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RESUMO

A proposta desta pesquisa cientifica € analisardigpositivos normativos, as
alteracdes causadas pela Lei n° 12.403/11 ao Cdatlig&rocesso Penal, mormente, ao
sistema de medidas cautelares, sob a perspectiyardotismo penal e do principio do devido
processo legal. Para chegarmos a esta discussa@mdap serdo tecidas algumas licoes
concernentes 0s sistemas de processo penal, e#aosos modernos, bem como, o adotado
pelo nosso ordenamento juridico péatrio. Ademais, quortuno, a baila da discussédo serdo
expostos 0s primeiros impactos da lei em comenjar&prudéncias.

PALAVRAS-CHAVE: devido processo legal — sistema processual imhojgs —
sistema processual acusatério — constitucionalidguesdes cautelares.

ABSTRACT

The purpose of this scientific research is to armlthe regulatory provisions, the
changes caused by Law No. 12.403/11 Code of Crirffiracedure, in particular, the system
of protective measures from the perspective ofctimainal and guaranteed the principle of
due process. To get to this discussion, howevdl b&iwoven some lessons concerning the
systems of criminal procedure, and its modern aostoas well as the one adopted by our
legal parental rights. Moreover, for appropriatethe forefront of the discussion will show
the first impacts of the law in jurisprudence torcoent.

KEYWORDS: due process - procedural system inquisitorialcusatory procedural
system - constitutionality - precautionary arrests.

1. INTRODUCAO

! Bacharelando em Direito pelo Centro Universitario Jorge Amado — jorge.
*Artigo escrito sob a Orientacao do Professor EDniclerc, Doutor em Processo Penal.



Este trabalho cientifico propde uma analise dareil2.403/11 sob as lentes do
garantismo penal e do principio do devido procésgal.

A lei em comento trouxe fundamentais modificacbesCadigo de Processo Penal
guanto ao sistema de medidas cautelares penaimrm@ralmente devemos ter em mente que
o CPP foi criado em 1941, e ap0s dezenas de amoateAde de maneira satisfatoria aos
anseios sociais. Mormente, pelo fato da Carta MdgnE988 adotar preceitos constitucionais
mais avanc¢ados numa consolidacédo do Estado Dencocdét Direito.

Antes de adentrarmos ao ndcleo desta pesquisatér finiermos o referencial tedrico
adotado neste trabalho, o qual é aceito pela raagsimagadora da doutrina, o garantismo
juridico. Veremos do que se trata o garantismdaligmie as raz6es para adota-lo como norte
para o debate ora proposto.

Por conseguinte, tracaremos algumas linhas a tespes sistemas de processo penal,
fazendo uma espécie de linha cronoldgica, até cimegaaos conceitos mais modernos e
difundidos pela doutrina. Teremos oportunidade aithel comparar os sistemas existentes em
diferentes paises, e explicitar qual o adotadonasiB

Dai, comecaremos a analisar especificamente @psré as modificagbes causadas
pela entrada em vigor da Lei n° 12.403/11, alémcidar os primeiros entendimentos
jurisprudenciais a respeito da nova lei.

2. DO GARANTISMO PENAL

Antes de tudo é necessario tecermos, em breveas|imhreferencial teérico adotado
neste trabalho. Inspirado no pos-positivismo, dagas do Estado Democratico de Direito, na
valorizagdo dos principios juridicos e da Congt#aj influenciado pelo jusnaturalismo,
Ferrajoli com toda sua genialidade e brilhantisprocura estabelecer limites para a liberdade
do judiciario, evitando que se atente contra ositds fundamentais do cidadao, a Teoria do
Garantismo Pendl.

O garantismo penal é amplamente difundido em nostEnamento juridico, , embora
na nossa jurisprudéncia ainda encontramos focoseslsténcia ferrenha em oposicdo ao
garantismo penal. Ferrajoli se debrucou a estudaenma, considerando o impacto, as
consequéncias que possui o Direito Penal e o Fod&snal na sociedade, uma vez que eles
versam sobre os bens juridicamente mais relevami@snente, sobre a proépria liberdade dos
individuos.

O garantismo juridico, ndo constitui apenas um wuoj de garantias individuais.
Ferrajoli ergue 0 modelo garantista sob dez axioseaslo eles, principio da retributividade,
principio da estrita legalidade, principio da ledhde, principio da exterioridade da acéo,
principio da culpabilidade, principio da estritarigdicionalidade, principio acusatorio,
principio do 6nus da prova para a acusacao, pimndigpcontraditério.

Nesta senda, o garantismo penal orientara as di@esisleste trabalho, por se tratar de
um modelo de sistema penal, fundado no Estado D@t de Direito, e que busca o
respeito aos direitos e as garantias fundamentaigdhdéao na aplicacdo das leis penais e
processuais penais, em face do autoritarismo dml&st

3. O PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL E OS SISTEMAS
PROCESSUAIS PENAIS

Para que possamos adentrar na problematica prapest@atrabalho se faz necessario,
a priori, tecermos algumas linhas sobre o principio doddeyirocesso legal, previsto na

2 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli deCurso de processo pendl0. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p.25.



Constituicdo Federal de 1998, em seu artigo 5°, iiWerbis “ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processd. leg

Visto assim, consiste basicamente em dizer queqesdfiar a liberdade ambulatorial de
certo individuo, deve-se, antes, haver um procas®o,qualquer processo, mas um legal,
justo e adequado. Doravante, cumpre esclarecen gegido processo legal impde ao Estado
um dever, e garante aos cidaddos que seus diseitds respeitaddsRuy Barbosa recitava:
“n&o h& pena sem processo e nem processo senadhigita”.

O principio do devido processo legal pode ser eidencomo exigéncia de um
processo juridico anterior que obedece as égidessleEm suas licbes Elmir Duclerc ensina:
“Enfim, 0 processo justo é o processo do tipo aéuise’.”

Deve-se ter em mente que o principio do devidogzsx legal € um dos liames que
permitira a coeréncia do trindmio direito-procedsorocracia. O sistema processual penal
sempre refletiu(rd) a cultura da sociedade da émacaeja, a resposta que o povo e o Estado
de determinado periodo historico quer dar aosiltites cometidos.

3.1 DO SISTEMA INQUISITORIAL

Ocorre que para superar o sistema inquisitoriallcangar o sistema acusatério
moderno foi necessario passar por um processoteamtlialético e historico. Inicialmente, o
sistema inquisitivo, surgido durante as monarqgigs dominaram a Europa entre os séculos
XVI e XVIII, foi consolidado, durante a era mediéyela concepcéo do direito candnico.
Esse sistema apareceu ap6s o sistema acusatMdnlguo direito romano em que todo o
processo, basicamente, dependia da vontade dosufzads.

O Estado, entdo, assume a responsabilidade dacpedisepenal. O antigo sistema
acusatorio privado romano aos poucos foi sendotitwib® pelo sistema inquisitivo que
vigoraria durante toda a Idade Média.

Corrobora com o sentido acima Rangel: “O Estado-¢oncentrava em suas maos as
funcbes de acusar e julgar, comprometendo, assiminsparcialidade® O magistrado ao
concentrar em suas maos além da atividade de jagdividade de persecucao penal, passa a
ser preponderante e absoluto, comprometendo tatéérsea imparcialidade.

Dentre as principais caracteristicas do sistemaegsual inquisitivo, além da
concentracdo de funcdes do juiz acima tratada, astéexisténcia de coisa julgada, ndo
publicizacdo do processo; o sigilo do delator; siesna de provas legais, da tarifacdo dos
meios probatérios, em que nenhuma prova valia mags a confissdo; e a submissédo de
individuos as praticas de tortura para que pudesse as para obtencdo de confissdes, sob o
pretexto da busca verdade Pealesta Ultima que fica mais evidente a influéngieja
Catolica, com sua intolerancia e o seu dogmatidohaso.

Toda a estrutura do sistema inquisitorio, foi carida em torno de uma busca utdpica
da verdade real, nessa perseguicao se ceifa dirsgodesrespeita a dignidade do homem, o

¥ RANGEL, PauloDireito Processual Penall92 ed. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2011. p. 4.

4 BARBOSA, Ruyapud RANGEL, PauloDireito Processual Penall9? ed. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2011.
p. 4.

> DUCLERC, Elmir.Direito processual penaB. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.p.38.

® RANGEL, PauloDireito Processual Penall92 ed. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2011. p.48.

" DUCLERC, Elmir.Direito processual penaB. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.p.38.

® CARVALHO, Salo de. REVISITA A DESCONSTRUGAO DO M@2O JURIDICO INQUISITORIAL.
Disponivel em: <http://www.buscalegis.ufsc.br/réaggfiles/anexos/32639-39993-1-PB.pdf>. Acesso &g
nov. 2011.p.39.



condena muitas vezes antecipadamente, a tortwpmrsaes cautelares, por exemplo, passam
a se constituir praticas comuns no decorrer dogssac Nas licdes de Aury Lopes:
Na busca dessa tal “verdade” real, transforma{ggsdo cautelar em regra geral,
pois o inquisidor precisa dispor do corpo do her&ge posse dele, para buscar a
verdade real, pode lancar Mao da tortura, eu sébfem” utilizada conduzira a

confissdo. Uma vez obtida a confisséo, o inquisidar necessita de mais nada, pois
a confiss&o é a rainha das provas ( sistema dartiga de provas).

Ademais, nota-se que neste sistema nada € justewedo, por mais que seja legal.
S&o lesbes aos direitos humanos que vao perqumespeito da legitimidade do sistema
inquisitério. Era um sistema verdadeiramente maliizo *°

O sistema inquisitorio vai durar até o inicio dowdé XIX, quando eclode na Franca a
Revolucdo Francesa e os ideais iluministas, queédra baila novos valores, novas
concepgOes, e, mormente, o respeito a dignidadea®m, fazendo sucumbir a inquisicéo.
Sao em meio a essas mudangas no cenario europeuredacdo de novos valores sociais,
politicos e econdmicos, que surgird paulatinamersistema acusatorio moderno.

3.2 DO SISTEMA ACUSATORIO

Deve-se elucidar que o0 sistema acusatorio surgimepamente na antiga Grécia e
Roma, como tratado em linhas acima. Doravante, seema- acusacéo privada do direito
romano em que o juiz era inerte e ndo podia, sefevala provocacao, iniciar 0 processo
penal.

No sistema acusatério moderno ha uma cisdo dosgmde acusar, defender e julgar,
ndo mais pertencendo ha um s6 6rgdo do Estadoa Bmsha, as partes envolvidas no
processo, em tese, estardo em num mesmo patarnasgual.

Com o promotor de justica assumindo o papel graice concentrando as principais
atividades da persecucdo penal, isto €, a acusagéda permanece nas maos do Estado,
porém num Orgdo estatal autbnomo. Essa desvincuthgflliz como acusador, acarretara em
sua legitimidade popular, bem como num desenvolimdo processo atendendo melhor as
garantias dos cidad&aos.

Ensina Prado: “[...] o magistrado se libera da wiacdo as iniciativas do autor,
impulsionando oficialmente a persecucédo penal,sgudesenvolverd conforme os principios
do contraditério, com paridade de armas, oralidageblicidade ™.

A instrucdo probatoria passa a ser orientada pétaipio do livre convencimento do
juiz. A privacao da liberdade ambulatorial do acasdeixa de ser regra e passa a ser adotada
apenas em situacdes excepcionais.

Ademais, o distanciamento do juiz em relacdo a ddma& fundamental, ou seja, 0
principio da imparcialidade do magistrado evitgamhentos obnubilados. No entanto, este é
0 ponto mais criticado pela doutrina quando sedalaistema acusatorio, haja vista que neste
sistema se procura vedar qualquer atividade deq@#g&o penal do juiz.

Observa-se que o magistrado por ele ndo podetadiemte produzir qualquer
materialidade probatoéria, fica a mercé das provadyzidas pelas partes, na qual pode vim

° LOPES JUNIOR, Aury. Introducdo Critica ao ProcedBenal: Fundamentos da Instrumentalidade
Constitucional. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen J2@§6.p.171.

19 Faco referéncia a ideia de Nicolau Maquiavel, al q@luz na sua obra ,“ O Principe”, que “ os firstificam

0S meios”.

' PRADO, Geraldo Luiz Mascarenh&istema acusatério: a conformidade constitucioras tkis processuais
penais 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p.124.



incompleta, ou viciada, enfim, a atividade probat@as partes, em sua grande maioria €
defeituosa.

Com a devidavénig cito as licbes de Ludwing que apresenta umaédnith solucéo
para esta discussao:
Entdo, como a solugdo para problema apresentadopoéle ser solucionada
concedendo poderes instrutorios ao juiz, € mistexr ge fortaleca a estrutura
dialética do processo, para que dessa forma aadieidas partes seja cada vez mais

precisa e completa e 0 juiz possa continuar a itesp® principio da
imparcialidade?

Destarte, com sistema acusatorio se busca um pmadgagalitario, digno, a fim de
atender a um ideal de justica até entdo inalcahgave vez que se busca proteger os direitos
fundamentais dos cidad&os.

Em vista disso, o0 magistrado passa a representaryé@s de um monarca, a soberania
popular. Logo, é evidente que o sistema acusatdoierno dialoga melhor com o garantismo
juridico, pois o processo penal nesses ditamesntand procura de atender os principios e
direitos fundamentais do homem e do cidad&o.

3.3 DO SISTEMA MISTO

Oriundos da soma dos ideais do sistema acusatdvedp romano, inquisitivo, e das
bases do Estado absolutista, 0 sistema misto fitadd por alguns paises da Europa. Em
breves licGes explanaremos a respeito desse sigsteaerno de processo penal.

A priori, ha de se elucidar que o sistema misto é cunhazla forma de uma espécie
de juizado de instrucao, e divide o processo ens fases procedimentais: “uma de cunho
eminentemente inquisitivo presidida por um promaiijuiz-instrutor, escrita, sigilosa, sem
possibilidade de contraditério, ou ampla defesauea fase de feicdo acusatOria, com
publicidade, julgamento oral, contraditério e amddesa*>.

Paulo Rangel afirma que esse sistema demonstravamc@ quanto ao sistema
inquisitivo, porém, ndo consiste no melhor sisteanser adotado, haja vista ndo superar o
paradigma da competéncia do juiz para realizardgqsersecucdo penal

Ademais, nos dizeres de Duclerc:

Tal sistema, contudo, mesmo nos paises em qumpbémentado, tem sido alvo de
duras criticas, basicamente porque, na grande iaaios casos, a sorte do acusado
acaba sendo definida mesmo, na prética, durantse ihquisitorial, de pouco
servido defesa e contraditério, na segunda’fase.

Nesse sistema misto, a segunda fase nada maisgseria repeticdo dos atos da
primeira fase, pois a decisdo do magistrado seféritagiamente fundamentada nas provas
colhidas no inquérito, constituindo assim n&o istesia misto mas um preponderantemente
inquisitério, sendo uma verdadeira falécia o sistenisto™®

Desta forma, percebe que mesmo a soma de esforgéme do sistema inquisitivo e
acusatorio, apresentando um modelo misto de procassla ha falhas, é claro que ndo se

“RIBEIRO, Roberta Ludwig. Verdade real: verificagdo ou mito? Disponivel em:
<www.pucrs.br/direito/graduacaol/tc/tccll/...2/rotaedudwig.pdf>. Acesso em: 26 nov. 2011.p.10.

3 DUCLERC, Elmir.Direito processual penaB. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.p.39.

1 RANGEL, PauloDireito Processual Penall92 ed. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2011. p.53.

* DUCLERC, Elmir.Op.cit p.39

' LOPES JUNIOR, Aury.Introducdo Critica ao Processo PenaFundamentos da Instrumentalidade
Constitucional. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen J2@§6.p.175-176.



quer defender neste trabalho a utopia de um sigbenfigita, e sim de um modelo de processo
gue melhor garanta os direitos fundamentais do home

4. DO SISTEMA PROCESSUAL PENAL ADOTADO NO BRASIL

Ha muito se discuti a respeito do sistema procégsraal adotado pela legislacédo
brasileiro. Acontece que com a existéncia de ursgulimento de investigacao preliminar de
natureza eminentemente inquisitiva, como o propdme ja diz, do inquérito policial, no
qual se quer tem contraditorio e ampla defesaseazo a esse debate, qual o sistema de
processo penal que baliza o Cédigo de Processd?Pena

Inicialmente, nos anteciparemos, em afirmar qunasil ndo ha construcéo absoluta
de um processo penal sob os ideais do sistemasitigoi embora algumas praticas
processuais déem margem a esse entendimento. S, Brgrincipio, a competéncia para
iniciar a agdo penal € do Ministério Publico, peres da prépria vitima, mas nuca do juiz de
oficio. De mais a mais, o acusado pode propor peéaal privada, nos termos dos artigos 30 a
32 do Cadigo de Processo Penal. Nao restam duvgdaso juiz ndo pode dar inicio a acédo
penal, consagrando assim o principicnédudex procedat ex officio

Entdo, com a adog¢do de uma fase principua de igaedb preliminar abalizada pelas
concepcoOes do sistema inquisitivo; que dara aznafase posterior de base principiolégica
acusatoria, poderiamos afirmar que o Brasil possuisistema misto? A resposta € nao,
embora ha uma parte da doutrina, que, minoritaméeneustentam o sistema misto como o
adotado no Brasil.

Acontece que nossa fase de investigacdo prelimi&aré de competéncia do juiz, e
sim da policia judiciaria, e, como alguns defenddmMinistério Publico, diferente do que
ocorre no sistema misto, pois mesmo com a exigt@&uwMinistério Publico, as investigacdes
preliminares sado depositadas nas maos do magistrado

Na Espanha, pais que aderiu ao sistema mistogatigacao preliminar € dividida em
sumario e diligéncias prévias. O sumario correspandrimes mais graves, cujas penas sao
superior a 9 anos de priséo, e as diligéncias ggsé¥ia espécie de investigacdo adotada para
0s crimes com pena inferior a 9 anos de prisdorr®cme, a exemplo, a forma sumaria, isto
€, a investigacao preliminar, é obrigatOria pararoses com pena superior a 9 anos para que
o Ministério Fiscaldé inicio a acdo penHl.

No Brasil o inquérito policial ndo é obrigatoriorpaajue o Ministério Publico possa
propor a acdo penal. O juizo de probabilidade,epa, & justa causa, pode ser alcangada por
outras formas, que nao além o inquérito policiasta forma, ndo ha que se falar em sistema
misto no Brasil.

Doravante, poderiamos afirmar que o sistema proakspenal que 0 noOsso
ordenamento juridico aderiu € o acusatério. Norgateo sistema acusatoério adotado pelo
Brasil ndo € um sistema acusatorio substancialnpemte Vejamos por qué.

Malgrado tenhamos progredido bastante em relag&istama inquisitivo, em busca
do sistema acusatério puro, em nossa legislacéta inda ha resquicios de atividades
terminantemente inquisitivas, presente em variepddiitivos do Cédigo de Processo Penal.
Paulo Rangel ao tratar do assunto expde: “Assirasmaistema acusatorio hodierno nao é

" FERREIRA, Inessa Francé constitucionalidade procedimental do inquéritdigial e seu controle pelo
ministério puablico Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 520, 9 dez0420Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/5995>. Acesso @Bnov. 2011. Pagina 2.



puro em sua esséncia. Traz resquicios e rancostéma inquisitivo; porém a Constituicao
deu um grande avanco ao dar ao Ministério Publin@ticidade da acdo penal Publica.”

Por oportuno devemos informar, que a existénciairdeinquérito policial, como o
nome ja diz, regido pelo sistema inquisitorial, qual ndo se tem contraditorio, defesa,
publicidade, ja afasta a idéia de um sistema a@usagiuro.

Outra razao, € que, ainda, no nosso ordenameritticpr insiste o legislador em
atribuir ao juiz atividades de persecucdo penalmiros dispositivos contidos no nosso
Cddigo de Processo Penal, colidem com o sistensatimio. Seria uma tarefa ardua esgotar
todos esses confrontos nesse trabalho, a critériexémplo, citemos 0s seguintes artigos
Caddigo de Processo Penal:

Art. 156. A prova da alegagédo incumbira a queizex,fsendo, porém, facultado ao
juiz de oficio:
| — ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo pambducdo antecipada de provas

consideradas urgentes e relevantes, observandocessmdade, adequagdo e
proporcionalidade da medida.

Art. 311. Em qualquer fase do inquérito policial, da instrucao criminal, cabera a
prisdo preventiva decretada pelo juiz, de oficorequerimento do Ministério
Publico, ou do querelante, ou mediante represemidgautoridade policial.

Esses exemplos sdo apenas uma amostra da existénniameros dispositivos que se
distanciam do sistema acusatorio, e que indicanfl@ncia do sistema inquisitivo. Cumpre
salientar, que no anteprojeto de lei do Cddigo decddso Penal em vigor, havia sido
instituido o sistema acusatério puro, mas querfardificado pela Lei n° 4.611/65, ndo sendo
introduzido no nosso ordenamento juridico o prilecgTusatorio em sua mais pura forma.

Nas palavras de Hamilton: “Assim, a decantada s¢farentre o juiz e o 6rgdo da
acusacdao, corolario do sistema acusatoério que @E@ietendeu adotar como regra, perdeu
significado em face do disposto na lei em téfa.”

Logo, nosso sistema de processo penal adota aspios do sistema acusatorio, ainda
bastante influenciado pelo sistema inquisitivov&al seja um utopismo imaginar um sistema
puramente acusatério, porém devemos sempre campdrar atingir um modelo mais
proximo do ideal, que faca valer mais as perspastdo garantismo juridico, e os direitos
fundamentais do homem. A jurisprudéncia patria ilema@ embora conservadora, em muitas
ocasifes tem avancado, e aplicado a lei sob a qmi& do garantismo e do sistema
acusatorio (ADIN 1570-2/2004).

5. DAS PRISOES CAUTELARES E A GARANTIA DO DEVIDO PROCE SSO
LEGAL

5.1 NOCOES GERAIS E CRITICAS

A introducdo da lei n° 12.403/2011 no ordenamentiddico péatrio trouxe varias
modificagcbes concernentes ao sistema de prisdadmeriutelar previsto no Codigo de
Processo Penal. Com efeito, ao que este trabalhorogde, analisaremos as mudangas
trazidas por esta nova lei sob a lente do princffmodevido processo legal e do sistema
acusatorio, ja tratado em licdes acima. Contudm phegarmos ao ndcleo desta pesquisa, é
mister enfrentarmos alguns conceitos pressupostsdica discutida.

8 RANGEL, PauloDireito Processual Penall92 ed. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2011. p. 54.
% HAMILTON, Sergio DemoroA forma acusatéria pura, uma conquista do antefimjm: Revista de Direito
Penal, n° 13, Jan/Junho. Rio de Janeiro: Reviga dbunais, 1974. p.65.



Todo e qualquer processo cautelar tem por fim ga@nesultado util de um processo
principal seja este de natureza cognitiva ou exetuD processo cautelar penal, viabiliza a
aplicacdo das medidas cautelares penais. Todatwas@ deve confundir processo cautelar
penal, com agéo penal cautelar nem com medidalaaute

O processo cautelar penal possui natureza acess@d satisfativa, constituindo um
meio, cuja pretensdo consiste em assegurar a idéetesr da aplicagcdo das leis penais,
inclusive podendo ocorrer de forma incidental. Bifee da acdo penal cautelar, uma vez que
esta € o exercicio de um direito publico subjetiglacionado a liberdade ambulatorial do
individuo; e da medida cautelar, pois esta se watgprovimento jurisdicional que busca
garantir a o resultado pratico do direito debaéidooutro processo.

Traremos para discussdo apenas as chamadas masidiesres, que recaem sobre o
individuo, cerceando ou limitando sua liberdade @atbrial, sem que ao menos haja uma
sentenca transitada em julgdlohaja vista que essas foram os principais objei®s
modificacao da lei 12403/2011.

Insta compreender que as prisdbes provisorias/peivs cautelares possuem
natureza processdale sdo utilizadas para garantir, em regra, a aglcala lei penal dada
pela sentenca definitiva, pois se o sujeito naer thua liberdade restringida provisoriamente,
pode acontecer da sentenca n&o pode produzir fegtos e

A lei n° 12.403/11 ampliou o rol de medidas cautsgenais. Por enquanto, sobre a
nova lei, basta sabermos que 0s provimentos as$é@gas penais ndo se resumem mais
apenas as espécies de prisdes cautelares, porgagora também ha previsdo legal de
provimentos acautelatérios diversos da priséo.

Outrossim as medidas cautelares possuem como exdséch: a jurisdicionalidade
(submetidas a analise judicial); acessoriedadar(stilas ao resultado do processo principal,
“0 acessorio segue o principal”); instrumentalidgueio para se atingir a medida principal),
provisoriedade (é precéario podendo ser revogadakuer momento, ou ainda, dura até ser
proferida a medida principal), homogeneidade (ataréstica trazida principalmente pela lei
12403/11; a medida deve ser necessaria, adequapacional}?, excepcionalidade, e por
fim, a urgéncia ( apenas nos casos em que hduweus comissi delicte o periculum
libertatis.

Ainda, deve-se advertir que 0s provimentos ass&xioa ndo podem ser entendidos
como antecipacdo da culpa, pois, segundo afirmaydRan juizo a decreta com base na
periculosidade e ndo na culpabilid&de.

De mais a mais, ha de se cumprir com alguns regsiigara que o magistrado decretar
a prisao cautelar/medida cautelar do individuo. €dito, uma das caracteristicas das prisées
cautelares é a urgéncia, isso é decorre da neadssitk se atender dois pressupostos: o
periculum libertatise ofumus comissi delictf*

20 RANGEL, PauloDireito Processual Penall9? ed. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2011. p.723.

21 As prisBes cautelares sdo também chamadas deppsicessuais.

22 bid. p.725 — 726

% RANGEL, PauloOp.cit p. 724

2 Ambos os conceitos sdo tratados por Aury Lopesoduem seu artigo: LOPES JR, Aury. Fundamento,
requisito e principios gerais das prisées cauteldne Ambito Juridico, Rio Grande, 0, 28/02/2000drnet].
Disponivel em  http/Awwv.ambito-juridico.com.brisindex.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigi=5060.
Acesso em 05/12/2011, no qual ele critica o usoteimsospericulum in morae fumuns boni iurisconceitos
tratados em processo civil, pois, segundo Lopesnimprocesso penal ndo se tem, respectivamentegdpa
demora” e a “fumaca do bom direito”, e sim a pedgduga, ou o perigo de destruicao da prova, @awgial e
reiteracdo delitiva, assim como probabilidade dar@ncia de um delito.



Todavia, do ponto de vista do devido processo legamo é que poderiamos
considerar constitucionais determinadas espécieprddes/medidas cautelares que séo
decretadas pelo magistrado sem que haja um processImo que excepcionais? Desta
forma, trazemos a baila mais uma vez o artigo r&isd LIV da Constituicdo Federal de
1988, o qual expressamente aduz que nenhum indivéta sua liberdade ceifada sem que
antes haja um processo justo, legal e devido.

Ocorre que, se quer é dado o direito de defesaujatiacsantes da designacédo das
medidas acautelatérias, e mais, como veremos adiamiitas vezes o préprio juiz pode
decretar de oficio. Nao poderiamos falar da leiOB2¥L, sem antes deturparmos esse
problema.

Ousamos a ir mais longe, e afirmar que os proviaseassecuratorios, para a garantia
do devido processo legal, consistem numa faca de glomes. De um lado temos um
procedimento que ceifa/restringe a liberdade andwigd do individuo, de outro, 0 mesmo
instituto serve para garantir a efetividade destegsso.

Entdo, observa-se que ha um conflito inerente aogaimentos dos provimentos
cautelares penais. Assim, temos um confronto gioidigico que s6é pode ser superado pela
ponderacdo dos preceitos envolvidos. Vemos quesdslas acautelatorias buscam proteger a
coletividade do perigo que aquele individuo posgaificar a sociedade, bem como, garantir
o normal desenvolvimento e efetividade do processal, por outro lado, para que se possa
atingir tais objetivos acabam desrespeitando dsalb acusado.

Para superarmos tal problematica, ndo podemaosautdi principio do devido processo
legal como parametro de solugéo, pois, como vinddsmesma forma que as medidas
cautelares penais ferem tal norma, nela mesmonsiaruenta. Dito isso, devemos olhar para
as outras bases principiolégicas que envolvem @s lddos, o da constitucionalidade das
cautelares, e 0 de sua inconstitucionalidade.

O que antes devemos considerar que vivemos nurddEB@mocratico de Direito, 0
qual se assenta na soberania popular. Logo, send&adp temos preceitos pautados na
coletividade, na seguranca publica, no interesbéqmi e de outro se tem razdes individuais;
assim entendemos que os primeiros devam prevalecer.

Portanto, chegamos a conclusdo que, em geral, d&lasecautelares penais sao
normas constitucionais, que embora firam o devidegsso legal, e nele se assentam, tais
normais estao pautadas, mormente, na soberanitapapu Estado Democratico de Direito.

Feita essas consideracdes e criticas iniciais, madsa obsta que agora passemos a
debater sobre as modificacdes sofridas pelas needidatelares penais, decorrentes da
entrada em vigor da lei n° 12.403/11, sob o primeupar do principio do devido processo
legal.

5.2 A LEIN° 12.403/11 E O SISTEMA ACUSATORIO

A Lei n°12403/2011 foi muito criticada antes mestdeosua vigéncia, apelidada pela
midia brasileira de “estatuto do criminoso”, poevar, para eles, certas benesses exageradas
ao acusadd, alguns inclusive chegaram ao extremo de dizersguestaria “legalizando o
crime” com esta nova lei.

A Lei em comento apenas adequou o0 anacrdnico Cddigdrocesso Penal aos
principios constitucionais trazidos pela Carta Gédde 1988, entre eles o principio do devido

% PIMENTEL, Fabiano.A nova ordem do sistema prisional brasileirfS.l.], 2011. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/40088cesso em: 28 jul. 2011.p.1.
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processo legal garantindo direitos inerentes a ¢odidao, embasada na doutrina cunhada no
seio do garantismo penal.

Dito isso, passemos agora a comentar as alteragdési 12.403/11 ao Codigo de
Processo Penal. A antiga redacdo do artigo 282 @tbgG de Processo Penal possuia um
texto simplista e muito abrangente. Com a modificatrazida pela nova lei de medidas
cautelares, o artigo 282 do CPP passa a vigorarwuom redacdo mais completa, na qual,
agora, em seus incisos se tém previsto requisgosssarios para a concessao de medidas
cautelares: o bindmio necessidade/adequacao.

Na primeira parte do novo texto do artigo 282 @ali§Go de Processo Penal, coaduna
perfeitamente com o sistema acusatério, pois a daedautelar para ser concedida deve
atender ndo soO aos requisitos especificos de cagangnto acautelatério, mas também tem
qgue ser uma medida necessaria e adequada ao casete(HCn. 73989/SP-STE O que cria
um Obice maior para o deferimento de certos provio®e cautelares desnecessarios, e
exagerados por parte do magistrado, impossibildtamd abuso jurisdicional.

Com isso o0 que pretendeu o legislador foi quebrparadigma judicial brasileiro de
ceifar a liberdade dos sujeitos usando as priséetelares antes decretadas somente usando
com critério a mera inclinagdo estritamente swmgetdo magistrado quanto o risco
representado em cada caso concreto. Neste sefitii@ #aulo Rangel: “ Ser4 necesséria a
medida cautelar quando ela for o meio menos oneaosinvestigado ou réu diante da
possibilidade de prisdo cautelar. [...]. A adeqoad@ medida é o equilibrio encontrado entre
o meio empregado e o fim que se persedue.”

A nova redacdo do 81° do artigo 282, modificadadel em debate, aduz que as
medidas cautelares sdo autbnomas, podendo seadgsdiecnesmo que ndo haja uma prisdo
cautelar. Com essa modificacdo quis acertadameiggisglador harmonizar o texto da lei
com o preceito contido no artigo 5, LIV da Cartagda vigente (devido processo legal), pois
a prisao de individuos que estejam sendo acusadosndes com pena nao superior a 4 anos
deve ser a ultima medida a ser tomada. Dessa f@miajca hipétese do agente ser preso
antes do transito em julgado do processo, € pop deiuma prisdo de natureza estritamente
cautelar, e ainda assim aplicadama ratio.

No mais, ainda no mesmo artigo, 0 seu 82° traz neai@cado que impede a atuagao de
oficio do juiz antes de iniciada a ac&o penal, ® sgitharmoniza parcialmente com o sistema
acusatorio, quando ao menos na fase de investigaeBiminar o juiz ndo mais pode por si s
decretar qualguer medida cautelar. O magistrade deanter um certo distanciamento das
investigacdes preliminares, e somente se pronuwhzignando provocado pelas autoridades
competentes.

Entretanto, andou mal o legislador quando aindenpier que o magistrado pudesse
agir ex officio na adocdo de medidas cautelares durante a acab §emo ja vimos atos de
persecucao criminal atribuidos ao magistrado vigenn proprio julgamento, prejudicam sua
imparcialidade, estaria, em muitos casos, antedipana propria decisao final, se inclinando
a condenar aquele individuo. E isso acaba confidota sistema acusatorio.

Quanto a atuacédo do magistrado de oficio quandarhdescumprimento da medida
cautelar imposta, ou até mesmo para revogar outisub® provimento assecuratério,
entendemos cabivel. No primeiro caso deve ele feaeprir suas proprias decisbes, nao
podemos entender que dessa forma se colocariagena jsua imparcialidade, pois ja houve a
decretacdo medida cautelar, 0 magistrado apera® esilizando alguns meios para garantir

% RANGEL, PauloDireito Processual Penall92 ed. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2011. p. 841.
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o0 cumprimento/execucao de sua decisdo. Poderiangresso modo, comparar essa previsao
normativa asstreintes presente no Codigo de Processo Civil, a qual gistrado se utiliza
para fazer cumprir seus provimentos jurisdicionais.

Concernente a possibilidade de o juiz revogar d&st#uir o provimento sem que haja
provocacao, embora alguns doutrinadores possamdantgue se o Ministério Publico ou o
querelante ndo possuindo interesse na revogagaedida, ndo deveria o juiz revogéa-la.

Advogamos que o provimento cautelar deve estarcdeda com 0s incisos do novo
artigo 282 do CPP, isto é, deve ser necesséariegquado, e em havendo uma desnecessidade,
ou até mesmo uma inadequacdo do provimento cautkdae sim o magistrado de oficio
atuar para garantir a liberdade do individuo.

Quanto ao 83° do artigo 282 do CPP, vemos que ete paaduna com o sistema
acusatorio quando determina a intimacdo da partdrar@, dessa forma possibilita o
exercicio do contraditério/ampla defesa.

O que néo se pode permitir é o que aduz a pagkdm85° do referido artigo,no qual
profere que o juiz pode decretar novamente a mexdideelar sem provocacao do MP ou do
querelante, norma a qual rechacamos, pois , corafirpiado em licdes acima, esta atuacéo
prejudicaria a imparcialidade do magistrado.

Doravante, o novo texto do artigo 283 trazido fdeta n°12403/2011, consolida a
exigéncia uma decisdo fundamentada para que hagaceamento da liberdade do acusado,
salvo nos casos de flagrante delito, estando del@a@mm o devido processo legal, fazendo
prevalecer a norma do artigo 93, IX da Constituieaderal de 1988, apenas sendo aplicada
as medidas cautelares aos casos, cuja pena, aeaalguma, esteja vinculada com a privagao
de liberdade. Destarte, o dispositivo traz mais tonaa de se garantir que o sujeito s6 tenha
sua prisdo decretada ap0s a tramitacdo de um poodesido, legal e justo.

Outra alteracédo importante do artigo 283 do CPBeéagjora apenas existira no curso
do processo apenas uma espécie de prisdo, queedemtpva’’ Deixa de existir portanto a
prisbes em flagrante no curso do processo; em dgwa da pronuncia; e prisdo em
decorréncia de sentenca condenatéria recoffiwhis uma vez o legislador fez prevalecer a
regra do artigo 5°, LIV da Constituicdo Federall888.

Ainda a respeito do mesmo artigo, o legislador asghor cometer um grave erro
quanto a previsao “em decorréncia e sentenca cataentransitada em julgado.”. Acontece
que com esta nova posicdo normativa, ndo mais giva@bsa execucdo provisoria da pena
privativa de liberdade. Obviamente que o dispasiti§io tera aplicacdo quando a sentenca for
absolutéria, ou quando ndo haja uma condenacaadsi® mlo réu, haja vista quecaputdo
artigo 283 do CPP refere-se tdo somente a priséo.

Prima facie para os mais desavisados pode significar um ayamg, um sujeito que
respondia o processo em liberdade e que fora cadddma uma pena privativa de liberdade
em regime fechado, ndo podera ser recolhido abetstamento prisional até que a decisao
final transite em julgado. Entretanto, devemos iaaakobre uma oOtica inversa. Vejamos, 0
réu que esteja preso em decorréncia de um prig&ertiva ja ha cinco anos, e foi condenado
ha 5 anos de reclusédo em regime fechado, pelaossibpidade de execucédo provisoria, hao

" HABEAS CORPUS Prisdo cautelar que se mostra comecéo no nosso sistema Analise sob a ética da Lei
n.° 12403/11, de aplicabilidade imediata - Inexist& de elementos que, concretamente, justifiqueriséo
preventiva Parecer favoravel da d. PGJ - Liberdpd®viséria concedida Ordem concedida - (voto n.
14102)*.12403(1723268320118260000 SP 0172326-83.2®6.0000, Relator: Newton Neves, Data de
Julgamento: 25/10/2011, 162 Camara de Direito @aimData de Publicacédo: 28/10/2011)

8 RANGEL, PauloDireito Processual Penall92 ed. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2011. p.762.
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podera este réu se beneficiar da detracdo por dsempa vez que esta exige a execucao da
sentenca pra ser aplicada.

Em sintese, pela vedacdo da execucdo provisorsgrianca condenatdria o réu nao
podera invocar os beneficios oferecidos pela Letxiecucdes Penais, ou seja, havera casos
em que o individuo permanecera preso, até queohapnsito em julgado da sentenca, que
afronte o principio do devido processo legal, dstesa acusatorio penal. Criticando esta
alteracéo Paulo Rangel aduz:

Acabar com a execuc¢do proviséria da pena nao écavea lei. Muito pelo
contréario, € um retrocesso do sistema penal. Enejuipo ao réu que os operadores
juridicos que elaboraram o ante projeto da leidZM1 ( Projeto de Lei n° 4.208, de
2001) nao se deram conta, talvez contaminadosigé&ia de que “ ndo se executa
pena que ndo transitou em julgado”. O réu, entéesan visdo obtusa do sistema
penal, perde seu direito de, desde logo, enquanéxecutam a sentenca recorrivel,
se beneficiar dos direitos da LEP. Devera aguaodamansito em julgado para
requerer seus beneficids.

Podemos constatar extincdo da execucao provisérgeda, também, pela revogacao
do artigo 393 do CPP pela Lei n° 12,403/11.

A nova redacdo do artigo 306 ndo trouxe, em singglmido, alteracdo téo
substancial, apenas retificou uma imperfei¢cdo t&cdo artigo, e ratificou que a comunicacao
da prisdo seja feita até 24 ( vinte e quatro) hapes a realizacdo da prisdo,comunicando aos
familiares do preso, a seu advogado, ou, se iexidDefensoria Publica e incluiu o MP, isso
também para possibilitar o exercicio de defesaraditéria por parte do acusado, estando de
acordo com o sistema acusatorio.

O texto do artigo 310 dado pela Lei n° 12,403/1fsaesobre as decisdes possiveis a
serem tomadas pelo magistrado no recebimento dos de prisdo em flagrante. A antiga
redacao do referido artigo dizia que o0 magistratesade tomar qualquer decisdo quanto ao
recebimento dos autos de prisdo em flagrante, idewervir o Ministério Publico. Como
podemos perceber a Lei n° 12.403/11 afasta essabpiode, devendo o juiz adotar as
medidas elencadas no artigo sem ouvir o MP, o @eeafronta com o sistema acusatorio,
analisemos.

Quanto aos incisos |, lll e ao paragrafo Unico dma 310, que prevéem medidas
favoraveis ao acusado, ndo teria qualquer razdabd do juiz verificando de pronto a
existéncia de certa irregularidade ou presenteeggisitos exigidos pelo artigo, esperar ser
provocado para cessar a prisao em flagrante, hiaja gque as hipdteses elencadas nos
dispositivos citados constituem matérias de ordébiliga, as quais o julgador pode conhecer
de oficio.

Além do mais os preceitos contidos incisos |, IHeeparagrafo Unico do artigo 310,
também respeitam o acusatério também pela raz&e deitar que o acusado seja preso antes
de ocorrido um processo devido. Ademais, o indisagora de forma acertada e de acordo
com o devido processo legal, preceitua que a ceéoeda liberdade proviséria depois de
ocorrido a prisédo em flagrante pode acontecer ewggnte da natureza da infragcdo cometida,
assim, mais uma vez o legislador evitou que o iddu permanecesse preso sem ter sequer
iniciada a acéo penal.

Referente ao inciso Il do novo texto do artigo 3l CPP, o magistrado apenas
converter4 em prisdo preventiV@uando for se pronunciar a respeito da admissinlé da

2 RANGEL, PauloDireito Processual Penall92 ed. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2011. p.855.
% Habeas Corpus. Furto qualificado. Arrombamenteaiea eletrdnico situado no interior de agénciachda.
Prisdo em flagrante. Alegada auséncia dos regsiglto art. 312 do cpp. Pretensa aplicacdo de medidas
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denuncia oferecida pela acusacéo, ou seja, apenaplicar o inciso Il do dispositivo retro
citado depois de ter sido provocado:

[...] 0 juiz, nos termos do art. 310 do CPP, somerd se manifestar sobre a
conversdo da prisdo em flagrante em prisdo prexsemtd momento de exercer o
juizo de admissibilidade da acusacéo, ou seja, aposclusdo do inquérito policial
no prazo de dez dias e quando o MP oferecer demtinci

Portanto, a prisdo em flagrante ndo sera uma meiaeada a bel prazer do
magistrado e ndo se constituira de forma indetexd@indevendo o julgador analisar o caso
concreto para daf adotar a decisdo mais aded@iada.

No tocante as modificacdes sofridas pelos artiddse8312 ocasionadas pela Lei n°
12.403/11, que tratam, principalmente, da pris&veaitiva, como ja citamos, temos que esta
ndo mais pode ser decretada de oficio pelo juifara de investigacdo policial, apenas
durante a acdo penal. O legislador impedindo acatudo magistrado de oficio na fase de
inquérito policial preservou a imparcialidade ddg@dor e os principios do sistema
acusatorio. Agora, entdo, o magistrado se manitesiarante a investigacdo apenas mediante
requerimento das partes.

Embora o legislador tenha acertado quando vedouisdoppreventiva de oficio
durante o inquérito policial, errou quando aindarpéu sua decretac@x officiono curso da
acdo penal. Bem, vimos que qualquer atividade dgepecdo penal dada a bel prazer do
magistrado, fere o sistema acusatério penal. Pantuwo, € importante informar que a priséo
preventiva sO podera ser decretada se preenchipgessupostos elencados no artigo 312 do
CPP.

Ja as novas linhas do artigo 313 do CPP tratanmigateses de cabimento da prisao
preventivd®. Nota-se que o legislador modificou os critériesadmissibilidade desta espécie
de prisdo cautelar, reduzindo o rol contigo nogantexto do mesmo artigo. O inciso | do
artigo 313 do CPP, prevé o cabimento da prisdoeptera apenas nos casos de crimes
dolosos com pena de reclusédo, ndo mais sendo pbees/crimes culposos, ou dolosos com
detencgdao.

Quanto ao inciso Il do art. 313 do CPP, somentéuworeincidente. No inciso Il é
previsto quando envolver violéncia doméstica, femila crianca, adolescente, idosa, ou
pessoa com deficiéncia. E por fim o paragrafo grgee restritamente permite a decretacao
qguando néo for possivel identificar o agente, ddueser solto logo quando identificado.

cautelares diversas da prisao (lei 12.403/11)ak#dt cépia da decisédo que converteu a prisdo gnafiee em
preventiva. Impossibilidade de analise das alegagi®e impetrante. Instrucdo deficiente. Impetracao p
advogado. Precedentes do stf. Ndo conhecimentqpl12¢103(824198 SC 2011.082419-8, Relator: Torres
Marques, Data de Julgamento: 14/12/2011, Tercdiradta Criminal, Data de Publicacdo: Habeas Corpus n
de Joacaba)

% RANGEL, PauloDireito Processual Penall9? ed. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2011. p.758.

%2 PIMENTEL, Fabiano.A nova ordem do sistema prisional brasileirfS.l.], 2011. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/40088cesso em: 28 jul. 2011.p.4.

% PRISAO PREVENTIVA -GRAVIDADE DO CRIME.A gravidaddo crime, por si s, é elemento neutro
quanto a prisdo preventiva, ndo sendo a automatieidagasalhada pela ordem juridica. PRISAO
PREVENTIVA -FALTA DE DEMONSTRACAO DE OCUPACAO LICIR. A falta de demonstracdo de
ocupacao licita ndo respalda a preventiva. PRISREEENTIVA -DISTRITO DA CULPA -AUSENCIA -
SUPOSICAO. A simples suposicéo de poderem os aoss#gixar o distrito da culpa fica longe de seelmsa

a custddia preventiva, porque calcada na capacidadanaginacdo.(103465 SP , Relator: Min. MARCO
AURELIO, Data de Julgamento: 02/08/2011, Primeitaria, Data de Publicacéo: DJe-175 DIVULG 12-09-
2011 PUBLIC 13-09-2011 EMENT VOL-02585-01 PP-00125)
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Mais uma vez, podemos perceber que a idéia poadeiessa alteracao legislativa
consiste em evitar ao maximo que o sujeito figwsgrantes do final de um processo devido,
justo e legal, também nesse sentido foi a alterdgadisposto no artigo 314 do Cédigo de
Processo Penal.

As antigas redacbes dos artigos 317 e 318 do C&Bvam da apresentacao
espontanea do acusado. Malgrado os artigos tendarsubstancialmente modificados, ainda
no CPP, a luz de uma interpretacdo sistematicantiy+se em conta o principio do devido
processo legal, ndo se permite a prisdo em flagrdot agente que se apresentou as
autoridades policiais espontaneamente. Porém.agemte mesmo que tenha se apresentado
por espontaneidade vier atrapalhar o curso do gsoc@ntendemos cabivel a decretacdo da
prisdo preventiva.

Tratando dos novos textos dos artigos 317 e 318dathgo de Processo Penal, eles
agora especificamente preceituam a respeito dagpdismiciliar. Inicialmente devemos expor
que o rol contido no artigo 318 do CPP é taxatpar, se tratar de norma que restringe
direitos. Porém, advogamos que o julgador podeapd artigo 318 do CPP, combinando os
preceitos contidos em cada inciso.

Com efeito um agente de 70 anos, que inicialmeéte seria amparado pela nova
redacdo do artigo 318 do CPP, mas que possui uerga@@rave e que esta debilitado, ai sim
se aplicaria o referido artigo. Dessa forma, estaridispositivo de acordo com o sistema
acusatorio, apenas aplicando o artigo pela intetigéde seu texto normativo.

Um dos grandes acertos dessa nova lei, se ndoaw, r@a criacdo de novas medidas
acautelatdrias, que ndo mais se restringe apenpsségs, previstas no rol descrito pelo
artigo 319, cuja redacao foi dada pela Lei n°12208BI.

O antigo texto do artigo 319 do CPP, dizia respagdipéteses de cabimento das
prisbes administrativas, agora ndo mais cabiveispreente, a luz do artigo 5° LXI e o
sistema acusatoério, apenas as autoridades judgifmdem determinar a prisdo de certo
agente infrator, o que afasta totalmente qualqipeitése de prisdo decretada por autoridade
administrative’

Com a Lei n 12.403/11 o artigo 319 do CPP elenpatbses de medidas cautelares
diversa das prisbes processuais, cujo rol possigtsa com as penas alternativas/restritivas
contidas no Coddigo Penal. Tais medidas cautelssakentamos, podem ser aplicadas
cumuladas com a prisdo cautelar, ou mesmo de fautdmoma’?®

Quanto a medida de monitoracdo eletrénica entensleque esta sO possa ser
decretada se houver consentimento do agente, iségaque a utilizacdo de aparelhos como
pulseira ou tornozeleira eletrénicas ndo sdo bestavino meio social, criando assim um
stigma aos individuos que as usam. Diante diss@, Puclerc o monitoramento eletrénico é

* Em sentido oposto, Paulo Rangel ndo entende ¢rssa, para ele exemplos citados nesse trabalhserim
alcancado pela norma do artigo 318 do CPP. RAN®R&LUJoOp. cit p.863.

% RANGEL, PauloDireito Processual Penall92 ed. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2011. p.788.

% Habeas Corpus. Tréafico de drogas. Prisdo em fitgy®entenca condenatéria. Pretendida liberdade
proviséria.Réu primario. Fortes indicios de autaigprova da materialidade. Necessidade de caustddak
compativel com o grau de periculosidade apresematiopaciente primaria e de bons antecedente£e€sio

de liberdade proviséria, com a imposicdo de medidagelares alternativas. Ordem concedida parafigsse
(1207687220118260000 SP 0120768-72.2011.8.26.08@0ator: Almeida Toledo, Data de Julgamento:
16/08/2011, 162 Camara de Direito Criminal, Dat&dblicacdo: 01/09/2011)
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uma medida cautelar que ndo poderia ser cumuladaaqariséo preventiva, sendo possivel a
sua adocao de forma autdnofa.

Nesta senda, devemos recordar que um dos alicdecesisténcia do principio do
devido processo legal é justamente evitar a stigatgdo do individuo antes mesmo que se
tenha uma sentenca condenatoria em um processo.

Ademais, a liberdade proviséria e a fianca tambéfresam profundas modificagbes
com a entrada da Lei n°® 12.403/11 no ordenamemidiga patrio. A liberdade € a regra,
porém as autoridades podem lancar méo da fiangapoaler garantir a efetividade de outro
processo. A liberdade provisoria sem a prestacdmulga, como disposto no novo artigo 321
do CPP, sera concedida se ausentes 0s requisita® i prisdo preventiva, ou nos casos do
artigo 323 do CPP, mas, também, se nao for o lipdate medida cautelar alternativa.

Por fim, ndo h& que se falar em inconstituciondiéddesses institutos juridicos, uma
vez que, como dissemos, pela disposicdo normatilibeedade continua sendo a regra,
somente sendo fixada a fiangca para garantir oltaelsu (tii de um processo cognitivo,
porquantojn casy deve prevalecer a supremacia do interesse pofjular

6. CONCLUSAO

A luz da boa doutrina garantista, pudemos fazer leftaa da Lei n°12.403/11 numa
Otica do devido processo legal, e do sistema amisate processo penal.

ApoOs tracarmos uma ideia geral do que seria o ganam penal, referencial tedrico
deste trabalho cientifico, vimos que a nossa Qoingidb Federal de 1988 explicitamente
trouxe o principio do devido processo legal. Obm@ns, também, que o ordenamento
juridico patrio adotou o sistema acusatoério de ggsg penal, embora ainda com contorno do
sistema inquisitivo. Fato que precisa a ser sudpernpara podermos modelar nosso
ordenamento aos preceitos do Estado DemocratiEordito.

No seio desta pesquisa, notamos que o fundameriteid€12.403/11 foi adequar as
disposi¢Bes normativas das medidas cautelaresspgmaistema acusatoério. Entretanto, como
pudemos perceber, o legislador, infelizmente, cemalguns equivocos nessa tentativa de
adequar a o Cddigo de Processo Penal aos prinaipitstitucionais. A exemplo, quando
criticamos a permanecia de alguns atos de persepeci@l de competéncia do julgador.

Equivocou-se também o legislador quando numa teatatesesperada de fazer
prevalecer os principios constitucionais, acabaslizéndo e afastando a possibilidade de
existir execucdo provisorio no processo penal,@mpgrande maioria dos casos prejudicara
0 acusado, uma vez que ele ndo mais podera ubkzbeneficios previstos na LEP.

Acertadamente, a Lei n°12.403/11 especificou pmsstos a serem adotados na
decretacdo das medidas cautelares, devendo estas Sempre necessarias e adequadas ao
caso concreto. Outra importante alteracao foi sossilidade do juiz agir de oficio durante
a ivestigacao preliminar para adotar medidas cae®l Nado obstante, ainda durante o
processo penal pode o magistrado amir officio para determinar a adocdo de algum
provimento cautelar.

Doravante, agora durante o processo penal a UsjEie de prisdo cautelar possivel
€ a prisdo preventiva. Outrossim, uma das crucndificacbes da lei em comento foi a

3" DUCLERC, Elmir.Direito processual penaB. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.p.410.
% Questdo que remetemos o leitor ao tépico 5.1 Nogeais e Criticas, quando tratamos a respeito da
constitucionalidade das medidas cautelares.
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criacdo de medidas cautelares diversa das prisdgs,decretacdo pode se da de forma
cumulativa a prisdo, ou até mesmo de forma autbnoma

Em geral a Lei n° 12.403/11 representa mais unrumsnto do movimento de
reforma do CPP na tentativa de atualizar todo @dd@igadequa-lo as novas disposicoes
constitucionais. Nesta insensante busca de refoenadmalizar o ancido Cédigo de Processo
Penal, o instituto mais significativo deste movitoe@ a PLS 156/2009, que ainda tramita a
passos lentos no Congresso Nacional.
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