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CAPITULO 1

PRISAO PREVENTIVA:
PRINCIPAIS PONTOS CONTROVERTIDOS
SURGIDOS COM A LEI 12.403/2011

No presente capitulo buscar-se-a analisar os principais pontos con-
trovertidos relacionados ao regime juridico atual da prisdo preventi-
va, introduzido pela Lei 12.403, de 4 de maio de 2011. Para tanto, sera
feita uma apresentagdo, ainda que sumaria, da prisdo preventiva antes
da entrada em vigor da nova lei para, em seguida, expor as principais
alteragdes, sobretudo os pontos controvertidos em relacdo a prisdo
preventiva.

Desde logo, advirta-se que sera feito um corte metodoldgico, para ndo
ampliar demasiadamente o objeto do presente estudo. O enfoque sera a
analise sobretudo de eventuais questdes controvertidas na doutrina e na
jurisprudéncia, buscando sistematiza-las.® Questdes controvertidas antes
da entrada em vigor da Lei sé serdo estudadas lateralmente, quando a
analise convencional ou do direito comparado trouxerem pontos que me-
recam comentdrios. Com isto sera possivel delimitar o objeto da investiga-
¢do na busca de subsidios no direito convencional e comparado, conforme
a proposta do presente trabalho.

1. Prisdo preventiva antes da edicao da Lei 12.403/2011

0 estudo deve partir de como estava desenhada a prisdo preventiva
logo antes da edicdo da nova legislagdo, buscando-se fazer um “retrato” do
regime existente.* Isto é importante para que se possa ter um parametro
de andlise das novas alteracgoes.

0 regime anterior estava baseado em uma pobre bipolaridade cau-
telar, de sorte que o juiz somente possuia duas alternativas ante o perigo
da liberdade do imputado: a prisdo preventiva ou a liberdade proviséria.
Esta ultima, em geral, tinha como 6nus apenas a necessidade de compa-
recimento aos atos do processo, sobretudo apoés a fianca ter perdido sua
funcionalidade, em razdo de alteracdes legislativas que a desnaturaram. A

3. Parauma andlise de todas as altera¢des realizadas, cf. MENDONCA, Andrey Borges de.
Prisdo e outras medidas cautelares pessoais. Forense: Sdo Paulo, 2011.

4. Aandlise do regime originario do CPP de 1942 e das alteragdes e mutagdes até a edigdo
da Lei 12.403 sera feita no Capitulo II.
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prisdo preventiva, portanto, era praticamente o Unico remédio efetivo de
que dispunha o juiz contra qualquer necessidade cautelar.’

Por se entender que a prisdo possuia natureza cautelar, a prisdo pre-
ventiva deveria ser decretada se provados dois requisitos: fumus commissi
delicti e o periculum libertatis. Pelo primeiro - chamado por parte da dou-
trina de pressuposto para a decretacdo da prisao - o juiz deveria demons-
trar que havia prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.
0 segundo se identificava com as finalidades da prisao preventiva, apon-
tando para a possibilidade de decretacdo da prisao para garantia da or-
dem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrugdo criminal
e para assegurar a aplicacdo da lei penal. Parte da doutrina chamava estas
finalidades de fundamentos da prisdo preventiva. O contetdo destas finali-
dades estava de certa forma ja assentado na doutrina e na jurisprudéncia.

A ordem publica ja era vista, majoritariamente, como a finalidade
primordial de evitar a pratica de novas infracdes penais pelo imputado.
Alguns incluiam outros contetidos neste conceito, como a garantia da cre-
dibilidade das Institui¢des, a repercussao social do delito e o abalo social
causado pelo crime, decorrente, sobretudo, da gravidade do ilicito e sua
comogio social. Em relacdo a garantia da ordem publica, havia linha na
doutrina afirmando a sua inconstitucionalidade, por se tratar de prisdo
sem natureza cautelar, mas sim com finalidade preventiva-geral ou espe-
cial, que afrontaria o principio da presungio de inocéncia. Outra tendéncia
na doutrina era de se criticar a abertura e amplitude da expressio, que aca-
bava por ampliar demasiadamente o uso da prisido preventiva. A garantia
da ordem econdmica, incluida por alteragao legislativa posterior, era vista
como a garantia da ordem publica nos delitos econémicos. A prisdo por
conveniéncia da instru¢do criminal era utilizada quando houvesse risco
de o imputado deturpar a atividade probatéria, ameagando testemunhas,
peritos, destruindo documentos, etc. Ja se entendia, predominantemente,
que a prisdo preventiva nao deveria ser decretada com este fundamento
para forcar o imputado a colaborar com a instrucdo ou em razdo de nio ter
contribuido com o dnus probatério da acusagdo. A prisdo para assegurar
a aplicacdo da lei penal era vista como forma de assegurar o cumprimento
de eventual pena aplicada, afastando o risco de fuga.

Para a decretacao da prisdo preventiva, a doutrina costumava afirmar
que, além dos pressupostos e fundamentos indicados (disciplinados no art.
312), era necessaria a presenc¢a de alguma das condi¢coes de admissibilidade
da prisao preventiva, tratadas no art. 313. A prisdo preventiva somente era

5. Antes da Lei 12.403 ja havia apenas trés espécies de prisdo durante o processo: prisdo
em flagrante, temporaria e preventiva. A prisdo decorrente de sentenca condenatéria
recorrivel e a prisdo decorrente de pronuncia foram suprimidas em 2008. Porém, a
prisdo preventiva sempre foi a prisdo processual por exceléncia.
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cabivel, como regra, em crimes dolosos apenados com reclusio. Afastava-se
o cabimento no caso de crimes culposos e contravengdes. Excepcionalmente,
admitia-se a prisdo preventiva em crimes apenados com detencdo, em trés
hipéteses. A primeira, se o indiciado fosse vadio ou houvesse duvida sobre
a sua identidade e ndo fornecesse ou ndo indicasse elementos para escla-
recimento. A doutrina majoritaria ja apontava para a inconstitucionalidade
da utilizacdo da vadiagem como critério a admitir a prisio preventiva. A se-
gunda, se fosse reincidente em crime doloso. Por fim, se o crime envolvesse
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos termos da lei especifica,
para garantir a execug¢do das medidas protetivas de urgéncia previstas na Lei
n2 11.340, de 2006. Porém, em razio das condi¢des de admissibilidade rela-
tivamente pouco exigentes e das alterag¢des legislativas sofridas ao longo dos
anos, era comum a decretacdo da prisio preventiva para delitos que, ao final,
seriam punidos com penas ndo privativas de liberdade. Parte da doutrina
passou a propor a necessidade, em decorréncia do carater instrumental da
prisdo cautelar e do principio da proporcionalidade, que o Juiz fizesse uma
andlise da homogeneidade entre a prisdo preventiva e a provavel pena que
fosse aplicada ao final do processo. Com isto, ndo deveria decretar a prisdo
preventiva se fosse provavel a aplicacdo de pena nio privativa de liberdade.

Em relacdo ao procedimento, a prisdo preventiva poderia ser decre-
tada de oficio, tanto na fase policial quanto judicial, ou por requerimento
do MP, por representacio da autoridade policial ou pedido do querelante.
Nao havia a possibilidade de o assistente da acusa¢do requeré-la. Tam-
pouco se previa a possibilidade de contraditério real, que seria sempre
exercitado a posteriori pelo imputado. Majoritariamente, predominava na
jurisprudéncia o entendimento de que a ampla defesa nao se aplicava na
fase policial e que nio era necessario nomear advogado ao preso preven-
tivamente. O juiz ndo tinha qualquer contato pessoal com o detido - em
qualquer modalidade de prisao -, a ndo ser na audiéncia de instrucado e
julgamento, que ocorria ao final do procedimento judicial, bastante tempo
apos a decretacdo da prisdo. Majoritariamente a doutrina lecionava que
ndo havia processo cautelar autbnomo, mas apenas medidas cautelares,
decretadas incidentalmente no processo de conhecimento.

Em relacdo a prisdo em flagrante, era vista como um titulo cautelar
auténomo. Nada obstante a doutrina ja apontasse em outro sentido, assim
como a legislacdo infralegal,® afirmando ser necessaria a substituicdo da
prisdo em flagrante pela prisdo preventiva, a jurisprudéncia mantinha a
possibilidade de a prisdo em flagrante justificar a custédia cautelar ao lon-
go do processo. Nada obstante o art. 310, paragrafo unico, do CPP afirmas-
se, desde 1977, que somente se deveria manter a prisdo se demonstrada
a necessidade da prisao, a jurisprudéncia, inclusive do STF, entendia que

6. Neste sentido, veja a Resolu¢do 66 do Conselho Nacional de Justica - CNJ, de 27 de
janeiro de 2009.
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a autoridade judicial somente precisaria se manifestar expressamente se
houvesse pedido de liberdade provisdria. Assim, de regra, a prisdo em fla-
grante era mantida de maneira praticamente automatica e o juiz somente
analisava se havia necessidade da segregacio se houvesse pedido da defe-
sa. Como o detido nio tinha direito a advogado, muitas vezes ficava preso
sem tal formulacdo e sem qualquer necessidade.

Por outro lado, aliberdade provisoria era vista como medida de contra-
cautela, apenas passivel de substituir a prisdo em flagrante - no a prisio
preventiva. Os vinculos admissiveis eram, em regra, a liberdade proviséria
com fianca ou a liberdade provisdéria mediante comparecimento aos atos
do processo. Embora a liberdade proviséria com fianga fosse medida mais
grave, com fortes vinculos, era pouco utilizada, em razio da redacdo do art.
310, paragrafo Uinico, que permitia que os presos em flagrante, mesmo por
crimes inafiancaveis, obtivessem liberdade mediante simples compromis-
so de comparecimento aos atos do processo. Assim, como cabia a liberda-
de com menos 6nus para os crimes mais graves (inafiancaveis), a pratica
era sempre se conceder a liberdade proviséria mediante compromisso de
comparecimento a todos os atos do processo, seja para crimes afiancaveis
quanto inafiancaveis. A fianca somente possuia interesse pratico para ante-
cipar a libertacdo do detido, quando fosse preso em flagrante e a autorida-
de policial pudesse concedé-la. De resto, tinha pouca utilidade.

Por sua vez, havia situagdes em que a legislacdo ndo admitia a conces-
sao de liberdade provisoria a determinados crimes graves, o que acabava
por ser, por vias transversas, uma hipétese de prisdo obrigatéria. Somente
em 10 de maio de 2012 o Plendrio do STF decidiu ser inconstitucional a
vedacgdo a liberdade proviséria contida no art. 44 da Lei de Drogas, por ser
incompativel com o principio constitucional da presunc¢io de inocéncia e
do devido processo legal.”

Por fim, os dados do ano de 2011, quando entrou em vigor a Lei
12.403, indicavam que o Brasil possuia a quarta maior populacio carce-
raria do mundo, com 513.803 presos, sendo 169.075 provisoérios,® o que
representava um percentual de 32,9% do total, considerado bastante alto
e preocupante, a luz da excepcionalidade que deveria ter a prisdo preven-
tiva, ao menos segundo a Constituicdo.

7. STF, HC 104339, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em
10/05/2012, acérdéo eletrénico DJE-239 Divulg 05-12-2012 Public 06-12-2012.

8.  Dados do Departamento Penitenciario Nacional - DEPEN, Sistema Integrado de Infor-
macdes Penitencidrias - InfoPen, de junho de 2011. Disponivel em http://portal.mj.
gov.br/main.asp? View = %7BD574E9CE-3C7D-437A-A5B6-22166AD2E896 % 7D &
Team=&params=itemID = % 7BD82B764A - E854-4DC2-A018-450D0D1009C7 % 7D;
& UlIPartUID = % 7B2868BA3C-1C72-4347-BE11-A26F70F4CB26%7D. Acesso em 21
de outubro de 2014.
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2. Espirito das alteragoes e antecedentes imediatos

O projeto de Lei 4.208/01, que se transformou na Lei 12.403/2011,
foi elaborado por Comissao de juristas presidida por Ada Pellegrini Grino-
ver?, que buscou realizar diversas alteracdes pontuais no CPP. De maneira
geral, estes projetos parciais visam compatibilizar o CPP com os moder-
nos principios do processo penal. Referidos projetos recaem “apenas so-
bre alguns dispositivos, mas toma por base institutos processuais inteiros,
de forma a remodela-los completamente, em harmonia com os outros”,
conforme leciona Ada Pellegrini Grinover.!® Especificamente em relacio
ao projeto 4.208, seu objetivo declarado foi de “proceder ao ajuste do sis-
tema as exigéncias constitucionais atinentes a prisao e a liberdade provi-
soria e coloca-lo em consondncia com modernas legislacoes estrangeiras,
como as da Italia e de Portugal”!’ Além destas legislacdes estrangeiras
mencionadas, inspirou o projeto o Cédigo de Processo Penal Modelo para
a Ibero-América.'”

O Projeto 4.208 foi aprovado quando ja existia em curso um projeto
de alteracdo de todo o CPP, o PLS 156/09, que ainda esti em tramitagio.

3. Estudo panoramico das principais alteracdes trazidas
pelaLei 12.403/2011 no tema da prisao preventiva

A Lei 12.403, aprovada em 4 de maio de 2011, transformou radical-
mente o sistema de medidas cautelares no Brasil. Embora apenas 32 dis-
positivos do CPP tenham sido alterados, as modificagdes estruturais foram
de peso. No tocante a prisdo preventiva, com excecdo do art. 317, todos os
demais artigos do Capitulo especifico foram alterados.

A nova legislacdo, embora com algumas falhas!3, algumas inerentes a
parcelaridade das reformas!*, deu um importante passo na modificacio

9. Compunham referida Comissdo, ainda, Petroénio Calmon Filho, Antonio Magalhdes Go-
mes Filho, Antonio Scarance Fernandes, Luiz Flavio Gomes, Miguel Reale Junior, Nilzar-
do Carneiro Ledo, René Ariel Dotti, Rui Stoco, Rogério Lauria Tucci e Sidnei Beneti.

10. GRINOVER, Ada Pellegrini. A reforma do C6digo de Processo Penal. Revista IBCCRIM n®
31/2000, p. 70.

11. Exposi¢do de Motivos - EM n2 00022- MJ, de 25 de janeiro de 2001.

12. FERNANDES, Antonio Scarance. O Direito Processual Penal Internacional. In: FERNAN-
DES, Antonio Scarance; ZILLI, Marcos Alexandre Coelho (coord.). Direito processual
penal internacional. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 18/19.

13. Umadas falhas evidentes da nova Lei é o art. 321, que dispde: “Ausentes os requisitos que
autorizam a decretacdo da prisdo preventiva, o juiz devera conceder liberdade provisé-
ria, impondo, se for o caso, as medidas cautelares previstas no art. 319 deste C6digo e ob-
servados os critérios constantes do art. 282 deste C6digo”. Este dispositivo tem duas fa-
lhas. A primeira é inverter a l6gica, como se a prisdo preventiva fosse a primeira medida
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do sistema cautelar penal e, sobretudo, no tratamento da prisdo preven-
tiva. A pratica, porém, ainda busca sustentacdo em velhos habitos e para-
digmas para resistir a mudancgas, o que é sempre natural em alteracdes
legislativas, sobretudo em tema tio sensivel quanto a prisio preventiva.'®

De inicio, ha alteragdes que atingiram diretamente a prisdo preventi-

va e outras que apenas indiretamente a tangenciam, embora alterem sua
dinamica.

14.

15.

a ser analisada e, apenas em sua insuficiéncia, devessem ser aplicadas as medidas do art.
319. A segunda falha é que desconsidera o préprio art. 282, inc. I, pois quando aplicadas
as medidas do art. 319, ndo estdo “ausentes os requisitos que autorizam a decretagio da
prisdo preventiva”. O periculum libertatis continua presente, porém em menor intensida-
de. Como bem diz Rogério Schietti, a diferenca ndo é qualitativa, mas quantitativa: “O que
varia, portanto, nio € a justificativa ou a razdo final da cautela, mas a dose de sacrificio
pessoal decorrente de cada uma delas” (CRUZ, Rogerio Schietti Machado. Prisdo Caute-
lar: dramas, principios e alternativas. 22 ed., rev,, ampl. e atualizada de acordo com a Lei
12.403/11. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 138). A prépria manutengado topogra-
fica da prisdo preventiva antes do tratamento das demais medidas alternativas a prisdo
ndo é recomendada, pois aponta e sugere para uma preferéncia pela medida privativa
de liberdade, como aponta a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos. Comissao
Interamericana de Direitos Humanos. Informe sobre el uso de la prision preventiva en las
Américas. Washington: Dezembro de 2013, p. 90. Disponivel em http://www.oas.org/es/
cidh/ppl/informes/pdfs/informe-pp-2013-es.pdf. Acesso em 16 de outubro 2014.

Sobre as criticas as reformas parciais, suas inconsisténcia e incoeréncias sistémicas, cf.
LOPESJR,, Aury. A inser¢do do contraditério no regime juridico das medidas cautelares
pessoais. In: Boletim IBCCRIM, n2 223, Junho/2011.

Mireille Delmas-Marty leciona que as alteracdes no dmbito penal sempre despertam
reflexos conservadores bem conhecidos, que podem ser resumidos em trés expressdes,
sempre repetidas, segundo pesquisa do professor americano A. Hirschman: “inutili-
dade” (futility), pois toda reforma seria mera ilusdo destinada a distrair, pois nenhu-
ma mudanga pode alterar realmente as politicas enquanto as estruturas profundas da
ordem social permanecem intocaveis; “por em perigo” (jeopardy), pois se a realidade
mudar repentinamente, isto acarretaria custos e consequéncias inaceitaveis e, por fim,
“efeito perverso” (perversity), pois as medidas que buscam avangar o corpo social em
certa diregio o levario ao sentido inverso (DELMAS-MARTY, Mireille. A origem des-
tes trabalhos... In: DELMAS-MARTY, Mireille (org). Processo penal e direitos do homem:
rumo a consciéncia europeia. Tradugdo Fernando de Freitas Franco. Barueri: Manole,
2004, p. XIII/XIV). Neste sentido, é sintomatica a entrevista do entdo Secretario de Se-
guranca Publica do Rio de Janeiro, José Mariano Beltrame, ao apontar que o aumento
da criminalidade seria decorréncia direta das alteragdes introduzidas pela Lei 12.403:
“Olhem os indices de seguranca antes e depois da lei [12.403/2011]: hoje temos um re-
corde de prisdes e o crime recrudesce (...). Pois é exatamente quando entrou em vigor
a Lei 12.403, no segundo semestre de 2012, [que os crimes voltaram a crescer]. Temos
apreensoes de adolescentes, recorde de apreensdes de armas, de prisoes, o recrudes-
cimento da violéncia. Alguma coisa esta errada. E sera que é s6 a policia?” (BELTRAME,
José Mariano. “Furto ndo dd cadeira; a sociedade deve saber”: entrevista. O Estado de S.
Paulo. Metrépole, A28, 7 de dezembro de 2014).
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Pode-se dizer que uma das mais relevantes alteracdes da Lei 12.403
foi a introducio de amplo rol de medidas cautelares alternativas, previstas
no art. 319, o que ja era objeto de reclamos por parte da doutrina. Embora
tais medidas ndo sejam o objeto do presente trabalho, certamente a pre-
visdo de um leque de medidas - superando o pobre sistema bipolar ante-
rior e implantando um “polimorfismo cautelar”*¢ - contribuira para que a
prisdo preventiva possa ser relegada para a medida de ultima ratio. O art.
282, §62 é expresso em asseverar que a prisdo preventiva serd determi-
nada quando ndo for cabivel a sua substituicdo por outra medida cautelar
prevista no art. 319. Cria-se um novo requisito para a prisao preventiva: a
inadequacio das outras medidas do art. 319.%7

0 novo sistema se afastou da ideia existente na edi¢cdo originaria do
CPP, que fazia da prisdo preventiva o instituto ao redor do qual todo o sis-
tema girava, pois o juiz estava privado de alternativas menos gravosas que
fossem funcionais ao atingimento dos mesmos objetivos.!® Estabeleceu
o legislador um regime com inimeras medidas diversas da prisdo, como
instrumento indispensavel para a atuagdo do principio da adequagio?® e
com papel determinante na constru¢do de um sistema de medidas caute-
lares em que o carcere é relegado a uma medida extrema.?®

De inicio, é alterado o titulo do capitulo, que passa a ser nio mais ape-
nas “Da prisdo e da liberdade provisoéria”, mas sim “Da prisdo, das medidas
cautelares e da liberdade proviséria”. Embora com a critica de se colocar
a liberdade proviséria fora das medidas cautelares - quando, em verdade,
ela é claramente uma medida cautelar -, a0 menos aponta para o reconhe-
cimento de que o capitulo esta tratando da prisado e das medidas cautela-

16. Aury Lopes Junior utiliza a expressdo “polimorfologia cautelar” (LOPES JR., Aury. O
novo regime juridico da prisdo processual, liberdade proviséria e medidas cautelares
diversas: Lei 12.403/2011. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 125). Porém,
polimorfismo, entendido como “a propriedade que tém algumas espécies de assumir
formas diversas sem modificar a sua natureza” ou a propriedade do que é polimorfo,
adjetivo do que é “sujeito a mudar muito de forma; que se apresenta sob formas diver-
sas” (AULETE, Caldas. Diciondrio Contempordneo da Lingua Portuguesa, volume 1V, Rio
de Janeiro: Delta, 1958, p. 3980) expressa melhor a ideia.

17. BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Medidas cautelares penais (lei 12.403/11) - Novas regras para
a prisdo preventiva e outras polémicas. Disponivel em http://www.migalhas.com.br/
dePeso/16,M1136905,31047-Medidas+cautelares+penais+lei+1240311+Novas+re-
gras+para+a+prisao. Acesso em 21 de outubro de 2014.

18. CHIAVARIO, Mario. Diritto Processuale Penale: profilo istituzionale. 52 ed. Torino: Utet,
2012, p. 694, tratando da realidade italiana, mas em licdo em tudo aplicavel. A mesma
ressalva se faz em relagdo aos demais autores estrangeiros citados.

19. GREVI, Vittorio. Misure Cautelari. In: CONSO, Giovanni; GREVI, Vittorio. Compendio di
procedura penale. 52 ed, CEDAM: Padova, 2010, p. 412.

20. CHIAVARIO, Mario. Diritto Processuale Penale..., p. 696.



36 PRISAO PREVENTIVA NA LEI 12.403/2011 - Andrey Borges de Mendonga

res, incorporando os estudos de cautelaridade desenvolvidos ao longo do
século XX, conforme sera visto no préximo capitulo. Isto é complementado
com o caput do art. 282, ao desenvolver uma principiologia aplicavel a
todas “as medidas cautelares previstas neste Titulo”.

Ademais, o legislador estabeleceu no primeiro artigo do Titulo - o
ja mencionado art. 282 - a principiologia basica que ira reger todas as
medidas cautelares pessoais.?! Esse dispositivo é a “espinha dorsal” e a
pedra fundamental do novo regime cautelar, estabelecendo as “pilastras
fundamentais”? e os principios que irdo se irradiar sobre todo o siste-
ma, sendo o principal artigo que trata das cautelares pessoais no processo
penal brasileiro.?® Traz, assim, as “pilastras fundamentais do sistema de
cautelas incidentes sobre a liberdade pessoal do imputado”, usando ex-
pressdo de Vittorio Grevi.** Referida regulamentacdo geral das limitagGes
da liberdade se aplica a qualquer hipdtese de privagido da liberdade com
finalidade cautelar disposta em outras partes do Cédigo ou, inclusive, em
leis esparsas.?®

A nova legislacdo sepultou de vez a existéncia da prisdo decorrente da
sentenca penal condenatéria recorrivel e a prisdo decorrente da pronudn-
cia como titulos autbnomos, ao dar nova redagio ao art. 283.2°

Feitas tais consideragdes, vejamos as alteragdes em espécie que inci-
dem sobre a prisdo preventiva e os principais pontos controvertidos.

4. Alteragoes e pontos controvertidos

Nada obstante a Lei 12.403 tenha sido editada ha mais de cinco anos,
é natural que a doutrina e a jurisprudéncia demorem algum tempo para
analisar e entronizar as alteracdes. Sobretudo em face das profundas mo-

21. No presente trabalho as medidas cautelares serdo classificadas em pessoais, quando
recaem sobre a pessoa do suspeito ou do imputado, reais, quando incidente sobre bens,
visando a reparagdo do dano ou o perdimento do produto ou proveito do crime e pro-
batérias, que visam assegurar a instrucdo do processo. Neste sentido, FERNANDES,
Antonio Scarance. Processo Penal constitucional. 72 ed. rev. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 287.

22. Aexpessido é de GREVI, Vittorio. Misure Cautelari..., p. 389.

23. A doutrina também diverge se as normas que disciplinam as medidas cautelares pes-
soais atingiram e se aplicam as medidas cautelares reais e probatdrias.

24. GREVI, Vittorio. Misure Cautelari..., p. 389.

25.  TONINI, Paolo. Manuale di procedura penale. 302 ed. Milano: Giuffre, 2012, p. 411, em
licdo feita para o CPP italiano, mas aplicavel a nossa realidade.

26. Emverdade, desde 2008 a doutrina passou a afirmar que ambas as espécies prisionais
haviam desaparecido. Ver, neste sentido, MENDONCA, Andrey Borges de. Nova reforma
do Cédigo de Processo Penal: comentada artigo por artigo. 22 ed. Sdo Paulo: Método,
20009, p. 240.
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dificacGes que ocorreram, é necessario certo lapso de tempo para que os
operadores extraiam o conteuddo total das alteragdes, o que certamente
ainda levard algum tempo, dentro do natural processo de andlise, discus-
sdo e maturagdo. Porém, desde logo é possivel apontar para varios temas
que ja se mostram candentes na doutrina e na jurisprudéncia, que serdo
apontados a seguir. De qualquer forma, outros temas potencialmente con-
troversos serdo tratados ao longo do trabalho, mesmo que ainda nédo con-
trovertidos no Brasil, sempre que surgirem a partir da analise do direito
estrangeiro e da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Hu-
manos (ColDH).

4.1. Proporcionalidade. Extensao

Da andlise do art. 282 se pode verificar que o principio?” da propor-
cionalidade foi adotado com certa relevancia, indicando que a proporcio-
nalidade vem avang¢ando cada vez mais no processo penal. Neste sentido,
os incisos I e Il do art. 282 estabelecem desdobramentos do principio da
proporcionalidade.?® Porém, o principio da proporcionalidade vem guiar
toda a reforma introduzida pela Lei 12.403, estando presente em diversos
dispositivos. Nao é exagero dizer que referido principio foi estabelecido
como “viga mestre” do sistema, girando ao seu redor diversos dispositivos
e alteragdes introduzidas. E uma verdadeira norma especial, de segundo
nivel, uma “metanorma” ou “metaregra”, ao dispor sobre a aplica¢do das
demais normas.? Inexiste unanimidade na doutrina sobre quais seriam
os desdobramentos do principio da proporcionalidade. Por exemplo, dis-
cute-se se o magistrado poderia utilizar as circunstancias pessoais para
justificar a adequacdo da medida, o que, segundo alguns, seria expressao
de um suposto direito penal do autor. Ademais, parcela da doutrina nio
aceita, em hipotese alguma, que a prisdo preventiva possa ser decretada
quando a pena passivel de ser aplicada ao final do processo nao seja priva-
tiva de liberdade. H4, portanto, quem alegue ser inconstitucional a prisdo
preventiva aplicada a crimes com penas baixas, como no caso do delito de
ameaga no contexto de violéncia doméstica, mesmo que para garantir a
execucdo das medidas protetivas de urgéncia.

27. Conforme sera visto, ha divergéncia sobre a estrutura da proporcionalidade, se regra
ou principio. Utilizaremos a expressdo “principio”, por ser a mais difundida e aceita.

28. “Art.282.As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser aplicadas observan-
do-se a: I - necessidade para aplicagdo da lei penal, para a investiga¢do ou a instrugao
criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a pratica de infra¢des pe-
nais; I - adequagdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e condigdes
pessoais do indiciado ou acusado”.

29. SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficd-
cia. 22 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 168/169.
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4.2. Aspectos gerais no tocante a prisido preventiva

Interessante questdo, ainda ndo aprofundada na doutrina nacional,
mas que poderd surgir a luz das novas medidas alternativas a prisao,
é definir quando ha uma verdadeira privacdo da liberdade, a caracteri-
zar efetiva prisdo preventiva, e quando ha mera limitacdo da liberdade
ambulatorial. Pense-se no exemplo enfrentado pela Corte Europeia de
Direitos Humanos, de determinag¢do a um imputado que nao saia de de-
terminada ilha, nem que tenha contatos com terceiros, durante um longo
periodo de tempo.

Ademais, outras altera¢des também trouxeram controvérsias sobre o
conceito de prisdo preventiva e notadamente a sua diferenca com os insti-
tutos que restringem ou privam a liberdade, como a internagdo provisoria
(art. 319, inc. VII) e a prisdo domiciliar (artigos 317 e 318), bem como
se estes se incluem no conceito de prisdo preventiva.’* Ao mesmo tempo,
retirou-se do capitulo das medidas cautelares o tratamento da prisdo ad-
ministrativa, que era entdo prevista no art. 319, mas que foi extirpada do
Codigo. Ha certa divergéncia na doutrina em considerar se houve apenas a
exclusdo da prisdo administrativa do regime do CPP ou se referida espécie
prisional ainda permanece em nosso ordenamento.3! Isto acaba por trazer
questionamentos sobre a propria classificagdo das formas de prisdo no
Brasil, tema pouco enfrentado pela doutrina nacional.®

30. Hacerta divergéncia sobre a natureza da prisdo domiciliar. Para uns, seria apenas uma
medida substitutiva da prisdo preventiva. Para outros, seria, em verdade, uma espécie
de prisdo preventiva e, assim, somente poderia ser decretada se presentes os requisi-
tos do art. 313. Para Badaré trata-se de medida substitutiva, ou seja, uma “forma espe-
cial de cumprimento da prisdo preventiva”. Segundo o autor, a “prisdo domiciliar é, por
certo, espécie de prisdo proviséria” (BADARO, Gustavo Henrique. Medidas Cautelares
alternativas a prisdo preventiva. Comentarios aos artigos 319-350 do CPP, na redagdo
da Lei 12.403/2011. In: FERNANDES, OG (coord.). Medidas cautelares no processo pe-
nal: prisées e suas alternativas: comentdrios a Lei 12.403, de 04.05.2011. Sao Paulo: RT,
2011, p. 212).

31. Entendendo que a prisdo administrativa foi mantida, LIMA, Marcellus Polastri. Da
prisdo e da liberdade proviséria (e demais medidas cautelares substitutivas da prisdo)
na Reforma de 2011 do Cédigo de Processo Penal. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011, p. 139. Em sentido contrario, PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 162
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 573. Sobre a classificacdo das espécies de prisdo, ver
Capitulo V, item 3.

32. Assim, apenas para demonstrar a importancia do tema, ha divergéncia sobre a nature-
za da prisdo para fins de extradi¢do e quais os requisitos que deveria observar em sua
aplicagdo. Eugénio Pacelli, apds afirmar que a prisdo administrativa foi revogada pela
Lei 12.403, assevera que o ideal teria sido que a prisdo para fins de extradigio fosse
tratada de maneira expressa. Com o legislador ndo o fez, afirma que seria hipé6tese de
prisdo cautelar, para garantia da aplicagdo da lei penal estrangeira e somente possivel



