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RESUMO

A proposta do presente trabalho é realizar uma andlise quanto as medidas cautelares de
natureza pessoal, partindo-se do estudo detido sobre as alteracbes no Cddigo de Processo
Penal (Decreto-Lei n® 3.689/41), provenientes da promulgacdo da Lei n® 12.403/11, até se
alcancar a investigacéo sobre a sua incidéncia no mundo real. Sera verificada a necessidade de
coadunar o disposto na referida norma aos preceitos constitucionais, sobretudo aos principios
da presuncéo de inocéncia e do devido processo legal, para que a prestacdo jurisdicional seja
efetiva e proporcional, causando o minimo de dano possivel ao individuo. No que tange ao
estudo empirico realizado, busca-se demonstrar a incidéncia das medidas cautelares de
natureza pessoal frente ao caso concreto. Defende-se, entdo, a necessidade de
compatibilizacdo do diploma normativo aludido com o elencado na Carta Magna de 1988, de
modo a alcangar o fim precipuo de tutela do processo penal, sem se afastar, todavia, dos
preceitos basilares do ordenamento juridico brasileiro.

Palavras-chave: Presuncdo de Inocéncia; Cautelaridade; Adequagéo; Necessidade; Priséo
preventiva; Cautelares pessoais diversas da prisao.



ABSTRACT

The purpose of this study is to analyze how the precautionary measures of a personal nature,
starting from the study detained on the amendments to the Penal Procedure Code (Decree-
Law n° 3.689 / 41), from the enactment of Law n°. 12.403 / 11 until reaching research on its
impact in the real world. The need to link the provisions of that standard to the constitutional
principles, especially the principles of presumption of innocence and due process, so that the
adjudication is effective and proportional, causing the least possible damage to the individual
will be checked. Regarding the empirical study, we seek to demonstrate the impact of
precautionary measures of personal nature to the front case. It is argued, then, the need for
compatibility of the regulatory text alluded to the part listed in the 1988 Constitution, in order
to achieve the end preciput guardianship of criminal proceedings, without departing, however,
the basic principles of Brazilian law.

Keywords: Presumption of Innocence; Cautelaridade; Adequacy; Need; Custody; Various

personal protective prison.
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INTRODUCAO

A Lei n° 12.403/2011 introduziu no ordenamento juridico brasileiro significativas
alteracdes no que concerne ao sistema de cautelares, afastando a dicotomia até entdo existente
entre prisao e liberdade.

A referida norma tem por escopo a ampliacdo e, sobretudo, a sistematizacdo das
medidas cautelares de natureza pessoal. Dentre as principais mudancas, cite-se a modificacdo
das hipoteses de aplicacdo da prisdo cautelar, que até o advento desta lei, era considerada a
principal medida preventiva cabivel e hoje € balizada como a ultima ratio, bem como a
restauracdo do instituto da fianca, elencando-o como cautelar autbnoma e exigivel, ainda que
ausentes 0s requisitos para a prisao preventiva.

Muito embora o supracitado diploma legal ndo seja tdo recente, ainda fomenta uma
série de divergéncias doutrinarias, haja vista a imprecisdo dos critérios para a fixacdo das
medidas cautelares, sobretudo no que tange aos fundamentos para decretacdo da priséo
preventiva. Desta forma, fica evidente a necessidade de se vincular as decises dos
magistrados em critérios mais seguros, a fim de se alcancar a medida mais adequada frente ao
caso concreto, afastando eventuais arbitrariedades e injusticas.

Neste diapasdo, 0 que se busca € suscitar os principais questionamentos frente as
alteracdes trazidas pela novatio legis, pautando-se nos preceitos constitucionais como
mecanismo de solucdo dos conflitos que por ventura possam existir, tendo como preceito
basilar o principio da proporcionalidade. Assim, far-se-4 uma investigacdo sobre a aplicacéo
da aludida norma a luz da Constituicdo Federal de 1988 e do Estado Democratico de Direito,
em especial o art. 5°, que explicita os principios fundamentais, bem como art. 93, 1X, que
estabelece a necessidade de fundamentacéo das decisdes judiciais.

Logo, o presente estudo tem por escopo examinar a aplicacdo dos referidos remédios
em comarca de Minas Gerais, no periodo compreendido entre janeiro e setembro de 2014,
com énfase na priséo preventiva e nos critérios utilizados pelo juiz quando da sua decretacéo.

Para tanto, faz-se necessario analisar todo o instituto das medidas cautelares de
natureza pessoal, remetendo as peculiaridades de cada uma das espécies trazidas pela Lei n°
12.403/2011, perpassando ainda pelas premissas fundamentais referentes & sua fixacao.
Dentre os pressupostos, dar-se-a especial relevo ao periculum libertatis e ao fumus comissi
delicit, por serem estes 0s elementos indispensaveis para a aplicacdo de todas as cautelares em

analise.



Em suma, para que o objetivo pretendido fosse atingido, primeiramente, fez-se
imprescindivel o detido estudo do instituto das medidas cautelares de natureza pessoal para,
posteriormente, avancar para a analise das decisdes proferidas em comarca de Minas Gerais,

observando se a alteracdo legislativa foi, de fato, percebida no plano real.



CAPITULO | - O DIREITO PROCESSUAL PENAL E AS MEDIDAS CAUTELARES

1.1 Historico

O Cadigo de Processo Penal brasileiro (CPP) foi sancionado em 1941, pelo Decreto-
Lei n°® 3.689/41, entrando em vigor em janeiro do ano subsequente. Sua formacéo teve como
inspiragdo o Codigo Rocco Italiano, de 1930%, editado sob a ditadura fascista de Mussolini,
com caracteristicas autoritarias e inquisitivas, e vigorou até o ano de 1988.

Dentro do contexto histérico de sua elaboracdo, é imperioso destacar que o Brasil,
entdo governado por Getdlio Vargas, vivia um regime politico eminentemente ditatorial,
intitulado de Estado Novo, enquanto no ambito internacional ocorria a 1l Guerra Mundial.
Assim, o CPP surgiu em meio a esse turbilhdo politico-social, sob a égide da Constituicdo de
1937. Frisa-se que tal codificacdo atravessou, com algumas adaptacdes, diversos regimes
politicos, inclusive a ditadura militar das décadas de 1960 e 1970, estando em vigor até 0s
dias atuais.

Em 1988, entretanto, foi promulgada a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, tendo como principal marco a restauracdo da democracia. Esta possui caracteristicas
humanistas, valorizando a dignidade da pessoa humana e a protecdo do individuo, enquanto o
CPP, em razdo de questdes historicas, possui diversos tracos autoritarios e inquisitivos, tendo,
em muitos casos, como valor maior o bem social, ainda que em detrimento do bem individual,
como por exemplo, no caso previsto no art. 185,82, I, CPP, em que o0 acusado seréa interrogado
por sistema de videoconferéncia a fim de se prevenir eventual risco a seguranca publica.

Choukr (2014), ao abordar o referido tema assim preleciona:

Corolério disso, a estrutura deste Livro demonstra claramente a hierarquia de
valores que inspiram o Codigo. Como decorréncia natural do espirito
autoritario que possui e que alimenta largamente sua interpretagdo, até
mesmo nos dias de hoje, os primeiros cuidados do Codigo dirdo respeito a
atividade de policia para, depois, seguir-se a estrutura da acéao e, por fim, as
disposicOes de competéncia. Previsdes sobre os atores processuais sao bem
posteriores e, verdadeiramente, o papel da jurisdicdo se afigura esmaecido
entre os elementos de carater administrativo que aparecem em primeiro
lugar.

1 A exposicdo de motivos do CPP, publicada no DOU de 13/10/1941 assim estabelece: “Quando da iiltima
reforma do processo penal na Itdlia, o Ministro Rocco, referindo-se a algumas dessas medidas e outras
analogas, introduzidas no projeto preliminar, advertia que elas certamente iriam provocar o desagrado
daqueles que estavam acostumados a aproveitar e mesmo abusar das inveteradas deficiéncias e fraquezas da
processualistica penal até entdo vigente. A mesma provisdo é de ser feita em relagdo ao presente projeto [...] .



Essa ubiquagdo se mostra inadequada aos ditames do Estado de Direito tais
como assentados na CR/88 e no seu prolongamento, a CADH. Numa revisdo
de fundo nos valores culturais e na estrutura de direito positivo, seria
importante, como vetor interpretativo de um futuro novo Cédigo modificado
integralmente, que viessem assentados 0s canones constitucionais em
primeiro plano [...] (CHOUKR, 2014, p. 30),

Desta forma, diante do conflito entre os diplomas, surgiu a necessidade da realizacéo
de uma filtragem constitucional do CPP, trazendo para o processo penal os principios
elencados na Carta Magna de 1988.

Em razdo da imprescindibilidade de adequacdo da legislagdo processual penal aos
ideais democraticos da Constituicdo Federal de 1988, surgiu entdo um processo de
modificacdo do CPP. Exemplo deste movimento foram as reformas parciais, que alteraram
pontos importantes no processo penal, aprovadas pelo Congresso Nacional entre os anos de
2008 e 2009, dentre as quais pode-se citar as Leis 11.689/08, que alterou a parte
procedimental, sobretudo no que tange o procedimento do Tribunal do Juri; 11.690/08, a qual
trouxe mudancas em relacdo a tematica de provas; 11.719/09, que modificou os institutos da
emendatio libelli e mutatio libelli.

Ademais, outra modificagdo substancial no processo penal se deu em virtude da Lei n°
12.403, de 04 de maio de 2011, objeto do presente estudo. O projeto de lei (PL 4.208/01), que
deu origem a referida norma, foi elaborado pela Comissdo? constituida pela Portaria n.
61/2000, composta por processualistas de alto renome, encabecados por Ada Pellegrini
Grinover.

Ressalta-se ainda que, acerca das propostas de alteracdo do CPP, o Projeto de Lei
156/2009, que propde a reforma global do Cddigo de Processo Penal, ainda estd em
tramitacdo no Congresso Nacional. Tal projeto foi elaborado por uma comissdo de juristas e
propde profundas mudancas no Codigo, muito embora mantenha alguns pontos. Aprovado
pelo Senado Federal, ao ser distribuido na Camara dos Deputados, recebeu o numero PL
8045/2010, tendo sido apensado ao Projeto de Lei n. 7.987/2010, de autoria do Deputado
Federal Miro Teixeira, haja vista que em ambos propde-se a reforma do CPP.

Embora sejam alvo de inUmeras criticas por grande parcela da doutrina, como por

exemplo, no que diz respeito a manutencdo da garantia da ordem publica como fundamento

2 A comisséo Pellegrini, instituida em fevereiro de 2000, foi composta por juristas de alto renome, quais sejam:
Ada Pellegrini Grinover, Petrdnio Calmon Filho, Antdnio Magalhdes Gomes Filho, Antbnio Scarance
Fernandes, Luiz Flavio Gomes, Miguel Reale Jr., Nilzardo Carneiro Ledo, René Ariel Dotti, Rui Stoco, Rogério
Lauria Tucci e Sidnei Benetti.



para fixacdo da prisdo preventiva®, ou ainda em razdo da omissdo do legislador quanto ao
prazo de duragdo das medidas cautelares de natureza pessoal, todas as modificacGes ocorridas

mostraram-se necessarias, vez que tem por objetivo a constitucionalizacdo do processo penal.

1.2 — Cautelaridade no processo penal

Existem trés espécies de processo que servem a atividade jurisdicional, quais sejam: de
conhecimento, de execuc¢do e cautelar. Enquanto o processo de conhecimento é responsavel
por assegurar a busca do provimento jurisdicional, formulando a regra juridica, 0 processo de
execucdo objetiva fazer atuar esta regra, tornando efetivo o provimento advindo do processo
de conhecimento. Contudo, em alguns casos, a demora dos processos de conhecimento e
execucdo pode colocar em risco o direito pretendido, carecendo de providéncias em carater de
urgéncia, de modo que o processo cautelar se faz necessario, a fim de garantir a propria
atividade jurisdicional.

N&o existe concordancia na doutrina sobre a (in)existéncia de um processo cautelar
autbnomo no ambito penal, tal qual ocorre no ramo civil. Para Nicolitt (2011), ha uma
tendéncia no sentido do seu reconhecimento, embora sem muita autonomia em relacdo aos
processos de conhecimento e execucdo. Ainda segundo o autor, o processo deve ser entendido
como um procedimento realizado em contraditério, o que viabiliza a existéncia de um
processo penal cautelar autbnomo, muito embora reconheca que a Lei n° 12.403/11 néo
cuidou desta regulamentacéo.

Em sentido contrario, Lima (2014, p. 773), afirma ndo ser possivel se reconhecer a
existéncia de um processo cautelar autbonomo, de modo que “ro dmbito processual penal, a
tutela jurisdicional cautelar, é exercida através de uma série de medias cautelares previstas
no Codigo de Processo Penal e na legislagdo especial .

Independente do reconhecimento ou ndo da existéncia de um processo cautelar, temos
que, nos dizeres de Bottini (2013), o fendbmeno de cautelarizagdo do processo, que deu ensejo
a elaboracdo da Lei n® 12.403/11, ocorrido nas esferas civel e penal, demonstra o crescente
prestigio das medidas cautelares processuais como mecanismo de antecipagdo dos atos
processuais.

No ambito do direito processual penal, as cautelares estdo previstas no CPP de
maneira esparsa, podendo ser aplicadas durante toda a persecucgéo criminal, caso se mostrem

necessarias. Lima (2014) preleciona que o processo penal precisa se cercar de mecanismos

¥ Vide Tourinho (2012, p. 552-556), Lopes Janior (2013, p. 92-94).



aptos a afastar os efeitos nocivos do tempo sobre o processo, de modo que as medidas
cautelares séo instrumentos imprescindiveis a efetiva prestacdo da tutela jurisdicional. Frisa-
se, contudo, que a aplicacdo de tais medidas deve estar cercada de prudéncia, haja vista que
afetam direitos individuais do cidadédo, sobretudo a liberdade e intimidade.

As medidas cautelares processuais penais podem ser: de natureza patrimonial, relativas
a prova ou ainda de natureza pessoal. As medidas cautelares de natureza patrimonial dizem
respeito a reparacdo do dano e ao perdimento dos bens como efeito da condenacao, como é o
caso das medidas assecuratérias’ e da restituicio de coisas apreendidas®. Por sua vez, as
cautelares relativas a prova objetivam a obtengdo de determinada prova, como por exemplo,
no caso de busca e apreensdo (arts. 240 e ss) ou producdo antecipada de prova (arts. 225 e
366, CPP). No que tange as medidas de natureza pessoal, frisa-se que tais remédios visam a
restricdo ou privacdo da liberdade de locomocédo do individuo como forma de resguardar o
andamento do processo penal.

Assim, percebe-se que a cautelaridade esta evidenciada no bojo do processo penal
sendo evidente a sua importancia como instrumento de resguardo da perfeita prestacdo

jurisdicional.

1.3— Alteracdes da Lei n°® 12.403/11

Conforme aludido anteriormente, muitas foram as modificagdes ocorridas com o
advento da Lei 12.403/11, haja vista que esta alterou substancialmente dispositivos do CPP
relativos a prisdo processual, fianca, liberdade provisoria e demais medidas cautelares. De
maneira sucinta e pontual, analisemos algumas destas mudangas.

A revogacdo do art. 393 do CPP® acarretou o fim da prisdo decorrente de condenacéo
recorrivel. Isto porque este dispositivo, conforme Rodrigo lennaco (2011), estabelecia a
prisdo como um dos efeitos da sentenca condenatoria, de modo que a prisdo, que até entdo era
preventiva (cautelar), convertia-se em efeito da sentenca. O artigo 594, CPP’, apés a
alteracdo feita pela Lei n° 5.941/73, estabelecia que o réu s6 poderia recorrer da sentenca

condenatdria se prestasse fianga ou se recolhesse a prisdo, salvo se primario e de bons

* O CPP elenca (art. 125 a 144-A) como medidas assecuratérias o sequestro, arresto e a hipoteca legal.

® Vide art. 118 a 124, CPP.

® Art. 393. S&o efeitos da sentenca condenatéria recorrivel: | - ser o réu preso ou conservado na prisao, assim
nas infragdes inafiancaveis, como nas afiancaveis enquanto nao prestar fianca; Il - ser o nome do réu langado
no rol dos culpados.

’ Redag#o original do art. 594: “O réu ndo poderd apelar sem recolher-se & priséo, ou prestar fianca, salvo se
condenado por crime de que se livre solto”.



antecedentes ou se fosse “condenado por crime de que se livrasse solto”, colocando a prisdo
como requisito para o direito de apelar. Em 2008, o artigo 594 foi revogado pela Lei n°
11.719, sem que, contudo, ocorresse qualquer modificagdo no artigo 393, I, o que perdurou
até o advento da Lei n® 12.403/11 que, com a revogac¢do do aludido dispositivo, pds fim a
discussdo sobre a sua constitucionalidade.

A nova redacdo conferida ao artigo 310 traz quais as medidas que deverdo ser tomadas
pelo magistrado quando do recebimento do auto de prisdo em flagrante, exigindo ainda,
consoante 0 que ja dispunha a CRFB/88 em seu artigo 93, IX, a necessidade de
fundamentacdo da sua deciséo. Assim, trés séo as possibilidades no caso de cometimento de
flagrante delito, quais sejam, relaxamento da prisdo, em caso de ilegalidade, concessdo da
liberdade provisoria, com ou sem fianca, ou, como ultima ratio, a conversdo da prisdo em
flagrante em preventiva, quando presentes o0s requisitos constantes do art. 312, e desde que as
medidas cautelares diversas da prisdo se mostrem inadequadas ou insuficientes frente ao caso
concreto.

O artigo 322, por sua vez, demonstra as modificacGes ocorridas quanto ao instituto da
fianca, que sera estudo de forma apartada em capitulo préprio. Por hora, cumpre frisar que a
novatio legis ressuscitou a aplicacdo da fianga como modalidade autbnoma, ampliando os
poderes da autoridade policial.

Originalmente, o legislador estabeleceu que a prestacdo da fianga, nos casos em que a
lei ndo proibisse o seu recolhimento, afastava a prisdo. A Lei n° 6.416/77, todavia, alterou
significativamente a redacdo do art. 322, de modo que a autoridade policial poderia conceder
fianca somente nos casos de infracdo punida com detencdo ou prisdo simples e, nos demais
casos, deveria ser requerida ao juiz, para decisdo em quarenta e oito horas.

Com a nova redacdo dada pela novatio legis, a autoridade policial podera conceder
fianca nos casos de infracdo cuja pena privativa de liberdade méxima ndo seja superior a 4
anos e, quando superior a 4 anos, devera ser requerida ao juiz, que devera decidir em quarenta
e oito horas.

Em relacdo a completa alteragdo do artigo 323 do CPP, pode-se observar que o
legislador buscou compatibilizar o disposto no referido cddigo com o0s preceitos
constitucionais insculpidos no artigo 5°, incisos XLII, XLIII e XLIV, elencando como
inafiancaveis os crimes: de racismo; tortura; trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins;
terrorismo; definidos como crimes hediondos; cometidos por grupos armados, civis ou

militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democratico.



A prisdo preventiva sofreu modificagbes em muitos de seus artigos, como seré
analisado oportunamente. Contudo, de forma sintética, pode-se considerar que, dentre as
alteracdes, faz-se necessario trazer a baila a nova redacdo do art. 311, conferida pela Lei
12.403/11. Isto porque o dispositivo, tal qual esta posto no CPP, amplia o interregno em que é
possivel a decretacdo da prisdo preventiva, que antes estava restrito as fases de investigacdo
policial e instrugdo criminal. Com o advento da novatio legis, entretanto, cabera prisdo
preventiva em qualquer fase da investigacdo policial ou do processo penal, inclusive apés a
realizacéo da audiéncia de instrucdo e julgamento, desde que presentes 0s requisitos previstos
no CPP.

Muito embora a redagdo do artigo 312 ndo apresente significativa transformacao,
mantendo o fumus comissi delicti e o periculum libertatis como requisitos para a decretacéo
da prisdo preventiva, a nova disposicdo do artigo 313, passou a exigir que o delito tivesse
pena superior a quatro anos, que fosse o acusado reincidente ou ainda que o crime fosse
praticado em situacdo de violéncia doméstica contra a mulher, idoso, crianga ou adolescente,
enfermo ou deficiente, o que demonstra certa homogeneidade entre as medidas cautelares e o
resultado final que possivelmente se alcancard com eventual condenacéo. Isto porque néo faz
sentido privar o individuo cautelarmente do seu direito a liberdade se, no fim do processo, em
caso de condenacdo, a pena a ele cominada sera convertida em restritiva de direitos (artigo 44
do CP), evitando-se, dessa forma, que o mal causado pela aplicacdo do remédio seja mais
gravoso do que a possivel condenacdo penal advinda ao fim do processo criminal.

O que se percebe, portanto, € que, tendo em vista a repercussao negativa na vida do
individuo, o legislador condicionou a aplicacdo da prisdo preventiva aos casos em que a
reprimenda oriunda do deslinde da persecucao criminal sera a propria prisdo pena, cabendo ao
magistrado realizar um exame prognostico no momento de decretacdo desta cautelar a fim de
se evitar possiveis injusticas.

O artigo 282, com o advento da Lei n°® 12.403/11, trouxe 0S pressupostos para a
aplicacdo das medidas cautelares no processo penal, quais sejam, necessidade e adequacéo,
bem como as regras gerais referentes as cautelares, como, por exemplo, a possibilidade de
aplicacdo isolada ou cumulativa das medidas. Assim, o referido dispositivo norteia o
magistrado quando da aplicacdo das medidas cautelares.

Rodrigo lennaco (2011) defende que os critérios trazidos pelo art. 282 séo auténticas
diretrizes hermenéuticas e, mais do que isso, possuem forca normativa, haja vista que
complementam sistematicamente a fundamentacdo dos motivos que autorizam a priséo

preventiva ou, na sua auséncia, determinam a liberdade provisoria do individuo.



A novatio legis inseriu ainda o instituto da prisdo domiciliar, que antes estava adstrito
a previsdo do art. 117 da Lei n° 7.210/84 (Lei de Execucdo Penal), segundo o qual o
sentenciado do regime aberto pode se recolher, excepcionalmente, em sua propria residéncia.
Assim, consoante dispde os artigos 317 e 318, CPP, é possivel a prisdo domiciliar antes do
transito em julgado da sentenca para aqueles individuos que tenham a sua prisdo preventiva
decretada e, por motivos de carater pessoal, ndo possam permanecer encarcerados Nnos
estabelecimentos prisionais.

Como mudanga mais significativa, todavia, € imperioso citar o novo artigo 319, que
traz o rol taxativo das medidas cautelares de natureza pessoal diversas da prisdo, ampliando a
tutela de urgéncia no processo penal, sobre as quais far-se-4 exame pormenorizado em
capitulo proprio.

Conforme preleciona Magalhées (2011, p. 228):

A referida lei [Lei n® 12.403/11] veio a romper paradigmas e minimizar o
carcere provisério, observando o modelo pldrimo, com a previsao de varias
espécies de medidas cautelares, ficando a prisdo proviséria como a ultima
ratio, ou, na licdo de Luiz Flavio Gomes, como a extrema ratio da ultima
ratio (grifo nosso).

Todavia, mesmo carregando a importancia de trazer consideraveis alteracdes ao
sistema processual penal brasileiro, a novatio legis ainda é alvo de inUmeras criticas por parte
da doutrina, que reclama imprecisdo, ou mesmo omissdo da norma em algumas passagens.
Ainda assim, superando-se as divergéncias pontuais, a mencionada lei colocou fim a
dicotomia entre prisdo e liberdade, trazendo novas opc¢bes de medidas cautelares e
compatibilizando o processo penal a CRFB/88, no que diz respeito a prisdo e demais medidas

cautelares.
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CAPITULO Il - DAS MEDIDAS CAUTELARES DE NATUREZA PESSOAL

Conforme aludido anteriormente, com o advento da Lei n° 12.403/11, o Cddigo de
Processo Penal passou a contar com uma gama de medidas cautelares de natureza pessoal que
tem por escopo resguardar a eficacia do processo.

Tais medidas, que restringem a liberdade de locomocédo do individuo, em maior ou
menor grau, estdo disciplinadas nos artigos 283 e 319, ambos do CPP, e podem ser decretadas
pelo magistrado, de oficio, a requerimento das partes ou ainda, quando no curso da
investigacdo criminal, por representacdo da autoridade policial ou mediante requerimento do
Ministério Publico.

A prisdo®, como bem se sabe, pode advir de uma sentenca penal condenatéria
transitada em julgado, prisdo pena (carcer ad poenam), ou ainda, de forma excepcional, no
curso da persecucédo penal, em razdo da necessidade de se assegurar o perfeito deslinde do
processo, a chamada prisdo sem pena, provisoria, cautelar ou processual (carcer ad
custodiam).

Antes de adentrar no estudo das espécies de medidas cautelares de natureza pessoal, é
imperioso salientar que, muito embora também facam parte do rol de prisdes cautelares, a
prisdo em flagrante e a prisdo temporaria ndo serdo objeto do presente estudo. Isto porque tais
medidas apresentam peculiaridades proprias e pontos de natureza controvertida, carecendo,
portanto, de um estudo mais aprofundado, o que acabaria por representar uma fuga da matéria
que se pretende analisar. Assim, com base em critérios didaticos, far-se-4 apenas uma breve
sintese de tais institutos, a fim de melhor elucidar o tema abordado.

No que concerne a prisdo temporaria, sua previsao nao esta elencada no Codigo de
Processo Penal, mas na Lei n° 7.960/89, tendo esta sido promulgada logo ap6s a Constituicao
Federal de 1988. Assim, tal modalidade de prisdo processual ndo foi alterada de forma direta
pela Lei n® 12.403/11, muito embora, com a nova redacdo dada ao artigo 282, tenha ocorrido
uma modificagdo dos pardmetros para a sua fixacdo, bem como um alargamento do seu
ambito de incidéncia. Isto porque, em sua disposi¢do originaria constante na legislacao

extravagante, tal modalidade de priséo cautelar s seria cabivel durante o inqueérito policial.

® Em licdo de Lima, “No sentido que mais interessa ao direito processual penal, prisdo deve ser compreendida
como a privacao da liberdade de locomocgéo, com o recolhimento da pessoa humana ao carcere, seja em virtude
de flagrante delito, ordem escrita e fundamentada da autoridade judicidria competente, seja em face de
transgresséo militar ou por forca de crime propriamente militar, definidos em lei (CF, art. 5°, LXI)” (2014, p.
804, grifo do autor).
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Contudo, conforme preleciona Tavora (2013), a nova redagdo do artigo 282, §2°, possibilita
que a medida seja aplicada no curso da investigacdo criminal, sem restringir-se ao inquérito.

Desta forma, haja vista que o referido artigo € aplicavel a toda e qualquer medida
cautelar, para que seja decretada a prisdo temporaria, € fundamental demonstrar a sua
necessidade e adequacdo frente ao caso concreto, sendo certo que, assim como ocorre na
prisdo provisoria, a sua utilizacdo s6 pode se dar de forma subsidiaria as medidas do artigo
319, CPP.

Diferente das demais medidas cautelares de natureza pessoal, a prisdo temporéria, tem
0 seu prazo maximo de duracao preestabelecido em lei e somente pode ser decretada no curso
da investigagdo policial. Ademais, permite o encarceramento do acusado tdo somente em
razdo das infracOes estabelecidas na legislacdo pertinente, sendo, portanto, aplicada de forma
excepcionalissima.

Outrossim, em relacdo a prisdo em flagrante, trata-se de medida restritiva de liberdade,
de natureza cautelar e carater eminentemente administrativo, que ndo exige ordem escrita do
juiz, em razdo da certeza visual do crime. Logo, a intencdo desta modalidade de prisdo é fazer
cessar imediatamente a pratica do ato criminoso, buscando-se ainda evitar a fuga do infrator.

Muito embora esta modalidade de prisdo suscite discussdes demasiadamente
relevantes para o estudo do Processo penal, como por exemplo, no que diz respeito a sua
natureza, restringir-se-a a sua andlise tdo somente as modificacfes oriundas da promulgacédo
da Lei n®12.403/11, sendo vejamos.

Lima (2014) aduz que, tal qual o sistema processual foi originalmente concebido, a
prisdo em flagrante, além das fungBes descritas supra, servia como medida acautelatoria,
permitindo que o individuo preso em flagrante delito permanecesse preso durante todo o
processo, sem gue fosse necessaria qualquer motivacao para tal encarceramento.

Contudo, com o advento da Lei n° 6.416/77, foi inserido o paragrafo tnico® ao art. 310
do CPP, afastando assim a possibilidade de manutencdo da prisdo do acusado com base téo
somente na ocorréncia do flagrante, de modo que, a partir de entdo, para que o individuo
permanece preso, era imprescindivel a presenca de um dos fundamentos para a decretacdo da
prisdo preventiva.

A Lei n® 12.403/11 trouxe ainda mudancas mais profundas ao instituto, ao passo que,

diante da noticia da ocorréncia do flagrante, o juiz deve relaxar a prisdo, em caso de

% Redac#o original do Art. 310, paragrafo Gnico - Igual procedimento seré adotado quando o juiz verificar, pelo
auto de prisdo em flagrante, a inocorréncia de qualquer das hipéteses que autorizam a prisdo preventiva (arts.
311 e 312).
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ilegalidade, converter em prisdo preventiva, se presentes os requisitos elencados no art. 312,
CPP, ou ainda conceder a liberdade provisoria, com ou sem fianca.
Consoante licdo de Bottini (2013), a redacdo atual do art. 310 demonstra a
impossibilidade de coexisténcia, no mesmo processo, das prisdes em flagrante e preventiva.
Em relacdo a prisdo, importante ainda tecer breves comentarios acerca da prisdo
domiciliar, haja vista que tal instituto sofreu profundas alteracbes com o advento da lei

12.403/11, com previsdo nos artigos 317 e 318, CPP, sendo vejamos:

Art. 317. A priséo domiciliar consiste no recolhimento do indiciado ou
acusado em sua residéncia, s6 podendo dela ausentar-se com autoriza¢ao
judicial.

Art. 318. Podera o juiz substituir a prisdo preventiva pela domiciliar
guando o agente for:

I - maior de 80 (oitenta) anos;

Il - extremamente debilitado por motivo de doenca grave;

111 - imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa menor de 6 (seis) anos
de idade ou com deficiéncia;

IV - gestante a partir do 7° (sétimo) més de gravidez ou sendo esta de alto
risco.

Paragrafo Gnico. Para a substituicdo, o juiz exigira prova idénea dos
requisitos estabelecidos neste artigo.

Percebe-se, através da leitura dos dispositivos, a natureza humanitéria desta priséo,
estando sua aplicacdo condicionada a afericdo de motivos pessoais do agente. A prisdo
domiciliar sera, portanto, cabivel quando o cumprimento da prisdo preventiva ndo for
recomendavel dentro do estabelecimento prisional em razdo de condi¢des especiais, sobretudo
referente a idade e satde do agente.

Dois pontos merecem especial relevo no que tange a prisdo domiciliar. Primeiramente,
destaca-se que esta nada tem a ver com a medida cautelar prevista no artigo 319, V. Néo se
trata do recolhimento domiciliar, onde o individuo tem autorizacdo para exercer atividades
laborais durante o dia, devendo se recolher apenas no periodo noturno ou dias de folga. Na
prisdo domiciliar, o individuo passa todo o tempo recolhido em sua residéncia e dela sé pode
se ausentar por ordem judicial, se aproximando muito mais do instituto previsto na LEP.

Ademais, frisa-se que, segundo Lopes Junior (2013), ndo ha que se falar em uma nova
modalidade de prisdo cautelar, mas em uma forma especial de cumprimento da priséo
preventiva, estando sua aplicacdo restrita as hipoteses do artigo 318, CPP. Tal entendimento
guanto a natureza da prisdo domiciliar, ainda que enseje discussdes relevantes para o direito

processual penal, ndo serd, conforme aludido anteriormente, objeto do presente trabalho.
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As medidas cautelares de natureza pessoal diversas da prisao, por sua vez, surgem com
0 advento da novatio legis como uma alternativa ao encarceramento do individuo, figurando
de maneira cautelar, ao serem aplicadas de maneira autdbnoma, ou como instrumento de
contracautela, em substitui¢do a prisdo anterior, conforme licdo de Lima (2014).

Salienta-se que os institutos elencados no artigo 319, CPP, ndo podem, em sua grande
maioria, serem considerados inovagdes no ordenamento juridico brasileiro, vez que parte das
medidas ja eram tratadas dentro do processo penal, como por exemplo, 0 monitoramento
eletrbnico, que possui expressa previsdo na LEP. Desta forma, o que o legislador fez foi
conferir um carater de cautelaridade as medidas previstas na legislacdo pétria.

Outrossim, é imperioso destacar que, muito embora existam outras medidas cautelares
de natureza pessoal diversas da prisdo previstas de forma esparsa na legislacdo especial, estas
ndo serdao analisadas no presente estudo. Contudo, salienta-se que, em razdo do principio da
especialidade, tais medidas continuam a ser aplicadas, sem prejuizo da aplicacdo das
cautelares introduzidas pela Lei n® 12.403/11.

Feitas as devidas consideracdes preliminares, passemos ao estudo das medidas

cautelares pessoais em espécie.

2.1 — Prisdo preventiva

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

A prisdo preventiva é a modalidade de medida cautelar prevista orginalmente no
Codigo de Processo Penal de 1941, como mecanismo de resguardo do processo penal, cuja
aplicacdo poderia se dar em qualquer fase do inquérito ou no curso da instrugdo criminal,
desde que houvesse prova de materialidade e indicio suficiente de autoria.

Fato é que a prisdo preventiva, seja na forma de sua redacdo original, seja tal qual esta
prevista atualmente no CPP, suscita diversas discussdes quanto a sua constitucionalidade, o
que sera abordado em capitulo especial. Por hora, cumpre estabelecer um panorama geral de
tal instituto, elencando as suas peculiaridades.

Conforme aludido anteriormente, € uma forma de prisao cautelar prevista no processo
penal, podendo ser aplicada em razdo de uma anterior prisdo em flagrante, atraves de sua
conversdo, ou ainda de maneira autbnoma, desde que, em ambos 0s casos, seja 0 remedio

adequado e necessario.



14

Prevista nos artigos 311 e seguintes do CPP, tal medida restritiva de liberdade, com o
advento da Lei n® 12.403/11, pode ser decretada de oficio pelo juiz, se no curso da agdo penal,
ou a requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do assistente, ou por representacdo
da autoridade policial. Trata-se de medida excepcional, que, em razdo das modificacOes
ocorridas em 2011, somente sera aplicada se insuficientes as demais medidas cautelares,
sendo a priséo a ultima ratio.

Todavia, nem sempre foi assim, haja vista que o artigo 312 do CPP trazia como
obrigatéria™ a prisdo preventiva, o que perdurou até 1967, onde houve a modificacdo da
redacdo do referido dispositivo'*. Com a mudanca oriunda da Lei n° 5.349/67, a decretacéo
estava condicionada a prova de existéncia do crime e indicios suficientes da autoria, inovando
ainda mais o legislador ao trazer outros critérios para sua fixacdo, quais sejam, garantia da
ordem publica, por conveniéncia da instrucdo criminal ou para assegurar a aplicacdo da lei
penal. Em 1994, a Lei n° 8.884/94, inseriu a garantia da ordem econémica e a asseguragéo da
aplicacdo da lei penal como fundamentos aptos a dar ensejo a priséo preventiva.

Ou seja, o CPP, em sua redacdo original, tinha a prisdo como a regra e, conforme licao
dos inclitos mestres Luiz Flavio Gomes e lvan Luis Marques, aludida por Magalhdes em sua

obra:

No sistema do Codigo de Processo Penal de 1941, que tinha inspiracdo
claramente fascista, a prisdio em flagrante significava presuncdo de
culpabilidade. A prisdo se convertia automaticamente em prisdo cautelar,
sem necessidade de o juiz ratifica-la, para converté-la em prisdo preventiva
(observando-se suas imperiosas exigéncias). A liberdade era provisoria,
ndo a prisdo. Poucas eram as possibilidades da liberdade provisoria
(GOMES, 2011. p. 24. apud MAGALHAES, 2011, p. 227, grifo nosso).

A novatio legis mudou ainda mais o panorama de aplicacdo da priséo preventiva, de
modo que hoje é imprescindivel o preenchimento dos requisitos legais estabelecidos no artigo
313, bem como a presenga dos pressupostos listados no artigo 312, devendo também estar

demonstrado que as medidas cautelares diversas da prisdo sao inadequadas ou insuficientes.

10°Art. 312. A priséo preventiva sera decretada nos crimes a que for cominada pena de reclus&o por tempo, no
maximo, igual ou superior a dez anos, em sua redacéo original.

1 Como bem adverte Lima “Na redacio original do Cédigo de Processo Penal, era possivel se falar em uma
prisdo preventiva obrigatdria e outra facultativa. Isso porque, embora o Cddigo nédo usasse as referidas
expressoes, segundo a redacéo original do art. 312 do CPP, a prisdo preventiva seria decretada nos crimes a
que fosse cominada pena de reclusdo por tempo igual ou superior a dez anos. Logo, nessas hipéteses, tinha-se
espécie de prisdo preventiva obrigatéria. A expressao prisao preventiva facultativa era usada em contraposi¢édo
a preventiva compulséria, sendo cabivel quando, além da prova da materialidade e indicios de autoria,
estivessem presentes outros pressupostos. Com a extin¢ao da prisdo preventiva obrigatoria pela Lei n° 5.349/67,
que deu nova redacdo ao art. 312 do CPP, ndo ha mais que se falar em prisdo preventiva obrigatéria nem
facultativa” (2014, p.890).



15

Assim, para que haja a decretagdo prisdo preventiva, é imprescindivel a existéncia de
dois pressupostos, quais sejam fumus comissi delicti e o periculum libertatis. Este Gltimo
encontra-se elencado no art. 312 do CPP e nada mais é que, nas palavras de Brasileiro de
Lima (2014, p. 896), “o perigo concreto que a permanéncia do suspeito em liberdade
acarreta para a investigacdo criminal, para o processo penal, para a efetividade do direito
penal ou para a segurancga social”.

O magistrado, portanto, quando da decisdo que decreta a prisdo preventiva, devera
fundamentar a sua decisdo com base em um dos critérios previstos no aludido artigo, quais
sejam: garantia da ordem publica, garantia da ordem econ6mica, garantia da aplicacdo da lei
penal ou conveniéncia da instrugdo criminal.

Isto se justifica a medida que, por ser a preventiva uma hipotese de medida cautelar,
sua aplicacdo estd condicionada a presenca do fumus comissi delicti e do periculum in
libertatis, sendo imperioso, contudo, fazer breves consideracdes destes pressupostos, vez que,
no ambito da prisdo preventiva, estes ganham tratamento diferenciado.

Assim, o fumus comissi delicti é consubstanciado pela prova concomitante de
materialidade e indicios suficientes de autoria ou de participacdo do agente. Ou seja, é
fundamental a demonstracdo de materialidade e autoria do suposto delito, devendo, portanto,
a conduta praticada ser tipica, ilicita e culpada. Exige-se do juiz a demonstracdo das provas
em que Se apoia a sua convicgdo, nao bastando meras suposicoes.

No que tange a materialidade, a previsdo do artigo 312, in fine, é clara ao exigir um
juizo de certeza do magistrado para decretar a preventiva, ou seja, imprescindivel é a
convicgdo de que o fato realmente existiu. J& em relacdo & autoria, o Cédigo exige indicios*?,
ou seja, consoante Lima (2014), prova semiplena, ou seja, com um menor valor persuasivo,
ndo sendo aceita, a simples suspeita. Assim, basta que haja elementos probatérios suficientes
para afirmar a existéncia de indicios referentes a possibilidade de autoria.

O periculum in libertatis, por sua vez, é o perigo concreto que a liberdade do agente
representa, e encontra-se alicercado nos fundamentos previstos no artigo 312 do CPP, quais
sejam a garantia da ordem publica, garantia da ordem econémica, conveniéncia da instrucdo
criminal, e garantia da aplicacdo da lei penal, ndo sendo necesséria, todavia, a presenca
concomitante de todos os pressupostos, bastando a presenca de apenas um deles para justificar

0 encarceramento do individuo.

12 Consoante entendimento de Antonio Magalhdes Gomes, indicio suficiente autoriza “um progndstico de um
Julgamento positivo sobre a autoria ou participagdo” (GOMES, 2001. p. 223 apud LIMA, 2014, p. 895).
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Ainda como requisito intrinseco a aplicacdo da prisao preventiva, da leitura dos artigos
310, Il e 282, 86° pode-se depreender que a sua decretacdo esta ainda condicionada a
demonstracdo da insuficiéncia ou inadequacdo da aplicacdo das demais medidas cautelares.
Assim, percebe-se que as medidas cautelares diversas da prisdo possuem preferéncia em
relacdo a preventiva, de modo a se prestigiar, sempre que possivel, 0s meios menos gravosos
aos direitos fundamentais do individuo.

Cumpre ressaltar que profunda mudanca ocorreu na redacéo do artigo 313, vez que 0
legislador restringiu de forma significativa as hipdteses de cabimento da preventiva. Desta
forma, consolante a leitura do mencionado dispositivo, esta cautelar s6 pode ser aplicada a
uma série restrita de delitos, quais sejam, nos crimes dolosos cuja pena seja superior a quatro
anos, quando se tratar de agente reincidente em crime doloso, quando houver davida sobre a
identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos suficientes para esclarecé-
la, ou ainda nos casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianc¢a, adolescente,
idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execucdo das medidas protetivas de
urgéncia.

Assim, percebe-se a Lei n°® 12.403/11 alterou o instituto da prisdo preventiva, tornando
mais rigorosa e excepcional a sua aplicacdo, muito embora esteja ainda longe do modelo

ideal, consentaneo com os preceitos basilares da Constituicdo Federal de 1988.

2.2 — Comparecimento periddico em juizo

I - comparecimento periddico em juizo, no prazo e nas condicGes fixadas
pelo juiz, para informar e justificar atividades;

Medida consagrada nos sistemas portugués e italiano, funda-se na boa fé do agente e
objetiva, em termos genéricos, o controle da vida cotidiana do individuo que sofre a
persecucdo criminal, com a obtencdo de informagOes sobre as atividades por ele
desenvolvidas. O que se busca, portanto, € que o acusado, que geralmente ndo possui vinculos
com o local, esteja de fato a disposicdo do juizo, afastando-se o risco do mesmo nao ser
encontrado para os atos processuais. Este controle, no sistema brasileiro, se da pelo poder
judiciario, diferente do que ocorre em outros paises, onde ha a possibilidade de seu exercicio
pela autoridade policial.

Conforme redacdo da referida cautelar, os prazos e condi¢bes sdo fixados pelo juiz,
gue determinara a forma de cumprimento da medida, devendo estar atento, para tanto, as

peculiaridades de cada caso. Desta forma, o comparecimento periddico deve ser compativel
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com o horario da jornada de trabalho do individuo, a fim de ndo prejudica-lo com a imposi¢ao
de tal medida. Isto porque, assim como nas demais medidas cautelares, a sua aplicagdo deve
estar pautada na menor danosidade possivel, tendo como escopo, portanto, a razoabilidade.

Segundo licdo de Lima (2014), nos casos em que 0 acusado resida em outra comarca,
poder-se-ia pensar no acompanhamento desta medida cautelar perante o juizo em que o
cidaddo reside através da expedicdo de carta precatoria, tdo somente para fiscalizacdo da
medida, ndo retirando, contudo, a competéncia do juizo deprecante, inclusive nos casos de
descumprimento da medida.

Assim preleciona o inclito doutrinador, a fim de justificar seu posicionamento:

E sabido que grande parte da clientela do direito penal é composta de
pessoas miseraveis. Exigir-se o deslocamento de acusado pobre até o juizo
processante poderia acabar por inviabilizar o cumprimento da medida em
virtude de fator alheio a sua vontade (LIMA, 2014, p. 964).

No que concerna a periodicidade, Lopes Janior (2013) aduz que o legislador, ao prever
a referida cautelar, se inspirou na suspensdo condicional do processo, prevista na Lei n°
9.099/95. E imperioso ressaltar, entretanto, que no caso da suspensdo condicional do
processo, conforme preceitua o artigo 89, 81°, 1V, da Lei n° 9.099/95, durante o periodo de
prova, € imposta ao acusado a condi¢do de comparecimento pessoal e obrigatério a juizo para
informar as atividades por ele exercidas, em carater mensal. Ja na medida cautelar em apreco,
a determinacdo ficou em aberto e, em razdo disto, 0 magistrado, ao determinar o seu
cumprimento, podera estabelecer o comparecimento mensal, semanal ou diério, sendo certo
que esta ultima hipotese, em razdo da proporcionalidade, s6 podera ser aplicado em casos
realmente extremos, haja vista a onerosidade para o0 acusado.

Da mesma forma, a medida prevista no artigo 319, I, do CPP, ndo se confunde com o
dever de comparecer a todos os atos do processo, imposto na liberdade provisoéria, consoante
a redagdo dada pela Lei n° 12.403/11 ao artigo 310, paragrafo Gnico'®, também do CPP. Esta,
que visa garantir o comparecimento do réu aos atos da instrugcdo, tem a sua aplicacdo
vinculada a situacdo pontual, qual seja, na hipotese do acusado, preso em flagrante delito, ter
praticado o delito amparado em uma causa de exclusao da ilicitude — legitima defesa, estado
de necessidade, estrito cumprimento do dever legal ou exercicio regular de direito (art. 23,

3 Art. 310, paragrafo Gnico. Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, que o agente praticou o fato
nas condicOes constantes dos incisos | a Il do caput do art. 23 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de
1940 - Cddigo Penal, podera, fundamentadamente, conceder ao acusado liberdade proviséria, mediante termo
de comparecimento a todos o0s atos processuais, sob pena de revogacao.
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CPB). E, portanto, medida de contracautela que substitui a prisdo em flagrante, haja vista que
0 CPP, neste caso, prevé exclusivamente a concesséo de liberdade proviséria mediante termo
de comparecimento a todos os atos do processo, vedando expressamente a decretacdo da

prisdo preventiva, ainda que em caso de descumprimento (art. 314, CPP).

2.3 — Proibicao de acesso ou frequéncia a determinados lugares

Il - proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado
permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas infracoes;

Em primeiro lugar, é imperioso destacar a distingdo entre os termos empregados pelo
legislador. Nos dizeres de Lima (2014), entende-se por “acesso” a simples entrada ou ingresso
em determinado local, sem que haja a conotacdo de reiteragdo. Por sua vez, a “frequéncia”
caracteriza-se pela repeticdo de um comportamento, ou seja, seria a repeticdo habitual do
acusado em comparecer a determinado local.

Ademais, o legislador foi omisso em relacdo a espécie de lugar que podera ser objeto
da restricdo estabelecida na cautelar em analise. Assim, cabivel a limitagdo de acesso do
acusado a locais publicos, privados abertos ao publico e até mesmo privados, como por
exemplo a casa de testemunhas, e, em alguns casos, no seu préprio domicilio — quando la
coabitar a vitima.

De qualquer forma, a determinacdo desta restricdo deve estar pautada em
circunstancias relacionadas ao fato, sendo imprescindivel, portanto, a demonstracdo da
relacdo fatica entre o local cujo acesso esta vedado e o delito anteriormente praticado. Cabe
ao magistrado, portanto, quando da sua imposicdo, especificar quais os locais objetos da
restricao.

O legislador estabeleceu a adogéo desta cautelar como forma de evitar o risco de novas
infracdes, 0 que gera divergéncia na doutrina patria. Isto porque, alguns autores questionam a
constitucionalidade da imposi¢do de medidas que ndo possuam a finalidade de acautelar o
processo, mas evitar a reiteracao delituosa.

Nesta vertente, Lopes Junior (2013) entende que a medida em questdo tem a sua
cautelaridade discutivel, haja vista ndo tutelar o processo ou o seu objeto, mas, tal qual ocorre
com a prisdo preventiva para garantia da ordem publica, ser manifestamente uma hip6tese de

prevencéo geral.
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Em sentido contrario, Lima (2014) entende ser vidvel a adocdo desta medida, com
fulcro no artigo 282, I, do CPP, haja vista que este dispositivo estabelece ser possivel a
aplicacdo das medidas cautelares para evitar a pratica de infracGes penais, nos casos previstos
em lei.

Frisa-se ainda que, embora silente o legislador, é imprescindivel a ado¢do de medidas
de fiscalizacdo aptas a garantir o efetivo cumprimento da medida em tela. Assim, pode-se
determinar a sua cumulacdo com a medida de monitoramento eletrdnico ou ainda, mais
comumente, a comunicacdo a autoridade policial para que estes deem apoio ao seu
cumprimento. Sendo a medida insuficiente, poderd o magistrado determinar a decretacdo da
prisdo preventiva.

Por configurar uma restricdo a liberdade de locomoc¢do do individuo, deve-se ter
cuidado quando da sua aplicacdo para que a medida ndo ultrapasse os limites da cautelaridade

e se torne uma verdadeira pena de banimento para o acusado, que nem sequer foi condenado.

2.4 — Proibicao de manter contato com pessoa determinada

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

Esta medida possui duas finalidades cautelares precipuas, quais sejam, protecdo de
pessoa determinada que esteja em situacao de risco e resguardo de prova, coibindo possiveis
intimidacdes que prejudiquem a sua colheita

Segundo Lima (2014), em casos especificos, a aplicacdo desta cautelar pode ser
utilizada para cessar possivel agressdo sofrida pela vitima, como por exemplo, no caso de
crimes de injdria, cuja pena méxima é inferior a 4 anos, sendo inviavel a decretacdo da priséo
preventiva. Neste caso, a medida em apreco pode ser aplicada pelo magistrado a fim de cessar
as lesdes a honra subjetiva do agente, figurando como forma de protecdo de pessoa que se
encontra em situacdo de risco em virtude de comportamento do agente.

A utilizagdo desta medida ndo estd restrita a tutela da vitima, podendo ainda ser
empregada para resguardar testemunha, ou ainda, em alguns casos, o coautor do crime. Em
todo caso, portanto, trata-se de pessoa individualizada, sendo imprescindivel a sua vinculagdo
com os fatos ocorridos. Assim, 0 magistrado deve demonstrar a sua necessidade e a relagdo

direta da pessoa tutelada com o delito anteriormente praticado.
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Para que tal medida seja efetiva, ndo basta que a proibicdo de contato seja meramente
espacial, devendo ser vedado todo e qualquer tipo de relagdo que viabilize a intimidacdo do
individuo protegido. Assim, deve-se impedir o contato pessoal e por qualquer outro meio de
comunicacdo, inclusive os eletronicos.

Considerando-se que a fiscalizacdo desta medida depende de sobremaneira da pessoa
acautelada, havendo noticia de descumprimento desta cautelar por parte do agente, o
magistrado deve atuar, nas li¢coes de Lopes Junior (2013), com parcimonia na averiguagéo de
eventuais dendncias, evitando decisdes precipitadas que poderiam, inclusive, acarretar na
decretacdo da prisdo preventiva, o que configuraria violacdo a adequagédo e necessidade da
medida. Ademais, ainda que se configurem as hipdteses de descumprimento, antes de revoga-
la, 0 magistrado deve buscar a cumulacdo com uma das medidas previstas no artigo 319 do
CPP.

2.5 — Proibicao de ausentar-se da comarca ou do pais

V - proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja
conveniente ou necessaria para a investigagao ou instrucao;

Remédio de carater duplice de cautela, visa a tutela da prova e, por via reflexa, da
propria eficacia da lei penal, vez que é aplicada quando existem indicios de risco de fuga do
acusado. Assim, conforme expresso pelo legislador, é aplicada em razdo da conveniéncia do
processo penal.

E medida alternativa & prisdo preventiva fundada na garantia da aplicacéo da lei penal,
ou seja, quando ha indicios de que o agente pretende se evadir do distrito da culpa,. Em razéo
disto, € considerada por parte da doutrina como medida mais adequada a tutela da eficécia da
lei penal, minorando o risco de fuga, caso aplicada corretamente, sem, contudo, suprimir o
direito a liberdade do individuo.

Lopes Janior (2013) aduz que a aplicacdo do termo ‘“‘conveniente” por parte do
legislador imprime um amplo grau de discricionariedade a medida, de modo que melhor seria,
segundo o autor, a manutencdo da redacdo original do projeto, que exigia tdo somente a
necessidade, e ndo a mera conveniéncia.

Frisa-se que a interpretacéo literal do dispositivo supramencionado acarreta em uma
reducdo da aplicacédo desta cautelar, haja vista que, colhida a prova, desapareceria a situacao

fatica legitimadora de sua aplicagdo. Em razdo disto, Lima (2014) propde que tal medida,
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desde que observadas as hipoteses elencadas no artigo 282, | do CPP, seja decretada para
outras finalidades cautelares.

Para que o objetivo de tutela seja atingido de forma eficaz, pode-se aplicar
cumulativamente com outras medidas, como 0 comparecimento em juizo ou 0 monitoramento
eletronico.

A fim de assegurar a sua operacionalidade, o legislador previu, no artigo 320, do CPP,
que a proibicdo de ausentar-se do pais devera ser comunicada pelo juiz as autoridades
encarregadas de fiscalizar as saidas do territério nacional, intimando-se o imputado para
entregar o passaporte, no prazo de 24 horas, sendo que o descumprimento de tal determinacao
sera considerado como descumprimento da propria medida cautelar, cabendo inclusive a
decretacdo da prisao preventiva.

Parte da doutrina questiona a previsdo desta cautelar, consoante posicionamento de
Lopes Janior (2013). Isto porque o acusado seria tratado como objeto de prova, sendo ainda

contraria ao direito de ndo produzir prova contra si mesmo. O inclito mestre ainda acrescenta:

Nao vislumbramos fundamento legal em ‘obrigar’ o réu a permanecer na
comarca ou pais em nome da ‘conveniéncia ou necessidade para
investigacdo ou instrugdo’, na medida em que pode usar o direito de siléncio
em relagdo a qualquer ato probatorio (até mesmo o reconhecimento pessoal).
Portanto, a medida seria mais bem utilizada para minorar o risco de fuga e
ndo para tutela da prova, cuja legitimidade é profundamente discutivel, mas
infelizmente n3o foi esse o texto final aprovado. (LOPES JUNIOR, 2013, p.
154).

Salienta-se que esta cautelar ndo afasta a possibilidade de decretagdo da priséo
preventiva decretada com base na garantia de aplicacdo da lei penal, sendo esta ainda cabivel,

mantendo-se, entretanto, como ultima ratio.

2.6 — Recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga

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

Trata-se, conforme leciona Lopes Janior (2013), de medida cautelar que pode servir a
diferentes fins, como a minoracao do risco de fuga, ainda que com pouca eficacia, e tutela da
prova, vez que imputado ficard nos limites trabalho-domicilio e, portanto, ndo podera

influenciar na colheita das mesmas. Ademais, teria ainda escopos metacautelares, como a
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prevencdo especial e geral, o que seria, no minimo, questiondvel por afastar-se da
cautelaridade da medida.

Sua aplicacdo, conforme se extrai de sua leitura, estd condicionada a residéncia e
trabalhos fixos do agente, estando, sobretudo, relacionada a boa-fé, autodisciplina e
responsabilidade do agente, que permanece voluntariamente em sua residéncia e, em
contrapartida, se livra do carcere.

Ainda que de forma menos gravosa que a prisdo cautelar, por representar restricdo
parcial da liberdade de locomogéo do individuo, sua incidéncia deve se mostrar necessaria e
adequada ao caso sub judice.

Salienta-se que a cautelar do recolhimento domiciliar ndo se confunde com a prisao
domiciliar, haja vista que esta, conforme anteriormente analisado, ¢ uma forma de
cumprimento da prisdo preventiva e decorre de motivos pessoais do agente. Ademais, a
cautelar em apreco € menos gravosa, vez que permite ao imputado o exercicio de sua
atividade laborativa durante o dia”.

A fim de garantir a sua maxima eficacia, podera vir cumulada com o monitoramento
eletronico, de forma semelhante ao que ocorre na fase de execucdo da pena. Isto porque a
fiscalizagdo do cumprimento desta medida se torna possivel se houver o auxilio do dispositivo

eletrénico.

2.7 — Suspensao do exercicio de funcdo publica ou de atividade de natureza econdmica
ou financeira

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

Considerada uma das medidas cautelares diversas da prisdo de natureza mais gravosa,
devendo ser utilizada, portanto, com suma prudéncia, tem sua incidéncia condicionada a
situacdo especifica. Ou seja, somente quando houver justo receio da utilizagdo da condi¢do do
agente para a pratica de infracbes penais contra a administracdo publica ou contra a ordem

econdmico-financeira.

!4 Segundo preleciona Lopes Janior: “A primeira, explica SCHIETTI, aproxima-se mais de uma espécie de
prisdo preventiva atenuada, impondo ao imputado o dever de manter-se dentro de sua residéncia (salvo
autoriza¢do judicial); enquanto a segunda, é uma modalidade menos gravosa de manter alguém em regime de
liberdade parcial, permitindo-lhe que trabalhe durante o dia, recolhendo-se ao domicilio apenas a noite ou nos
periodos de folga” (2013, p.155).
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Sua constitucionalidade € questionada por parte da doutrina, haja vista que ndo se
tutela o processo ou seu objeto. O que ocorreria na verdade seria uma aproximacédo de tal
medida a uma antecipacao da funcéo de prevencao especial da pena.

Para sua aplicacdo, deve existir nexo funcional entre a conduta delituosa e a atividade
de &mbito funcional desenvolvida pelo agente, devendo ainda fundamentar em que consiste o
receio de reiteracdo da pratica criminosa frente ao caso concreto. Assim, deve o magistrado
demonstrar de forma inequivoca a necessidade de aplicacdo deste remédio.

O que se percebe é que o legislador, além de buscar o afastamento da reiteracao
delituosa, tutelou ainda a prote¢do da instrucdo criminal a medida que, com o afastamento do
agente, impossibilita que este se utilize de sua atividade para obstaculizar o acesso as provas.

No caso dos servidores publicos no exercicio da funcdo, ou seja, propter officium, é
imperioso ressaltar que a suspensédo € tdo somente do exercicio da funcdo, de modo que os
subsidios do funcionario continuam sendo providos, haja vista a presuncdo de inocéncia.
Contudo, em caso de eventual condenagdo com transito em julgado, havera a perda do cargo
ou funcdo e, consequentemente, a cessacdo do seu pagamento.

Conforme aludido anteriormente, a aplicacdo desta cautelar deve ser feita com
prudéncia, vez que a suspensdo do exercicio de fungdo publica e, mais grave ainda, da
atividade de natureza econémica ou financeira, vez que ndo possuem um prazo maximo de
duracdo, podem conduzir a resultados gravissimos, representando, inclusive, “uma
antecipacdo de pena e, principalmente, a morte econdmica de pessoas e empresas por um
lento processo de asfixia” (Lopes Junior, 2013, p. 156).

Ou seja, como todas as medidas cautelares em apreco, a sua fixacdo esta condicionada
a analise da necessidade e adequacao frente ao caso concreto, caso ndo seja possivel a fixacdo

de outra medida menos onerosa.

2.8 — Internacéo provisoria

VII - internagdo proviséria do acusado nas hip6teses de crimes praticados
com violéncia ou grave ameaca, quando 0s peritos concluirem ser
inimputével ou semi-imputével (art. 26 do Codigo Penal) e houver risco de
reiteracédo;

Trata-se de medida de seguranca de natureza cautelar utilizada para os crimes
praticados com violéncia ou grave ameaca por agente inimputavel ou semi-imputavel. Assim,

tem-se como requisitos cumulativos para sua aplicacdo a préatica de delitos mediante violéncia
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ou grave ameacga, confirmacdo do concreto risco de reincidéncia delitiva, bem como a
constatacdo da inimputabilidade do agente, ainda que parcial.

A internacdo provisoria, todavia, ja era prevista no ordenamento. O art. 80 do CPB™,
em sua redacdo original, cominado ao art. 378 do CPP, assegurava a possibilidade de
internagdo dos inimputéaveis e dos ébrios habituais ou toxicobmanos as medidas de seguranca
que lhe fossem aplicaveis, a intitulada aplicacdo provisoria de medidas de seguranca.
Contudo, a Lei n° 7.209/84 reformou a parte geral do Cédigo Penal, revogando o disposto no
aludido artigo e, segundo entendimento doutrinario e jurisprudencial, acarretou na revogacao
tacita do dispositivo do CPP.

Assim, a novatio legis prevé de forma expressa a possibilidade de internagéo
provisoria do individuo, podendo ser aplicada ao inimputavel ou semi-inimputavel tdo
somente nas hipoteses previstas no CPP, cuja finalidade precipua, segundo parte da doutrina,
é de resguardar a sociedade contra a possibilidade reiteragdo. Uma vez que o legislador foi
silente nesse sentido, entende-se ser possivel a sua fixacéo tanto para os incapazes a época do
crime, quanto para aqueles acometidos pela doenca mental de forma superveniente. Nos
dizeres de Lima (2014, p. 975):

A medida pode ser aplicada em ambas as hip6teses, jamais como medida de
seguranga proviséria, mas sim como instrumento de natureza cautelar
destinado a tutela da garantia da ordem publica, para evitar pratica de novas
infracdes penais com violéncia ou grave ameaga.

E imperioso ressaltar que este remédio é alvo de muitas criticas feitas pela doutrina,
sobretudo no que tange aos critérios para a sua fixacdo. Isto porque o legislador utilizou
expressdes vagas, que ddo margem para o cometimento de arbitrariedades.

A afericdo do risco de reiteracdo, por exemplo, possui um carater eminentemente
subjetivo e, portanto, impossivel de ser aferido. Isto porque ndo existe nenhum critério que
possa ser utilizado para se verificar se o individuo ir4 voltar a delinquir, vez que isto encontra-

se tdo somente no seu intimo, de modo que o0 juiz baseard sua decisdo em meras suposic¢des.

15 Art. 80. Durante o processo, o juiz pode submeter as pessoas referidas no art. 78, n. |, e os ébrios habituais ou
toxicdmanos as medidas de seguranca que lhes sejam aplicaveis.

Paragrafo Unico. O tempo de aplicacdo provisoria é computado no prazo minimo de duragdo da medida de
seguranca.
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Ou seja, tais questdes, por serem essencialmente subjetivas, ddo margem a uma excessiva
discricionariedade, que, possivelmente, podera acarretar no cometimento de injusticas.

Ademais, o legislador ndo estabeleceu um prazo de duracdo desta medida, o que é
altamente criticado pela doutrina. Como possivel solugdo, pode-se utilizar este tempo de
internacdo para fins de detracdo penal, seja, segundo Lima (2014), para eventual pena
privativa de liberdade, nos casos de superveniéncia de doenca mental, ap6s a recuperacao das
faculdades mentais, seja quanto ao prazo minimo de aplicacdo da medida de seguranca.

Salienta-se ainda que o exame para afericdo da incapacidade do agente também é
questionado por parte da doutrina, haja vista que a avaliacdo psicoldgica seria realizada
posteriormente, e, portanto, ndo demonstraria a situacdo real do agente. Segundo Lopes Junior
(2013, p. 157), “ndo é aferir isso no estado psiquico atual, mas no passado, quando da
pratica do crime, o que constitui um imenso espaco impréprio para subjetividade do
avaliador e, portanto, um grave risco”. Contudo, considerando a possibilidade de aplicagédo
da referida cautelar para aquele a quem sobrevenha doenca mental, basta que o laudo de
avaliacdo demonstre a sua incapacidade parta que o juiz possa aplicar a cautelar em apreco,
ndo sendo tdo pertinente, portanto, tal argumentacao.

O magistrado, quando da sua fixacdo, deve agir com extrema precaucdo, estando
atento ainda para a proporcionalidade da medida, a fim de evitar possiveis excessos. Isto
porque é possivel a internacdo cautelar do semi-imputavel, muito embora, no caso de eventual
condenacdo, ao mesmo nao sera aplicada a medida de seguranca.

Entretanto, a despeito das criticas feitas, € imperioso salientar um ponto positivo desta
medida, qual seja a preocupagdo com a recuperacdo do agente acometido de doenca mental,

buscando ainda a sua reinsercéo social.
2.9 — Fianga

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

O instituto da fianca, conforme aludido anteriormente, foi revigorado com o advento
da Lei n® 12.403/11, ganhando inclusive o status de medida cautelar autbnoma, podendo ser
aplicada independente de prévia prisdo em flagrante. Assim, a afiancabilidade passou a ser a
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regra, salvo nas hip6teses previstas em lei*®, afastando-se os pressupostos que obstaculizavam
a sua aplicacdo, devendo, para tanto, se observar a gravidade do crime e a situagdo econémica
do agente.

O que se busca com a fixacdo da fianca é garantir a presenca do agente em todos 0s
atos do processo e, em caso de eventual condenacédo, assegurar a execugdo da pena, servindo
ainda para o pagamento das custas processuais, prestagdo pecuniaria e multa, bem como a
reparacao dos danos a vitima.

Trata-se de uma contracautela, através da prestacdo de uma caucdo real, ou seja, de
uma garantia patrimonial, e pode funcionar como um mecanismo inibidor de eventual fuga
por parte do agente, garantindo a eficicia da aplicacdo da lei penal em caso de condenacao.

Apbs as alteracBes fomentadas pela novatio legis, a fianca ganhou duas dimensdes
distintas, a saber: condicdo imposta no momento de concessdo da liberdade provisoria (art.
310) e como medida cautelar diversa (319).

Quanto a primeira possibilidade, € preciso mencionar que a fianca ndo esta vinculada a
concessdo da liberdade provisoria de forma estanque, haja vista que é possivel que o juiz a
conceda sem que necessariamente aja a prestacdo da caucdo. Tal previsdo possui especial
relevo no que tange aos crimes considerados inafiancaveis, vez que permite a concessao da
liberdade proviséria, sem fianga, mediante a imposicao de outras medidas cautelares diversas.

A fianca situada no capitulo das medidas cautelares, por sua vez, possui estrutura
distinta, podendo ser aplicada a qualquer momento®’, inclusive no momento da sentenca
condenatoria, atuando como fato inibidor de possivel fuga.

Assim como ocorre com as demais cautelares, a sua aplicacdo pode se dar de forma
isolada ou cumulativamente com as outras medidas elencadas no art. 319. Tem como objetivo
resguardar o processo penal, no que tange a tutela de prova ou aplicacao da lei penal, vez que,
consoante redacdo do aludido dispositivo, tem por escopo assegurar 0 comparecimento aos
atos do processo, bem como evitar obstru¢cbes em seu andamento e ainda nos casos de
resisténcia a ordem judicial.

Entretanto, Lopes Junior (2013) critica de forma veemente a parte final do dispositivo,

haja vista que esta teria uma finalidade eminentemente punitiva, ao se exigir a fianga do

1° Em perfeita consonancia com o disposto no artigo 5°, incisos XLII, XLIII e XLIV, o CPP, estabelece na nova
redacdo do art. 323 os crimes considerados inafiangaveis, dispondo da seguinte forma: “Ndo serd concedida
fianca: | - nos crimes de racismo; Il - nos crimes de tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins,
terrorismo e nos definidos como crimes hediondos; Ill - nos crimes cometidos por grupos armados, civis ou
militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democratico”.

Y Art. 334. A fianga poderd ser prestada enquanto néo transitar em julgado a senten¢a condenatéria.
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individuo nestas hipoteses, ndo se vislumbrando qualquer cautelaridade nesta medida. O

doutrinador vai mais além, afirmando:

O dispositivo parece criar uma terceira espécie de fianca, ou seja, temos a
fianga aplicada junto com a liberdade provisoria do art. 310, a fianga como
medida cautelar diversa (art. 319, VIII, primeira parte) e uma fianca
punitiva, art. 319, VIII, ultima parte. Mas tudo isso sem uma sistematica
clara. [...]

Portanto, pensamos que essa fianga punitiva ¢é de duvidosa
constitucionalidade e deve ser usada, quando muito, para reforcar alguma
medida cautelar imposta e descumprida, tendo sua aplica¢do restrita ao
descumprimento de alguma das cautelares diversas desse art. 319. (LOPES
JUNIOR, 2013, p. 185).

A despeito das criticas feitas, percebe-se que este instituto possui grande eficacia
como medida de resguardo do processo penal, desde que observados 0s requisitos previstos no

ordenamento.

2.10 — Monitoracdo eletrénica

IX - monitoracé&o eletronica.

O primeiro dispositivo de monitoramento eletronico foi desenvolvido nos anos 60 pelo
psicélogo americano Robert Schwitzgebel, que entendeu que sua invencdo poderia fornecer
uma alternativa humana e barata a custodia para pessoas envolvidas criminalmente com a
justica™.

A maquina consistia em um bloco de bateria e um transmissor capaz de emitir sinal a
um receptor. Em 1983, o primeiro criminoso foi sentenciado a usar 0 monitoramento
eletronico. A partir disto, a solucdo foi implementada, sendo que na década de 80, havia 2 mil
e 300 presos monitorados eletronicamente nos Estados Unidos, tendo alcangado a marca de
95 mil monitoramentos na década de 90*°.

Existem diversas tecnologias passiveis de permitir o monitoramento eletrénico, dentro
as quais destaca-se o Sistema GPS (sistema de posicionamento global), composto por
satélites, estacGes de terra conectadas em rede e dispositivos moveis. Tal sistema pode ser

utilizado como instrumento de detencdo, restricdo ou vigilancia e em razdo disto, tornou-se

18 http://guaiba.ulbra.br/seminario/eventos/2011/artigos/direito/salao/825.pdf
¥ MARCAO, Renato. Curso de Execucdo Penal, 10? ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, pag 262.
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um dos mecanismos mais empregados, haja vista o baixo custo de sua implementacédo, se
comparado as demais tecnologias®.

Desta forma, em razdo de sua popularizacdo, o sistema GPS, é utilizado em diversos
paises, tanto cautelarmente quanto no momento de execucdo da pena. No Brasil, a sua
aplicacdo como medida cautelar se iniciou com o advento da Lei n° 12.403/11.

A utilizacdo do sistema de fiscalizacdo eletronica garante a possibilidade de vigilancia
ininterrupta e diminui consideravelmente o risco de fuga ou de cometimento de novas
infracBes. Ademais, conforme anteriormente discutido, a utilizacdo desta cautelar de forma
cumulativa assegura uma maior eficacia as demais medidas cautelares de natureza pessoal.

Contudo, a sua implementacdo € alvo de severas criticas, haja vista ser medida cautelar
de controle extremo, sobretudo no que tange a liberdade e intimidade do agente, e, portanto,
deveria ser reservada aos casos mais graves, conforme prelecionam inclitos mestres. Assim, a
sua banalizacdo pode significar um expansionismo ilegitimo do controle penal, representando
um risco a liberdade individual e dignidade da pessoa humana, consoante dispde Lopes Junior
(2013).

Percebe-se, portanto, que parte da doutrina questiona a implementacdo deste método
em razdo da estigmatizacdo que o individuo poderia vir a sofre com o uso do dispositivo e,
mais ainda, por tal vigilancia ser considerada uma intromissdo inadmissivel aos seus direitos
fundamentais. Contudo, Greco (2011) aduz que, embora sejam louvaveis tais argumentos, é

preciso se ter em mente que ndo existem direitos absolutos. E completa:

No caso do monitoramento eletrénico, entendemos que, entre colocar o
condenado num sistema falido que, em vez de ressocializa-lo, fard com que
retorne completamente traumatizado ao convivio em sociedade, com toda
certeza serd preferivel o seu controle pelo Estado em algum local
extramuros, previamente determinado. Esse local podera ser a sua propria
residéncia, ou outro qualquer, que viabilize a execucdo da pena, com 0 seu
perfeito controle. (GRECO, 2010, p. 396)

Desta forma, assim como no caso das demais medidas cautelares, o magistrado,
quando da sua aplicagdo, deve ter em mente dois preceitos fundamentais: adequacdo e
necessidade. Isto porque as cautelares, em maior ou menor grau, irdo sempre representar uma
restricdo de direitos para o imputado, de modo que a sua utilizagdo deve ser feita com

parcimonia.

20 |_opes (2013, p. 160).
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CAPITULO 111 - ESTUDO EMPIRICO

Apols a realizacdo de um exame detido sobre as medidas cautelares de natureza
pessoal, elencando as inovagOes trazidas pela Lei n° 12.403/11, bem como 0s principais
pontos referentes a sua aplicacdo no ambito do processo penal, passar-se-& para a analise dos
dados empiricos obtidos atraves de estudo de caso, desenvolvido na comarca de Santos
Dumont.

O referido estudo foi realizado com base nos dados cadastrais dos individuos presos
em flagrante delito, no periodo compreendido entre janeiro e setembro de 2014, estando a
analise quantitativa baseada nos dados oriundos da referida comarca, bem como nos da
instituicdo prisional, fornecidos pelos proprios individuos no ato da sua admissdo. O que se
pretende é demonstrar a aplicacdo das medidas cautelares, tracando, ainda, um possivel perfil
do sujeito passivo na persecucdo penal. Na andlise qualitativa, por sua vez, pretende-se
realizar uma conexao entre os dados obtidos com o referido estudo e a previsdo do diploma
normativo em aprego.

Por fim, far-se-4& uma analise critica, ponderando-se sobre a funcionalidade da
aplicacdo das medidas cautelares de natureza pessoal, a luz da Constituicdo Federal de 1988.

3.1 - Analise dos dados

Com base no banco de dados referentes aos autos de prisdo em flagrante, verificou-se
que, no periodo de analise, compreendido entre 0os meses de janeiro e setembro de 2014, a
comarca em analise chegou a um total de 162 (cento e sessenta e dois) autos de prisdo em
flagrante distribuidos, dentre os quais, 147 (cento e quarenta sete) foram admitidos no
estabelecimento prisional e 15 (quinze) recorreram ao pagamento de fianca diretamente a
autoridade policial (Tabela I —p. 36).

Dos individuos recolhidos, foram concedidas 44 liberdades provisorias e 47
relaxamentos de prisdo. Ndo se observa, todavia, a aplicacdo de quaisquer outras medidas
cautelares diversas da prisdo, além das supramencionadas (Tabela Il — p. 36).

Através dos dados levantados, pdde-se constatar que os individuos tém entre 18 e 55
anos, sendo que a maior incidéncia é de pessoas de 26 a 35 anos, a qual corresponde a um
percentual de 39% (Tabela Il — p. 37).

No que tange aos crimes cometidos, em sua grande maioria correspondem a crimes de
natureza patrimonial, embora seja alta a incidéncia dos crimes de tréfico e violéncia
doméstica (Tabela IV —p. 38).
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Com relacéo a escolaridade, observou-se que 0 maior niUmero de presos possui ensino
fundamental incompleto, e nenhum deles chegou a ingressar no ensino superior (Tabela V —
p. 38).

Logo, conforme pode-se verificar, na comarca de Santos Dumont, durante o periodo
analisado, os unicos institutos vislumbrados foram a liberdade provisoéria, o relaxamento de
prisdo, e a prisdo preventiva, de modo que ndo se percebe a aplicagdo das outras medidas
cautelares inseridas pela Lei n® 12.403/11. Qutro instituto em destaque é a fianga, muito
embora a sua utilizacdo ndo demonstre uma mudanga na percepc¢do do magistrado, haja vista
que tal instituto j& era previsto no CPP.

Salienta-se, todavia, que este resultado baseia-se em dados obtidos em uma Unica
comarca de Minas Gerais e, portanto, a pesquisa realizada ndo tem o conddo de concluir de
forma taxativa pela inobservancia da norma. Contudo, o que se percebe é que, na comarca em
andlise, a aplicacdo dos novos institutos cautelares ndo foi percebida, o que poderia levar a
crer que as modificacdes propostas pelo legislador, até o presente momento, nao se deram de
forma absoluta.

Assim, poder-se-ia dizer que o objetivo da novatio legis ainda ndo foi alcancado, vez
que a alteracdo legislativa ndo representou uma mudanca efetiva na postura de alguns
magistrados. Considerando-se os dados fornecidos pelo CNJ, coletados em fevereiro de
2009 e em junho de 2014, percebe-se 0 niimero elevado de presos provisorios no pais, que
hoje representam 32% da populacdo carceraria, sendo certo que a diminuicdo destes valores
entre 2009 — antes da lei — e em 2014 — quase trés anos ap0s a sua entrada em vigor — se deu
tdo somente em razdo da modificacdo dos parametros de andlise do CNJ. Logo, tém-se
indicios de que a postura adotada na comarca de Minas Gerais também poderia se refletir em
outras localidades.

Ou seja, muito embora com a Lei n°® 12.403/11 proponha uma inovacgdo na aplicagdo
das medidas cautelares, colocando a prisdo preventiva como a ultima ratio entre os referidos
remeédios, no plano real ndo se vislumbra qualquer alteracdo no nimero de presos provisorios
no Brasil.

Frente as decisdes em analise, pode-se questionar a inobservancia da nova regra do art.

310 do CP, vez que ndo existe demonstracdo da inadequacdo ou insuficiéncia das demais

2 http://www.cnj.jus.br/gestao-e-planejamento/eventos/encontros-nacionais/2-encontro-nacional-do-
judiciario/96-noticias/6105-radiografia-do-sistema-carcerario-revela-numero-desproporcional-de-presos-

provisorios
22 http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/28746-cnj-divulga-dados-sobre-nova-populacao-carceraria-brasileira



http://www.cnj.jus.br/gestao-e-planejamento/eventos/encontros-nacionais/2-encontro-nacional-do-judiciario/96-noticias/6105-radiografia-do-sistema-carcerario-revela-numero-desproporcional-de-presos-provisorios
http://www.cnj.jus.br/gestao-e-planejamento/eventos/encontros-nacionais/2-encontro-nacional-do-judiciario/96-noticias/6105-radiografia-do-sistema-carcerario-revela-numero-desproporcional-de-presos-provisorios
http://www.cnj.jus.br/gestao-e-planejamento/eventos/encontros-nacionais/2-encontro-nacional-do-judiciario/96-noticias/6105-radiografia-do-sistema-carcerario-revela-numero-desproporcional-de-presos-provisorios
http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/28746-cnj-divulga-dados-sobre-nova-populacao-carceraria-brasileira
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medidas cautelares. Assim, a prisdo preventiva, que deveria ser a ultima ratio, permanece
como a regra geral nas hipdteses em que ndo é possivel a concessdo da liberdade proviséria

ou o relaxamento da prisdo.

3.2 — Andlise critica

Com base nas informagGes percebidas através da realizacdo do presente estudo,
observou-se que as modificacfes previstas pela Lei n° 12.403/11 ficaram restritas ao campo
das ideias, haja vista que, no plano pratico, continua-se utilizando a dicotomia prisao vs.
liberdade, o que significa em prejuizo inestimavel para o processo penal e, principalmente,
para o individuo.

Conforme licdo de Lopes Junior (2013, p. 27), “as cautelares sdo um instrumento a
servico do processo, par tutela da prova ou para garantir a presenca da parte passiva”, de
modo que nem sempre a prisdo preventiva ira se justificar como mecanismo de resguardo do
processo, como € o caso da prisdo para garantia da ordem publica pautada na reincidéncia do
agente.

Assim, o legislador, quando da edi¢do da Lei n° 12.403/11 acertou ao alocar a prisao
preventiva como Gltima medida cabivel e, por isso, tal previsdo deveria ser observada pelos
magistrados, 0 que nem sempre ocorre.

A presuncdo da inocéncia (Art. 5°, LVII) é o principio reitor de todo o processo penal
que visa o resguardo de todos os individuos, impondo, de maneira erga omnes, um dever de
tratamento. Logo, enquanto ndo ha condenacdo, todos sdo presumidamente inocentes, 0 que,
se interpretado de forma literal, veda expressamente a prisdo antes do transito em jugado.
Contudo, é cedico, conforme previsdo constitucional, que existem casos que autorizam a
prisdo cautelar, caso estejam presentes 0s requisitos previstos nos incisos do artigo 282 do
Cddigo, sendo a decretacdo da prisdo preventiva a ultima ratio.

Assim, no sistema constitucional brasileiro, a liberdade € a regra, de modo s6 podera
sofrer restricbes de forma excepcional, 0 que, mesmo com o advento da Lei n°. 12.403/11,

nem sempre se vislumbra frente ao caso concreto.
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CONCLUSAO

Pretendeu-se com o presente trabalho realizar uma analise da Lei n°® 12.403/11 e dos
institutos nela previsto, quais sejam as medidas cautelares de natureza pessoal, buscando-se
demonstrar, superadas as falhas nela existentes, a relevancia de tal previsdo para o
ordenamento juridico brasileiro.

Isto porque, como bem se sabe, na ordem constitucional vigente, segundo o principio
do estado de inocéncia (art. 5°, LVII), a prisdo antes do transito em julgado somente pode se
basear em elementos de cautela e nunca de punicéo.

Antes da Lei n° 12.403/11, o Unico instrumento de cautela possivel previsto no CPP
era a prisdo. Com o seu advento, o codigo autoriza a substituicdo da prisdo por uma série de
medidas cautelares em abono a presuncdo de inocéncia e a razoabilidade, haja vista que a
prisdo anterior ao transito em julgado, por se tratar de medida assaz severa, deve ser
considerada a ultima ratio em matéria processual penal, incidindo de forma excepcional.

Ou seja, o magistrado, quando da fixacdo de tais medidas, deve estar pautado na
cautelaridade, analisando ainda a utilidade, necessidade e adequabilidade da decisdo judicial
que decreta a segregacéo social do cidadao, para que os seus direitos fundamentais ndo sejam
maculados.

Frisa-se que a natureza da prisdo preventiva é tdo somente de resguardo do processo,
ndo sendo admissivel no ordenamento juridico brasileiro a prisdo com carater punitivo antes
do transito em julgado da acdo penal, vez que o instrumento habil ao cerceamento da
liberdade do cidadéo é a sentenca penal condenatoria transitada em julgado.

Logo, vez que a todos é garantido o direito individual de locomogdo, bem como é
consagrado pela Carta Magna o Principio da Inocéncia, onde ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria, a previsdo da Lei n°
12.403/11 significa um avango na aproximagdo do Codigo Penal e da Constituicdo Federal.

O que se percebe, todavia, diante da apreciagdo do estudo empirico, € que, embora o
diploma normativo ndo seja tdo recente, a sua aplicagdo esta longe de ser a ideal, de modo que
ainda é preciso se avancar no tratamento dado as cautelares, buscando-se coadunar o

resguardo do processo com o bem maior do individuo, a sua vida em liberdade.
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ANEXOS
TABELA'|
Quantitativo de Autos de prisdo em flagrante delito distribuidos
APFD Distribuidos Recolhida Fianga Recolhidos a0 Sistemna
Prisional
Quantitativo 162 15 e

Dados obtidos segundo os registros de distribui¢do de APFD’s na comarca de Santos Dumont

e de admissdo no sistema prisional

TABELA I

Quantitativo de individuos recolhidos provisoriamente - provimentos jurisdicionais

Recolhidos ao Liberdade proviséria Relaxamento de Prisio Preventiva
Sistema Prisional Prisédo
44 47 56

147

Dados obtidos segundo os registros de distribuicdo de APFD’s na comarca de Santos Dumont

e de admissao no sistema prisional

Obs: Houve 16 revogacdes de prisdes preventivas.



TABELA I11

Faixa Etaria
r
FAIXA ETARIA

50
45 43
35
30
20
15
10 c

5

. | ] 0

18-25 26-35 36-45 46-55 Acima de 55
IDADES

Dados obtidos segundo os registros de admissdo no sistema prisional de Santos Dumont

5%

39%



Tabela IV
INFRACOES
41
34
26
11 8
Z

Art. 155 Art. 157 Art. 33 (Lei Art. 121 Arts. 147, Art. 213

11.343/06)

129, 892e
Art. 72 (Lei
11.340/06)

Dados obtidos segundo os registros de admissao no sistema prisional de Santos Dumont

Tabela V
60
50 53
40
30
207"
22 19
101 1 2
9 7
0
FUNDAMENTAL ENSINO MEDIO SEMI-
COMPLETO COMPLETO ALFABETIZADO

38

Dados obtidos segundo os registros de admissdao no sistema prisional de Santos

Dumont



