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PRISÃO PREVENTIVA APÓS O ADVENTO DA LEI Nº 12.403/11: MEDIDA 
EXCEPCIONAL NO ESTADO DE SERGIPE? 

 
Allana Barbosa Mendonça1 

 
RESUMO 
A Lei nº 12.403/11 ampliou o rol das medidas cautelares diversas da prisão, bem como 
alterou dispositivos relacionados à segregação cautelar, de forma a considerá-la uma 
medida excepcional. Assim, tendo em vista que as principais inovações trazidas pela 
aludida lei visam evitar o encarceramento provisório, objetiva o presente artigo 
analisar o caráter excepcional da prisão preventiva após o advento da lei mencionada, 
bem como verificar se na prática, mais precisamente no estado de Sergipe, a teoria 
se faz evidenciada, o que será feito mediante a elaboração de pesquisa de natureza 
básica, com abordagem da temática qualitativa através de um trabalho exploratório, 
utilizando-se de meios bibliográficos. 
Palavras-chave: Lei nº 12.403/11. Medidas cautelares. Prisão preventiva. 
 
1 INTRODUÇÃO 
 

Através de uma breve análise da Constituição Federal de 1988 [CF/88], mais 
especificamente em seu artigo 5º, inciso LXI, percebe-se que a prisão, no Brasil, é a 
exceção, sendo a liberdade a regra. Nesse toar, em suma, será necessária uma ordem 
escrita e fundamentada do magistrado competente para determinar a constrição do 
direito de ir e vir de uma pessoa, quando não ocorrer o flagrante delito. 

Com o advento da Lei nº 12.403/11, essa ideia de liberdade foi reforçada, haja 
vista que o rol das medidas cautelares diversas da prisão foi ampliado, alterando-se 
também os dispositivos relacionados à segregação cautelar, de forma a considerá-la 
uma medida excepcional, restringindo as hipóteses de cabimento da prisão provisória. 

Objetiva o presente artigo analisar o caráter excepcional da prisão preventiva 
após a chegada da Lei mencionada, bem como verificar se na prática, mais 
precisamente no estado de Sergipe, a teoria se faz evidenciada, tendo em vista que 
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as principais inovações trazidas pela lei aludida visam evitar o encarceramento 
provisório. 

Esta pesquisa acadêmica reveste-se de extrema relevância para a sociedade 
em geral, levando-se em conta que o crescente índice de práticas delitivas provoca 
sentimento de insegurança às pessoas, as quais necessitam de resposta da justiça 
mediante a aplicação das leis cabíveis. 

Nesse diapasão, segundo o conceituado doutrinador Nucci (2013), os abalos 
no contexto diário de comunidades inteiras em decorrência do cometimento de um 
delito podem justificar a decretação da custódia preventiva do autor do crime. 

Dessa forma, a abordagem da temática esclarecerá como o Poder Judiciário 
deve e pode agir diante da possibilidade de aplicação da medida cautelar em epígrafe, 
sanando, assim, eventuais dúvidas acerca da temática. Sob o aspecto dos 
acadêmicos de direito, trata-se de tema importante para o contexto diário com o qual 
se deparam no desenvolver de seus estágios. 

Quanto aos fins, trata-se de trabalho exploratório, pois almeja esclarecer o 
caráter excepcional da prisão preventiva, principalmente no estado de Sergipe. No 
tocante aos meios, estes são bibliográficos, em virtude da utilização de materiais já 
publicados, como livros doutrinários e artigos.  

De modo a cumprir seu intento, a pesquisa foi elaborada em três capítulos, que 
serão apresentados de forma dissertativa, utilizando-se a metodologia de natureza 
básica, pois buscar envolver verdades e interesses gerais, não se restringindo a 
problemas específicos. Em relação à abordagem da temática, a mesma é qualitativa, 
haja vista seu caráter interpretativo. 
 
2 BREVE PANORAMA CONSTITUCIONAL DA PRISÃO 

 
Diante da prática de uma infração penal, surge para o Estado o direito/dever de 

punir, podendo este, mediante a figura do Juiz, aplicar ao caso concreto a pena de 
privação ou restrição da liberdade, perda de bens, multa, prestação social alternativa, 
suspensão ou interdição de direitos, conforme previsto no inciso XLVI, do artigo 5º, da 
Carta Magna. 

O foco deste artigo encontra-se no gênero das penas privativas de liberdade, 
pois a prisão poderá ser cumprida apenas em regime fechado; assim, há a 
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possibilidade de ser aplicada tanto às tipificações legais que preveem pena de 
reclusão, como de detenção, ressalvando que nesta última hipótese a aplicação da 
prisão advém de uma eventual regressão de regime. 

De uma análise da prisão à luz da Constituição Federal de 1988, mais 
precisamente seu artigo quinto, extraem-se elementos indicadores do caráter 
excepcional da medida em análise, dentre esses, está a necessidade da 
fundamentação da decisão que decreta o cerceamento de liberdade de um indivíduo, 
nos moldes do inciso LXI do aludido dispositivo constitucional, exceto em caso de 
flagrante delito, transgressão militar ou crime propriamente militar. 

Neste toar, quando admitida a liberdade provisória com ou sem fiança, não será 
permitida a privação de liberdade do ser humano, haja vista o exposto no inciso LXVI, 
do artigo 5º da CF/88. No viés do caráter subsidiário da prisão, está o direito primordial 
do indivíduo, qual seja, a livre locomoção, presente no dispositivo mencionado, 
especificamente no inciso XV. 

Dessa forma, diante desse breve relato, percebe-se que a excepcionalidade da 
prisão encontra amplo resguardo na Lei Maior do ordenamento jurídico brasileiro, a 
qual assegura, entre outras coisas, a aplicação dos direitos e garantias fundamentais. 

 
2.1 Princípios Norteadores da Custódia Cautelar 

 
A abordagem deste tópico limita-se à exposição de sucintos aspectos 

relacionados aos princípios que norteiam a prisão preventiva em seu caráter 
excepcional. Para tanto, o artigo 282 do Código de Processo Penal [CPP] será 
utilizado para fins de extração de alguns princípios basilares da custódia cautelar, 
quais sejam, o da proporcionalidade, instrumentalidade e subsidiariedade da prisão. 
Ainda serão amealhados os princípios constitucionais da dignidade da pessoa 
humana e do devido processo legal. 

Princípio é o ponto de partida para os estudos sobre os diversos ramos do 
direito, fundamental para a justa aplicação das leis. É o alicerce de todo o sistema 
jurídico, suplemento por vezes necessário à aplicação da lei penal e processual penal.  

No viés do princípio da proporcionalidade, mister se faz encontrar o equilíbrio 
quando da decretação de uma prisão processual. Nesse aspecto, o Estado deve 
procurar evitar o excesso no cerceamento de liberdade do indivíduo, bem como saber 
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aplicá-la de modo eficiente, devendo para tanto adequar a medida a cada caso 
concreto. 

Nesse toar, a proporcionalidade “impõe um juízo de ponderação entre o ônus 
imposto e o benefício trazido, a fim de se constatar se se justifica a interferência na 
esfera dos direitos dos cidadãos” (LIMA, 2015, p. 90). 

Outrossim, a aplicação do princípio ora comentado deve atender à função da 
pena, seja ela preventiva [evitar eventuais infrações penais] ou repressiva [para fins 
de aplicação da lei penal, investigação ou instrução processual]. 

Nesse diapasão, estão os incisos I e II do artigo 282 do Diploma Processual 
Penal: 

Art. 282.  As medidas cautelares previstas neste Título deverão ser aplicadas observando-se a: I - necessidade para aplicação da lei penal, para a investigação ou a 
instrução criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a prática de infrações penais;  
II - adequação da medida à gravidade do crime, circunstâncias do fato e condições pessoais do indiciado ou acusado (BRASIL, 1941).  A instrumentalidade das formas “funda-se na ideia de que o processo não é um 

fim em si mesmo, mas instrumento voltado para apuração da verdade e aplicação do 
direito material” (REIS; GONÇALVES, 2012, p. 141). Dessa forma, pode-se dizer que, 
diante do que fora exposto e à luz do princípio da instrumentalidade, a prisão 
deverá/poderá ser decretada para fins de assegurar o andamento do processo de 
forma regular, de maneira a alcançar a verdade real dos fatos. 

A subsidiariedade da prisão encontra amparo legal no parágrafo sexto, do 
artigo 282 do Código de Processo Penal, que dispõe, in verbis: “a prisão preventiva 
será determinada quando não for cabível a sua substituição por outra medida cautelar 
(art. 319)” (BRASIL, 1941). 

No âmbito constitucional, a dignidade da pessoa humana constitui um dos 
fundamentos da República Federativa do Brasil e está prevista no inciso III do artigo 
primeiro da Constituição. Segundo esse princípio, o Estado “não poderá interferir no 
âmbito da vida privada de seus súditos, exceto quando esteja expressamente 
autorizado a fazê-lo” (BITENCOURT, 2012, p. 88). 

Mais uma vez, a excepcionalidade da prisão preventiva é enaltecida, haja visto 
que, através da interpretação do princípio ora em comento, deve ser decretada a 
segregação provisória do indivíduo apenas quando preenchidos os pressupostos e 
requisitos legais. Nesse toar, está o princípio do devido processo legal, segundo o 
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qual preleciona Bitencourt: “nada mais é que as formalidades que a lei processual 
estabelece como condição de imposição de sanções criminais” (BITENCOURT, 2012, 
p. 1562). 

 
3 PRISÃO PREVENTIVA NO BRASIL 
 
3.1 Lineamento Histórico 

 
A origem da pena é tão antiga quanto a história da humanidade, segundo 

preleciona Bitencourt (2012). Ainda de acordo com seus ensinamentos, quem objetiva 
aprofundar-se na história da pena encontra dificuldades em fixar indicadores e 
desenrolar uma narrativa de ordem cronológica. Assim, o presente tópico objetiva 
apontar sucintamente o contexto histórico, no âmbito geral, relacionado à prisão. 

Na antiguidade, a prisão não possuía caráter de pena, mas sim outras 
finalidades, como por exemplo: resguardar o delinquente que aguardava o seu 
julgamento, ou até mesmo torturá-lo para fins de obter confissões. Nesse contexto, “a 
prisão foi sempre uma situação de grande perigo, um incremento ao desamparo e, na 
verdade, uma antecipação da extinção física do indivíduo” (BITENCOURT, 2012, p. 
1260). 

Na Idade Média surgem a prisão de Estado e a prisão eclesiástica. No que 
tange à primeira, havia o encarceramento apenas dos inimigos do poder. De outro 
giro, a prisão eclesiástica era destinada aos membros do clero insurgentes e tinha a 
finalidade de penitência e meditação. 

Durante a Idade Moderna, foram construídas prisões com o fim de corrigir os 
agentes delitivos. Também surgiram as instituições de correção, as quais possuíam 
“objetivos relacionados com a prevenção geral, já que pretendia desestimular outros 
da vadiagem e da ociosidade” (BITENCOURT, 2012, p. 1270). 

Para Bitencourt, “não se pode negar que as casas de trabalho ou de correção, 
embora destinadas a uma pequena delinquência, já assinalam o surgimento da pena 
privativa de liberdade moderna” (BITENCOURT, 2012, p. 1272). 

No âmbito do ordenamento jurídico brasileiro, existem atualmente duas 
modalidades de prisão: pena e processual; essa última também chamada de cautelar. 
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A prisão-pena diz respeito à pena privativa de liberdade aplicada ao sentenciado, cujo 
decisum que determinou a sanção já transitou em julgado. 

Em contrapartida, a prisão processual refere-se àquela decretada na fase pré-
processual ou durante a instrução criminal, desde que atenda aos requisitos previstos 
em lei. Essa modalidade se subdivide em três: prisão em flagrante, temporária e 
preventiva, sendo esta última o foco deste artigo. 

Do exposto, percebe-se que a prisão passou por constantes modificações ao 
longo do tempo, sendo que nos primórdios possuía apenas fins de cautela, para atingir 
diversos objetivos, conforme amealhado supra, surgindo no decorrer da história da 
humanidade o seu caráter de pena. 
 
3.2 Pressupostos e Requisitos 

 
Um dos bens mais estimados do indivíduo é a liberdade, a qual é considerada 

um direito fundamental no ordenamento jurídico brasileiro, encontrando resguardo na 
Carta Magna. Dispõe o inciso LXI, do artigo 5º, da CF/88 que: 

Art. 5º [...] LXI - Ninguém será preso senão em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciária competente, salvo nos 
casos de transgressão militar ou crime propriamente militar, definidos em lei (BRASIL, 1988). 

 Assim, a restrição de liberdade de uma pessoa se revela uma medida 
excepcional, sendo esse pensamento reforçado pela Lei 12.403/11, que visa evitar a 
prisão preventiva desnecessária, considerando-a como uma última opção. Nesse 
sentido, está o § 6º, artigo 282 do CPP, “a prisão preventiva será determinada quando 
não for cabível a sua substituição por outra medida cautelar (art. 319)” (BRASIL, 
1941). 

A prisão preventiva “trata-se de uma medida cautelar de constrição à liberdade 
do indiciado ou réu, por razões de necessidade, respeitados os requisitos 
estabelecidos em lei” (NUCCI, 2013, p. 617). 

Para que seja decretada a prisão preventiva, necessário se faz que os seus 
pressupostos e requisitos sejam satisfeitos. O artigo 312 do Diploma Processual Penal 
traz em seu bojo os fundamentos, pressupostos e requisitos da prisão cautelar, quais 
sejam: o fumus boni juris [fumaça do bom direito] e periculum in mora [perigo na 
demora]. 
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Quando, no caso concreto, for necessária a custódia antecipada para ser 
assegurada a ordem pública, econômica, para aplicação da lei penal ou por 
conveniência da instrução criminal, fala-se do periculum in mora. De outro giro, a prova 
da materialidade e indícios suficientes de autoria, referem-se ao fumus boni juris. 

A materialidade é a prova da existência do crime, ou seja, o delito foi 
consumado ou, ao menos tentado. Assim, por exemplo, a certidão de óbito da vítima 
constitui prova suficiente para atestar a materialidade do homicídio em apuração.  

Já os indícios suficientes de autoria demonstram fundada suspeita que 
determinada pessoa é a autora da infração penal. “Note-se que, nessa fase, não se 
exige prova plena, sendo suficiente a existência de meros indícios. Basta a 
probabilidade de o réu ou indiciado ter sido o autor do fato delituoso” (CAPEZ, 2012, 
p. 330). 

Ultrapassados os pressupostos, prova da existência do crime e indícios 
suficientes de autoria, analisam-se, então, os requisitos da prisão preventiva, quais 
sejam o periculum in mora e os elencados no artigo 313 do Código de Processo Penal. 

A garantia da ordem pública visa impedir que o agente, estando solto, cometa 
novos delitos. Vários fatores estão relacionados ao pressuposto em análise, entre eles 
os antecedentes do agente; demonstrando a sua propensão a prática de crimes e a 
gravidade da infração, causando uma comoção na sociedade sedenta por justiça.  

Nesse diapasão, “a garantia da ordem pública pode ser visualizada por vários 
fatores, dentre os quais: gravidade concreta da infração + repercussão social + 
periculosidade do agente” (NUCCI, 2013, p. 622). 

Sobre a ordem econômica, vale transcrever: 
A garantia da ordem econômica é uma espécie do gênero anterior (garantia da ordem pública). Nesse caso, visa-se, com a decretação 
da prisão preventiva, impedir que o agente, causador de seriíssimo abalo à situação econômico-financeira de uma instituição financeira ou 
mesmo de órgão do Estado, permaneça em liberdade, demonstrando à sociedade a impunidade reinante nessa área” (NUCCI, 2013, p. 623). 

 O pressuposto da aplicação da lei penal caracteriza-se quando há fundado 
risco de fuga do agente do distrito da culpa, tornando inviável a aplicação das sanções 
cabíveis, não podendo, dessa forma, exercer o Estado o seu direito de punir, o qual 
nasce com o cometimento do crime. 

A conveniência da instrução criminal se faz presente quando as atitudes do 
agente demonstram um possível obstáculo para o bom desenvolvimento da 
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persecução criminal, impedindo assim que a verdade real seja alcançada. Nesse toar, 
“configuram condutas inaceitáveis a ameaça a testemunhas, a investida contra provas 
buscando desaparecer com evidências, ameaças dirigidas ao órgão acusatório, à 
vítima ou ao juiz do feito, dentre outras” (NUCCI, 2013, p. 624). 

Dispõe o artigo 313 do Diploma Processual Penal: 
Art. 313.  Nos termos do art. 312 deste Código, será admitida a 
decretação da prisão preventiva:  I - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade máxima superior a 4 (quatro) anos;  
II - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentença transitada em julgado, ressalvado o disposto no inciso I do caput do 
art. 64 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Código Penal;  III - se o crime envolver violência doméstica e familiar contra a mulher, 
criança, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiência, para garantir a execução das medidas protetivas de urgência;  
IV - (Revogado pela Lei nº 12.403, de 2011). Parágrafo único.  Também será admitida a prisão preventiva quando houver dúvida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta não 
fornecer elementos suficientes para esclarecê-la, devendo o preso ser colocado imediatamente em liberdade após a identificação, salvo se 
outra hipótese recomendar a manutenção da medida (BRASIL, 1941).  Dessa forma, de uma leitura do caput do dispositivo legal retro transcrito, extrai-

se que os requisitos amealhados no artigo 312 do CPP devem estar cumulados aos 
previstos no artigo 313 do já citado diploma. 

De todo o exposto, verifica-se que para a decretação da prisão preventiva 
necessária é a existência do crime e indícios suficientes de sua autoria, ou seja, os 
pressupostos da segregação cautelar têm que estar saciados. Igualmente, junto a 
estes devem estar presentes o periculum in mora e ao menos um dos requisitos 
elencados no artigo 313 do Código de Processo Penal. 
 
3.3 Hipóteses de Cabimento 

 
Com o advento da Lei nº 12.403/11, as hipóteses de cabimento da prisão 

preventiva passaram a ser três. A primeira delas dar-se-á em decorrência da prisão 
em flagrante do agente delitivo. Nesse contexto, poderá a autoridade judiciária relaxar 
a prisão ilegal, conceder a liberdade provisória, com ou sem fiança, ou ainda converter 
o flagrante em cerceamento preventivo de liberdade, desde que não adequadas ou 
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suficientes as medidas cautelares distintas da prisão e presentes os requisitos do 
artigo 312 do Diploma Processual Penal.  

Nesse panorama, dispõe o artigo 310 do mencionado código, in verbis: 
Art. 310.  Ao receber o auto de prisão em flagrante, o juiz deverá 
fundamentadamente:  I - relaxar a prisão ilegal; ou  II - converter a prisão em flagrante em preventiva, quando presentes 
os requisitos constantes do art. 312 deste Código, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da 
prisão; ou  III - conceder liberdade provisória, com ou sem fiança.  Parágrafo único.  Se o juiz verificar, pelo auto de prisão em flagrante, 
que o agente praticou o fato nas condições constantes dos incisos I a III do caput do art. 23 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 
1940 - Código Penal, poderá, fundamentadamente, conceder ao acusado liberdade provisória, mediante termo de comparecimento a 
todos os atos processuais, sob pena de revogação (BRASIL, 1941).  A segunda hipótese trata-se da prisão cautelar decretada pelo juiz no decorrer 

do inquérito policial ou durante a instrução processual. Nesse ponto, vale destacar 
que na fase pré-processual, para decretação da prisão preventiva, necessário se faz 
a existência no pleito do representante do parquet, do querelante ou assistente em 
caso de ação penal privada, ou ainda da representação da autoridade policial, tudo 
isso conforme dispõe o artigo 311 do Código de Processo Penal. De outro giro, 
durante a ação penal, poderá o juiz decretar a custódia cautelar de ofício. 

A terceira e última hipótese é cabível quando o agente infrator descumpre de 
forma injustificável as medidas cautelares diversas da prisão que lhe foram impostas 
no decorrer da persecução criminal. Como já afirmado neste trabalho, a prisão 
preventiva é uma medida excepcional, aplicada de forma subsidiária a outras medidas 
cautelares elencadas no artigo 319 do diploma citado anteriormente, o qual dispõe, in 
verbis: 

Art. 319.  São medidas cautelares diversas da prisão:  I - comparecimento periódico em juízo, no prazo e nas condições fixadas pelo juiz, para informar e justificar atividades;  
II - proibição de acesso ou frequência a determinados lugares quando, por circunstâncias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado 
permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas infrações;  III - proibição de manter contato com pessoa determinada quando, por 
circunstâncias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer distante;  
IV - proibição de ausentar-se da Comarca quando a permanência seja conveniente ou necessária para a investigação ou instrução;  
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V - recolhimento domiciliar no período noturno e nos dias de folga quando o investigado ou acusado tenha residência e trabalho fixos;  
VI - suspensão do exercício de função pública ou de atividade de natureza econômica ou financeira quando houver justo receio de sua utilização para a prática de infrações penais; 
VII - internação provisória do acusado nas hipóteses de crimes praticados com violência ou grave ameaça, quando os peritos 
concluírem ser inimputável ou semi-imputável (art. 26 do Código Penal) e houver risco de reiteração;  VIII - fiança, nas infrações que a admitem, para assegurar o 
comparecimento a atos do processo, evitar a obstrução do seu andamento ou em caso de resistência injustificada à ordem judicial;  
IX - monitoração eletrônica.  § 1º  (Revogado pela Lei nº 12.403, de 2011). § 2º  (Revogado pela Lei nº 12.403, de 2011). 
§ 3º  (Revogado pela Lei nº 12.403, de 2011). § 4º  A fiança será aplicada de acordo com as disposições do Capítulo 
VI deste Título, podendo ser cumulada com outras medidas cautelares (BRASIL, 1941).  Em que pese a aplicação das medidas acima transcritas, o juiz poderá de ofício 

ou a requerimento do autor da ação penal, em caso de descumprimento, substituir ou 
cumular a medida inicialmente determinada, ou, em derradeira opção, decretar a 
prisão preventiva. Nesse diapasão está o parágrafo quarto do artigo 282 do Código 
de Processo Penal:  

Art. 282 [...] 
§ 4º No caso de descumprimento de qualquer das obrigações impostas, o juiz, de ofício ou mediante requerimento do Ministério 
Público, de seu assistente ou do querelante, poderá substituir a medida, impor outra em cumulação, ou, em último caso, decretar a prisão preventiva (art. 312, parágrafo único) (BRASIL, 1941). 

 Observa-se que em todas as hipóteses elencadas, a prisão preventiva não 
poderá ser decretada ao bel-prazer do magistrado, mediante ato discricionário de 
conveniência e oportunidade, tendo em vista que sua decisão deverá ser vinculada 
ao embasamento legal.  

Ressalte-se que, para que seja decretada a prisão preventiva, necessário se 
faz que os seus pressupostos e requisitos sejam satisfeitos, ou seja, em todas as 
hipóteses mencionadas acima deve ser observado o contido no artigo 312 Código de 
Processo Penal.  

Por derradeiro, nota-se que os requisitos previstos no artigo 313 do CPP devem 
ser analisados apenas quando da decretação da prisão preventiva referente à 
segunda hipótese, haja vista que a lei não faz tal exigência para os demais casos 
apresentados. 
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3.4 Revogação e Redecretação 
 
Conforme salientado em linhas anteriores, para que seja decretada a prisão 

preventiva necessária se faz a prolação de uma decisão fundamentada pela 
autoridade judiciária, onde deverá ser demonstrado que os pressupostos e requisitos 
da medida cautelar foram satisfeitos. Sendo a custódia preventiva uma espécie de 
medida cautelar, mister se faz a presença do fumus boni juris e do periculum in mora. 

Ocorre que, os motivos ensejadores do decreto que determinou a privação 
provisória da livre locomoção de um indivíduo podem não mais subsistir durante a 
persecução criminal. Nesse contexto, segue um exemplo meramente ilustrativo: o réu 
“X” ameaçava constantemente uma testemunha, fato este que poderia influenciar o 
seu depoimento e certamente frustraria o alcance da verdade real. Dessa forma, a fim 
de resguardar a conveniência da instrução criminal, fora determinada a sua prisão 
preventiva. 

Continuando o exemplo, durante a instrução processual, a aludida testemunha 
fora ouvida em juízo, ou seja, não mais subsiste o motivo ensejador da custódia 
cautelar, devendo ser revogada a prisão preventiva. Diante desse panorama, indaga-
se: e se, no caso hipotético acima narrado, após ter sido decretada a revogação da 
medida cautelar aludida, vier a existir fundado risco de fuga do agente do distrito da 
culpa? Nesse caso, poderá o juiz redecretar a prisão preventiva, pois sobrevieram 
razões que a justificam. 

Nesse diapasão, vale transcrever os ensinamentos de Renato Brasileiro (2015, 
p. 831): 

Enfim, como toda e qualquer espécie de medida cautelar, sujeita-se a decisão que decreta as cautelares de natureza pessoal, inclusive a 
própria prisão cautelar, à cláusula da imprevisão, podendo ser revogada quando não mais presentes os motivos que a ensejaram, ou 
renovada se acaso sobrevierem razões que a justifiquem.  No contexto de todo o amealhado está o artigo 316 do Código de Processo 

Penal, que assim dispõe: “o juiz poderá revogar a prisão preventiva se, no correr do 
processo, verificar a falta de motivo para que subsista, bem como de novo decretá-la, 
se sobrevierem razões que a justifiquem” (BRASIL, 1941). 
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4 CONSIDERAÇÕES SOBRE A LEI Nº 12.403/11 E A EXCEPCIONALIDADE DA 
PRISÃO PREVENTIVA NO ESTADO DE SERGIPE 

 
Diante do exposto nos capítulos passados, dúvidas não pairam quanto ao fato 

de a prisão no Brasil ser a exceção, sendo a liberdade a regra. Nesse viés, é certo 
também que com o advento da lei nº 12.403/11 essa ideia de liberdade foi reforçada, 
quando a prisão que já era excepcional passou a ser excepcionalíssima. 

A mencionada lei, que entrou em vigor no dia 4 de julho de 2011, trouxe 
alterações a vários dispositivos do código de processo penal, mormente sobre prisão 
[parte geral, em flagrante delito e preventiva], além de alterações atinentes a medidas 
cautelares diversas da prisão e ao capítulo da liberdade provisória. Assim, neste 
capítulo, inicialmente, serão abordadas as principais inovações que culminaram na 
adoção da prisão preventiva como última medida a ser utilizada durante a persecução 
penal. 

Destarte, a referida lei 
[...] teve como escopo evitar o encarceramento provisório do indiciado ou acusado, quando não houver necessidade da prisão. Para tanto, 
operou diversas modificações legais no Título IX, o qual passou a contar com a seguinte rubrica: “Da prisão, das medidas cautelares e 
da liberdade provisória” (CAPEZ, 2012, p. 298).  Já no parágrafo sexto do artigo 282 do Diploma Processual Penal, verifica-se 

de forma inequívoca o caráter excepcional da custódia cautelar, assim dispondo o 
legislador: “a prisão preventiva será determinada quando não for cabível a sua 
substituição por outra medida cautelar (art. 319)” (BRASIL, 1941). Diante disto, vê-se 
que o cerceamento provisório da liberdade do indivíduo será apenas decretado 
quando não for possível a aplicação de uma das medidas previstas no artigo 319 do 
CPP, o que o faz uma providência subsidiária. 

Do artigo 283 do CPP extrai-se o fato de à infração que não for cominada pena 
privativa de liberdade não se aplica medida cautelar, em consequência, a prisão 
preventiva pode apenas ser determinada quando ao caso em apuração for previsto, 
em abstrato, pena privativa de liberdade. 

Mais adiante, no artigo 310 do CPP, surge a possibilidade da conversão da 
prisão em flagrante em preventiva, todavia, enaltecendo mais uma vez o caráter 
excepcional da medida. Para que isso ocorra, necessário se faz não serem adequadas 
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ou suficientes as medidas cautelares distintas da prisão e estarem presentes os 
requisitos do artigo 312 do Diploma Processual Penal.  

No artigo 311 do CPP, percebe-se que o juiz não mais poderá decretar de ofício 
a prisão preventiva durante toda a persecução criminal, mas apenas no curso da ação 
penal, fato que dificulta ainda mais o cerceamento provisório da liberdade de uma 
pessoa. 

A inovação do artigo 312 do CPP é o seu parágrafo único, que assim dispõe: 
“A prisão preventiva também poderá ser decretada em caso de descumprimento de 
qualquer das obrigações impostas por força de outras medidas cautelares” (BRASIL, 
2011). Assim, é reforçada a ideia prevista no artigo 282 do CPP, onde a prisão 
preventiva é uma providência subsidiária às demais medidas. 

Depreende-se da leitura do artigo 313 do CPP importante alteração que 
excepciona ainda mais a possibilidade de decretação da custódia provisória, qual seja, 
o seu inciso I que dispõe a possibilidade da utilização da medida “nos crimes dolosos 
punidos com pena privativa de liberdade máxima superior a 4 (quatro) anos” (BRASIL, 
2011). 

No viés das medidas cautelares diversas da prisão, a lei em comento ampliou 
o rol anteriormente previsto, inovando em seis incisos do artigo 319 do CPP, já 
transcrito no subtítulo 3.3, o qual apresenta possibilidades a serem utilizadas como 
medidas preferenciais à prisão. 

Diante dessas considerações, para melhor fixação e compreensão do caráter 
excepcional da prisão preventiva, vale transcrever os ensinamentos de Fernando 
Capez (2012, p. 298) a respeito do tema: 

A partir da nova Lei, a decretação da prisão provisória exige mais do que mera necessidade. Exige a imprescindibilidade da medida para a 
garantia do processo. A custódia cautelar tornou-se medida excepcional. Mesmo verificada sua urgência e necessidade, só será 
imposta se não houver nenhuma outra alternativa menos drástica capaz de tutelar a eficácia da persecução penal.  Nesse cenário da excepcionalidade da prisão preventiva, faz-se oportuno 

questionar: na prática, mais precisamente no estado de Sergipe, a teoria se faz 
evidenciada? Para responder tal indagação, a partir desse momento, mediante 
utilização de dados do INFOPEN [sistema de informações estatísticas do sistema 
penitenciário brasileiro], será realizada uma comparação entre os números de presos 
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provisórios nos três anos anteriores e posteriores a 2011, ano no qual entrou em 
vigência a lei em epígrafe. 

O Ministério da Justiça disponibiliza em seu endereço eletrônico 
[www.justica.gov.br] relatórios estatísticos acerca do sistema prisional brasileiro. 
Dessa forma, objetivando responder à pergunta anteriormente elaborada, serão 
utilizados os dados da população carcerária provisória e total do estado de Sergipe, 
referente aos anos já mencionados, cujos relatórios disponibilizados no aludido site 
estão em anexo na presente pesquisa. 

Para facilitar a análise dos dados, segue tabela sintetizada: 
 
Tabela 1 – População no sistema penitenciário e presos provisórios no 

estado de Sergipe 
 

Fonte: elaborado pela autora com dados de BRASIL. Ministério da Justiça. Versão digital. 
 
Depreende-se das informações insertas na tabela que, mesmo com o advento 

da Lei nº 12.403/11, que reforçou, na teoria, o caráter excepcional da prisão 
preventiva, o número de presos provisórios no estado de Sergipe continua crescendo. 

Período: dezembro de 2008 
Total populacional no sistema 

penitenciário: 
2.262 

Total de presos provisórios: 1.223 
Período: dezembro de 2009 

Total populacional no sistema 
penitenciário: 

2.742 
Total de presos provisórios: 1.856 

Período: dezembro de 2010 
Total populacional no sistema 

penitenciário: 
3.437 

Total de presos provisórios: 2.425 
Período: dezembro de 2012 

Total populacional no sistema 
penitenciário: 

4.130 
Total de presos provisórios: 2.583 

Período: dezembro de 2013 
Total populacional no sistema 

penitenciário: 
4.605 

Total de presos provisórios: 2.826 
Período: junho de 2014 

Total populacional no sistema 
penitenciário: 

4.057 
Total de presos provisórios: 2.876 
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Ora, como é possível uma medida cautelar subsidiária ser aplicada de forma tão 
contumaz? Infelizmente, constata-se que o número de presos condenados 
definitivamente, ou seja, com sentença transitada em julgado, é inferior ao número de 
custodiados provisórios; o que não deveria ocorrer, haja vista ser a prisão cautelar 
uma medida excepcional. 

Diante de tudo que fora exposto, verifica-se que a prisão preventiva, por ser 
uma medida cautelar de natureza subsidiária, sendo aplicada apenas quando não for 
cabível a sua substituição por outra medida prevista no artigo 319 do Código de 
Processo Penal, deveria ser decretada em porcentagens ínfimas. Todavia, a realidade 
no estado sergipano é outra. 

Mediante comparação dos dados fornecidos pelo Ministério da Justiça, é 
possível calcular a porcentagem aproximada de presos provisórios em relação ao total 
populacional no sistema penitenciário, o que resulta na seguinte tabela, elaborada 
para fins meramente didáticos: 

 
Tabela 2 – Porcentagem aproximada de presos provisórios no estado de 

Sergipe, antes e depois da Lei nº 12.403/11 
Período Presos provisórios (%) 

Dezembro de 2008 54,1 
Dezembro de 2009 67,7 
Dezembro de 2010 70,6 

Advento da Lei nº 12.403/11 
Dezembro de 2012 62,5 
Dezembro de 2013 61,4 
Junho de 2014 70,9 

Fonte: elaborado pela autora com dados de BRASIL. Ministério da Justiça. Versão digital. 
 
Em que pese ter havido uma leve queda no total de presos provisórios nos dois 

anos seguintes à vigência da Lei nº 12.403/11, continua elevado o número de 
decretação da custódia cautelar, o que demonstra que a teoria explicada neste artigo 
não está sendo evidenciada de forma concreta no estado de Sergipe, pois, se assim 
fosse, esses percentuais demonstrados na tabela seriam bem inferiores aos 
encontrados. Assim, resta indubitável que a ideia de “excepcionalidade” trazida na lei 
em análise ainda não se faz presente na realidade do cotidiano do sergipano. 

Do exposto, surge o seguinte questionamento: qual a razão dos elevados 
índices de presos provisórios em Sergipe e, consequentemente, da não aplicabilidade 
da prisão preventiva de forma subsidiária? Pela análise pontual da questão, percebe-
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se que o nascedouro desta problemática advém ainda na fase pré-processual, quando 
da prática contumaz dos magistrados em converter a prisão em flagrante em 
cerceamento preventivo de liberdade, fundamentando suas decisões de forma quase 
automática, não analisando com cautela os reais pressupostos e requisitos 
necessários para a decretação da prisão preventiva. 

Nesse diapasão, o ponto de partida para a solução de tal problemática está na 
implantação do projeto audiência de custódia, desenvolvido pelo Conselho Nacional 
de Justiça [CNJ] em parceria com os Tribunais de Justiça estaduais, quando o preso 
em flagrante é levado à autoridade judiciária para que esta decida acerca do 
relaxamento da prisão ilegal, concessão da liberdade provisória, com ou sem fiança, 
ou cumulada com alguma(s) das medidas cautelares diversas da prisão, ou, ainda, 
conversão do flagrante em prisão preventiva. Dessa forma, o juiz terá a oportunidade 
de analisar cada caso com maior retidão, e, assim, reduzir o número de prisões 
preventivas decretadas desnecessariamente. 

 
5 CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 
Objetivou o presente estudo demonstrar que, com o advento da Lei nº 

12.403/11, a ideia de liberdade trazida pela Constituição Federal, onde a prisão é a 
exceção, foi reforçada, destacando-se ainda que com a vigência da aludida lei, o 
caráter excepcional da prisão preventiva tornou-se mais evidenciado, tendo em vista 
que as principais inovações trazidas visam evitar o encarceramento provisório. 

Da mesma forma, o presente artigo procurou também demonstrar que, com 
fundamento nos dados fornecidos pelo Ministério da Justiça, ainda não é possível 
evidenciar no estado de Sergipe a aplicação de forma contumaz da ideia de 
subsidiariedade da custódia cautelar, pois, como já exposto, os índices de presos 
provisórios permanecem elevados, mesmo com a vigência da Lei nº 12.403/11.  

Assim, resultou o estudo em uma comparação entre a excepcionalidade da 
teoria e a prática sergipana, onde o resultado não foi satisfatório, pois a medida de 
caráter subsidiário ainda está sendo aplicada de forma recorrente. 

Inicialmente, foi tecido um breve panorama constitucional da prisão, cujo 
subtítulo limitou-se à exposição de sucintos aspectos relacionados aos princípios que 
norteiam a prisão preventiva em seu caráter excepcional. Em seguida, no título 
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referente à prisão preventiva no Brasil foram expostos o lineamento histórico, 
pressupostos, requisitos, hipóteses de cabimento, revogação e redecretação da 
custódia cautelar.  

Ademais, o estudo foi finalizado com considerações sobre a Lei nº 12.403/11, 
em que foram abordadas as principais inovações que culminam na adoção da prisão 
preventiva como última medida a ser utilizada durante a persecução penal, bem como 
a defesa do posicionamento da não excepcionalidade da custódia cautelar no estado 
de Sergipe. 
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PROBATION AFTER THE ADVENT OF LAW Nº 12.403/11: EXCEPTIONAL 
MEASURE IN THE STATE OF SERGIPE? 

 
Allana Barbosa Mendonça 

 
ABSTRACT 
Law nº 12.403/11 expanded the list of the various precautionary measures from prison 
and changed devices related precautionary segregation in order to consider it as an 
exceptional measure. Thus, given that the main innovations brought about by the 
aforesaid law aimed at preventing the provisional imprisonment, objective this article 
analyze the exceptional character of probation after the advent of that law as well as 
verify that in practice, more precisely in the state of Sergipe the theory becomes 
evident, which will be done by developing basic nature of research, with qualitative 
approach the subject through an exploratory work, using bibliographic means. 
Keywords: Law nº 12.403/11. Precautionary measures. Preventive detention. 
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ANEXO A -  Quadro Geral da População Prisional no Brasil em Dezembro/2008 
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ANEXO B -  Quadro Geral da População Prisional no Brasil em Dezembro/2009 
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ANEXO C -  Quadro Geral da População Prisional no Brasil em Dezembro/2010 
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ANEXO D -  Quadro Geral da População Prisional no Brasil em Dezembro/2012  
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ANEXO E -  Quadro Geral da População Prisional no Brasil em Dezembro/2013 
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ANEXO F -  Dados da População Carcerária no Estado de Sergipe em 06/2014. 
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