacdo do legislador em evitar que a prisdo antes da condenacédo
definitiva ganhe ares de definitividade.

Por fim, pode-se ainda considerar como solucdes para a efetiva aplicacdo do
principio da proporcionalidade nas medidas adotadas pelo Estado: a ndo aplicacdo da prisdo
cautelar em casos de menor potencial ofensivo, devendo nesses casos valer-se do processo
conciliatério da transacdo penal; ndo aplicacdo nos casos de proposta e aceitacdo da suspensdo
condicional da pena; nos processos em que as provas produzidas demonstrem, com base no
juizo progndstico, que a pena futura ndo seré a privativa de liberdade, deve o juiz deixar de

decretar ou revogar a priséo cautelar.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho proporcionou o alcance de uma compreensdo aprofundada no
tocante dos dos aspectos gerais da prisdo cautelar e suas modalidades, além de possibilitar
uma pesquisa esclarecedora e critica acerca do principio da proporcionalidade, visto que foi
realizada uma perquiricdo sobre seu conceito, seus objetivos, sua aplicagédo, a relacdo com as
prisdes cautelares, sua inobservancia em casos concretos e, por fim, proporcionou uma analise
sobre as solucdes apresentedas pela doutrina para atender tal principio, efetivando o seu
cumprimento em situagdes concretas.

Da pesquisa pode- se extrair a existéncia de dois tipos de prisdo, sendo a prisao
pena proveniente de uma decisao transitada em julgado e a prisdo sem pena, cujo objetivo
consiste em assegurar a eficacia do processo, através do bom desempenho das investigacoes,
dos procedimentos processuais ou da futura execucdo da pena, conhecida como priséo
cautelar ou processual. Esta dltima é a que aprofundamos nosso estudo e constatamos a
existéncia das seguintes modalidades: temporaria, preventiva e em flagrante.

Entretanto, restou demonstrada a existéncia de um ponto critico entre interesses
individuais e coletivos ao passo em que se decreta a prisdo preventiva, visto que surgem
conflitos entre os valores constitucionais ao tentar garantir o respeito ao direito de liberdade e
a eficacia da repressao de delitos, fazendo com que o Estado deva compatibilizar ou ponderar
os direitos fundamentais ao aplicar qualquer medida restritiva de liberdade, e a partir disso
surge a necessidade de utilizar o principio da proporcionalidade, a fim de que sejam
resguardados os valores previstos na Carta Magna, em especial a dignidade da pessoa

humana.
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Logo, ao analisar 0s casos concretos, verifica-se a inobservancia desse principio,
vez que a decretacdo das prisdes cautelares tem demonstrado serem provenientes de
presuncGes arbitrarias e juizos meramente hipotéticos, ndo atendendo 0s seus trés
subprincipios, 0s quais sdo a adequacdo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido
estrito.

Portanto, ao realizar um apanhado dos entedimentos doutrinarios, pode-se deduzir
uma série de solucbes existentes, as quais se demonstrariam eficazes caso fossem
efetivamente e rigorosamente aplicadas: substituicdo da prisdo cautelar por medidas
cautelares diversas da prisdo, as quais foram instituidas em 4 de julho de 2011, pela Lei n°
12.403, estando dispostas em seu artigo 319; ndo aplicacao da prisdo cautelar em casos de
menor potencial ofensivo, devendo nesses casos valer-se do processo conciliatorio da
transacdo penal; ndo aplicacdo nos casos de proposta e aceitacdo da suspensdo
condicional da pena; nos processos em que as provas produzidas demonstrem, com base
no juizo prognostico, que a pena futura ndo sera a privativa de liberdade, deve o juiz
deixar de decretar ou revogar a prisao cautelar.

Como sugestdo para pesquisas futuras, indica-se uma investigacdo mais
aprofundada sobre as consequéncias trazidas ao sistema carcerario acerca da
aplicacdo de prisdes arbitrarias sem a efetiva observancia do principio da
proporcionalidade, com o designo de proporcionar uma visdo critica acerca do
verdadeiro papel que a prisdo deveria cumprir , que vai muito além da simples
punicdo, possibilitando elaborar e efetivar medidas alternativas que possam alcancar
os mesmos fins, mas sem aplicar um principio constitucional em detrimento do

outro.
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