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RESUMO

O presente trabalho investiga, com o advento da Lei 12.403 de 04 de maio
de 2011, o estabelecimento de critérios juridicos funcionais e seguros para a atuacao
do magistrado na fixacdo das medidas cautelares penais diversas da prisdo. No
decorrer da referida andlise serdo defendidos como critérios juridicos o periculum
libertattis, a presuncdo de inocéncia, o principio da liberdade, o principio da
excepcionalidade das medidas cautelares, a legalidade das medidas cautelares, a
justificacéo teleol6gica das medidas cautelares,a jurisdicionalidade, a motivacédo, a
adequacdo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito, bem como a
necesséria consideracdo da Teoria dos Custos dos Direitos na apreciacdo da medida
cautelar pessoal diversa da priséo a ser aplicada pelo magistrado.

Palavras-chave: cautelares penais pessoais, prisdo cautelar, custos dos direitos,
presuncdo da inocéncia, legalidade, adequacao, necessidade, proporcionalidade em

sentido estrito, critérios juridicos, atuacao judicial.
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INTRODUCAO

A Lei n° 12.403/2011, em seu bojo, trouxe consistentes e, releva-se,
demoradas alteracdes de uma pluralidade de institutos concernentes a prisdo e as
medidas cautelares.

Apesar de ja previstas em parte mesmo antes da reforma, como o instituto da
fianga, a novatio legis tem o mérito de ampliar e, mais importante, sistematizar (ao
menos persegue esse fim) a aplicacdo das diversas medidas previstas, trazendo
parametros a serem seguidos pelo magistrado diante das nuangas do caso concreto.

Ao se deparar com a referida tematica, como orienta a arcaica tradicao
brasileira, uma pluralidade de doutrinadores passa a difundir uma literatura relativa a
reforma, a qual, a despeito de obras que nada mais fazem do que parafrasear artigos
legais, visualiza questdes complexas e de solucdo manifestamente casuistica.

Nesse contexto, dentre os diversos problemas que advém com a Lei
12.403/11, sobreleva-se o referente a definicdo de critérios plausiveis e confiaveis para
a aplicacdo das medidas cautelares penais, em especial quando se depara com
previses da nova redacdo do Codigo de Processo Penal.

Expondo-se a temadtica, ter-se-a por escopo primordial a elucidacdo dos
critérios e de suas necessdrias consideracbes, buscando demonstrar a vinculacao
relativa do magistrado quando da andlise da medida proporcional ao caso em apreco,
afastando considera¢6es quanto as arbitrariedades na atuacao judicial.

O estudo passa, em evidéncia, pelo texto legal, mormente pelo Cédigo de
Processo Penal e sua interpretacdo sistematica em face da Constituicdo Federal de
1988, abarcando o campo das prisbes e medidas cautelares, além da crucial insercao
das perspectivas da Teoria dos Direitos Fundamentais e da Teoria dos Custos dos
Direitos.

Tem-se que esclarecer, de pronto, que 0 objeto de analise ndo constitui a
explanacdo especifica da totalidade das prisbes processuais, tendo em vista que a
prisdo em flagrante, a prisdo domiciliar e a prisdo temporaria guardam quesitos préprios
cuja disciplina passa por pontos controversos, sendo que sua analise acarretaria em

demasiada consideracdo de variantes, fugindo da hipétese aventada.
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O espectro de analise limita-se a apreciacdo das cautelares diversas da
prisdo, focando-se na fixacdo de seus critérios para aplicacdo, ndo s6 quanto a opgao
entre essas medidas e a prisdo preventiva, mas também quanto a escolha, dentre as
cautelares diversas da prisdo existentes, daquela que melhor se amolda ao caso
concreto.

Em apreciacdo da doutrina quanto a teméatica, tém-se proposi¢cdes que
vagam pelo principio ou paradigma da proporcionalidade, deixando, em linhas gerais,
uma perigosa margem de atuacao judicial e demonstrando uma preocupacao deveras
excessiva com o texto legal de forma isolada.

Nesse sentido, a sistematizacdo de uma série de critérios para a atuagédo do
magistrado se mostra imprescindivel em face da novatio legis, buscando-se, com a
compreensao dos critérios e de seus custos, a solucdo da probleméatica advinda do
diploma legal em andlise, evitando que a Lei n°® 12.403/11 se transpareca em parte

natimorta.



CAPITULO |

MEDIDAS CAUTELARES E PROCESSO PENAL

1.1 Breve Aparte Historico

Ao se apreciar o Codigo de Processo Penal aplicavel no Brasil, de pronto,
depara-se com um dado que merece revelo: a legislacdo processual penal guarda sua
entrada em vigor datada de 1° de janeiro de 1942, em uma clara confluéncia ideolégica
no modelo italiano.

A inspiracdo do Cdodigo de Processo Penal de 1942 se perfaz derivada do
fascismo proeminente no Direito italiano na data de sua elaboracdo. Por evidente, ndo
se busca afirmar ou provar que o Cadigo de Processo Penal brasileiro se trata de uma
legislacdo propriamente fascista, mas sim que varios institutos gozam de previsdes
arraigadas de teorias de defesa social.

Ao apreciarem a tematica, importantes expoentes demonstram a
necessidade de reinterpretacdo, e, no caso brasileiro, de reforma do Cd&digo de
Processo Penal, mormente quando se depara com as reformas politicas ostentadas
pelo Estado brasileiro, causando modificacbes estruturais de governo, as quais
culminaram a confeccdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, no dia 05
de outubro de 1988.

As palavras de Fauzi Hassan Choukr retratam com precisdo a necessidade
de reforma processual penal com a qual se deparou o Estado brasileiro apds a edicao

da Constituicdo Republicana e Democratica:

“Nao conhecemos uma historia legislativa republicana sem que tenhamos um
Cdédigo de Processo Penal integralmente nascido da atividade democrética
parlamentar.” (Choukr, Fauzi Hassan. Codigo de Processo Penal. Comentéarios

consolidados e critica jurisprudencial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p.2).

Os riscos inerentes a uma apreciacdo isolada do Cédigo de Processo Penal

levaram (e ainda levam) a posi¢Oes violadoras de direitos individuais em nome de
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conceitos vagos de sociedade, inspiradores da concepcao pratica de que a prisao
processual constituia a propria prisdo penal. Trazendo em termos simples, a prisao era
a regra e a liberdade rigorosa excecao.

O posicionamento acima exposto se manteve pacifico por um longo e
vergonhoso periodo do Direito brasileiro, ndo devendo ser negado, e, muito menos,
esquecido, pois deixou marcas indeléveis que servem de fundamento para as reformas
gue vieram e estao por vir na legislacédo processual penal brasileira.

Nesta inspiracao tedrica, passaram a emergir algumas previsées pontuais na
sistemética processual posterior ao texto constitucional, destacando-se o advento da
Lei n°® 9.099/95, trazendo importantes disposi¢des para um desenvolvimento processual
alternativo a carceirizacdo, destacando-se a transacdo civil, a transacdo penal e o
instituto da Suspensao Condicional do Processo.

Apesar de periodos de lapso legislativo, em janeiro de 2011, uma comissao
integrada por diversos juristas de renome no cenario nacional elaboraram oito projetos
de lei com o espoco de alcancar uma maior racionalidade na prestacédo jurisdicional
guando se tratava de processo penal.

Dentre os referidos projetos, destaca-se o Projeto de Lei n° 4.208/2001, que
foi aprovado no dia 07 de abril de 2011, dando origem & normatizacdo da Lei n°
12.403/11, alterando uma série de dispositivos do Cadigo de Processo Penal referentes
a prisdo e as cautelares penais.

As modificacdes legislativas transparecem alteracdes de cunho estrutural,
afastando o Processo Penal brasileiro das mencionadas tendéncias de defesa social e
passando a uma clara preocupacdo com o individuo, sem perder de foco a garantia da
efetividade do processo.

A Lei n° 12.403/11 exprime a regra de que as prisbes processuais, em
especial a preventiva, sejam entendidas como medidas de carater excepcional,
tornado-se as providéncias cabiveis apenas em hip6teses de expresséo de ultima ratio.

Elimina-se ainda a inécua, porém persistente, discussédo até entdo existente
guanto a prisdes processuais no Brasil, restando apenas a prisdo temporaria, a prisdo

preventiva e a prisdo em flagrante.
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Em termos significativos para o presente estudo, a legislacdo processual
passa a trazer sua mais importante previsdo: a sistematizacdo do rol de medidas
cautelares alternativas a prisdo cautelar.

Todavia, e desde logo é relevante destacar, apesar de se afastarem as
teorias de defesa social no presente estudo, ndo se segue linhas abolicionistas ou
garantistas em extremo, pois a Lei n° 12.403/2011, apesar de trazer importantes
inovacoes, deve ser vista como reservas em alguns pontos, conforme destaca Rodrigo

lennaco:

“Sabido que a maioria dos casos de condenagdo criminal tem pouco efeito
pratico. O principal instrumento de coergéo cautelar e controle social é (ou era)
a priséo provisoria. Com a lei nova, consolidando-se a subjugacdo da forca
coercitiva do flagrante, a sociedade estard menos protegida. Pois estdo fora da
previsdo de prisdo preventiva (salvo o caso de reincidéncia em crime doloso) os
crimes para os quais a lei ndo prevé pena de prisdo superior a quatro anos, tais
como os crimes contra as finangas publicas (incluidos no Cdodigo Penal pela Lei
10.028/2000), contra a propriedade imaterial e intelectual, contra o privilégio de
invencéo de marcas de industria e comércio, de concorréncia desleal e contra a
organizagdo do trabalho, além de crimes “graves” contra a administragdo da
justica, como, por exemplo, coacéo no curso do processo. O objetivo da reforma
€ a ampliagdo das garantias ou o fomento de vagas no sistema prisional?”.
(IENNACO, Rodrigo. Reforma do CPP: Cautelares, Prisdo e Liberdade
Provisoéria.Disponivel:http://www.direitopenalvirtual.com.br/artigos/leiamais/defa
ult.asp?id=664. Acesso em 09 de junho de 2011).

Todavia, explanando o entendimento a ser defendido no presente estudo
quanto a Lei n°® 12.403/2011, destaca-se a construcao de Luiz Flavio Gomes no sentido
de que a prisdo cautelar deve ocupar posicado de extrema ratio da ultima ratio, que é o

Direito Penal.

1.2 A cautelaridade no processo penal

Ao se tratar da cautelaridade na sistematica processual penal, algumas

premissas devem ser expostas e entendidas de forma a evitar que se conturbem os


http://www.direitopenalvirtual.com.br/artigos/leiamais/default.asp?id=664
http://www.direitopenalvirtual.com.br/artigos/leiamais/default.asp?id=664
http://www.direitopenalvirtual.com.br/artigos/leiamais/default.asp?id=664
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caminhos para a compreensdo dos critérios necessarios a aplicagdo das medidas
cautelares diversas da priséao.

O processo cautelar, em seu escopo civil, representa o acautelamento do
processo, de forma a viabilizar a eficacia da prestacéo jurisdicional. Apresenta, nesse
sentido, forma de processo com carater eminentemente néo satisfativo, objetivando que
0 processo principal seja posto em posicdo de segurangca em face da urgéncia de
situacdes que nao poderiam ser resguardadas em razdo da passividade do juiz inerente
a sistematica processual, mormente ao se tratar de processo civil.

O Cadigo de Processo Penal brasileiro ndo guarda previsdo da existéncia de
um processo cautelar autbnomo, ponto esse que deve ser tomado em mente para que
se possa corroborar a afirmacdo de que a tutela jurisdicional cautelar é exercida
justamente através das medidas cautelares dispostas na legislacao processual penal.

Assim, a tutela cautelar penal € prestada de forma independente do exercicio
de acdo dessa natureza, a qual daria origem a um processo cautelar com base
procedimental prépria, sendo exercida através das mencionadas medidas cautelares,
podendo ser aplicadas na fase investigatdria ou no curso do processo.

Nesse sentido, para que sejam alcancados os critérios de aplicacao das
medidas cautelares penais, imperiosa se faz a compreenséo dos pressupostos da tutela
cautelar, evitando atua¢c6es desmedidas por parte do Poder Judiciario.

Os pressupostos especificos da tutela cautelar no processo penal, apesar de
apresentarem preocupacdo modesta por parte da doutrina patria, tém expoentes de
precisdo peculiar, sendo que, para efeitos do presente estudo, tomar-se-a por base o
desenvolvimento de Hélvio Simbes Vidal, abordando os seguintes pressupostos para

uma teoria do processo cautelar:

“‘uma teoria do processo cautelar, fundada em cinco pressupostos: a)
sumariedade da cognicao; b) iminéncia de dano irreparavel; c) temporariedade;
d) situacdo cautelanda; e) sentenca mandamental. (VIDAL, Hélvio Simdes.
Processo Cautelar, Prisdo Processual e Antecipacdo dos Efeitos
Executivos da Sentenc¢a Penal. De Jure: Revista Juridica do Ministério Publico
do Estado de Minas Gerais. Belo Horizonte, nimero 16, janeiro/junho 2011.
p.177).
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O objetivo da presente exposicao passa, em especial, pela demonstracao de
que existe compatibilidade entre um processo penal cautelar e as cautelares penais
pessoais, na medida em que levam a efeito uma garantia dos efeitos executivos da
sentenca penal.

Como primeiro pressuposto da teoria do processo cautelar penal se destaca
a sumariedade em seu escopo material, na medida em que, ao se apreciar a pretenséo
posta, 0 magistrado fruirhA de uma superficialidade em sua analise, justificada pela
urgéncia inerente a cautelaridade.

Dessa forma, por exemplo, ao apreciar um flagrante delito, o juiz deve se
valer das disposi¢Bes do Artigo 310 do Cdadigo de Processo Penal, podendo relaxar o
flagrante ilegal, converté-lo em prisdo preventiva ou conceder liberdade proviséria, com
ou sem fianca. A atuacdo do magistrado ndo pode tardar, sob pena de tornar inatil o
provimento final.

O pressuposto da sumariedade faz-se de observancia necessaria para que
nao se perfaca um estere6tipo de justica tardia. Ndo ha possibilidade de se exigir do
magistrado uma apreciacdo que transcenda a mera plausividade do direito que foi
invocado, ndo se alcangcando na apreciacao da possibilidade de aplicagcdo de medidas
cautelares uma realidade indiscutivel, pois essa, quando é alcancada (0 que nem
sempre acontece) depende do término da fase instrutoria, a qual o juiz ndo pode
aguardar quando lida com cautelares.

Como segundo pressuposto do processo cautelar, tem-se a iminéncia de
dano irreparavel, o qual remete a uma possibilidade de lesdo ao direito subjetivo.
Importante destacar, conforme o faz VIDAL (2011), que o fundamento desse
pressuposto consiste na necessidade de protecdo da realizacdo do direito em apreco,
em face da iminéncia de risco de sua néo realizacéo.

Além dos mencionados, pressuposto crucial da analise cautelar constitui a
temporariedade da medida cautelar, tendo em vista que a sua manutencéo se perfaz
imperiosa apenas e somente se persistirem 0os motivos determinantes.

Em breve exemplificagéo, tratar-se-ia da hipétese de decretacdo de prisdo

preventiva fundada na impossibilidade de localizacdo do acusado a qual, uma vez
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cumprida com a consequente localizacdo do agente, mostra-se desprovida de
conteuddo.

Em termos técnicos, pode-se dizer que a decisdo que procede a tutela
cautelar ndo pode ser entendida como abarcada pela coisa julgada material, tendo em
vista que, justamente por ser temporaria, esta sujeita as modificagdes faticas ocorridas
no decorrer da fase investigatéria e instrumental.

Dessa forma, ndo se pode afirmar, ao se tratar das medidas cautelares, da
existéncia ou ndo de violacdo ao tipo penal, ou mesmo que foi o réu o autor da infracao
penal. As referidas afirmacfes dependem de sentenca condenatéria transitada em
julgado, sob pena de violacdo ao principio da presuncéo de inocéncia, preceito basilar
do texto constitucional.

Ao se apreciar a sistematica esquematizada pela Lei n® 12.403/2011, tem-se
clara a manifestacdo do pressuposto da temporariedade das cautelares, traduzido no
comando exposto pelo Artigo 282, 85°, do Codigo de Processo Penal, o qual traz, em
sua redacdo, a nocdo de temporariedade de uma cautelar, derivando uma nocéo de
fungibilidade entre as medidas decretadas.’

Outro pressuposto da tutela cautelar constitui a existéncia de situacao
cautelanda, remetendo a existéncia de um direito juridicamente protegido que
fundamente a cautelar.

As medidas provisérias cautelares, conforme licbes de Chiovenda (1965),
nao podem ter por espoco a simples protecdo do processo, mas, em especial, a
protecdo a um direito, mais especificamente, as necessidades gerais de protecdo do
direito. Seria a situacdo corresponde a hip6tese de aplicacdo de medida cautelar
diversa da prisdo correspondente a proibicdo de manutencdo de contato com
determinada pessoa em razdo de circunstancias relacionadas ao fato.

Neste caso, tem-se como situacao cautelanda a protecéo a integridade fisica

de pessoas determinadas e, em ultima instancia, a dignidade da pessoa humana.

! A redaco do Artigo 282, §5°, do Cédigo de Processo Penal é clara ao estabelecer a fungibilidade entre
as cautelares: “Artigo 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser aplicadas
observando-se a: (...) 85° O juiz podera revogar a medida cautelar ou substitui-la quando verificar a falta
de motivo para que subsista, bem como voltar a decreté-la, se sobrevierem razdes que a justifiquem.”
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O ultimo pressuposto da tutela cautelar constitui a existéncia de sentenca
mandamental, isto €, uma sentenc¢a que contenha uma predominante nocdo de ordem e
uma breve cognicao, refletindo, de forma, inegavel, o pressuposto da sumariedade.

Nesta feita, a decisdo do magistrado ao estabelecer a medida cautelar
refletird a aparéncia de violacao ao tipo penal e, mais especificamente, alguns critérios
a serem apreciados na escolha da medida mais acertada para o caso que se

descortina.
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CAPITULO Il

MEDIDAS CAUTELARES PENAIS EM ESPECIE

2.1 Sistematizacgéo

Conforme vem sendo destacado, a tutela cautelar no processo penal é
exercida atravées de medidas cautelares, as quais, uma vez observados os seus
pressupostos, prestam-se a resguardar interesses que, em Ultima instancia, derivam do
interesse social.

Conforme ensina CALAMANDREI (1936), quando se lida com um provimento
cautelar, a celeridade e a ponderacdo se tornam exigéncias que se contrastam na
justica. De um lado, encontra-se a imperiosidade de se conceder o resguardo do
provimento desde logo, correndo sérios riscos de que esse provimento ndo se perfaca
correto, enquanto, por outro lado, tem-se a possibilidade de deixar de proceder ao
provimento cautelar e acabar arcando com as consequéncias de uma tutela tardia em
face da morosidade do processo penal.

As medidas cautelares penais ndo podem ser vistas como restritas a nova
sistematizacdo trazida pela Lei n° 12.403/2011. O espectro de cautelaridade no
processo penal € mais amplo, podendo-se dizer que existe uma divisdo entre as
espécies de medidas cautelares, separacao essa que se perfaz imprescindivel para que
se alcancem as conclusdes pretendidas.

Em termos técnicos, BRASILEIRO DE LIMA (2011) traz coerente
classificacdo que passa a ser alvo de analise, especificando as medidas cautelares

naquelas de natureza civil, relativas a prova e de natureza pessoal.
2.2 Medidas cautelares penais de carater civil
As medidas cautelares de natureza civil, igualmente tidas por de natureza

real, remetem aquelas dispostas no Codigo de Processo Penal em seus Artigos 118 a

144, referindo-se basicamente as medidas assecuratérias (sequestro, arresto e
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hipoteca legal) e a restituicdo de bens apreendidos, na hipotese de deferimento pelo
magistrado.

As referidas medidas, conforme a propria nomenclatura permite inferir,
refletem tematicas tipicamente compreendidas como objetos de tutela civel, em
especial quanto a necessidade de resguardo da reparagdo do dano. No ambito do
processo penal, essas nog¢fes passam a ganhar cada vez mais relevancia, sendo
exemplo a prépria fixacdo do valor minimo para reparacdo dos danos por parte do juiz
ao proferir a sentenca penal condenatoria, conforme redacdo do Artigo 387, inciso 1V,
do Cédigo de Processo Penal.

Tem-se que esclarecer que as medidas cautelares de natureza civel ndo
constituem o objeto de analise do presente estudo, sendo imperioso esclarecer sua

existéncia e incidéncia para que a proposta de analise tenha seu espectro limitado.

2.3 Medidas cautelares penais relativas a prova

Da mesma forma que as cautelares de natureza civil, as medidas cautelares
relativas a prova nado compdem o objeto de analise do presente estudo, sendo relevante
sua breve explanacdo justamente para evitar que se busque erroneamente a
consideracdo das conclusdes e critérios de aplicacdo que serdo propostos quanto as
cautelares pessoais como estendidos de forma indiscriminada as demais cautelares
penais.

Nesse sentido, as medidas cautelares relativas a prova, também de
entendimento facilitado pela clareza da propria nomenclatura, referem-se as cautelares
que tém por escopo a formacéo da prova a servir de embasamento para a sentenca
penal, seja essa absolutdria ou condenatoria.

Exemplos claros de cautelares relativas a prova constituem as medidas de
busca e apreensdo (Artigo 240 e seguintes do Codigo de Processo Penal) e de
producdo antecipada de prova testemunhal (Artigo 225 do Cdédigo de Processo Penal),
tendo por objetivo a obtengéo de elemento probatério para o processo antes que este

se torne de inviabilizado.
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2.4 Medidas cautelares penais de natureza pessoal

As medidas cautelares de natureza pessoal, essas sim objeto de apreciacao
do presente estudo, remetem a uma restricdo ou privacdo do Direito Fundamental de
liberdade de locomocé&o daquele que € investigado, acusado ou réu no processo penal.
Sem duvidas, as mencionadas medidas sdo as que suportam um maior grau de
ingeréncia do Estado na vida privada do agente, ensejando, por conseguinte,
justificativas de fundamentacdo mais especifica e, pode-se dizer, melhor
fundamentadas.

A eficdcia do processo é o preceito principal que legitima a adocao das
medidas cautelares de natureza pessoal, gozando cada uma delas, de motivacfes de
carater detalhado, variando pela maior ou menor intensidade da intervencgéo.

As medidas cautelares de natureza pessoal, com o advento da Lei n°
12.403/2011, passam a apresentar extenso e exemplificativo rol, dentro do qual se
destacam: as prisdes cautelares, as medidas cautelares diversas da prisdo e as
contracautelas.

Por razdes ja destacadas, a andlise que se segue ndo passa pela apreciacao
das contracautelas, da prisdo temporaria e da prisdo domiciliar, pois essas apresentam
requisitos préprios e dispostos em disciplinas especificas, ndo podendo ser objeto de
analise ampliativa, sob pena de adentrar em outros problemas tao relevantes quanto os
tratados no presente estudo, mas que nao correspondem a hipétese delimitadora

adotada.

2.4.1 Prisao preventiva

Ao se tratar da tematica prisdo preventiva, tem-se por essencial destacar que
sua importancia derivava diretamente da adocdo pelo sistema processual penal
brasileiro da bipolaridade entre priséo e liberdade, vigorando tal estruturacdo néo so6 na
pratica forense, mas também nas proprias licbes académicas.

As prisbes cautelares permeiam o sistema penitenciario brasileiro, sendo

provenientes ndo s6 de prisdes legais em sua origem, mas também de prisbes que se
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tornam irregulares pelo decurso do lapso devido para a tutela cautelar ou até mesmo na
execucao penal.

A Lei n°® 12.403/2011 passa a uma efetiva tentativa de modificacao estrutural
na sistematica brasileira, permitindo a construcdo de uma multipolaridade de medidas
por parte do magistrado, o qual goza de discricionariedade na suas escolhas, devendo,
todavia, orientar-se por critérios que serdo expostos em momento oportuno.

Nesse contexto, a prisdo preventiva sofreu substanciais modificacfes na sua
aplicacdo, sem duavidas motivadas pela expressiva contabilizacdo de presos
provisérios®, quando se analisa a totalidade de ocupantes dos carceres no sistema
prisional brasileiro.

Em seu bojo de medida cautelar pessoal, a prisdo preventiva teve sua
aplicabilidade consideravelmente reduzida, deixando de abarcar delitos tais como o
furto, tendo em vista a necessidade de pena maxima superior a 04 anos para que se
fundamente a prisdo preventiva (Artigo 313, inciso |, do Cddigo de Processo Penal),
excetuando-se a hipétese de reincidéncia (Artigo 313, inciso I, do Cdodigo de Processo
Penal) e de descumprimento injustificado das cautelares pessoais, sem que qualquer
outra seja cabivel (Artigo 282, 84°, do Cédigo de Processo Penal).

Estas alteracdes refletem cada vez mais um afastamento da nocéo de que a
medida cautelar pessoal se resume a pena cautelar, evitando-se, ou melhor,
amenizando-se possiveis erros do Judiciario ao encarcerar pessoas que possam obter
sua absolvicdo ao final do procedimento penal.

Importante destacar relevante fragmento da obra de Eugénio Raul Zaffaroni,
dispondo quanto a atuacdo judicial diante de hip6teses nas quais procedera ao

julgamento de pessoas ja mantidas presas preventivamente:

2 O Brasil conta com mais de meio milhdo de presos (de acordo com dados do departamento de
monitoramento e fiscalizacdo do Conselho Nacional de Justica) e € o 4° no ranking mundial de
encarceramento, atras apenas dos Estados Unidos (2.292.133), China (1.620.000) e Russia (825.400) —

Fonte: King’s College London: Sitio Virtual: http://www.kcl.ac.uk/depsta/law/research/icps/worldbrief/.

¥ Segundo a Ultima atualizagdo do Departamento de Monitoramento e Fiscalizagdo do Conselho Nacional
de Justica, publicada em 30/12/2010, cerca de 44% do total de encarcerados constituem presos

cautelares.


http://www.kcl.ac.uk/depsta/law/research/icps/worldbrief/
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“Em termos mais claros: aproximadamente trés quartos dos prisioneiros latino-
americanos estdo submetidos a medidas de contencdo por suspeicdo (de
prisdo ou detencdo preventiva). Desses, quase um terco sera absolvido. Isso
significa que, em um quarto dos casos, 0s agressores sdo condenados e
obrigados a cumprir somente o resto da pena: na metade total dos casos,
verifica-se que o sujeito é infrator, porém considera-se que tenha cumprido
parte da pena sentenciada com o tempo da prisdo preventiva ou da medida de
mera contencdo; na quarta parte restante, ndo se pode verificar a infracdo e,
portanto, o sujeito é liberado sem que se Ihe imponha nenhuma punig¢éo formal.
Deve-se ressaltar que existe uma notdria resisténcia dos tribunais a absolver
pessoas que permanegcam sob custddia, de modo que, em um quarto dos casos
em gque isso ocorre, é clara e incontrastavel a arbitrariedade, uma vez que se
decide pela absolvicdo apenas quando néo tenha havido qualquer possibilidade
de condenacdo judicial. (ZAFFARONI, Eugénio Raul. EI enemigo em el
derecho penal. Buenos Aires: Ediar, 2006. p.69).

Todavia, redobrado deve ser o cuidado ao tratar da questdo, pois ndo se
pode criminalizar juizes que determinam a prisdo preventiva de determinados
investigados ou acusados, pois, da mesma forma que a prisdo preventiva ndo pode
servir como sedante instantaneo da opinido publica, ndo pode também perder seu
relevo em hipéteses nas quais 0 acautelamento prisional se perfaz necessario, sendo
as medidas cautelares diversas da prisdo por demais brandas.

N&o se tem a pretensdo, em momento algum, de se tratar especificamente
de todas as recentes disposi¢cdes quanto a prisdo preventiva, mas sim de retratar que
se tornou clara sua subsidiariedade quando comparadas as cautelares diversas da
prisdo, fato esse que fica esclarecido na reda¢éo da Lei n°® 12.403/2011 e que restava
bastante obscuro na redacao anterior, esperando-se que essas modificaces caminhem
para uma maior equidade na justica brasileiro, ndo desaguando em uma desagradavel

sensacao de impunibilidade.

2.4.2 Cautelares penais pessoais diversas da priséo

Conforme vem sendo ressaltado, a estrutura cautelar do Processo Penal
brasileiro passou por substancial modificacdo com a Lei n° 12.403/2011, tendo
destaque a insercdo de medidas que destoam dos extremos: a0 mesmo tempo em que
se afastam da medida extrema do carcere, preservam-se distantes da auséncia de rigor

correspondente a simples liberdade do agente.
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Nesses termos, e se filiando claramente a inteligéncia de que a virtude se
encontra no caminho do meio, o legislador patrio exemplifica as medidas cautelares
pessoais diversas da prisdo no Artigo 319 do Cédigo de Processo Penal, fixando as
seguintes medidas: comparecimento peridodico em juizo para informar e justificar as
atividades, proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares, proibicao de
manter contato com pessoa determinada, proibicdo de ausentar-se da comarca,
recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga, suspensao do exercicio
de funcdo publica ou de atividade de natureza econbmica ou financeira, internacéo
provisodria do acusado quando os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel
e houver risco de reiteracao, fianca e monitoracao eletronica.

As referidas medidas cautelares, cristalinos reflexos das modalidades de
penas restritivas de direitos e das condi¢cdes decorrentes da aplicacdo da suspensao
condicional da pena, representam importante modificacdo de paradigma na tutela
cautelar processual penal brasileira, sendo necessaria a breve explanacdo de cada
uma dessas modalidades para que sejam propostos os critérios suficientes a sua

operacionalizacao e fiscalizacao.

2.4.2.1 Comparecimento periédico em juizo

A primeira medida cautelar prevista no Artigo 319 do Codigo de Processo
Penal constitui a obrigacdo de comparecimento periédico em juizo, no prazo e nas
condic¢Oes fixadas pelo juiz, para informar e justificar atividades.

Ao se apreciar o texto da citada medida cautelar, a intencdo do legislador
transparece, na medida em que se busca a garantia de que o investigado, acusado ou
réu se encontre a disposi¢ao do juizo para que justifique sua atual ocupagéo e atuagao.

A referida medida demonstra a boa-fé do agente com a investigacdo ou
instrucdo do processo, mormente por estar assegurando que, caso seja acionado,
prontamente comparecera e colaborard com o esclarecimento dos fatos (por 6bvio,
sendo respeitado seu direito constitucional de ndo produzir prova contra si mesmo) e,
mais importante, em caso de condenacao, o agente goza de menores possibilidades de

evasao, em razao da prépria relacéo de confiabilidade estabelecida com o juizo.
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No que se refere a periodicidade do comparecimento, a omissado do
legislador abre margem ao magistrado para que estabeleca a necessidade concreta,
conforme as nuancas do caso apresentado, atendendo sempre a necessidade da
providéncia jurisdicional.

O comparecimento de um agente que tem seu labor durante todos os dias da
semana e nos horérios ordinariamente mais propicios ao seu comparecimento ao juizo
deve ser muito mais flexivel do que aquele agente que se encontra sem trabalho e nem
mesmo o0 busca, tendo todo o seu dia livre. Trata-se de clara questdo de razoabilidade
na aplicacado da medida.

Assim como o faz BRASILEIRO DE LIMA (2011), importante destacar que a
medida cautelar diversa da prisdo prevista no Artigo 319, inciso |, do Cdodigo de
Processo Penal ndo guarda correspondéncia com a medida prevista no Artigo 310,
Paragrafo Unico, do Coédigo de Processo Penal, a qual ndo se trata de medida
autbnoma e, em caso de descumprimento, ndo enseja a decretacdo da priséo

preventiva em face da expressdo vedacdo do Artigo 314 do Cédigo de Processo Penal.*

2.4.2.2 Proibicéo de acesso ou frequéncia a determinados lugares

A medida cautelar de proibicdo de acesso e frequéncia a determinados
lugares tem por embasamento o fato de que circunstancias relacionadas ao fato
indiguem que o acusado deva permanecer distante dos mencionados locais para que

se evite o risco de novas infracdes.

* “Artigo 310. Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz devera fundamentadamente: (...) Paragrafo
Unico. Se o juiz verificar, pelo auto de prisédo em flagrante, que o agente praticou o fato nas condicdes
constantes dos incisos | a lll do caput do art. 23 do Decreto-Lei n® 2.848, de 07 de dezembro de 1940 —
Cédigo Penal, podera, fundamentadamente, conceder ao acusado liberdade proviséria, mediante termo

de comparecimento a todos os atos processuais, sob pena de revogacdo.” “Artigo 314. A prisdo
preventiva em nenhum caso sera decretada se o juiz verificar pelas provas constantes dos autos ter o
agente praticado o fato nas condi¢gbes previstas nos incisos I, Il e 1l do caput do art. 23 do decreto-lei

2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cddigo Penal.”
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Importante destacar que a citada medida cautelar ndo pode, conforme
dispbem TAVORA e ALENCAR (2011), dissociar-se dos fatos, sendo imperioso que
guarde relacdo com o contexto do delito anteriormente praticado.

A citada medida ndo pode, de forma alguma, funcionar como método
genérico de vedacdo da liberdade de locomocgao do investigado ou acusado, pois a
relacdo contextual deve ser demonstrada para que a medida ndo se esvazie de
funcionalidade. Por outro lado, caso a medida se mostre insuficiente em sua funcéo de
afastamento do agente de locais que potencializem suas atitudes criminosas, a
decretacdo da prisdo preventiva se faz necessaria e fundamentada justamente na
garantia da ordem publica.

O objetivo de evitar o risco de novas infragcdes permeia a cautelar em apreco,
sendo amplamente controversa a existéncia de meios providos de idoneidade quanto a
necessidade de fiscalizacdo da referida medida, existindo propostas que variam da
necessidade de cumulacdo ao monitoramento eletrénico a imperiosidade de que seja
“‘comunicada de imediato a Policia Judiciaria e a prépria Policia Militar, a fim de que
déem apoio ao seu cumprimento.” (BRASILEIRO DE LIMA, Renato. Manual de
Processo Penal, volume I. Impetus. NiterGi: 2011. p, 1428).

2.4.2.3 Proibicdo de manter contato com pessoa determinada

A medida cautelar disposta no Artigo 319, inciso lll, do Codigo de Processo
Penal, assim como as medidas anteriormente explanadas, possui vinculagdo com os
fatos anteriormente ocorridos, devendo esses indicar que 0 agente deva permanecer
distante de determinada pessoa.

Seja a suposta vitima, testemunhas ou peritos, ndo se pode entender a
restricdo cautelar como de carater meramente espacial, mormente pelo fato de que a
intimidacdo que se busca coibir pode advir de diversas formas, tais como a internet,
meios telefénicos ou qualquer outro meio idéneo a transmissao de mensagens.

A medida cautelar em andlise, em termos praticos, objetiva o resguardo de
pessoas determinadas inseridas em situacdo de risco em razdo do comportamento

anterior do agente.



24

Em termos de explanagéo, BRASILEIRO DE LIMA (2011) expde situag&o na
qual um individuo esteja sofrendo ameacas contra sua honra subjetiva. Diante do
quadro fatico e da consideracdo de que os crimes de ameaca e injuria se enquadram
na vedacao de prisdo preventiva para os delitos com penas maximas ndo superiores a
04 (quatro) anos (Artigo 313, inciso |, do Codigo de Processo Penal), a medida de
proibicdo de manter contato com pessoa determinada surge como forma idénea a
cessacao das lesdes subjetivas.

Por razGes Obvias, a fiscalizacdo da referida medida depende, em grande
parte, da propria pessoa que sofria as violacdes que motivaram a medida cautelar,
tendo em vista que, em denotada a persisténcia nas condutas por parte do agente,
demonstrada se faz a necessidade do reconhecimento da insuficiéncia da cautelar
imposta, tornando medida crucial a cumulacdo de cautelares, a substituicdo da medida
anteriormente imposta ou sua revogacao, devidamente motivadas, ndo s6 pela palavra
do ofendido, mas pelo plexo probatdrio em seu conjunto.

Assegurando-se tal medida, advoga-se a possibilidade de aplicacdo da
inteligéncia do Artigo 201, 882° e 3° do Cddigo de Processo Penal, procedendo-se a
comunicacdo do interessado quanto aos atos processuais envolvendo o agente

causador das ofensas.

2.4.2.4 Proibicdo de ausentar-se da comarca

A medida cautelar referente a proibicdo de que o0 agente se ausente da
comarca remete a necessidade inerente a investigacdo ou instrucdo, objetivando a
conveniéncia do processo penal.

Destaca-se que a cautelar em analise surge como alternativa viavel em
relacdo a prisdo preventiva fundada na necessidade de aplicacdo da lei penal, tendo
em vista a situacdo na qual o agente fornece, por meio de suas acdes ou omissoes,
indicios concretos de que pretende se evadir do distrito da culpa.

E necessario, porém, esclarecer que a proibicdo de ausentar-se da comarca

nao elimina, de forma alguma, a possibilidade de decretacdo da prisdo preventiva com
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fulcro na imperiosidade de garantia da aplicagao da lei penal, exigindo-se apenas que
essa seja a medida de ultima ratio.

A referida medida cautelar goza de efetividade duvidosa quando se tratam de
comarcas de grande extensao territorial, pois, apesar de sua prévia comunicacao as
autoridades competentes, torna-se complexo o controle da entrada e saida de um unico
individuo dos exatos limites territoriais existentes entre as comarcas.

De forma concomitante a aplicacdo da cautelar em apreco, tem-se a
providéncia disposta no Artigo 320 do Cédigo de Processo Penal, dispondo quanto a
comunicacgado pelo juiz as autoridades encarregadas de fiscalizar as saidas do territorio
nacional para que seja entregue o passaporte do agente no prazo de 24 (vinte e quatro)
horas.

Embora ndo evitem de forma impreterivel a fuga do acusado, as citadas
medidas, quando aplicadas em cumulagcdo com cautelares tais como 0 monitoramento

eletrbnico, tornam-se alternativas relativamente interessantes a prisdo preventiva.

2.4.2.5 Recolhimento domiciliar no periodo noturno e dias de folga

A medida cautelar de recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias
de folga tem aplicabilidade, conforme redacao do Artigo 319, V, do Cédigo de processo
Penal, na hipétese em que o0 acusado possua trabalho e residéncia fixos.

A intencao do legislador ao criar referida modalidade de cautelar alternativa a
prisdo é justamente excepcionar firmemente as hipGteses de prisdo preventiva,
baseando-se para tanto, na nocao de autodisciplina do agente, o qual voluntariamente
deve permanecer em sua residéncia.

A hipotese retratada pelo inciso em analise traz claramente uma restricdo em
termos relativos a liberdade de locomocéao do agente, a qual deve, segundo o melhor
entendimento, ser cumulada com o monitoramento eletrénico, valendo-se de faculdade

ja existente na Lei de Execucdes Penais.”

> “Artigo 146-B, inciso 1V, da LEI 7.210/1984: o juiz podera definir a fiscalizagdo por emio da monitorag&o
eletronica quando: (...) IV determinar a prisdo domiciliar.”
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2.4.2.6 Suspensdo do exercicio de funcdo publica ou atividade de natureza

econdbmica

A medida de suspensdo do exercicio de funcdo publica ou atividade de
natureza econdmica constitui cautelar que exige pertinéncia teméatica, ou seja, é
necesséria a existéncia de um nexo causal entre a conduta levada a efeito pelo agente
e a atividade de ambito funcional desenvolvida pelo mencionado agente.

Dessa forma, a medida cautelar disposta no inciso VI do Artigo 319 do
Cdbdigo de Processo Penal goza de aplicabilidade especifica nos crimes perpetrados
por funcionario publico contra a administracdo publica e nos delitos contra a ordem
econdmico-financeira, possuindo uma dupla motivacao: evitar a reiteracdo criminosa
pela proximidade do agente com 0s meios que utilizou para a pratica do suposto crime
e evitar que influencie a investigagéo e a instru¢ao criminal se valendo de sua influéncia
nos meios utilizados para levar a efeito os delitos.

Tem-se ainda que esclarecer a relevante disposi¢cdo de que, na hipétese de
suspensao do exercicio de funcdo publica, o subsidio do funcionario continuara sendo
provido, tendo em vista que, em razéo do principio da presuncao de inocéncia, somente
apos o transito em julgado da sentenca condenatéria, poder-se-a falar em perda do

cargo ou funcao e, consequentemente, em perda dos subsidios vincendos.

2.4.2.7 Internacao provisoria

A medida cautelar de internacdo provisoria, conforme expressa inteligéncia
do Artigo 319, inciso VII, do Cdédigo de Processo Penal, busca evitar o recolhimento ao
carcere de pessoas inimputaveis ou semi-imputaveis, em face do risco de reiteracdo na
pratica de crimes com violéncia ou grave ameaca.

Relevante, neste ponto, concordar com TAVORA e ALENCAR (2011) ao
disporem que a internacdo compulséria ndo deve ser vista como medida automatica
diante da pratica de delitos que contenham em sua descri¢do tipica violéncia e grave
ameaca, mas sim como medida a ser aplicada apos confirmacédo por peritos do

concreto risco de reiteracdo delitiva.
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Basilar destacar que a cautelar em analise apresenta profundas discussdes
que remetem até mesmo a interpretacao historica e sistemética do Cddigo de Processo
Penal e da Lei de Execucbes Penais, sendo até mesmo objeto de decisdes do Superior
Tribunal de Justica.®

No presente estudo, o objetivo ao definir a cautelar da internacdo provisoria
passa apenas por uma explicacdo de seu conteudo e de sua concreta aplicacdo, sendo
as discussoes pertinentes ao tema alvo de profundas reflexdes que fogem ao objetivo
perseguido.

Em licdes peculiares, BRASILEIRO DE LIMA (2011) atenta para o fato de
que o Cadigo de Processo Penal, em sua redacgéao trazida pela Lei n°® 12.403/2011, nao
esclarece se a aplicabilidade da medida cautelar em andlise se restringe aos agentes
portadores de doenca mental no momento dos fatos ou se mesmo as hipéteses de
superveniéncia de doenga mental se encontram no campo de abrangéncia na norma.
Tendo em vista 0s objetivos principais da referida norma penal, quais sejam a
recuperacdo do agente e a coibicdo a novas praticas delitivas, tem-se que concordar
com o citado doutrinador ao concluir que a cautelar goza de aplicabilidade ampla,
desde que respeitados 0s requisitos estabelecidos no préprio inciso VII, do Artigo 319,
do Cédigo de processo Penal.

2.4.2.8 Fianca

A disciplina diferenciada da fianca se mostra, sem quaisquer dividas, uma
das mais importantes alteracdes trazidas pela Lei n°® 12.403/2011.

A fianca, com o advento da novatio legis, passa a ser tratada como medida
cautelar autbnoma, podendo ser aplicada independentemente da prévia prisdo em
flagrante delito do agente, ampliando de forma substancial sua ja ampla aplicabilidade.

N&o seria qualquer exagero se falar em um destaque da importancia da
fianca, a qual passa a ser, sem davidas, a medida cautelar diversa da prisdo prevista no

Artigo 319, do Cadigo de Processo Penal de maior relevancia na pratica forense.

®STJ, 62 Turma, RHC 11.329/BA, Rel. Min. Vicente Leal, DJ 10/09/2001, p.414.
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A série de obstaculos existentes a concesséao da fianca trazia, na sistematica
anterior, uma grande dificuldade na concessdo do instituto da liberdade provisoria
mediante prestacdo de fianca, contexto esse que se altera substancialmente na atual
estrutura da Lei n°® 12.403/2011, passando-se a adotar a nocéo de afiancabilidade como
regra geral, exceto em hipéteses especificas de vedacdes e impedimentos expressos
provenientes de dispositivos legais e constitucionais.’

O instituto da fianca representa uma cauc¢éo, sendo um valor prestado para
gue se acautele o cumprimento das obrigac6es do agente. Com a instituicdo da fianca,
busca-se a obtencdo da presenca do agente nos atos processuais, além de garantir,
em caso de eventual condenacao, o pagamento de custas processuais, reparacao dos
danos da vitima, prestacdo pecuniaria e multa.

Nesta linha, ressalta-se que a fixacdo do valor da fianca deve se condicionar
ndo s6 a pena abstratamente cominada ao delito, mas também a situagéo financeira do
afiancado, abracando condi¢cdes objetivas e subjetivas.

Dessa forma, uma vez observados 0s requisitos e ndo se enquadrando nas
hipéteses de vedacdo e impedimento, tem-se a fianca como uma medida cautelar
autdbnoma de relevancia inconteste e que passara, sem duvidas, a ampliar ainda mais
sua aplicacdo, apesar de que algumas ponderagcdes devem ser feitas, as quais o serdo

em momento oportuno.
2.4.2.9 Monitoracéo eletrénica

A monitoracdo eletrbnica reflete clara contribuicdo tecnoldgica em favor da

persecucao penal, mais especificamente, da garantia da eficacia processual.

" O Cédigo de Processo Penal disciplina, em seu Artigo 323, as hipéteses de vedacao legal, refletindo o
texto constitucional: crimes de racismo, tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, terrorismo,
crimes hediondos, crimes cometidos por grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional
e o Estado Democrético. Existem ainda, em dispositivos presentes na legislacdo extravagante, vedacdes
guanto ao arbitramento de fianca, conforme as Leis 9.034/1995, 7.492/1986 e 9.603/1998. Além disso, o
Artigo 324 do Caodigo de Processo Penal disciplina os impedimentos de afiancabilidade aqueles que, no
mesmo processo tenham quebrado fianca anteriormente concedida ou infringido, sem motivagédo, as
obrigacdes referidas nos Artigos 327 e 328, ambos do Cédigo de Processo Penal. O impedimento
também se aplica nas hipéteses de prisao civil ou militar e nas hipéteses de configuracdo dos requisitos
referentes & prisdo preventiva.
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De aplicacé@o recorrente na Europa e nos Estados Unidos, a sistematica de
monitoramento eletrénico no Direito patrio gozava de prévia disposicdo expressa da Lei
n® 7.210/1984, especificamente quanto a saida temporaria de presos em regime
semiaberto e na disciplina da prisdo domiciliar.

A Lei n® 12.403/2011 faz permear uma disciplina que deixa de abarcar de
forma isolada a execucdo penal e passa a gozar de previsdo também para as fases
investigatoria e instrutéria, sendo minimos os impactos quando comparados a prisao
preventiva.

Quanto &s finalidades da referida medida cautelar, ensina com precisao
Renato Brasileiro de Lima:

“Como forma de acompanhamento, o monitoramento eletrbnico pode ser
utilizado para a obtencéo de 3 (trés) finalidades:

a- Deten¢do: 0 monitoramento tem como objetivo manter o individuo em
lugar predeterminado, normalmente em sua prépria residéncia,;

b- Restricdo: o monitoramento é usado para garantir que o individuo ndo
freqiiente certos lugares, ou para que ndo se aproxime de determinadas
pessoas, em regra testemunhas, vitimas e coautores;

c-Vigilancia: o monitoramento é usado para que se mantenha vigilancia
continua sobre o agente, sem restricdo de sua movimentagédo.” (BRASILEIRO
DE LIMA, Renato. Manual de Processo Penal, volume |. Rio de Janeiro:
Impetus, 2011.p.1438).

Em posicionamento proprio, PACELLI (2011) dispde quanto a necessidade
de concordancia do monitorado para que a medida seja levada a efeito. Ousa-se
discordar do eminente doutrinador, tendo em vista que, caso seu entendimento
preponderasse, estar-se-ia procedendo a um tratamento diferenciado a priori das
cautelares diversas da prisdo, medida essa nao prevista pelo legislador patrio. Todas as
medidas cautelares diversas da prisdo representam restricdes a liberdade do agente e,
se todas exigissem a concordancia, o magistrado perderia seu poder de conformacéo
garantido pelo Artigo 282, do Codigo de Processo Penal, vinculando-se aos caprichos

dos agentes acautelados.
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No campo pratico, sem quaisquer duvidas, a monitoragao eletrbnica aventara
guestdes referentes ao constrangimento perante a sociedade do uso de dispositivos de
monitoramento e, mais importante, ao custo orcamentario da adoc¢ao da medida.

Os apontamentos quanto aos custos interessam diretamente ao presente
estudo e serdo discutidos em topico préprio, especialmente a questdo de ponderagao
entre o custo da cautelar alternativa quando comparada a prisdo processual.

2.4.2.10 Cautelares pessoais diversas da prisdo na legislacdo extravagante

As disposicdes trazidas pela Lei n° 12.403/2011, conforme j& destacado ao
se tratar das medidas cautelares de natureza civil e das relativas a prova, ndo podem
ser entendidas como isoladas no contexto da cautelaridade no processo penal.

A legislagéo penal e processual penal extravagante traz previsdes variadas
quanto as medidas cautelares alternativas a prisdo que ndo se confundem com as
expressas no Artigo 319, do Cddigo de Processo Penal.

Inicialmente, destaca-se o Artigo 294 da Lei n°® 9503/1997, o qual prevé como
medida cautelar, diante da necessidade de garantia da ordem publica, a decretacéo,
mediante requerimento do Ministério Publico ou representacdo da autoridade policial,
de suspensdo da permissdo ou da habilitacdo para dirigir veiculo automotor ou a
proibicdo para sua obtencéo.

Destaca-se que a mencionada previsdo busca evitar a reiteracdo na pratica
delitiva por parte do agente que sofre a restricdo, sendo imperiosa a demonstracao
plausivel da necessidade da medida adotada, sob pena de ser revogada ou substituida
judicialmente.

Além das disposi¢cdes do Codigo de Transito, tém-se ainda as medidas
protetivas dispostas na Lei n°® 11.340/2006, com previsao no Artigo 22 do mencionado
diploma legislativo. As medidas em analise remetem, em sua maioria, a pessoa do
suposto agressor, pessoa essa que se busca afastar do lar, proibir de se aproximar da
ofendida, de frequentar determinados lugares e até mesmo restringir as visitas aos

menores dependentes.
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Importante ainda ressaltar a previsdo do Artigo 56, 81° da Lei n°
11.343/2006, ao dispor que, 0 magistrado, ao receber a denuncia, goza da faculdade de
decretar o afastamento cautelar do denunciado de suas atividades, caso seja
funcionario publico, sendo a medida comunicada ao 6rgao respectivo.

Assim como destacado quanto as demais medidas cautelares, o nexo
funcional se mostra crucial a fixacdo da referida medida cautelar, objetivando afastar o
funcionario que se vale de sua funcédo para perpetrar o trafico de entorpecentes,
aumentando as dificuldades para a continuidade da pratica delitiva.

Apesar de existentes outras previsdes de medidas cautelares em legislacdes
esparsas (Decreto-Lei 201/1967), ressalta-se, por fim, a previsdo da Lei Complementar
n°® 35/1979 (Lei Organica da Magistratura Nacional), a qual, em seu Artigo 29, possibilita
ao Tribunal, através de seu oOrgao especial, o afastamento do cargo do magistrado
denunciado pela natureza ou gravidade da infragcao penal.

Dessa forma, além das cautelares dispostas no Artigo 319 do Cddigo de
Processo Penal, diversas medidas cautelares gozam de previsdo na legislacdo penal

extravagante, tendo aplicabilidade nas situacfes e nos casos dispostos em lei.
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CAPITULO Il

CRITERIOS JURIDICOS E APLICACAO DAS CAUTELARES PESSOAIS

3.1Consideracdes gerais

Apds a contextualizacdo das medidas cautelares pessoais diversas da prisao
e de breve explanagdo quanto ao seu conteldo, imperiosa se faz a comprovacédo da
hipétese referente a necessidade de estabelecimento de parametros juridicos precisos
para a atuacao judicial, conformando-se os poderes conferidos ao magistrado pela Lei
n® 12.403/2011 com critérios 0s quais, uma vez considerados em seu conjunto,
assegurem o respeito a mens legis, a discricionariedade do julgador e aos direitos e
garantias dos agentes investigados ou processados por um delito.

Os critérios que passam a ser apreciados especificamente tém clara
ingeréncia da ja destacada multipolaridade de cautelares trazida pela Lei n°
12.403/2011, em detrimento da dicotomia liberdade e prisédo anteriormente vigente.

Em dltima instancia, o estudo deve (e ira) se embasar na disposicao
enunciada por Luiz Flavio Gomes, ao ensinar que “a prisdo cautelar deve ocupar a
posicdo de extrema ratio da ultima ratio, que é o Direito Penal. (BIANCHINI, Aline;
MARQUES, Ivan Luis; GOMES, Luiz Flavio; CUNHA, Rogério Sanches; MACIEL, Silvio.
Prisédo e Medidas Cautelares — Comentérios a Lei 12.403, de 04de maio de 2011. S&o
Paulo: RT, 2011. p.26)

O referido entendimento transparece de simples leitura do Artigo 282,86°, do

Caddigo de Processo Penal, o qual segue, in verbis:

“Artigo 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverao ser aplicadas
observando-se a:

(..

86° A prisdo preventiva sera determinada quando ndo for cabivel a sua

substituicdo por outra medida cautelar (art. 319).”
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Percebe-se com precisdo que a estrutura das cautelares pessoais possuli
uma clara primazia por medidas diversas da prisdo, Vvisdo essa que permeara 0S
critérios a serem propostos para concreta aplicacdo das medidas cautelares.

Todavia, tem-se que destacar que a proposicdo do Artigo 282, 86°, do
Cédigo de Processo Penal ndo pode ser vista como um impedimento a prisao
processual, tendo em vista que essa ndo sofreu um esvaziamento de seu conteudo,
sendo extremamente relevante para diversas situacdes que se formam na pratica
forense.

Dessa forma, as proposicfes que passam a ser levadas a efeito tém por
base, ndo s6 as medidas cautelares diversas da prisdo, mas também, em parte, a
aplicacdo da prisdo cautelar, pois ambas funcionam em critério de exclusédo, pois, a

partir do momento em que uma € afastada, a outra encontra aplicabilidade.

3.2Fumus comissi delicti e periculum libertatis

Inicialmente, cumpre destacar a diferenciacéo de classificacdo adotada pelos
doutrinadores patrios ao tratarem do fumus comissi delicti e do periculum libertatis com
0 advento da Lei n° 12.403/2011.

Por um lado, doutrinadores como Renato Brasileiro de Lima tratam ambos
como sendo pressupostos das medidas cautelares pessoais diversas da prisao,
enquanto expoentes como Luiz Flavio Gomes relevam o fumus comissi delicti como
requisito basilar das cautelares e o periculum libertatis como sendo fundamento das
medidas cautelares.

Apesar de diferenciacbes, relevante se mostra a unanimidade no
reconhecimento de ambas as proposi¢cdes como sendo essenciais a fixacdo das
medidas cautelares diversas da priséo.

Em relacdo ao fumus comissi delicti a diferenciacdo terminolégica nédo traz
qualquer prejuizo para o substrato conceitual, pois, 0 que se pretende transparecer
constitui o fato de que as medidas cautelares, para que sejam aplicadas, exigem a

existéncia de indicios de autoria delitiva e prova minima de materialidade.
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Em temos simplificados, o fumus comissi delicti representa a aparéncia de
gue o delito foi cometido pelo agente que se vé investigado ou processado. A referida
nogao tem clara inspiracéo na processualistica civil do fumis boni iuris, baseando-se na
verossimilhanca dos fatos alegados.

A diferenciacdo de nomenclatura na esfera penal se justifica em razdo do
fato de ndo haver fumaca do bom direito quando um agente comete um delito, mas sim
a fumaca indicativa de que esse agente cometeu um crime, por isso justificando a tutela
cautelar.

O fumus comissi delicti, em razdo do fato de normalmente ainda néo ter
havido a instrucéo probatéria no momento de decretacdo das medidas cautelares, goza
de cogni¢cdo sumaria, atuando o magistrado em funcéo de noc¢des indiciarias.

Tem-se que destacar que, no presente estudo, tratar-se-a o fumus comissi
delicti como um pressuposto das medidas cautelares, estando abarcadas sem
diferenciagao as cautelares diversas da priséo e a prisédo preventiva.

Dessa forma, ndo se trata o fumus comissi delicti de critério para a fixacdo de
uma ou outra cautelar, mas apenas de pressuposto sem o qual medida alguma pode
ser aplicada, em respeito aos direitos e garantias individuais.

Situacdo diversa se encontra na analise do periculum libertatis, o qual,
apesar de tradicionalmente tratado como pressuposto das medidas cautelares, deve ser
entendido, como o advento da Lei n° 12.403/2011, também como critério para a fixacéo
de medidas cautelares pessoais.

Este posicionamento se fundamenta em apreciacdo da propria conceituacao
do periculum libertatis, o qual, nos moldes do periculum in mora civel, tem por escopo o
resguardo do provimento jurisdicional a ser fornecido ao fim do processo.

O periculum libertatis deve ser entendido como a necessaria avaliagdo do
perigo que a liberdade absoluta ou restrita do agente pode causar a eficacia processual
e até mesmo a seguridade social.

O periculum libertatis, para efeitos do presente estudo, tem por base um
duplo escopo, qual seja o de pressuposto e critério para aplicacdo das medidas

cautelares diversas da priséo.
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Como pressuposto, ndo ha como negar que, se ndo houver qualquer risco ao
processo ou a sociedade com a liberdade do agente, ndo h4, via de consequéncia, que
se falar em imperiosidade de qualquer medida cautelar.

Todavia, tem-se que destacar que o0 periculum libertatis atua como
importante critério para fixacdo das medidas cautelares diversas da prisdo, na medida
em que permite a avaliagdo dos diferentes graus de lesividade decorrentes de cada
pratica delitiva para que se fundamente especificamente cada uma das medidas
cautelares.

Além disso, e talvez mais importante, o periculum libertatis permite que se
diferencie hipétese de estabelecimento da prisdo preventiva ou de fixacdo de cautelares
diversas da prisdo, tendo essas Ultimas o periculum libertatis menos incisivo do que
aguele ensejador da prisdo preventiva.

Com a clareza que Ihe € peculiar, Renato Brasileiro de Lima traz exemplo
elucidativo da importancia do reconhecimento do periculum libertatis como critério de

fixacdo das medidas cautelares:

“Exemplificando, suponha-se que determinado funcionario publico tenha
exigido, para si, vantagem indevida em razdo do exercicio de suas fungdes, 0
gue caracteriza o crime de concussdo previsto no art. 316 do Cédigo Penal.
Iniciadas as investigacdes para apurar o referido delito, a autoridade policial
toma conhecimento que o0 agente continua a praticar o mesmo crime. Nesse
caso, evidenciado o perigo que a permanéncia do acusado em liberdade
representa para a coletividade, ante o risco de reitera¢@o delituosa, sua prisédo
preventiva poderia ser decretada com base na garantia da ordem publica.
Porém, com a recente introdu¢do das medidas cautelares diversas da priséo,
ao juiz agora é deferida a possibilidade de adotar um provimento igualmente
eficaz, porém, com grau de lesividade bem menor. De fato, como a reiteragao
da praticado crime de concusséo s0 € possivel por conta do exercicio da funcéo
publica, decretada a medida cautelar de suspensd@o do exercicio da fungdo
publica (CPP, art. 319, inc. VI), conseguird o magistrado atingir a mesma
finalidade que seria ultimada pela prisdo preventiva, a saber, impedir o
cometimento de novos crimes. (BRASILEIRO DE LIMA, Renato. Manual de
Processo Penal, volume I. Rio de Janeiro: Impetus, 2011. p.1157).

Por evidente, as conclusbes a que se chega no presente topico,
especialmente a Ultima destacada, funcionam em parte também como fundamento para
outros critérios que serdo propostos, mas se avalia importante o destaque diferenciado
em razdo do maior substrato argumentativo a ser fornecido ao magistrado para que

justifique sua decisao.
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3.3Pertinéncia principioloégica

Além do periculum libertatis, considerado na explanacao do tépico anterior,
tem-se que relevar como crucial a aplicacdo das medidas cautelares, em especial
daquelas diversas da prisdo, a observancia a alguns principios processuais penais
consagrados no texto constitucional.

Em primeiro lugar, principio basilar a guiar as medidas cautelares constitui a
presuncdo de inocéncia, devendo ser entendido em termos de que, uma vez
considerado todo agente inocente até o transito em julgado da sentenca condenatoéria,
necesséario se faz que a liberdade incondicionada tenha preponderancia e aplicacdo
preferencial sobre qualquer restricao.

Ao se referir a teméatica, PACELLI (2011), retrata que as cautelares pessoais,
uma vez levando em consideracéo a presunc¢ao de inocéncia, devem tomar por base a
necessidade e a indispensabilidade da medida, tendo em mente o risco concreto ao
regular andamento do processo para que se funde qualquer restricdo ao direito
constitucional do agente.

Esse principio funciona como perceptivel inspiracdo a regra do Artigo 282,
86°, do Cddigo de Processo Penal, somente justificando a prisdo preventiva em
hip6teses estritas e marcadas pela excepcionalidade.

Importante deixar claro que, apesar de nortear a aplicacdo das medidas
cautelares, a presuncéo de inocéncia nao pode ser vista como impeditivo de decretacao
de cautelares, em especial da prisdo, tendo em vista que a presuncédo trazida pelo
principio, conforme explica Luiz Flavio Gomes, ndo é absoluta, possuindo natureza juris
tantum.

Traduzindo-se a idéia exposta, J.J. Gomes Canotilho expde que “se 0
principio for visto de uma forma radical, nenhuma medida cautelar podera ser aplicada
ao acusado, o que, sem duavida, acabara por inviabilizar o processo penal.”
(Constituicdo da Republica portuguesa anotada. 32 Ed. Coimbra: Ed. Coimbra, 1993. P.
203)

Outrossim, conjuntamente ao principio da presuncdo de inocéncia, devem

nortear a aplicacdo das medidas cautelares diversas da prisdo os principios da
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liberdade e da excepcionalidade das medidas cautelares. Os mencionados principios
seguem semelhante embasamento tedrico da presuncao de inocéncia, influenciando a
nocao de que as medidas diversas da prisdo devem preponderar quando confrontadas
com a prisdo cautelar.

Pelo principio da liberdade, permeia-se o entendimento de que a liberdade
individual constitui regra no ordenamento juridico brasileiro, assegurada pelo Artigo 5°,
caput, da Constituicdo Federal. Seguindo derivacdo do mencionado principio, a
excepcionalidade das medidas cautelares permeia respeito aos preceitos
constitucionais na medida em que as restricbes devem ser tidas por excepcionais,
podendo-se dizer que se trata de um subprincipio da liberdade, estando ambos em
confluéncia com a sistematica da Lei n° 12.403/2011.

A nocao pode ser traduzida na concepc¢ao de Luigi Ferrajoli, no sentido de
que nao se pode primeiro proceder a um castigo do agente para que depois se passe a
condenacédo. Nao constitui esse (e sequer se pode tender a ser) o objetivo do Direito
Penal e Processual Penal, sob pena de perda da equivaléncia entre a atuacao prética e
0S preceitos constitucionais e legais, mormente os trazidos pela novatio legis.

Dessa forma, os principios, apesar de entendidos como mandados de
otimizacdo e tratados como normas programaticas por muitos praticos do Direito,
devem funcionar como critérios que funcionam em confluéncia aos demais para que se
assegure uma menor margem a arbitrariedade por parte de operadores do Direito e,

principalmente, para que se evitem interpretacdes distorcidas do texto legal.

3.4 Proporcionalidade

No que tange a proporcionalidade e a sua contribuicdo no fornecimento de
seguros parametros para a aplicacdo das medidas cautelares, importante inaugurar
com a precisa disposi¢ao de Luiz Flavio Gomes, a qual funcionou como marco tedrico

do presente estudo:

“As medidas cautelares previstas no Titulo IX do CPP nao podem ser aplicadas
de acordo com a visao peculiar de cada julgador, isto é, de acordo com o “seu”
cédigo penal ou “seu” segundo codigo. Manda o art. 282, “caput”, do CPP, que
sejam observados alguns critérios. Fez bem o legislador em fixar
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(explicitamente) alguns par&metros para a aplicacdo das medidas cautelares.
Além dos critérios explicitos em lei, outros sdo absolutamente indispensaveis.”
(BIANCHINI, Aline; MARQUES, Ivan Luis; GOMES, Luiz Flavio; CUNHA,
Rogério Sanches; MACIEL, Silvio. Prisdo e Medidas Cautelares -
Comentarios a Lei 12.403, de 04de maio de 2011. S&o Paulo: RT, 2011.p.41).
Nesse sentido, apdés exposicdo de uma série de principios que emergem
como critérios para a aplicacao por parte do juiz quando se trata das cautelares, tem-se
ainda que expor as consideracdes referentes ao principio da proporcionalidade, esse
que contém dois de seus subniveis consagrados pelo texto expresso do Artigo 282, do
Codigo de Processo Penal.®
A proporcionalidade atua como parametro condicionador da atividade estatal,
evitando que o Poder Publico atue de forma imoderada, funcionando, conforme
disposicdo de BRASILEIRO DE LIMA (2011), como espécie de coeficiente de afericao
da razoabilidade dos atos estatais, contendo 0s excessos dos agentes estatais.
A proporcionalidade emerge como balanca de equilibrio as limitacées dos
Direitos Fundamentais, evitando excessos para ambos os lados, na medida em que,
por um lado, devem ser evitadas atuacdes desmedidas dos magistrados e, por outro
lado, as restricbes aos direitos individuais devem ser admitidas, sob pena de perda do
jus puniendi por parte do Estado-Juiz.
A incontestavel contribuicdo da proporcionalidade para o processo penal e,
mais especificamente, pra a aplicagdo das medidas cautelares, extrai-se de forma
precisa das licdes de Claus Roxin:

‘entre as medidas que asseguram o procedimento penal, a prisdo preventiva é
a ingeréncia mais grave na liberdade individual; por outra parte, ela é
indispensavel em alguns casos para uma administracdo da justica penal
eficiente. A ordem interna de um Estado se releva no modo em que esti
regulada essa situacdo de conflito; os Estados Totalitarios, sob a antitese
errbnea Estado-cidaddo, exagerardo facilmente a importancia do interesse
estatal na realizacdo, o mais eficaz possivel, do procedimento penal. Num
Estado de Direito, a regulacao dessa situacdo de conflito ndo é determinada

® Importante a diccéo do Artigo 282, do Cddigo de Processo Penal. “Artigo 282. As medidas cautelares previstas
neste Titulo deverdo ser aplicadas observando-se a: | necessidade para aplicacdo da lei penal, para a
investigacao ou a instrucéo criminal e, nos casos expressos, para evitar a pratica de infragcdes penais; Il —
adequacao da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e condigbes pessoais do indiciado ou

acusado.
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através da antitese Estado-cidadao; o Estado mesmo esta obrigado por ambos
os fins: assegurar a ordem por meio da persecuc¢éo penal e protecdo da esfera
de liberdade do cidaddao. Com isso, 0 principio constitucional da
proporcionalidade exige restringir a medida e os limites da prisdo preventiva ao
estritamente necessario”. (ROXIN, Claus. Derecho Procesal Penal. Buenos
Aires: Editores Del Puerto, 2000. p, 258)

Nesse sentido, depreende-se a importancia do estudo direcionado ao
principio da proporcionalidade quanto as medidas cautelares, em especial no espectro
das medidas diversas da prisao.

Em linhas gerais, tem-se que concordar com a exposicdo de Luiz Flavio
Gomes, o0 qual traz interessante sistematizacdo do principio, tratando de seus

pressupostos e requisitos intrinsecos ou subprincipios:

“Dois pressupostos: 12 Legalidade 22 Justificacdo teleoldgica da medida; Dois
requisitos: 12 Jurisdicionalidade 22 Motivacdo; Trés requisitos intrinsecos
(subprincipios): 12 Idoneidade (adequagdo) 2° Necessidade (intervengéo
minima) 3° Proporcionalidade em sentido estrito (ponderabilidade dos bens ou
valores envolvidos no conflito).” (BIANCHINI, Aline; MARQUES, Ivan Luis;
GOMES, Luiz Flavio; CUNHA, Rogério Sanches; MACIEL, Silvio. Prisdo e
Medidas Cautelares — Comentérios a Lei 12.403, de 04de maio de 2011. Sdo
Paulo: RT, 2011.p.44).
Dessa forma, passa-se a explanacdo dos critérios derivados da
proporcionalidade em sentido amplo e que atuam como parametros na fixacdo das

medidas cautelares pessoais, em conjunto com aqueles ja destacados.

3.4.1 Legalidade

Um importante parametro que deve guiar a aplicagdo das medidas
cautelares pessoais diversas da prisdo constitui a legalidade das citadas medidas, as
guais exigem base legal expressa, em clara derivacao do axioma nulla coatio sine lege.

Nesse arcabouco contextual, o Artigo 319 do Codigo de Processo Penal traz
o rol das medidas a serem aplicadas pelo juiz diante das possibilidades faticas.

Importante discussédo que emerge quando da analise da tematica referente a
legalidade das medidas cautelares constitui a consideracdo quanto ao poder geral de

cautela do juiz.
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Por um lado, doutrinadores como Luiz Flavio Gomes trazem disposi¢do no
sentido de que todas as medidas cautelares séo tipicas, ndo existindo qualquer medida
cautelar atipica no processo penal, na medida em que o magistrado ndo pode se valer
de medidas néo previstas em lei.

Em outra vertente, Renato Brasileiro de Lima, apesar de reconhecer a
importancia da taxatividade no Processo Penal, adota posicionamento favoravel as
cautelares atipicas, sendo uma forma de se evitar uma desproporcional decretacéo da
prisdo cautelar.

Apesar de se tratar de tema polémico e que enseja estudos pormenorizados,
adota-se posicionamento de concordancia com o ultimo autor, desde que respeitadas
as condicdes destacadas por Nicolas Gonzéales-Cuellar Serrano para que se exerca o

poder geral de cutela:

“1. ldoneidade e menor lesividade da medida alternativa; 2. Cobertura legal
suficiente da limitagéo dos direitos que a medida restrinja; 3. Exigéncia da infra-
estrutura necesséria para sua aplicagdo.” (SERRANO, Nicolas Gonzales-
Cuellar. Proporcionalidad y derechos fundamentales em el proceso penal.
Madrid: Colex, 1990).

Dessa forma, valendo-se das condi¢cdes acima dispostas e da previsdo do
Artigo 3° do Cédigo de Processo Penal®, tem-se por imperioso o reconhecimento do
poder geral de cautela no processo penal quando da fixacdo das medidas cautelares

diversas da priséo.
3.4.2 Justificacéao teleoldgica

A necessidade de justificacdo teleoldgica das medidas cautelares constitui o
reconhecimento de fins legitimos para decretacao de determinada medida cautelar.
Os fins legitimos correspondem aos constitucionalmente e legalmente

admitidos pelo ordenamento juridico, ndo podendo as justificacfes dos magistrados se

% A redagio do Artigo 3° do Codigo de Processo Penal corrobora a tese do poder geral de cautela: “Artigo 3°. A lei
processual penal admitird interpretagdo extensiva e aplicacdo analdgica, bem como o suplemento dos principios
gerais do direito.
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ligarem a fatos abstratos e genéricos, mas sim a fatos concretos, reveladores da
necessidade de protecéo dos fins alegados.

A justificacdo teleoldgica atua como importante critério principalmente
guando se analisam a prisbes preventivas e a ado¢ao do poder geral de cautela no
processo penal.

No que se refere a prisdo preventiva, essa ndo pode se fundar em
consideracdes diversas da garantia da ordem publica, econémica, conveniéncia da
instrucdo criminal e assegurar a aplicacdo da lei penal. Caso a finalidade da prisédo se
diferencie dessas, ndo ha que se falar em fim legitimo, pois desprovido de consideracao
legal.

Quanto as cautelares penais pessoais diversas da prisdo, a disposicao
guanto as suas finalidades guarda previsdo no Artigo 282, I, do Cddigo de Processo
Penal, tendo em vista a previsdo da fixacdo das cautelares em atendimento da
investigacdo ou instrucao criminal, aplicacdo da lei penal e para evitar a pratica de
novas infracdes penais.

Exemplificando a aplicacdo pratica do critério, poder-se-ia pensar em caso no
qual, o juiz, valendo-se do poder geral de cautela, fixa como medida cautelar alternativa
a prisdo que o agente a obrigacdo de caminhar pelas ruas sem camisa para evitar que
volte a praticar o delito de porte de arma de fogo, na medida em que, supostamente,
estaria impedido de portar arma de fogo na sua cintura por estar visivel a todos.

A hipétese caricata exposta funciona de forma a demonstrar a importancia do
critério da justificacéo teleoldgica, pois o fim buscado néo se justifica pelo Artigo 282 do
Cddigo de Processo Penal e possui claro constrangimento ilegal ao agente por parte do

juiz.

3.4.3 Jurisdicionalidade e motivagcéo

Os critérios destacados remetem aos requisitos essenciais para a aplicacédo
das medidas cautelares diversas da prisao.
No que se refere a jurisdicionalidade, essa constitui a necessidade de

intervencao judicial para a fixacdo das medidas cautelares pessoais.
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A disciplina da referida disposi¢cao guarda previsao no Artigo 282, 88 3°, 4°e
59 do Codigo de Processo Penal, estabelecendo a atribuicdo do juiz ndo s para a
decretacdo, mas também para a substituicdo e revogacdo das cautelares penais
pessoais.

Com a nova redacao do Artigo 322, caput, do Cddigo de Processo Penal, o
qual autoriza a autoridade policial a conceder fianga nos casos de infragdo cuja pena
privativa de liberdade maxima n&do seja superior a quatro anos, surge especifica
excecao ao critério, mantendo-se integra a exigéncia geral de atuacao judicial.

Além da jurisdicionalidade, tem-se por imperioso na fixacdo das medidas
cautelares diversas da prisdo a exigéncia da motivabilidade das medidas cautelares, a
qual remete a necessidade de que o juiz fundamente suas decisdes analisando e
valorando o caso concreto.

Em termos gerais, as medidas cautelares ndo podem ser decretadas ex vi
leges, sendo necessario o0 reconhecimento de seu cunho instrumental, somente
podendo ser assegurando mediante a fundamentacdo concreta e vinculada a fatos
apurados ou sob os quais recaiam indicios contundentes a fundamentar a tutela

cautelar.

3.4.4 Adequacéo

Apoés apreciacdo do principio da proporcionalidade em seu sentido amplo,
tem-se por essencial a analise de seu primeiro subprincipio, qual seja a adequacao.

A adequacédo pode ser entendida como a idoneidade do meio para a
consecucdo da finalidade estabelecida pela norma. Pfe-se em apreco uma clara
relacdo de meio e fim, guiando-se por noc¢des de conformidade, na medida em que
somente se permite a restricdo do Direito Fundamental do agente em hipétese em que
a medida cautelar seja consistente para a consecucao do resultado a ser alcancado.

Quando se trata das medidas cautelares pessoais, em especial no ambito da
analise da escolha entre a prisdo preventiva ou de outra cautelar diversa da prisao,
BRASILEIRO DE LIMA (2011), exemplifica situacdo na qual o meio (prisdo) nao se
mostra adequado ao fim resultado a ser obtido no processo. Seria hipétese na qual o
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juiz lida com relagé&o processual no qual a pena a ser aplicada em caso de condenacao
ndo corresponderia a privacdo de liberdade ou, caso o fosse, ter-se-ia sua substituicdo
ou suspensdo da execucdo. Diante de mencionada situacdo, o critério da
proporcionalidade em sua dimensdo da adequacdo deve ser aplicado para que o
magistrado ndo possa estabelecer a restricdo da liberdade, optando por medida
cautelar diversa da priséo.

Dessa forma, pode-se sintetizar estruturalmente a adequacdo de maneira a
formar nocdes de adequacdo qualitativa (andlise das circunstancias do fato),
adequacao quantitativa (gravidade do crime) e adequacao subjetiva (condi¢cdes
pessoais do agente), em total consonéncia com o Artigo 282, do Cédigo de Processo

Penal.

3.4.5 Necessidade

Apoés exposicdo quanto a relevancia da adequacado como critério de fixacao
das cautelares diversas da prisdo, sobreleva-se ainda a importancia da observancia ao
subprincipio da necessidade, segundo o qual se da primazia a intervencdo minima, isto
€, & menor ingeréncia possivel.

O magistrado, diante das diversas medidas cautelares igualmente idoneas
para a consecucdo do fim objetado, deve optar pela menos branda, em face da
necessidade de maior preservacao possivel do nucleo de Direitos Fundamentais do
agente, atuacao essa justificada até mesmo pela presuncdo de inocéncia que deve
permear no Processo Penal.

Em claras licbes, exemplifica-se com a disposicdo de Antbnio Scarance

Fernandes:

“sendo necessario que um suspeito esclareca determinados fatos, tanto é
idéneo intima-lo para ser ouvido ou prendé-lo temporariamente para contribuir
para a investigagdo depondo. Porém, ndo obstante ambas as medidas sejam
aptas, ha evidente diferenca de contricdo de direitos fundamentais entre uma e
outra. Dessa maneira, devera o julgador, em regra, determinar a menos gravosa
(intimacado), excecao feita — e sempre de modo excepcional — se a prisdo

temporéria for indispensavel para a investigagdo (inc. | do art. 1° da Lei
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7.960/1989), por exemplo, para impedir o investigado, de qualquer modo,
prejudique a apuragéo dos fatos.” (FERNANDES, Anténio Scarance. Sigilo no
processo penal: eficiéncia e garantismo. Coordenacdo: Antbnio Scarance
Fernandes, José Raul Gavido de Almeida e Mauricio Zanoide de Moraes. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. P. 39).

No exemplo exposto, caso a oitiva do agente seja 0 Unico objetivo, ndo ha
que se falar em prisdo, pois existe clara equivaléncia de medidas, tendo em vista que a
prisdo ou a intimacdo servem ao mesmo fim, devendo o juiz adotar a medida que
ostente a menor onerosidade para o agente envolvido na suposta prética delitiva, qual

seja a intimagao.

3.4.6 Proporcionalidade em sentido estrito

O ultimo subprincipio da proporcionalidade constitui a proporcionalidade em
sentido estrito, pelo qual se faz necessaria a consideracdo do custo-beneficio da
medida a ser importa, isto €, a analise do binbmio énus e bbénus.

O resultado a ser obtido pela imposicdo de uma medida cautelar e seus
gravames aos Direitos Fundamentais devem ser postos em analise quanto a relevancia
do bem que se pretende a tutela.

Procedendo a explicacdo da tematica, sintetiza Renato Brasileiro de Lima:

“Em sede de medidas cautelares de natureza pessoal, tem-se que a medida
somente serd legitima quando o sacrificio da liberdade de locomocédo do
acusado for proporcional & gravidade do crime e as respectivas san¢gbes que
previsivelmente venham a ser impostas ao final do processo. Isso porque seria
inconcebivel admitir-se que a situagdo do individuo inocente fosse ainda pior
do que a da pessoa ja condenada.” (BRASILEIRO DE LIMA, Renato. Manual
de Processo Penal, volume I. Rio de Janeiro: Impetus, 2011. p. 1150).
Remete-se, com o referido preceito, justamente a imperiosidade de
ponderacdo entre os valores postos em apreco, quais sejam 0s provenientes da
equacgao dano e resultado.
Importante explicitar, nesse ponto, o fato de que, apesar de o Artigo 282, I,
do Cdédigo de Processo Penal se valer da terminologia necessidade, tem-se que, em

termos da Teoria dos Direitos Fundamentais, o enquadramento das hipéteses melhor
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se vincula ao conceito de proporcionalidade em sentido estrito em face da remisséo aos
valores a serem ponderados em prol da intervencdo estatal no status libertatis e ndo
propriamente a escolha do meio menos oneroso dentre os igualmente idoneos.

Nesse sentido, destacam-se as licbes de PACELLI (2011) ao tratar das

relacdes entre os fundamentos da decretacdo e a espécie da respectiva cautelar:

“Dentre aquelas que implicam juizo de receio quanto a fuga ou para garantir a
aplicacdo da lei penal alinham-se as inseridas no art. 319, | (comparecimento
periédico e obrigatdrio em juizo); VIII (fianca) e IX (monitoramento eletrnico).
Para fins de conveniéncia da investigacdo ou instrucdo criminal, pode-se
recorrer aquelas do Art. 319, IV (proibicdo de ausentar-se da Comarca) e VIli
(a fianga). No entanto, algumas das novas medidas relacionam com outra
finalidade, ja entdo especifica e ndo genérica: para evitar a pratica de novas
infracdes penais, consoante o disposto na parte final do art. 282, CPP. Sé&o
medidas dessa natureza aquelas arroladas no art. 319, Il (proibicdo de acesso
a lugares); Ill (proibicdo de contatos com pessoa determinada); VI (suspenséo
do exercicio de fungdo ou atividade) e, VII (internagao provisoria do inimputével
ou do semi-imputavel).” (OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Atualizacdo do
Processo Penal Lei n® 12,403, de 05 de maio de 2011. Disponivel em:
http://pt.scribd.com/doc/56497413/Eugenio-Pacelli-mudancas-CPP-Lei-12-403-
11. Acesso em 09 de junho de 2011.p.25)

O doutrinador reconhece a importancia da ponderacdo entre os valores
postos em apreco pelo legislador, mas, ap6s a referida exposicéo, deixa claro que a
vinculacéo as finalidades genéricas da concessao (Artigo 282, incisos | e Il, do Codigo
de Processo Penal) pode levar a fundamentacdo que permite o afastamento da
definicdo legal do objetivo de cada cautelar.

De um lado, o magistrado tem que lidar com os interesses inerentes ao
Estado, como a eficacia processual, garantia do jus puniendi e perigo de reincidéncia,
ou seja, as funcdes de retributivas e preventivas previstas para as penas.

Por outro lado, tém-se os interesses e garantias individuais, dentre 0os quais
o0 jus libertatis, presuncdo de inocéncia, condicbes da prisdo e garantia de
ressocializacao.

Uma vez ponderados os valores, ap0s detida analise da adequacdo e
necessidade, deve o juiz, aliado aos demais critérios dispostos, chegar a uma decisao

coerente e fundamentada.


http://pt.scribd.com/doc/56497413/Eugenio-Pacelli-mudancas-CPP-Lei-12-403-11
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3.5 A teoria dos custos dos direitos

O dltimo e, por muitos ignorado, critério para a fixacdo das medidas
cautelares constitui a consideracao por parte do magistrado dos custos dos direitos.

Inicialmente, cumpre destacar que ndo se busca estabelecer como critérios
de aplicacdo das medidas cautelares uma no¢ao de custos que se confunda com a
intervencdo minima preconizada pelo subprincipio da necessidade anteriormente
explanado, o qual se refere a escolha da medida menos onerosa para os direitos e
garantias do status libertatis do agente quando da fixacdo das medidas cautelares.

A proposta passa por uma noc¢éo de ambito do orcamento, o qual, apesar de
nao ser proposto e aprovado pelos magistrados, tem direta influéncia nas decisées do

juiz nos casos concretos.

3.5.1 A superacao da distin¢cao entre direitos positivos e negativos

O objetivo de fixacdo consistente das medidas cautelares e consequente
perfeita (ou a melhor possivel) garantia da eficacia dos Direitos Fundamentais do
investigado ou acusado, tem por condicdo essencial o afastamento da arraigada
concepcao de divisdo entre Direitos Positivos e Direitos Negativos.

Em uma visdo “classica”, a mencionada divisdo se mostra alvo de criticas
esparsas, as quais ndo chegam a por em pauta a superacdo desta distincdo entre os
direitos positivos (direitos prestacionais) e direitos negativos (direitos de liberdade).
Nessa concepcao, os direitos ditos positivos exigiriam a consideracdo dos custos pelo
Estado, tendo em vista a necessidade de acdo para que sejam implementados. Quanto
aos direitos tidos por negativos, tendo em vista que remetem a uma visdo de inagao por
parte da maquina publica face ao particular, os custos da auséncia de acdo estatal
especifica seriam inexistentes e, por essa razédo, de consideracao desnecessaria.

Poder-se-ia exemplificar a mencionada questdo com as hipdteses de
aplicacdo das cautelares de monitoracdo eletrbnica e de proibicdo de acesso ou
frequéncia a determinado local. A primeira, em virtude da necessidade de aquisi¢cdo de

aparelhagem, pode ser tida pelos julgadores como mais custosa orcamentariamente
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tratando, sendo entendida por sua natureza positiva. J& em relacdo a segunda, tendo
em vista que a medida se basearia em termos de autodisciplina do agente, estar-se-ia
diante de carater eminentemente negativo, na medida em que o Estado assegura em
maior ambito o status de liberdade do agente em razdo de sua inacao.

Conforme destaca de forma fluente Galdino (2005), a distingdo entre direitos
positivos e negativos passa a ser apreciada de forma distinta e, pode-se dizer,
‘remodelada” a partir da obra “The Cost of Rights”, confeccionada por Cass Sustein e
Stephen Holmes. Os referidos autores tém por escopo a demonstracdo de uma tese
com consequéncias relevantes no estudo dos custos dos direitos: todos os direitos e
nocgdes correspondentes de deveres séo positivos. Apesar de ser reducionista o almejo
de transpor em uma Unica oracao a importante exposicdo dos autores, a mencionada
construcéo reflete de forma clara a disposicéo de que todos (o grifo € nosso) os direitos
demandam algum tipo de prestacao publica para sua efetivacdo, sendo, nesse sentido,
positivos.

A tese de que existem direitos ou liberdades puramente privados se mostra
dotada, em parte, de uma falta de visdo ampla e critica por parte dos seus defensores,
0S quais, embora em boa parte percebam a fragilidade da distincdo entre direitos
positivos e negativos e chegam até mesmo a perceber o problema da referida
separacdo, ndo sistematizam e expdem a arcaicidade dessa separacdo. Entretanto,
outros adotam uma posicédo de deliberada negacédo da existéncia de custos nagueles
nomeados direitos e deveres negativos, mormente por buscarem “acobertar” possiveis
e, em muitas hipoteses, benéficas para os agentes publicos, discussbes quanto as
opcdes politicas e econdmicas a serem tomadas pelo Estado.

Nesse sentido, ressaltados de forma breve o0s posicionamentos existentes,
tem-se por crucial o reconhecimento da superac¢éo da distingao entre direitos e deveres
positivos ou negativos, em face da inconteste existéncia de uma complexa estrutura
publica (em boa parte judicial) com o objetivo de assegurar 0 acesso dos individuos a
esfera de tutela dos direitos, sejam eles tipicamente conhecidos como de liberdade ou

prestacionais.
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3.5.2 Os custos dos direitos e as medidas cautelares pessoais

Ao se reconhecer como superada a distincdo entre direitos positivos e
negativos, conforme ressaltado, chega-se a uma visdo de que todos os direitos tém
seus custos e, nesse sentido, a existéncia de escolhas que aloquem o0s recursos para
eficacia de determinado direito vai insurgir como problemética de complexa solucéo.

O Poder Judiciario, apesar de possuir membros que nao sao submetidos aos
procedimentos eleitorais tipicos de representantes do Legislativo e Executivo, mostra-se
decisivo quando se trata das chamadas escolhas tragicas.

Os recursos existentes na realidade dos fatos s&o limitados, sendo
inconteste a demanda em excesso (prisdes e as proprias cautelares pessoais), 0 que
torna inevitavel a ocorréncia de decisdes alocativas dos referidos recursos, tendo em
vista exatamente essa escassez.

As decisdes alocativas que acarretam as escolhas tragicas sao, em grande
medida, levadas a apreciacéo e decisdo do Poder Judiciario, tendo os magistrados, em
muitas situacdes, a capacidade de adotar posicionamentos que influem diretamente na
garantia da eficacia dos Direitos Fundamentais.

O Judiciario tem o poder e, mais precisamente, o dever de assegurar 0S
Direitos Fundamentais no caso concreto. No entanto, consideracdes quanto a esse
poder-dever tem que ser levadas a efeito, em especial quanto as relacbes
orcamentarias.

A garantia de Direitos Fundamentais ndo pode, em hipétese alguma, ser
confundida com um “passe-livre” para que o Judiciario proceda a ingeréncias nos
recursos existentes e deliberadamente decida, sob pena de desrespeito das funcbes
estatuidas ao Executivo e Legislativo. Um juiz ndo pode, por exemplo, destinar elevado
contingente policial para a fiscalizagdo de uma medida cautelar diversa da prisédo, sob
pena de ingeréncia na politica publica estatuida para determinadas funcoes.

Essa visdo superficial ignorando questdes orcamentarias e propriamente dos
custos dos direitos traz, sem duvidas, uma atuacdo mais coOmoda para 0s magistrados

considerados individualmente, pois passam a poder (e muitos o fazem) fundamentar
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suas decisbes apenas em argumentacdo que remete as normas constitucionais ditas
programaticas, alcangando, assim, uma ampla facilidade em proferir suas decises.

N&o se exige, destaca-se, um magistrado com conhecimentos impreteriveis
de economia e orcamento publico para que possa decidir sobre as medidas cautelares,
mas sim um magistrado, ou melhor, um Poder Judiciario, ndo alheio aos custos dos
direitos e que se comprometa a reconhecer e enfrentar as escolhas tragicas, assumindo
a responsabilidade que deriva das proprias funcdes atribuidas ao referido Poder pela
Constituicao de 1988.

Exposicao coerente e digna de aplausos é levada a efeito por Flavio Galdino
em sua dissertacdo de mestrado por vezes citada, propondo uma atuacao do Judiciario
em superacdo a idéia de que os custos sdo meros Obices e externos aos direitos,
sendo, mais adequadamente, qualificados como meios, e, em termos mais praticos,
como critérios de decisdo consistentes. Essa nocdo representa justamente essa
mudanca na visdo que possibilita o afastamento de argumentagdes tanto no sentido de
gue inexistem custos a todos os direitos, quanto no sentido de que a exaustdo
orcamentaria inviabiliza varios direitos, pois essa Ultima posicdo pode ser subterfugio
para que se escondam decisdes tragicas.

Ndo h& forma de ndo se relevar a importancia da Teoria dos Direitos
Fundamentais para a solucdo das situagcdes com as quais lida o magistrado nas
escolhas entre as cautelares a serem aplicadas, sendo o principio da proporcionalidade
e, mais especificamente, seus subprincipios destacados como alguns dos critérios de
apreciacdo necessaria para a aplicacdo das medidas cautelares pessoais.

Surge no contexto referido, a necessidade de consideragédo da Teoria dos
Direitos Fundamentais na analise dos custos dos direitos, na medida em que esses
surgem como limitagcfes faticos e juridicos a implementacdo de todos os direitos de
forma integral.

A perfeita fiscalizagdo de uma cautelar diversa da prisdo ou mesmo o custo
do sistema carcerario destinado aos presos provisérios ndo podem ser esquecidos pelo
juiz ao proceder a escolha da medida a ser aplicada.

Dessa forma, a consideracdo de que medidas cautelares, mesmo aquelas

que tradicionalmente dao a entender uma relativa inacdo por parte do Estado (direitos e
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deveres negativos), tém seus custos, combinadas com a no¢do de que 0S recursos
para a sua implementagcédo sao limitados, faz com que a compreenséo das colisbes
entre principios se torne imprescindivel para a sistematizacédo de solucdes viaveis.

A consideracdo casuistica das situacfes postas a apreciacdo do Judiciario
se mostra necessaria para se delimitar os moldes de ponderagdo entre os principios
colidentes, tendo em mente que a alocagdo de recursos para se atender a pretensao
proveniente de determinado principio conduz, inexoravelmente, a restricbes quanto a
integral efetivacdo de outro principio.

Justamente nesse sentido, 0s custos dos direitos atuam como limitadores,
podendo-se proceder a arglicdo das questdes orcamentarias como fundamentagéo
para a auséncia de integralidade na prestacdo de determinado direito. Todavia, deve-se
assegurar a realizacdo da ponderacdo entre 0s principios postos em apreco,

embasando-se, para tanto, na proporcionalidade.
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CONCLUSAO

As pretensfes do presente estudo passaram ndo so pelo esclarecimento da
importancia de uma pluralidade de critérios que distingam a aplicacdo das medidas
cautelares diversas da prisdo quando em analise comparativa as hipoteses de prisdo
em razdo da prisdo preventiva, mas também de critérios que tornem diferenciada a
escolha dentre as medidas cautelares diversas da prisao igualmente cabiveis.

Tem-se que resguarda, no bojo da investigacdo e processo, ndo s6 0s
direitos do agente, mas também a efetividade do provimento jurisdicional. Ndo se pode
valer da previsao do Artigo 282, 86°, do Cdédigo de Processo Penal de forma abstrata
para afastar de forma definitiva a prisdo preventiva ou para fixar qualquer das
cautelares diversas da prisdo sem qualquer critério ou justificativa idénea.

Nesse sentido, buscou-se propor e comprovar a necessidade de uma série
de critérios que ndo se adstrinjam ao livre arbitrio do julgador, o qual ndo pode se
confundir jamais com o livre convencimento motivado, consagrado no texto do Artigo
93, IX, da Constituicdo Federal.

Todavia, ressalta-se que os diversos critérios estabelecidos e explicados ndo
funcionam apenas de maneira a reduzir a arbitrariedade nas decisdes dos magistrados,
mas também para que se impeca uma protecdo deficiente (espectro negativo do
principio da proporcionalidade), tendo em vista o fato de o magistrado constituir
expoente do Estado, ndo podendo deixar que juizos meramente pessoais inviabilizem a
tutela cautelar quando observados o0s seus critérios ensejadores.

Em linha de desenvolvimento, houve a disposicao de tratamento diferenciado
entre o fumus comissi delicti, entendido como pressuposto das medidas cautelares sem
que exerca funcdo de critério diferenciador de escolha, e o periculum libertatis,
entendido em duplo escopo, qual seja de pressuposto e de critério de aplicacdo das
cautelares, na medida em que o grau de lesividade decorrente do delito deve influenciar
0 magistrado na fundamentacéo de suas escolhas.

Aliado a este critério, propds-se a imperiosa apreciagdo dos principios da
presuncéo de inocéncia, da liberdade e da excepcionalidade das medidas cautelares,

entendidos como parametro principiol0gicos a guiarem o juiz em suas decisoes.
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A sistematica do principio da proporcionalidade como critério de fixacdo das
cautelares buscou o afastamento de uma definicho genérica e marcada pelo
subjetivismo, sob pena de nao trazer contribuicdo alguma para a atuacédo judicial. Nesta
rota, buscou-se a analise do referido principio diretamente voltado para a aplicacdo das
medidas cautelares pessoais diversas da prisdo, em especial quando da andlise de
seus pressupostos (legalidade e justificacéo teleoldgica), requisitos (jurisdicionalidade e
motivacdo) e subprincipios (adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito).

Atrelado aos demais critérios, a consideracdo da Teoria dos Custos dos
Direitos foi trazida ao bojo dos critérios juridicos de fixacdo das medidas cautelares
diversas da prisdo, sendo contributiva tanto para a elucidacdo da vertente de
diferenciacdo entre a necessidade de aplicacdo da prisdo preventiva ou da cautelar
diversa da prisédo, quanto para o estabelecimento da medida cautelar diversa prisdo a
ser aplicada dentre as aplicaveis.

Apesar de se tratar de tematica de ardua compreenséo, o julgador ndo pode
se omitir quanto as consideracdes de porte orcamentario, mormente pelo fato de que no
Direito se tem o péssimo habito de, em casos praticos de complexa apreensao da
melhor solucdo, alguns (grifo € nosso) magistrados simplesmente se eximem de
responsabilidade e simplesmente adotam a posicdo que melhor se amolda aos
interesses da opinido publica ordinaria. Jamais se pode filiar a visdo de que aquilo que
nao possui solucao simples e aparente, solucionado esta.

A proposta da Teoria dos Custos dos Direitos busca justamente ampliar o
horizonte dos julgadores, em especial daqueles que se focam em dogmas que gozam
de aplicacdo descabida no atual contexto constitucional, tendo-se como claro exemplo
a nocao de que a prisdo cautelar deve ser entendida como regra processual e néo
excecao, trazendo gravames irreversiveis aos direitos individuais.

Dessa forma, a proposta de fixacdo de critérios para a aplicagcdo das
medidas cautelares pessoais diversas da prisdo chega aos seguintes critérios:
periculum libertatis, principio da presuncdo de inocéncia, principio da liberdade,

principio da excepcionalidade das medidas cautelares, legalidade da medida,



justificacdo teleolégica da medida, jurisdicionalidade, motivagéo,
necessidade, proporcionalidade em sentido estrito e custos dos direitos.
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adequacao,
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