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RESUMO

O presente trabalho tem o pressuposto de verificar as inovacgfes teodricas trazidas
pela Lei 12.403 de 04.05.2011 no tocante as medidas cautelares pessoais, a partir
de uma revisdo bibliografica de material apurado de variadas autorias, além de
apontamentos feitos pela propria jurisprudéncia. Para isso, foi tracado um histérico
sobre os avancos e retrocessos em relacédo a algumas reformas ocorridas no ambito
do processo penal, no tocante a flexibilizacdo das normas processuais aplicaveis, e
asseguracdo de maiores garantias ao sujeito que responde a crimes. A intencéo é
relatar em que medida as alteracdes foram deixando o texto legislativo do cédigo de

processo penal mais coerente com o texto constitucional.

Palavras-chave: medidas cautelares pessoais diversas da prisdo; direitos
fundamentais e garantias individuais; Constituicdo Federal de 1988; Lei
12.403/2011.



1 INTRODUCAO

A proposta deste trabalho surgiu em decorréncia das experiéncias vivenciadas em

estudos e estagios, particularmente na area crime.

A observacao dos fundamentos que muitas vezes levam a decretagdo e manutengao
das prisdes preventivas, bem como a verificacdo das circunstancias em que as
mesmas normalmente ocorrem, despertou a curiosidade a respeito das obras
produzidas apés o advento da Lei 12.403/2011, a qual consagrou a aplicacdo de
medidas cautelares alternativas a prisao, instituindo algumas novas, e reforcando a

aplicacao de medidas ja existentes em leis especificas.

Além disso, foi alterada a redacéo de diversos artigos que contemplavam a priséo e
foram inseridos novos requisitos para a conversao da prisdo em flagrante em
preventiva. O intuito foi dar maior efetividade no controle da legalidade do flagrante
pelo magistrado e adequacdo ao que ja era premissa, e assim se reforca: de que a
liberdade individual deve ser a regra e a prisdo cautelar excecdo. Nao ha como ser
negada a importancia do instituto da prisdo processual penal, entretanto também
ndo podem ser negadas as arbitrariedades juridicas cometidas indevidamente em
razdo da mesma, impondo muitas vezes uma forma de condenacdo sumaria, o que
€ vedado expressamente pelo texto constitucional, em se tratando de individuos que

nao possuem contra si ainda uma sentenca penal condenatéria.

Ao trazer novos requisitos para a decretacdo da medida cautelar prisdo e consagrar
novas medidas cautelares alternativas a prisdo, esta alteracdo legislativa possibilitou
ao acusado, enquanto ainda sob o seu estado de ‘inocéncia’, tratamento mais justo,
no sentido de poder aguardar ou acompanhar a investigagédo ou instrugdo criminal
sem ter que estar necessariamente encarcerado, uma vez que, neste estagio,

impreterivelmente, ha direitos fundamentais que ainda pesam em favor do mesmo.

Até entdo, aqueles que nao preenchiam os requisitos para ‘livrar-se solto’,
aguardavam presos preventivamente muitas vezes por mais tempo do que
deveriam, e em medida cautelar mais severa ou desproporcional a provavel pena

condenatoria.



Se ja havia uma restricdo a respeito da possibilidade de privar o individuo de sua
liberdade, agora ela consagrou-se em excecdo. Por isso, refletir a respeito das
mudancas € fundamental, uma vez que h& pontos positivos e negativos sendo

apontados, e a doutrina vem discutindo a respeito.

Diversas obras ja foram produzidas desde o advento da nova lei de prisbes, algumas
ressaltando os beneficios trazidos, outras questionando alguns dispositivos. Em
pouco tempo, desde a publicacdo da lei 12.403/2011, até a sua vigéncia, e até
mesmo antes, quando se cogitava a sua instituicao até a efetiva criacdo de um novo
codigo de processo penal, a doutrina ja vinha tratando das inova¢fes cogitando
quais seriam seus reflexos na pratica, os prés e os contras, levantando questdes de
como ficaria a aplicabilidade e de como seria administrada (como ocorreria a

fiscalizacdo das novas cautelares).

Este trabalho visa revisar sobre a proposta mais positiva, que foi a necessidade de
se verificar o cabimento da aplicacdo de medidas constritivas diversas, ao invés de
converter a prisdo em flagrante automaticamente em preventiva, aos infratores que
cometem crimes cuja condenacdo nédo ultrapassa a pena de quatro anos, e que nao
preenchem os requisitos para aguardar a investigacdo criminal e julgamento do
processo em liberdade proviséria. Serdo expostas as razdes pela qual de nada
adianta retirar o status libertatis de um individuo ainda suspeito e que dificiimente

apos a condenacao sera submetido a pena privativa de liberdade.
Apos tais consideracdes, cabera abordar os seguintes temas:

Primeiramente, na sessdo 2, uma breve abordagem a respeito dos resquicios
inquisitivos que ainda permeiam as normas anteriores a Constituicdo Federal de
1988, e exposi¢cdes a respeito do problema do cércere aqui no Brasil e em outros
ordenamentos. Em paralelo, coube abordar as garantias que consagraram
verdadeiros principios no ambito penal, com intuito de deixar a aplicacdo das

san¢des mais fundamentadas e em consonancia ao texto constitucional.



O terceiro Capitulo aborda a respeito de algumas reformas ocorridas no ambito
penal, ressaltando as modificacbes e evolucbes no tocante aos instrumentos
repressivos, na busca de se aprimorar o processo penal e dar maior efetividade a

realizacéo de justica.

O quarto capitulo trata do nucleo do tema, que é a cautelaridade do Processo Penal,
e visa expor as medidas cautelares diversas da prisdo instituidas com a lei

12.403/2011, bem como 0s pressupostos legais para sua imposicao.



2 O PROBLEMA DO CARCERE NO BRASIL: CONSIDERACOES INICIAIS

O sistema carcerario no Brasil € dotado de muitas insuficiéncias. Isso & noticiado
todos os dias, seja porque ha uma grande lotacdo que sujeitam os prisioneiros a
uma situacdo precaria, seja por conta da falta de preocupacdo e descrédito por
grande parte da sociedade, na questdo da ressocializacdo. E por isso que ao
pesquisar sobre o assunto, as noticias quase sempre sdo as mesmas. Geralmente a
populacdo carceraria corresponde ao dobro do que suportam os presidios e muito se
comenta acerca da falta de efetividade do sistema, ja que € comum a reincidéncia

dos ex-presidiarios.

N&o se acredita que a prisdo por si s6 € capaz de descriminalizar. O que se aponta é
0 contrario , que ao invés de recuperar o individuo, manté-lo em condi¢cBes tao
precarias s6 aumenta a distancia com a sociedade, tornando-os inssociaveis por
conta da estigmatizacdo que sofrem, uma vez que acabam por ficar isolados
juntamente com outros criminosos, mais agressivos, € no tempo que passam
aprisionados cultuam as experiéncias uns dos outros, voltando a delinquir com
facilidade ap6s o cumprimento da pena, ou ainda quando presos passando a
movimentar-se de modo criminoso dentro da propria instituicdo através do crime

organizado.

Em ordenamentos estrangeiros, em que as condi¢cdes de vigilancia e dos proprios
presidios sdo melhores, estudiosos fazem ressalvas a respeito do resultado negativo
do céarcere, e ponderam sobre o efeito de se manter recluso indiciados ou presos
condenados, quando ndo ha ao menos condicbes de manter a dignidade ou
integridade deste sujeito, como comumente ocorre agui em nosso pais. Na verdade,
a ineficacia da prisdo pena é algo que se discute hd décadas, despertando a
curiosidade também dos filésofos, a exemplo de Michel Foucault (1999), apontado
como importante filosofo francés, que em 1970 militou um Grupo de Informacdes
sobre Pris@es, transformando sua pesquisa em uma obra que retrata a histéria da

violéncia nas prisdes.



Em sua obra “Vigiar e punir’ (FOUCAULT, 1999), este escritor relata como um dos
pontos negativos, o fato de que a prisdo pena, ao invés de devolver a liberdade
individuos corrigidos, espalha na populacdo delinquentes perigosos, 0 que se deve

ao fato do isolamento ao qual sédo submetidos os detentos. Para ele:

“A priséo foi denunciada como o grande fracasso da justica penal, uma vez
gue, ao invés de ajudar para a diminuicdo da criminalidade, apenas agrava
o problema, pois fabrica indiretamente delinqlientes ao fazer cair na miséria
a familia do detento”. (FOUCAULT, 1999)

Pensamento este drastico e um tanto quanto dramatico, mas que se traduz na
observancia dos sérios problemas que uma decretacdo de prisdo pode acarretar,
principalmente aquela indevida, uma vez que em se tratando o detento a figura de
um pai, unica fonte de renda da casa, sua familia tende a “cair na miséria”, o que
para tais estudiosos, resultaria numa tendéncia a criminalidade. O estado de miséria
€ 0 que leva muitos individuos a delinquir, consistindo numa justificativa, mas
também algo que ndo pode ser aceito pela sociedade, pois resultaria numa grande
inseguranca. Por isso surgiu a necessidade de punir, mas se pensa muito no “punir”

€ pouco no “como punir”.

Neste sentido, posiciona-se o doutrinador Luis Flavio Gomes ao afirmar que o
fendmeno da pena tem dois prismas ou dois aspectos fundamentais: o estatal e o
pessoal. Por forca do primeiro a pena € vista como instrumento de manutencao da
ordem juridica. Mas a pena também deve ser enfocada sob o prisma pessoal, de

guem sofre, de quem experimenta ou vivencia.

Evidentemente resta quase comprovado que a reclusdo ndo é suficiente para
reprimir a delinquéncia. E isso leva a muitos outros estudiosos refletirem a respeito
através de pesquisas, principalmente com relagdo as prisbes processuais,
prevenindo a respeito do risco das antecipacdes da pena, que se mostram ilegais,

mas, no entanto, muito corriqueiras, e visualmente injustas.
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Em se tratando de prisdo cautelar, o fundamento deveria ser outro. Ndo o de
efetivamente punir, mas resguardar a investigacdo e 0 proprio andamento do
processo. O problema € que o sujeito por vezes acaba por ficar esquecido, em
carcere, muitas vezes por mais tempo do que a prépria condenacdo. Essa pratica
tende a ser evitada, a partir do momento que se impde mais condigcbes de
observancia a requisitos, como a fundamentacdo necessaria e imposicao de medida

tdo eficaz quanto o cerceamento da liberdade, no entanto, menos lesiva.

Vale recordar que a CF/88 trouxe como corolario humanitério, garantias que néao

podem ser esquecidas:

Artigo 5°, inciso XLI: a lei punird qualquer discriminacdo atentatéria dos
direitos e liberdades fundamentais.

Artigo 5°, inciso XLVII: ndo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;
b) de carater perpétuo;

¢) de trabalhos forcados;

d) de banimento;

€) cruéis.

Artigo 5°, inciso LVII — ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatéria (presunc¢éo de inocéncia; melhor
compreendida como presuncédo de ndo-culpabilidade).

Neste ponto, seguir adequadamente as novas disposi¢cdes trazidas na Lei
12.403/2011 pode fazer concretizar pelo menos um avanco, ja que oportuniza, assim
como outros institutos desencarceradores, mais aplicacdes de medidas diversas da
prisdo, o que pode surtir um efeito positivo ao sistema cautelar. Diante um rol de
possibilidades menos invasivas, possiveis de substituir a ‘ultima ratio’ da privacédo da
liberdade, € possivel flexibilizar a prisdo preventiva, cuja aplicacdo muitas vezes era
imediata, sem gque se quebre a efetividade do sistema processual constitucional, que
visa, garantir ndo sO os direitos fundamentais das vitimas, como também, a luz da
igualdade, os direitos fundamentais dos imputados, até que se prove a sua

culpabilidade.
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O Cddigo Penal Brasileiro de 1940 adotou o sistema progressivo, que se mantém
atualmente, estando a progresséo subordinada ao cumprimento de, pelo menos, um
sexto da pena no regime anterior e a necessidade de o preso ter atestado o seu bom
comportamento carcerario. A marca primordial do sistema progressivo funda-se em

uma dupla finalidade: punigéo e ressocializagcdo do sentenciado.

Se a ideia é ressocializar, ja que o individuo mais cedo ou mais tarde vai retornar a
sociedade, é preciso tornar a realidade em consonancia com o sistema adotado.
Ndo adianta degradar o ser humano, castiga-lo apenas, porque a prisédo limitada a
este fim se torna ineficiente, ja que simplesmente privar o sujeito de sua liberdade

nao o transforma automaticamente em uma pessoa melhor.

O cércere tem sido discutido porque a integridade fisica, psiquica e moral ficam
abaladas, e muitas vezes se enxerga o sujeito como desmerecedor de cuidados. O
choque de valores, da preservacdo do bem da vida, e ao mesmo tempo a
necessidade de se aplicar a lei penal, pode fazer com que o0 sujeito sofra um
julgamento antecipado. O que, nas palavras de Cesarie Becaria (2012), incorre em
um grande risco, ja que para ele “as ofensas dao vida a novas ofensas, pois o 6dio é
um sentimento mais duravel do que o amor na medida em que aquele retira sua

forca da continuidade dos atos que enfraquecem este Gltimo”.

2.1 A CONSTUICAO FEDERAL DE 1988 E SEUS REFLEXOS NO PROJETO
ORIGINAL DO CODIGO DE PROCESSO PENAL DE 1941

A Constituicdo Federal de 1988 ao dispor sobre a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade (art. 5°, caput), como garantia a
ser respeitada por qualquer norma inferior, e apontar a dignidade da pessoa humana
(art. 1°, 111) como um dos fundamentos do Estado Democrético de Direito, trouxe a
consagracdo de diversos principios juridicos, dentre os quais, o devido processo
legal, o direito ao contraditério e a ampla defesa, e também a consagracdo de

diversos instrumentos de controle social, dentre os quais o poder de policia do
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préprio estado, reservando o direito penal como a ‘ultima ratio’, e a constricdo da

liberdade como excecao.

Tais disposicOes fazem correspondéncia ao que a propria CF/88 salienta no inciso
LVIl do art 5°, de que: “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado
de sentenga penal condenatdéria”, previsdo que consagrou o principio da presung¢ao
de inocéncia. Vale salientar que esta presuncao € reforcada no pacto de Séo José
da Costa Rica, que em seu art. 8° prevé que “toda pessoa acusada de delito tem
direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua

culpa”.

Anterior aos postulados constitucionais, o CPP de 1941 partia de uma concepcao de
culpabilidade antecipada a condenacdo definitiva, a qual se tornou absolutamente
despropositada com o advento da Constituicdo de 1988, especialmente no que
tange as disposi¢cOes do artigo 5°, incisos LVII (presuncédo de inocéncia) e LXI

(prisdo em flagrante).

No sistema do Cdédigo de Processo Penal de 1941, que tinha inspiragao
claramente fascista, a prisdo em flagrante significava presungcdo de
culpabilidade. A prisdo se convertia automaticamente em prisdo cautelar,
sem necessidade de o juiz ratifica-la, para converté-la em priséo preventiva
(observando-se suas imperiosas exigéncias). A liberdade era provisoria, ndo
a priséo. Poucas eram as possibilidades da liberdade proviséria. (GOMES e
MARQUES, 2012, em nota introdutéria).

Tal posicionamento tornou-se contrario ao que se tenta preservar hoje, que é a
liberdade como regra, e a prisdo como excecdo. Neste sentido, foi sendo
evidenciada a necessidade de reformas com a promulgacdo da CF de 1988, na
medida em que diversos dispositivos do CPP de 1941 se tornaram incompativeis
com a nova realidade instituida pela Carta Magna. E o que apresenta o autor Renato
Brasileiro de Lima, destacando a nitida inspiracdo no modelo fascista italiano que

dotava a prépria exposi¢do de motivos do Codigo de Processo Penal:

De par com a necessidade de coordenacdo sistematica das regras do
processo penal num Cédigo Unico para todo o Brasil, impunha-se o seu
ajustamento ao objetivo de maior eficiéncia e energia da agéo repressiva do
Estado contra os que delinqiiem. As nossas vigentes leis de processo penal
asseguram aos réus, ainda que colhidos em flagrante ou confundidos pela
evidéncia de provas, um tdo extenso catélogo de garantias e favores, que a
repressdo se torna, necessariamente, defeituosa e retardatéria, decorrendo
dai um indireto estimulo a expanséo da criminalidade. Urge que seja abolida
a injustificavel primazia do interesse do individuo sobre a tutela social. Nao
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se pode continuar a contemporizar com pseudodireitos individuais em
prejuizo do bem comum (LIMA, 2011, em nota introdutéria).

Veja-se que a época da concepcgdo do Codigo de Processo Penal, de forma evidente
se buscava a eficiéncia do punir, deixando-se um pouco das garantias e valores
individuais, em prol de uma protecdo mais direcionada a coletividade. Apos o
advento do texto constitucional, portanto, restava de um lado um Codigo de
Processo Penal obsoleto, fundado num autoritarismo fascista, com indmeras
influéncias inquisitivas, e, de outro, um moderno texto constitucional que instituiu um

amplo sistema de garantias individuais.

Os préprios artigos eram repressivos, e era garantido o poder de cautela geral ao
juiz, desde o inquérito, para decretacdo da prisdo preventiva seja a crimes mais
graves ou crimes mais leves. Entendeu-se que as inumeras disposicfes trazidas
pela nossa Carta Maior, pertinentes ao processo penal, vieram com o objetivo de
resguardar amplamente as liberdades individuais, através de normas com eficacia
imediata (conforme preceitua o 81° do artigo 5° da CF/88). A partir dessa
consagracéao, a doutrina e a jurisprudéncia debrugcaram-se sobre os dispositivos do
CPP/41 néo recepcionados por ela, e em desacordo com as garantias previstas nos
tratados internacionais sobre direitos humanos subscritos pelo Brasil (a exemplo do
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e da Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos, também conhecida como Pacto de S&do José da Costa Rica).

Conforme Flavia Piovesan, a partir da Carta de 1988 foram ratificados pelo
Brasil: a) a Convencao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, em
20 de julho de 1989; b) a Convencéo contra a Tortura e outros Tratamentos
Cruéis, Desumanos ou Degradantes, em 28 de setembro de 1989; c) a
Convencéo sobre os Direitos da Crianca, em 24 de setembro de 1990; d) o
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, em 24 de janeiro de 1992;
e) o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, em
24 de janeiro de 1992; f) a Convencédo Americana de Direitos Humanos, em
25 de setembro de 1992; g) a Convencdo Interamericana para Prevenir,
Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, em 27 de novembro de 1995;
h) o Protocolo a Convencdo Americana referente a Abolicdo da Pena de
Morte, em 13 de agosto de 1996; i) o Protocolo a Convengdo Americana
referente aos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (Protocolo de San
Salvador), em 21 de agosto de 1996; j) o Estatuto de Roma, que cria o
Tribunal Penal Internacional, em 20 de junho de 2002; k) o Protocolo
Facultativo a Convencdo sobre a Eliminacdo de todas as formas de
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Discriminagdo contra a Mulher, em 28 de junho de 2002; e I) os dois
Protocolos Facultativos a Convengdo sobre os Direitos da Crianga,
referentes ao envolvimento de criangcas em conflitos armados e a venda de
criangas e prostituicdo e pornografia infantis, em 24 de janeiro de 2004. A
estes avancos, soma-se 0 reconhecimento da jurisdicdo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, em dezembro de 1998. (ALBANO,
2013).

O reconhecimento da forca normativa da Constituicdo, base na qual devem se
sustentar os principios e regras aplicaveis a todos os ramos do direito propiciou uma
releitura dos artigos até entéo instituidos nos cédigos, e ndo poderia ser diferente no
que tange ao Processo Penal, que atualmente, € nela que encontra suas linhas
mestras tracadas. Afinal, “o processo € que assegura a efetivagdo dos direitos e
garantias fundamentais do cidaddo, quando violados, com base nas linhas
principiologicas tracadas pela Constituicdo” (VARGAS,1992, p.67). Ainda que os
direitos e garantias trazidos ndo possuam valor absoluto, ja que também a prépria
CF admite ou impbe restricdo quando ha outro interesse constitucionalmente
protegido em jogo, eles devem ser interpretados de maneira extensiva, protegendo

ao maximo as liberdades da pessoa.

Neste sentido se posiciona Tourinho Filho ao disciplinar acerca do exercicio da

liberdade e suas restricées (1999, p.383):

Sabe-se que a liberdade ndo é o direito de fazer o que bem se quiser e
entender, mas sim o de fazer o que a lei ndo proibe. Sem os freios da lei, a
liberdade desenfreada conduziria ao tumulto, a anarquia, ao caos, enfim.
Dai, permitir-se, na Carta Magna, a restricdo a liberdade, dés que tal
restricdo se faga com comedimento, dentro dos limites do indispenséavel, do
necessario e, assim mesmo, cercada de reais garantias para que se evitem
extralimitacdes do Poder Publico.

Dentro deste contexto, pode-se, por conseguinte, abstrair que somente poderia 0
Poder Publico estar legitimado a usar de mecanismos gravosos a direitos
fundamentais, bem como a propria liberdade, quando tais mecanismos se
mostrassem necessarios para preservar estes mesmos direitos de terceira pessoa
ou da propria coletividade, ou quando a liberdade de uma pessoa viesse a se
constituir em uma ameaca a liberdade de outra ou da coletividade, bem como viesse
a constituir-se em uma afronta ao interesse publico, que nada mais é do que a

representacéo de direitos coletivos.
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Segundo Cintra, Grinover e Dinamarco (2002, p.80) a prépria Constituigao “incumbe-
se de configurar o direito processual ndo como mero conjunto de regras acessorias
de aplicacdo do direito material, mas, cientificamente, como instrumento publico de
realizagdo da justiga”. Os principios e normas trazidos no Texto Maior, de cunho

nitidamente garantista, constituem as diretrizes do ordenamento juridico.

O que garante a legitimidade e efetivacdo do Direito Processual Penal, num Estado
Democratico de Direito, é o respeito e aplicacdo efetiva dos principios delineados
pela Constituicdo Federal, primordialmente, no que tange ao seu artigo 1°, inciso llI,
correspondente a dignidade da pessoa humana, principio que se considera o pilar

fundamental, do qual se derivam todos os demais principios.

No que se refere ao tratamento dos indiciados, tras o artigo 5° da CF que: ninguém
sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendao em virtude de lei (inciso
I); ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante
(inciso Ill); ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatoria (inciso LVII); ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido

quando a lei admitir a liberdade proviséria, com ou sem fianga (inciso LXVI).

A respeito das garantias processuais, trds 0 mesmo dispositivo: ninguém sera
processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente (inciso LIlI);
ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal
(inciso LIV); aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com 0s meios e
recursos a ela inerentes (inciso LV); a prisao ilegal sera imediatamente relaxada pela

autoridade judiciaria (inciso LXV).

A ampla defesa (Art. 5°, inciso LV, CF/88), possui desdobramentos: 1) a garantia de
ser informado pessoalmente da acusacgdo, prevista no artigo 366 do Codigo de
Processo Penal. 2) a garantia da autodefesa, consistente no direito de ser ouvido, no
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direito a intérprete e tradutor, no direito de audiéncia, no direito de participacédo
contraditoria, no direito de comunicacao reservada com o seu defensor, no direito de
postulacéo pessoal do habeas corpus e da revisdo criminal, prevista na normativa
internacional; 3) a garantia de defesa técnica, indispensavel a administracdo da
justica, também prevista na normativa internacional (leia-se Pacto de S&o José da
Costa Rica, artigo 8.2, ‘b’), e artigo 261 do Cddigo de Processo Penal. 4) a garantia
da proibicdo do cerceamento da defesa, que consiste em néo se dificultar ou ndo se
impedir que o réu produza sua defesa. 5) a garantia da ndo auto-incriminacao,

assegurada pelo direito ao siléncio previsto na Carta Magna.

A respeito da ampla defesa, ressalta RéGmulo Moreira (2011, p. 16):

Como se sabe, o defensor exerce a chamada defesa técnica, especifica
profissional ou processual, que exige a capacidade postulatéria e o
conhecimento técnico. O acusado, por sua vez, exercita ao longo do
processo (quando, por exemplo, é interrogado) a denominada autodefesa
ou defesa material ou genérica. Ambas, juntas, comp8em a ampla defesa.

Ja a garantia do contraditorio, igualmente prevista no artigo 5°, inciso LV da Lei
Maior, deve ser interpretada como mecanismo que possibilite ao réu ser informado
de todos os atos do processo, com o fim de permitir a sua defesa plena e efetiva.
Ressalva-se que, diferente das outras jurisdicées, no que tange ao processo penal,
o contraditério é algo que deve ser ponderado de acordo com a peculiaridade do

caso concreto.

Sobre as garantias minimas relacionadas com as partes, Cintra, Grinover e

Dinamarco (2002, p. 52), citam que “da norma inscrita no artigo 5°!, caput, da

! vale ressaltar ainda, do artigo 5°, as garantias: inciso XXXIX, sobre a anterioridade da lei penal;
inciso XLV, sobre a intranscendéncia da pena; inciso XLVI, sobre a individualizacdo da pena; inciso
LIll, que garante o processo feito por autoridade competente; inciso LIV, sobre o devido processo
legal; inciso LV, sobre o contraditério e a ampla defesa; inciso LVI, sobre a inadmissibilidade das
provas ilicitas; inciso LVII, sobre a presuncao de inocéncia; inciso LVIII, sobre a identificagdo criminal;
inciso LX, sobre a publicidade dos atos em caso de defesa da intimidade; inciso LXI, sobre a prisdo

em flagrante; inciso LXII, sobre a comunica¢&o da prisdo aos familiares e ao juiz; inciso LXIIl, sobre
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Constituicao, brota o principio da igualdade processual. As partes e os procuradores
devem merecer tratamento igualitario, para que tenham as mesmas oportunidades

de fazer valer em juizo as suas razdes”.

Sdo estas, garantias de direitos fundamentais, que correspondem a garantias
minimas a serem observadas no Processo Penal, as quais José Silva (1994)
distingue em dois grupos: garantias gerais e garantias constitucionais. De acordo
com o autor, as primeiras destinam-se a assegurar a eficacia social daqueles direitos
ao assegurarem a estrutura que suportara sua existéncia real. As garantias
constitucionais, por conseguinte, “consistem nas instituicbes, determinagbes e
procedimentos, mediante os quais a propria Constituicdo tutela a observancia ou,

em caso de inobservancia, a reintegracao dos direitos fundamentais”

Seriam estas Ultimas garantias constitucionais gerais (protegem o regime de respeito
a pessoa humana em toda sua dimenséo através de instituicbes constitucionais, que
impedem o arbitrio) e garantias constitucionais especiais (que sdo técnicas e
mecanismos que limitam a atuacdo dos 6rgdos estatais e particulares, dando
protecdo a eficacia, a aplicabilidade e a inviolabilidade dos direitos fundamentais de

modo especial).

Sao exemplos de garantias constitucionais especiais 0s remédios constitucionais,
que sdo, na verdade, instrumentos de protecdo processual dos direitos
fundamentais, para serem usados quando aqueles direitos sdo ou estdo na

iminéncia de serem violados.

Em relacdo as garantias minimas relacionadas com a jurisdicdo, Simone Prudéncio

(2010, p.308-310) comenta as que considera essenciais:

os direitos do preso; inciso LXIV, sobre a identificacdo do responsavel pela prisdo; inciso LXV, sobre
0 relaxamento da prisdo ilegal; inciso LXVI, sobre a liberdade proviséria; inciso LXVIII, sobre o
habeas corpus; inciso LXIX, sobre o mandado de seguranca e o habeas data na esfera criminal;
inciso LXXIV, sobre a assisténcia juridica gratuita; inciso LXXV, sobre a indenizacéo, por parte do
Estado, pelo erro judiciario; e, finalmente, inciso LXXVII, sobre a gratuidade das ac¢Bes de habeas
corpus, habeas data e outros atos necesséarios ao exercicio da cidadania e LXXVIIl, que garante a

todos, judicial e administrativamente, a razoavel duracdo do processo.
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- A garantia do promotor natural esta consubstanciada no principio da
independéncia funcional e no inciso Llll, do artigo 5° ao prever que
‘ninguém serd processado nem sentenciado sendo pela autoridade
competente”. E de se notar a referida garantia no momento em que o
processo, de forma geral, inicia-se quando o Ministério Publico oferece a
dendncia. As condicdes de investidura no cargo sdo as mesmas exigidas
para o juiz. A propria Carta Magna qualifica o Parquet como instituicdo
permanente, cuja funcdo é essencial a justica. No processo penal, seus
membros encarregam-se da persecucao penal, deduzindo em juizo a
pretensédo punitiva do Estado.

- A garantia do juiz independente e imparcial € essencial para constituir
uma relacdo processual valida. A Carta Magna prescreve vedacdes, no
artigo 95, paragrafo Unico, para garantir ao juiz sua independéncia e
imparcialidade. Estipula também garantias, no artigo 95, que o coloca
totalmente fora do &mbito de interesses das partes.

- Garantia da motivacdo das decisdes judiciais, segundo a qual todas as
decisdes devem ser fundamentadas para que possibilitem a realizagdo do
contraditorio. Esta elencada no artigo 93 da Constituicdo Federal, bem
como no Cdadigo de Processo Penal, em seu artigo 381, inciso lll. A Unica
excecdo esta prevista para as decisdes provenientes dos jurados, no
Tribunal do Juri, que decidem pelo sistema da intima convic¢édo das provas
e, por isso, as decisdes dessa natureza nao precisam ser motivadas.

- Garantia do duplo grau de jurisdicdo, que se consubstancia na
possibilidade de revisdo da decisdo de primeiro grau por um tribunal ou
turma recursal, nos termos do artigo 93, inciso lll, da Letra Maior. Ha
excecdo da referida garantia para o caso das hipOteses legais de
competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal.

- Garantia da jurisdicdo que pode ser identificada na proibicdo de
reformatio in pejus em recurso exclusivamente da defesa. N&o se pode
reformar uma sentencga para agravar a situacdo do réu. Tal proibicdo esta
firmada no artigo 617 do Codigo de Processo Penal e por entendimento
pacifico do Supremo Tribunal Federal, como se vé do teor da sumula
160.6. Novamente a excecao faz-se presente no caso do Tribunal do Jdri.
Havendo novo julgamento, os jurados estdo livres para proferirem a nova
decisdo, mesmo que ela seja mais gravosa que a anterior, porque a
soberania do veredicto popular é ditada por norma constitucional, ndo
podendo uma norma infraconstitucional sobre ela prevalecer.

- Garantia da efetividade das decises, representada pelo instituto da coisa
julgada, significa que, uma vez transitada em julgado a decisdo, sera
impossivel novo processo pelo mesmo fato. Pode ser considerada uma
decorréncia do principio do non bis in idem, com funcdo precipua de
preservar a seguranca juridica, ao tornar as decisées imutaveis.

O desrespeito a qualquer um dos preceitos constitucionais supramencionados pode
levar a inevitavel nulidade do processo penal. Por isso, o proprio Codigo de
Processo Penal, pelo menos teoricamente, através das modificacdes legislativas que
vém sendo feitas desde o advento do texto constitucional, passou a se desenvolver
de forma mais garantista, com vistas a permitir uma atuacdo mais compativel a tais

direitos fundamentais.



19

As reformas tém sido feitas levando-se em consideracdo os valores a serem
respeitados, consagrando novas regras e subprincipios, de modo a fazer com que
essas previsdes se consagrem na pratica, em paralelo ao poder de punir ao Estado,
atuando como verdadeiros limites. No que tange as medidas cautelares, sera
possivel observar o avanco no que diz respeito a principiologia que foi adotada com

vistas a restringir a privacao da liberdade e o desrespeito a presuncao de inocéncia.

2.2 LEITURA CONSTITUCIONAL DO PROCESSO PENAL

O sistema processual penal adotado no Brasil, apontado historicamente como
acusatério impuro, adota a principiologia tanto da lei constitucional, quanto da
legislag&o infraconstitucional, mantendo-se ainda alguns instrumentos inquisitivos.
Diz-se acusatorio improprio ou misto o nosso sistema processual adotado, porque
apesar de no art. 129, I, da Constituicdo Federal de 1988, haver previsdo expressa
de que “cumpre ao Ministério Publico, privativamente, promover a acido penal

”

publica, na forma da lei”, assegurando a separagdo das fungbes denunciar,
investigar e julgar, o nosso processo penal (procedimentos, recursos, provas etc.) €
regido por Cadigo especifico, que data de 1941, elaborado em nitida 6tica inquisitiva

(NUCCI, 2011).

O gque propriamente mantém o sistema misto € a possibilidade que se da ao juiz de
intervir em alguns casos, assumindo papel de juiz inquisidor e ndo somente de mero
expectador, para executar de oficio alguns atos, a exemplo da concessao de habeas
corpus e decretacdo da prisdo preventiva. Assim, a0 mesmo tempo em que se
procura resguardar o magistrado para presidir a instrugao, por conta da neutralidade
gue tem que ter na fase processual, da publicidade, e garantia do contraditorio,
ampla defesa e igualdade entre as partes, desde a fase de investigacdo se permite
que ele atue pelo menos como garantidor dos direitos fundamentais. Percebe-se,
portanto, que ainda temos a figura de um juiz inquisidor em alguns momentos para

garantir a propria segurancga aos direitos e garantias individuais.
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Ja foi visto que o projeto original do nosso Cédigo de Processo Penal tem inspiracéo
inquisitiva, e o que possibilita ainda sua aplicacdo sado os ajustes que vém sendo
feitos desde a publicacdo do texto constitucional, procurando adequar cada cédigo a
realidade trazida pelo sistema constitucional acusatorio, evitando-se com iSsO 0s
excessos dos resquicios inquisitoriais, que consistem no risco de mitigacdo dos

direitos e garantias individuais.

Esses ajustes ou controle séo feitos a cada vez que se cria uma lei que altera os
dispositivos anteriores, ou seja, através da criacao de leis especificas que limitam os

reflexos do sistema inquisitivo.

A falta de efetividade que vem demonstrando a prisédo pena incentivou a procura por
medidas substitutivas, e selecdo de sanc¢des mais suaves para condutas de menor
ofensividade. Medidas estas pautadas nos principios da necessidade, adequacao e
proporcionalidade (na hora de ajustar, dentre as medidas, quais adotar e quantas

adotar, quando houver o cabimento de mais de uma).

Se para os crimes de contravencao, cuja pena seja de até dois anos, ha hipbéteses
de cabimento do SURSIS, ou transacdo penal, o que a lei de pris6es trouxe, foi
justamente estender o rol de possibilidades para abarcar aqueles individuos que séo
indiciados por crimes cuja reclusao nao ultrapasse quatro anos. Pensando no efeito
pratico de uma prisdo fixada em quatro anos, temos que por bom comportamento,
este sujeito acabaria por ficar em custdédia por muito menos do que isso. E
justamente prevendo o resultado da possivel condenacdo, que se consegue
visualizar o quanto de cautela ha de se ter antes do transito em julgado da sentenca.

Entdo, se até mesmo apos a condenacao ja se procurava assegurar o beneficio da
substituicdo da pena privativa de liberdade, quando possivel, nada mais do que um

simples reflexo assegurar isso antes.



21

Neste ponto, advém a discusséo a respeito da presuncédo de ndo culpabilidade, sob
a qual o réu nao pode ser considerado culpado, e ndo deve sofrer antecipadamente
os efeitos da condenacdo. No entanto, o cabimento de algumas medidas podem se
justificar pela finalidade de garantir o processo. Por isso diz-se, inclusive, que as
cautelares desempenham (ou pelo menos deviam desempenhar) um papel

exclusivamente instrumental.

As medidas podem solucionar o conflito da dicotomia existente entre o carcere e a
liberdade, e configurar-se como um meio-termo, buscando equilibrar diante o caso
concreto, quais restricdes sao necessarias para conter o sujeito que até entdo é
dotado de direitos fundamentais como qualquer outro cidaddo de um Estado

Democratico de Direitos.

Elas evitam a decretacdo da prisao, seja ela temporéaria ou preventiva. Até entdo o
sistema cautelar era pobre morfologicamente, pois ou se decretava a prisao cautelar
ou a liberdade provisoria (LOPES, 2011).

Neste ponto, as medidas cautelares se sobressaem como uma verdadeira solugéo,
pois, evitando-se o carcere ou a liberdade plena do ‘livrar-se solto’, busca-se
condicionar o individuo a alguma restricdo, tendo em vista resguardar a sua
integridade, e a0 mesmo tempo, assegurar a investigacdo e efetiva aplicacdo da lei

penal.

Por mais que se percorram os riscos de banalizacédo da aplicacdo de tais medidas, e
de expanséao do direito penal, tal mudanca ja caracteriza um avanco. Ainda que sob
ressalvas, todos os autores revisados acabaram por apontar também avancos, que
ndo podem ser negados. Os que consideraram um retrocesso despertam a
discusséo no sentido de apontar que a desmedida aplicacdo da lei pode acabar por

expandir a aplicacao do direito penal a aqueles que ndo merecem.
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2.2.1 Principio da dignidade da pessoa humana

Diz-se a respeito do principio da dignidade humana, que ele seria, além de um pilar
para o Estado Democrético de Direito, o préprio fundamento de onde se origina os
demais direitos. O respeito a dignidade condicionaria a prépria legitimidade do
Direito penal, que sO teria como estabelecer uma sancdo penal, respeitando o

aludido principio.

A prépria idéia de dignidade e igualdade nos traz uma solu¢do para pacificar o
tratamento aos que menos sdo privilegiados, ja que ndo é a condicao financeira,
nem bem o status ou posicdo que ocupa perante a sociedade, que torna a pessoa
mais ou menos digna. JA se encontra superada a idéia de que a dignidade esti
atrelada a escala de estratificacdo social do ser humano, como se discutia na Idade
Média (MELLO, 2010, p. 27). A partir do momento em que a sociedade evoluiu,
foram deixadas de lado as relacbes de escravidao ou servidao, e ideais filosoficos
passaram a tornear o conceito, trazendo para a dignidade a relacdo do homem que

se justifica pela sua propria existéncia, como um ser dotado de uma nobreza propria.

Ao tratar sobre a dignidade, Sebéastian Mello (2010, p. 28) faz referéncia a muitos
pensadores, destacando entre eles o entendimento de Tomas de Aquino, que numa
dimensédo horizontal considera todos como humanos, ainda que corrompidos pelo
pecado, sendo assim, merecedores de dignidade e tratamento uniforme, j& que
dotados da mesma racionalidade. Por outro lado, ao trazer o conceito de Kant, o
autor destaca um conceito mais adequado a respeito da existéncia da dignidade, na
medida em que tal fildsofo consagra que “o homem (ser racional, livre e digno) é o
limite ao livre-arbitrio de outro homem”. O homem racional moderno estaria acima de
qualquer preco, sendo insubstituivel, imensuravel: “Aquilo que esta acima de todo
preco e, por conseguinte, o que nao admite equivalente, € o que tem dignidade”
(MELLO, 2010, p. 32).

Neste sentido, apresenta-se 0 homem como propriedade de ninguém, mas de si
mesmo. Pressupde-se 0 seu reconhecimento pelo simples fato de ser um sujeito no

mundo e ter o direito de viver entre os demais, na medida em que h&a o sentimento
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humano, que exige o respeito ao outro como fim em si mesmo. Em uma concepgao
mais moderna, ainda defendida pelo mesmo autor, a dignidade na verdade consiste
no ‘direito a ter direito’, ou ‘direito aos direitos’, ou ‘de reivindicar direitos’ (MELLO,
2010, p. 44), na medida em que “respeitar uma pessoa ou pensé-la como titular de
dignidade humana significa conceber tal pessoa como potencialmente capaz de

reivindicar direitos”, sendo por isso, uma capacidade de exigir direitos.

Nao € por menos que o principio da dignidade foi consagrado o norteador e
instigador dos demais direitos fundamentais. Direitos estes, que por sua vez, séo
agueles sem os quais a condicdo humana fica vulneravel, que evitam a ‘coisificagao’
do ser humano. Em consideracdo ainda ao aludido principio, os filosofos e
estudiosos do direito penal ja vinham afirmando a respeito da necessidade de

suavizar as penas, para dar mais efetividade ao sistema.

Passou-se a limitar a utilizacdo desenfreada das prisdes, condicionando-a as
situacOes de necessidade, quando se comprova pelo menos os elementos autoria e
materialidade (a coexisténcia do fumus comissi delicti e periculum libertatis,

pressupostos a serem esposados com maior atencao).

2.2.2 Principio da legalidade

Art. 5°, inciso XXXIX, CF: “ndo h& crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
prévia cominacdo legal’. Em direito penal e processo penal, somente se podera
disciplinar as condutas se for por meio de lei. A legalidade em sentido amplo,
garante que ninguém tem dever de se comportar de forma diversa dos limites

impostos pelo ordenamento juridico.

Também o Estado deve respeitar e atuar dentro desta concepcdo de legalidade,
reservando-se a nao optar pelo seu poder de policia, quando ha outros meios menos
invasivos a serem adotados, ainda que de outro ramo, respeitando a condi¢cdo de

que o direito penal ou processual penal deve atuar como a ‘ultima ratio”.



24

O Direito Penal s6 deve se preocupar com a protecdo dos bens mais
importantes e necessarios a vida em sociedade. O legislador, por meio de
um critério politico, que varia de acordo com 0 momento em que vive a
sociedade, sempre que entender que 0s outros ramos do direito se revelem
incapazes de proteger devidamente aqueles bens mais importantes para a
sociedade, seleciona, escolhe as condutas, positivas ou negativas, que
deverdo merecer a atencao do Direito Penal. Percebe-se, assim, um
principio limitador do poder punitivo do Estado (GRECO, 2008, p. 49).

No que concerne ao principio da legalidade, na estreita interpretacdo constitucional
do sistema processual penal, tem-se a observancia da medida cautelar pessoal
também como excecdo, porqguanto no Brasil, a prisdo de qualquer pessoa deve
cumprir requisitos estritos (LIMA e NOGUEIRA, 2011).

2.2.3 Principio da proporcionalidade

Um principio que muito sobressai nos estudos do cabimento das penas, é o discurso
da proporcionalidade. Este principio justifica muito das flexibiliza¢des ja ocorridas em
matéria processual no ambito penal. Muito se evoluiu no sentido de interpretar o este
como um pressuposto, e aos poucos foram se consagrando subprincipios,
intermindveis, como a proibicdo do excesso, idoneidade ou adequacéo, exigibilidade

ou necessidade, além de outros aplicaveis propriamente as medidas cautelares.

BECCARIA (2012, p. 43), destaca que:

Dentre as penalidades e no modo de aplica-las proporcionalmente aos
crimes, é necessario, portanto, escolher os meios que devem provocar no
espirito publico a impressao mais eficiente e mais perduravel e, igualmente,
menos cruel no organismo do culpado.

Um critério que se toma a partir da ponderacdo do principio da proporcionalidade, é
que a constricdo da liberdade, a possibilidade de se atingir a esfera individual de um
sujeito, a exemplo da decretagdo da prisdo provisoria, s6 se justifica, quando, de
fato, o mesmo pratica uma conduta ilicita que tenha como san¢do prisdo pena
prevista no tipo penal. Essa deveria ser uma regra basica a ser seguida. Nao ha

porque decretar prisdo preventiva em casos cuja eventual condenacdo nao leva o



25

condenado sequer para 0 carcere, uma vez que teria direito ao regime semi-aberto

OuU mesmo ao regime aberto.

Disp6e Edilson Bonfim (2011, p. 33), que:

Para o ajustamento do principio da proporcionalidade, tal como prevé o
legislador, deve haver uma relacdo de causalidade entre dois elementos
empiricamente identificaveis, um meio e um fim, a que se chama
pressuposto material ou de justificacéo teleoldgica, de forma que se possa
proceder ao exame dos sub-requisitos do principio.

O referido autor procura dizer que tal analise se trata de saber se entre 0s meios
disponiveis e igualmente aptos para a promocdo do fim ndo ha outro menos
restritivo do direito. Tal ponderacdo deve ser feita em momento oportuno e nao
tardio, o que significa que com base na valoracdo dos bens juridicos tutelados, em
sede cautelar, quando ainda ndo se tem ao certo qual deles deve prevalecer, ndo ha
como graduar de forma desproporcional qualquer forma de repressao: deve haver,
de fato, um nexo de causalidade entre a conduta tipica denunciada, e o resultado
tipico previsto para a condenacdo. Qualquer equivoco pode propiciar um

injustificado excesso.

2.2.4 Principio do ‘favor rei’ ou ‘in dubio pro reo’

A premissa “na duvida, em favor do réu” tem aplicagdo plena com base no artigo
386, VII, do CPP, e produz tanto efeitos no juizo primevo, quanto em sede recursal.
Percebe-se que seu alcance preconiza uma necessidade de se comprovar pelo
menos 0s elementos autoria e materialidade, sem os se impede que qualquer tipo de
restricio a liberdade seja imposta. Ainda que regido pelo seu juizo de
convencimento, com fulcro no que permite o sistema do livre convencimento
motivado, o juiz tem limites a observar, e um deles € a pertinéncia em relacdo as
provas produzidas, sob as quais produzira seu juizo de valor, devidamente

fundamentado, a luz do caso concreto.
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Enquanto nado transitada em julgado a sentenca penal condenatéria, as constricées
da liberdade devem ter funcéo cautelar, garantir o processo e a vindoura prestacéo
jurisdicional. N&o é possivel a antecipacdo da culpa, uma vez que a autoria sO
restara suficientemente confirmada ap6s o efetivo julgamento. A condenacdo s €
possivel quando o magistrado aponta haver provas suficientes, sendo que a duvida
prepondera em favor do réu (‘In dubio pro reo’).

Vale antecipar, neste ponto, que o rol do artigo 319, do CPP, modificado pela lei
12.403/2011, é taxativo, e por isso a aplicacdo € restrita. O beneficio da davida, in
‘dubio pro reo’, tao reverenciado pela defesa, se estende até o transito em julgado
da sentenca penal condenatéria. E isso reflete fundamentalmente na vida do
individuo, tanto na questdo dos antecedentes, que até o transito ndo podem
influenciar na decisdo do juiz, quanto na aplicacdo das medidas acautelatérias. O
recolhimento a prisdo ndo € obrigatorio, nem para quando ha condenacédo, o que
acaba por possibilitar o direito de recorrer em liberdade inclusive quando se esta
diante de infracbes mais graves. Isso porque, ausentes 0s requisitos que justifiguem
a prisdo, nao ha o que se falar em prisdo cautelar, pois essa prisao seria ilegal.

3 REFORMAS PONTUAIS OCORRIDAS APOS O ADVENTO DA CF/88

3.1 REFORMA TRAZIDA PELA LEI 9.099/1995: INTRODUCAO DE INSTITUTOS
DESPENALIZADORES

Por volta de 1985/86, na Associacdo dos Magistrados de Séao Paulo,
desenvolveram-se as primeiras idéias a respeito da Lei n°® 9.099/95, enquanto ainda
se desenvolvia 0 processo constituinte. Durante a constituinte de 1988, havia uma
grande preocupacdo com a chamada morosidade do Poder Judiciario. O que era
buscado naquela oportunidade era a experiéncia dos Juizados de Pequenas

Causas, paralelamente com os Juizados Informais de Conciliagdo.
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A Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995, dispde sobre os Juizados Especiais
Civeis e Criminais, vislumbrando a protecdo dos cidaddos menos favorecidos, ou
seja, pessoas que integram a grande parcela da sociedade brasileira. Foi criada com
0 objetivo de desafogar os sistemas carcerario e judiciario, sobrecarregados, na

época e atualmente, com uma demanda superior a sua capacidade de atendimento.

Esta lei regulamentou o artigo 98, I, da CF, ao instituir sobre os Juizados Especiais
Civeis e Criminais, trazendo quatro institutos conhecidos pela doutrina como
despenalizadores: o acordo civil, a transacdo penal, a suspensédo condicional do
processo, e a representacdo (FERNANDES, 2012, p. 211). Os dois primeiros
institutos foram previstos para infracdes de menor potencial ofensivo, cuja pena
maxima néo ultrapassasse dois anos. Antonio Fernandes (2012), ao comentar sobre
esta alteracdo legislativa, a coloca junto da acédo penal como a solucdo por
consenso e a adocao do principio da obrigatoriedade mitigada ou discricionariedade

regrada.

Seguindo disposicdo da Constituicdo Federal de 1988, além da criacdo do JECRIM,
0 objetivo principal desta legislacdo consistiu em ampliar o acesso da populacédo a
justica mediante a aplicacdo de principios como a celeridade, a economia
processual, a informalizacao da justica e a aplicacdo de penas alternativas as penas
de restricdo da liberdade. Privilegiando a utilizacdo de um sistema simples e célere e
a aplicacéo de penas de carater mais social e menos punitivo (penas alternativas), a
referida Lei, no Art. 2° estabelece como critérios e principios do processo: a
oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade, buscando,
sempre que possivel a conciliacdo ou a transac¢ao penal.

Convém ressalvar que, com a instituicdo destes Juizados, os crimes de menor
potencial ofensivo passaram a ser julgados com mais celeridade, dado ao préprio
corolario que rege o procedimento mais simples, além dos principios da economia
processual, oralidade e informalidade, firmados e combinados, a aplicacdo de penas
nao privativas de liberdade. Vale ressaltar alguns aspectos a respeito de cada um

destes principios:
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- Principio da Oralidade: Com tal principio, ha o predominio da forma oral sobre a
escrita, porém, sem que, haja a necessaria exclusdo desta ultima, ou seja, nao
significa que os atos processuais ndao serdo documentados. Tal principio abarca a
possibilidade das partes agilizarem o processo, buscando resultados efetivos, ou
seja, busca-se sempre afastar as notérias causas de lentiddo do processo

predominantemente escrito.

- Principio da simplicidade: Conforme este principio, 0s processos ajuizados devem
ser compativeis com o tipo de causa a ser levada ao Juizado Especial. Neste
contexto, ndo sdo admitidas as causas de maior complexidade juridica ou de grave
repercussao econdmica. Além disso, o Juizado deve dimensionar-se, também, do

modo mais simples possivel.

- Principio da informalidade: E o principio que determina que os atos processuais
nestes o0rgdos se desprendam de maiores cerimdnias e rituais especificos. Aqui
deve prevalecer apenas uma idéia de formalidade minima. Com este principio
almeja-se, assim, que os atos juridicos reduzam sua forma ao minimo necessario
para delimitar o seu conteudo, distinguindo-o dos demais atos. A informalidade,
portanto, pode ser definida como a possibilidade de se dispensar as formas nao
essenciais do ato, para melhor atingir suas finalidades.

- Principio da Economia Processual: Tal principio visa apresentar as partes um
resultado pratico, efetivo, com o minimo de tempo, gastos e esfor¢os. Assim, tirar o
maximo de proveito de um processo é torna-lo efetivo, transformando-o num
processo de resultados. Para isso, deve-se buscar atribuir a todos os atos

processuais a maior carga de efetividade possivel.

- Principio da Celeridade: Tem como objetivo propiciar a fluéncia do processo, com
rapidez e presteza. Esse € o0 principio mais importante utilizado nos juizados

especiais civeis, pois visa uma satisfacdo imediata da prestacéo, ou seja, da forma
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mais rapida possivel, utilizando de algumas medidas como a concentracdo dos atos

processuais.

Adotando os principios acima enumerados, pretendeu-se quebrar o formalismo para
priorizar as decisdes de mérito. Dentre eles, destaca-se a celeridade, que sem
sombra de duvida, depende da adocéo das regras especificas instituidas por essa
Lei, que correspondem a excecfes as normas processuais comuns. Concomitante
ao principio da celeridade est4d a idealizacdo de que os Juizados Especiais
incrementariam o incentivo de acordo entre as partes (instituto da conciliacdo penal),
uma vez, que, como se sabe, é essa a Unica solucdo realmente definitiva para
qualquer lide, gerando a satisfacdo das partes, sem que nenhuma se sinta vencida,

colaborando com a paz social.

Essa idéia de conciliacdo em matéria penal foi adstrita, em regra, aos delitos
considerados de menor potencial ofensivo e estendeu-se aos de médio potencial
ofensivo, o0 que representou uma mudanca na politica criminal, pois foram
introduzidas medidas despenalizadoras, a exemplo da composi¢cdo dos danos, da
transacdo penal, e do sursis. Através desse dispositivo, portanto, buscaram-se
meios efetivos para a postulacédo de direitos e valorizacdo das pretensdes destes. O
intuito primordial € que sejam alcancados meios capazes de pacificar a sociedade
através de um sistema jurisdicional mais agil e efetivo, facilitando o acesso a Justica
por parte da populacdo menos favorecida, encurtando assim a prestacao
jurisdicional sem deixar de lado o devido processo legal, bem como a seguranca

juridica dos julgados.

Alguns ajustes j& foram feitos na Lei dos Juizados Especiais. Em relagdo as
infragbes de menor potencial ofensivo, o artigo 61 (alterado pela Lei 11.313/2006)
considera como sendo de menor potencial ofensivo as contravencdes penais e 0s
crimes com pena maxima cominada ndo superior a dois anos, cumulada ou ndo com
multa, excetuando-se 0s casos em que a lei preveja procedimento especial,
trazendo inovagdes a jurisdicdo desses delitos, como o instituto da transagédo penal.

Essa transacdo corresponde a acordo contemplado pelo Ministério Publico que
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coloca o individuo para prestar servicos a comunidade, ou pagamento de acordo,
prestacao pecuniaria. Impostas tais condi¢des, caso o0 acusado as cumpra, fica com

sua primariedade preservada.

Outro ajuste foi a respeito dos casos de violéncia doméstica. Essa infracdo passou a
ter a acdo publica condicionada a representacdao. Além disso, visando minorar 0s
excessos praticados pelo homem contra a mulher, a Lei 10.455/2002, de 13 de maio
de 2002, inseriu ao paragrafo Gnico do art. 69% a possibilidade de o juiz,
cautelarmente, determinar o afastamento do homem do lar, domicilio ou local de

convivéncia com a vitima.

Como é de geral conhecimento, os juizados ndo tém como objetivo o endurecimento
de penas ou de medidas contra o autor do fato. Ao contrario, sua finalidade precipua
€ sempre buscar a despenalizacdo mediante imposicdo de penas nao privativas de
liberdade, com énfase a pena pecuniaria e a pena restritiva de direitos. Apesar
disso, comenta-se a respeito da alteracdo ndo ter trazido a revolucdo que se
esperava no sistema-processual brasileiro, em que pese as vozes a época que se

levantaram em prol das novas medidas despenalizadoras.

3.2 REFORMA TRAZIDA PELA LEI 9.714/1998: INTRODUCAO DE NOVAS PENAS
ALTERNATIVAS

Antes da lei 9714/98, as penas restritivas de direitos s6 eram aplicadas para
substituir penas privativas de liberdade inferiores a um ano ou em caso de crimes
culposos. Essa regra foi estendida para condenacdes até quatro anos, aos crimes
sem uso de violéncia ou grave ameacga. Para isso, a lei alterou o artigo 44 do CP,

dando a ele nova redacao.

? “Ao autor do fato que, ap6s a lavratura do termo, for imediatamente encaminhado ao juizado ou
assumir o compromisso de a ele comparecer, nao se impora prisdo em flagrante, nem se exigira
fianga. Em caso de violéncia doméstica, o juiz podera determinar, como medida de cautela, seu
afastamento do lar, domicilio ou local de convivéncia com a vitima" (reda¢éo trazida ao paragrafo
Unico do artigo 69, com a lei n® 10.455/2002).
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Com essa extensao, o sistema da aplicacdo da pena privativa de liberdade sofreu
importante reforma, consagrando também novas restritivas de direitos. O rol das
penas substitutivas até entdo era: prestacdo de servicos a comunidade, interdicao
temporéria de direitos, limitacdo do fim de semana e pena de multa. Com a lei foram
inseridas: a prestacdo pecuniaria e perda de bens e valores.

Em relacdo ao cabimento das penas restritivas de direitos, observa-se o disposto no
artigo 59, IV, do CP. Caso haja descumprimento da pena restritiva havera a

converséo para pena privativa.

Situacdes em que sdo cabiveis: crimes culposos; ou dolosos cuja pena privativa de
liberdade ndo seja superior a quatro anos; crime praticado sem violéncia ou grave
ameaca. Mas para tanto, o condenado ndo pode ser reincidente em crime doloso
(regra do artigo 63 do CP), e deve haver circunstancias judiciais favoraveis
demonstrando que a substituicdo seja suficiente (artigo 59, caput e inciso IV, do CP).
Entdo, ao reincidente doloso, ndo € cabivel geralmente. A ndo ser na auséncia de
reincidéncia especifica e quando se demonstra socialmente recomendavel a

restritiva.

O magistrado, ao proferir a condenacdo, deve observar se estdo presentes 0s
requisitos que autorizam a substituicdo. Flavio Gomes (1999, p. 96), ressalta que
essa lei teve o propésito de diminuir a superlotacdo dos presidios, sem perder de
vista a eficacia preventiva geral e especial da pena, e reduzir os custos do sistema
penitenciario. Além de favorecer a prépria ressocializacdo do autor do fato pelas vias
alternativas, evitando-se o carcere, e estigmas. Por fim, visa reduzir a reincidéncia, e

preservar os interesses da vitima, que, cada vez mais, passa a ser valorizada.

3.3 REFORMA TRAZIDA PELA LEI 11.340/2006: LEI MARIA DA PENHA

A Lei Maria da Penha tem como fundamento o disposto no art. 226, § 8° da
Constituicdo Federal, segundo o qual "O Estado assegurara a assisténcia a familia
na pessoa de cada um dos que integram, criando mecanismos para coibir a

violéncia no ambito de suas relacbes".
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Satisfazendo as expectativas das entidades de defesa dos Direitos das Mulheres e
em cumprimento tal preceito, e em respeito as, Convencdes sobre a eliminacao de
todas as formas de discriminacdo contra as mulheres e Convencgao Interamericana
para prevenir, punir e erradicar a violéncia contra a mulher, foi promulgada a Lei
11.340/06, criando mecanismos para prevenir e coibir a violéncia doméstica e

familiar contra a mulher.

Foram instituidas normas para garantir: a assisténcia das mulheres vitimas de
violéncia doméstica (art. 9°); protecdo policial e acompanhamento da vitima (art.
11°); medidas protetivas que obrigam o agressor a restricdo de uso ou posse de
arma de fogo, afastamento do lar, e proibicdo de aproximacdo da vitima, seus
familiares e testemunhas da ocorréncia; a proibicdo de freqiéncia a determinados
locais; restricdo de visitas aos dependentes menores e prestacao de alimentos (art.
22); encaminhamento da vitima e de seus dependentes a programas de protecao;
restituicdo de bens subtraidos pelo agressor; e restricdo em relacdo a bens em

comunhdo (artigos 23 e 24).

3.4 REFORMA TRAZIDA PELA LEI 12.403/2011: ‘NOVA LEI DE PRISOES’

Tendo visto como ao longo da edicdo das leis ordinarias, foram sendo constituidos
instrumentos de garantia e seguranca as liberdades individuais, vale a pena
considerar a respeito da forma que veio a ser instituida a lei de prisées, também pela
sua exposicao de motivos. O Ministério da Justica, ao encaminhar a proposta,
demonstra os objetivos globais do projeto, da qual vale salientar este importante

trecho:

O projeto sistematiza e atualiza o tratamento da prisdo, das medidas
cautelares e da liberdade proviséria, com ou sem fianga. Busca, assim,
superar as distorcbes produzidas no Cddigo de Processo Penal com as
reformas que, rompendo com a estrutura originéria, desfiguraram o sistema.
Exemplo significativo € o da fianga, que passa, com as alteragbes do
Cddigo, de instituto central no regime de liberdade proviséria, a s6 servir
para poucas situacdes concretas, ficando superada pela liberdade
proviséria sem fianca do paragrafo Gnico do artigo 310. As novas
disposi¢cBes pretendem ainda proceder ao ajuste do sistema as exigéncias
constitucionais atinentes a prisdo e a liberdade provisoria e coloca-lo em
consonéancia com modernas legislacdes estrangeiras, como as da ltalia e de
Portugal (Exposicdo de Motivos n® 00022, publicada em 25 de janeiro de

2001, do Ministério da Justica).
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Importante andlise foi feita, e merece destaque, ainda a época em que se cogitavam

quais seriam as efetivas modifica¢oes:

As disposicdes legislativas sobre cautelares penais ha muito merecem uma
ampla revisdo, diante da mediocre dicotomia atualmente existente na
legislacdo processual. Ao constatar comportamentos que perturbam a
ordem processual, 0 magistrado dispfe de apenas um instrumento para
preservar a persecucdo: a prisdo preventiva. Assim, ou o juiz decreta a
prisdo — com todas as conseqiiéncias psicoldgicas e sociais dai advindas
— ou nao determina medida alguma.

N&o ha outra op¢do a nosso ver, vez que 0 juiz, na seara processual penal,
ndo detém o poder geral de cautela e ndo pode inovar e criar outras
restricdes intermediarias ou as chamadas cautelares inominadas, como, por
exemplo, a retencdo de documentos ou passaportes. O que ndo esta
previsto ndo existe em matéria de restricdo de direitos na seara penal, de
forma que, atualmente, a auséncia dos requisitos para prisdo preventiva
impedem — ou deveriam impedir — a aplicacdo de qualquer cautelar
alternativa. No entanto, tais medidas séo usuais e recorrentes, o que revela
gue a pobreza de mecanismos cautelares previstos no Cédigo e a imperiosa
necessidade de mudancga (BOTTINI, 2010).

As inovac0es trazidas com a lei 12.403/2011 possibilitam aos operadores do direito
assegurarem algumas garantias que por muitas vezes ficavam a desejar, seja por
nao haver dispositivo que regulamentasse, seja por uma exacerbada liberalidade
que era concedida aos magistrados, que até entdo vivenciam 0s preceitos
fundamentais que torneiam o processo penal, mas até entdo ndo tinham a obrigacdo
de consagra-los materialmente. Se ja havia uma restricdo a respeito da possibilidade
de privar o individuo de sua liberdade, agora ela consagrou-se em excecao para 0s

crimes cuja pena privativa de liberdade nédo exceda a quatro anos.

Foram 32 (trinta e dois) artigos alterados: 282, 283, 289, 299, 300, 306, 310, 311,
312, 313, 314, 315, 317, 318, 319, 320, 321, 322, 323, 324, 325, 334, 335, 336, 337,
341, 343, 344, 345, 346, 350 e 439. Dentre outras providéncias, alteraram-se
diversos dispositivos do Codigo de Processo Penal, relativos a prisdo processual,

fianca, liberdade provisoria e demais medidas cautelares.
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A respeito do tramite da edicao desta lei, este durou uma década, pois o projeto de
lei n°® 4.208, de 2001 foi encaminhado pela Camara dos Deputados em 13.04.2011
para sancdo ou veto presidencial; em 04.05.2011 ele foi sancionado e em
05.05.2011 foi publicada a lei, momento em que passou a ser dotada de
obrigatoriedade (OLIVEIRA, 2011). A vigéncia, ap0s sessenta dias, em 04.07.2011,
consagrou a aplicacdo imediata do dispositivo. Foram inseridas alternativas ao
carcere, algumas ja aplicadas usualmente ou com restricdo por alguns julgadores na
pratica, e outras em decorréncia de leis especificas, que entdo tiveram sua

aplicabilidade reforcada com a promulgacao desta lei.

Segundo Leonardo Tavares (2011), o objetivo politico da aprovacdo da Lei n°
12.403/11 foi diminuir a superlotacdo carceraria. No entanto, para o autor o
momento ndo era propicio para mudancas, visto a inquietacdo social pela
impunidade, o aumento no nimero de crimes e a falta de investimento na seguranca

publica.

Por outro lado, se bem concebida, a lei deixa expectativas de um processo penal
‘mais justo e mais consentaneo as formulacdes constitucionais e ao sistema
acusatorio, propiciando ao juiz instrumentos a mais de tutela processual, menos
incisivos a liberdade individual” (TAVARES, 2011, p.11).

E que, com o advento da lei 12.403/11, foi estabelecido um novo patamar para
decretacdo da prisdo preventiva, com o objetivo de substituir a aplicacdo da prisao
preventiva ou atenuar os rigores da prisdo em flagrante. Neste sentido, foram
reforcadas e ajustadas algumas medidas ja previstas em outras leis especificas, Lei
dos Juizados Especiais Civeis e Criminais (lei n® 9.099/95) e Lei “Maria da Penha”
(lei n® 11.340/06, que no seu art. 19, preconiza as “medidas protetivas de urgéncia”,

cautelares proprias para os casos de agressao de que trata a lei).

Além disso, foram trazidas algumas inovac¢des, como a aplicacdo estendida da

fianca (que passou a poder ser arbitrada pela propria autoridade policial nos crimes



35

cuja pena nao exceda a quatro anos); o recolhimento domiciliar; e o0 monitoramento
eletrbnico (medidas de aplicacdo imediata, destacadas dentre um rol de nove
possibilidades, cuja aplicabilidade devera ser verificada antes de se decretar uma
prisdo preventiva, prisdo esta que, antes, ja tinha como pressuposto a urgéncia,
correspondente a aplicacao dos requisitos previstos nos artigos do CPP: artigo 312 -
garantia da ordem publica; da ordem econdémica; conveniéncia da instru¢do criminal;
garantia de aplicacdo da lei penal; e artigo 313 - decretacao justificada pela pena
privativa superior a quatro anos; reincidéncia; violéncia contra mulher ou pessoa

vulneravel; dificuldade na identificacdo civil do sujeito).

4 A CAUTELARIDADE NO PROCESSO PENAL

Em paralelo a edicdo da lei 12.403/2011, a doutrina se preocupou em desde logo
discutir os efeitos da imposicao das medidas cautelares, idealizando cada situacao e
esclarecendo os requisitos legalidade, adequacédo e necessidade como os limites a
discricionariedade do magistrado e da forca policial, gue mesmo nas hipéteses de
flagrante, deverdo respeitar a possibilidade de se converter a prisdo preventiva em
liberdade provisoria com fianca ou medida provisoria adequada ao particular,
exigindo-se que mesmo esta seja imposta ndo em razdo de meros indicios, mas,

sim, indicios que se mostrem suficientes.

Tal preocupacédo evidencia que a regra, ‘a verificagao antes da decretagao da priséo
do cabimento das medidas cautelares quando presentes 0s requisitos para a sua
aplicagdo’, é de grande relevancia, ja que ha um conflito constante entre os

interesses coletivos e as garantias individuais.

4.1 REQUISITOS LEGAIS PARA APLICACAO DAS CAUTELARES

Os requisitos do art. 312 do CPP, com as alteracbes trazidas pela lei, refletem a

necessidade de cautela na restricdo ao status libertatis do individuo, trazendo nao
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apenas pressupostos para a segregacao cautelar, mas também a necessidade de

gue, qualquer imposicao soO sera valida se devidamente fundamentada.

Portanto, somente para aplicacao da lei penal, investigagcéo ou instrucdo criminal e,
Nos casos previstos, para evitar a pratica de infracdes penais, a luz do versa o artigo
312 do CPP, caberdo as medidas cautelares, ou, como ultima ratio, a prisao
cautelar. Outrossim, deverédo estar adequadas a gravidade do crime, circunstancias
do fato e condicbes pessoais do agente. Vale dizer, que ha a necessidade de se
pautar a aplicacdo por uma proporcionalidade em sentido estrito, o que, nas
palavras de FERNANDES (2012, p. 62):

Aponta para a imprescindibilidade de constatar, entre os valores em conflito,
0 que impele a medida restritiva e 0 que protege o direito individual a ser
violado — qual deve prevalecer. Havera observancia do principio da
proporcionalidade se predominar o valor de maior relevancia, evitando-se,
assim, que se imponham restricbes desmedidas aos direitos fundamentais,
se comparadas com o objetivo a ser alcangado. Assim, o meio, adequado e
necessério para determinado fim, €& justificavel se o valor por ele
resguardado prepondera sobre o valor protegido pelo direito a ser
restringido.

Neste sentido explica que, em se tratando de principiologia aplicada ao processo
penal, ndo se trata de impedir a existéncia ou atuacdo de norma restritiva ou de
fazer imperar sempre o principio mais favoravel ao acusado, mas de fazer atuar
certa regra ou prevalecer determinado principio de maneira equilibrada. Assim, ndo
se cuida de invocar o principio em favor do acusado ou da acusacdo, mas de
verificar se, no caso concreto, a restricdo ao acusado € adequada, necessaria e se

justifica em face de valor maior a ser protegido (FERNANDES, 2012).

Para realizacdo dessa ponderacao, caberia a resposta a trés questdes: se a medida
restritiva adotada seria apta para atingir o fim proposto; se existiria uma outra menos
gravosa apta a lograr o0 mesmo objetivo; e se o sacrificio imposto ao titular do direito
fundamental atingido esta em uma relagéo proporcional com a importancia do bem

juridico que se pretende salvaguardar.
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Primeiro entdo se busca avaliar a eficacia da ado¢ao da medida. Em consequéncia,
verificar dentre as medidas qual se mostra mais adequada. E, por fim, graduar a
medida de acordo com as caracteristicas pessoais do agente e circunstancias em
que ocorreu o delito, verificando, inclusive, se ha necessidade de fazer a cumulagéo

com outras medidas.

e Presenca do Fumus Commissi Delicti e periculum libertatis

No ambito do processo penal, tal pressuposto trata-se de um dos requisitos para a
imposicao da prisdo preventiva e das medidas cautelares alternativas trazidas com a
Lei 12.403/2011. Ausente tal requisito, ndo é possivel aplicar medidas cautelares

alternativas nem a priséao preventiva.

Cabe destacar que alguns doutrinadores consideram que o Fumus Commissi Delicti
devera estar acompanhado do Periculum Libertatis para a aplicacdo das medidas
cautelares e da prisdo preventiva. Este se refere ao risco que o agente em liberdade
possa criar a garantia da ordem publica, da ordem econémica, da conveniéncia da

instrucao criminal e para a aplicacéo da lei penal.

O Fumus Commissi Delicti € um requisito cautelar proprio do processo penal, e seria
um pressuposto stricto sensu. Nao se confunde com o instituto do processo civil,
Fumus Boni iuris, que indica a provavel existéncia de um direito demandado. Nas
palavras de Aury Lopes Junior (2011): “como se pode afirmar que o delito é a
fumaca do bom direito? Ora, o delito € a negacao do direito, sua antitese!”. Para o
processo penal, a cautela reside na ocorréncia do delito, j&, para o processo civil, o
fundamento encontra-se na existéncia de um direito. Nota-se que séo situacdes

bastante diversas.

GOMES e MARQUES (2012), por sua vez, trazem o entendimento de que o Fumus
Commissi Delicti é a “fumaca do delito”, e corresponde a comprovacgao da existéncia

de um crime e indicios suficientes de autoria, ou seja, a fumaca da pratica de um
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fato punivel, enquanto o periculum libertatis denota o perigo da liberdade do
acusado. Sao pressupostos sem 0s quais ndo se fundamenta a decretacdo da

prisdo, nem mesmo a imposi¢ao de outras medidas constritivas.

A materialidade corresponde a constatacdo da existéncia do crime. Ao se afirmar
que existe a materialidade, esta-se dizendo que a existéncia do crime esta provada,
ou seja, a infracdo estd evidenciada por elementos corpdreos capazes de serem
observados ou apreciados sensorialmente. Estando demonstrada a materialidade,

esta o corpo de delito comprovado, que nada mais € do que:

O registro sobre a existéncia do crime, com todas as suas circunstancias,
tornando-se, por essa forma, a base para o procedimento penal. E por isso,
por ser a prova material do crime (sem grifo no original), que se fixa nela,
para conserva-lo sempre em evidéncia, torna-se peca substancial do
processo (FONSECA, 2003).

No caso de infracdo penal, a materialidade diz respeito a prova que traz a lume o
corpo de delito, isto €, os elementos que caracterizam o tipo penal imputado ao
acusado e que, portanto, tem de ser demonstrada pelo julgador, sob pena de
absolvicdo do acusado por falta de prova da existéncia do fato, previsdo disposta no
art. 386, Il, do CPP (BONFIM, 2011).

O periculum libertatis, para LIMA e NOGUEIRA (2011, p. 75-76), seria requisito
alternativo, porque se subdivide em quatro hipoteses: garantia da ordem publica;
garantia da ordem econdmica; conveniéncia da instru¢do criminal; assegurar a
aplicacdo da lei penal. Basta a ocorréncia de uma destas hipoteses para a sua

configuracdo. Seriam, portanto, critérios concorrentes ou concomitantes.

Segundo Edilson Bonfim (2011, p. 26), o que ha de ser observado a respeito tanto
da decretacédo da prisdo cautelar (privacdo da liberdade) quanto da concesséo da
liberdade provisoria condicionada a alguma medida (aplicagdo de medida cautelar),
sendo comum na aplicacdo de ambos os institutos, € que cobra-se tanto para a
decretacdo das medidas como da prisdo cautelar a existéncia de um lastro
probatdério minimo sobre a existéncia do crime e do elemento subjetivo dele (dolo ou

culpa).



39

Além destes, a necessidade e adequacdo surgem como requisitos primordiais, dos
quais é possivel se valer tanto para a imposicado de alguma medida cautelar quanto
para custodia da prisdo cautelar. H4 uma necessidade de graduacao a ser feita pelo
magistrado de acordo com a pena prevista para o delito, gravidade do delito, e

caracteristicas pessoais do infrator.

Ja esta basicamente consagrado que, a mera gravidade abstrata do delito pode
injustificar inclusive a aplicacdo das medidas cautelares diversas da prisdo, que
muitas vezes pode se demonstrar adequada, mas insuficientemente € demonstrada
a sua necessidade, que seria quando importante para a investigacdo ou instrucao

criminal.

Vale ressalvar, que para alguns doutrinadores, o fundamento da necessidade
pautado na busca para se evitar a pratica de infragcdes penais, € apontado como
equivocado, porque pode acabar por determinar uma cautelar considerando-se ja a

certeza da autoria, 0 que levaria a concretizar uma verdadeira antecipagao da pena.

Com tais pressupostos, a doutrina passou a cogitar a respeito das condi¢des e
possivel aplicacdo da prisdo preventiva com as modificacbes trazidas pela lei
12.403/2012. Diante a adocdo dos mesmos, espera-se alcancar mais efetividade no
controle da legalidade do flagrante pelo magistrado, e adequacdo ao que a lei
aponta como premissa: de que a liberdade individual deve ser a regra e a prisao
cautelar excecédo. Por isso, passou-se a exigir que a conversao da prisdao em
flagrante em prisdo preventiva seja efetivamente fundamentada, sob pena de

ilegalidade.

Destacou-se também a previsdo de que o assistente de acusacdo (no caso, a
vitima) se consagrou como legitimada para requerer a concessao das medidas. E a
participacdo do Ministério Publico como legitimado n&o s6 para requerer, mas como

fiscal que devera ser informado a respeito de qualquer prisao.
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Outras importantes alteragdes que vale comentar:

- A separacdo dos presos provisérios e dos presos®: A separacdo dos presos
provisorios e dos presos que ja tiveram decretadas as suas condenacdes tornou-se
necessaria, sendo retirada a expressao “sempre que possivel’ da redagao do art.
300 do CPP, deixando de lado, nas palavras de Thiago Minagé (2011, p. 68), “uma
mera possibilidade ou alternativa para estabelecer uma determinacdo legal de
separacdo daqueles que estdo presos de forma cautelar dos que se encontram
presos em decorréncia de sentenca penal condenatéria”. Houve uma alteracao

evidente, cogente, ndo sendo mais uma op¢ao, mas uma obrigacao.

- Restricdo ao agir de oficio do magistrado em fase inquisitorial

Restringiu-se a possibilidade da decretacédo desmedida pelo juiz ao ponto de prever
expressamente a nova redacao do art. 311 do CPP que na fase investigatéria a
prisdo preventiva somente podera ser decretada a partir da representacdo da
autoridade policial, ou requerimento do Ministério Publico, ou do ofendido. Assim, sé
cabera a prisdo preventiva decretada de oficio no curso da acao penal. Diminuiu-se

o poder de policia do juiz. Houve uma maior protecdo a imparcialidade.

- Comunicacao ao 6rgdo acusador

O art. 306 do CPP passa a exigir que a prisdo de qualquer pessoa deve ser
comunicada imediatamente ndo apenas ao juiz competente e familia do preso, mas
também o Ministério Publico: “A prisdo de qualquer pessoa e o local onde se
encontre serdo comunicados imediatamente ao juiz competente, ao Ministério

Publico e a familia do preso ou a pessoa por ele indicada”.

* Art. 300. As pessoas presas provisoriamente ficardo separadas das que ja estiverem definitivamente
condenadas, nos termos da lei de execuc¢do penal (CPP, redacéo trazida pela lei 12.403/2011).
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4.1.1 Prisdo cautelar: preventiva ou temporaria

Eis 0 que dispde a nova redacéo do artigo 312 do CPP que:

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

Paragrafo Gnico. A priséo preventiva também podera ser decretada em caso
de descumprimento de qualquer das obrigacBes impostas por forca de
outras medidas cautelares (art. 282, § 40).” (NR)

Ao se pensar na ordem publica, aponta-se a persecucdo criminal e uma devida
investigacdo como necessarias para assegurar a paz social e o resultado de um
julgamento pautado na justica, e, diante do recolhimento do agente, elas parecem
mais garantidas. Este entendimento, no entanto, é equivocado, pois € preciso
manter ndo sé a seguranca juridica, mas ao mesmo tempo as garantias do acusado,
sob pena de restringir sua liberdade com base em um juizo equivocado. E por isso
que ja se posiciona a jurisprudéncia do STF a respeito, sustentando que a mera
sensacao de impunidade, clamor publico, gravidade abstrata do delito, como
algumas das hip6teses que por si s6 ndo autorizam a decretacdo de prisdo ou
medida cautelar. Até mesmo a fuga do réu em algumas circunstancias ha de ser
verificada, quando hé ilegalidade evidente, por se entender que 0 mesmo nao tem o
onus de se submeter a prisdo cuja legalidade pretende contestar (NOGUEIRA,
2011).

A prisdo cautelar é aquela que ndo decorre de sentenca penal condenatéria
transitada em julgado. Ela é antecedente, e por isso deve respeitar alguns critérios
de fixacao e individualizagcédo. Se houvesse imposi¢cédo de acordo com a natureza da
infracdo, e ndo de acordo com as circunstancias do delito, estas sim autorizadoras
de influenciar a deciséo, pelo juiz, diante do caso, de qual medida atende as
finalidades, estaria se afastando a idéia da individualidade.

Por isso, ela ndo pode ser utilizada pelo Poder Publico como instrumento de punicéo
antecipada daquele a quem se imputou a pratica do delito, pois se destina a atuar
em beneficio da atividade estatal desenvolvida no processo penal. Nem a natureza
da infracdo penal pode ser medida neste momento.
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Temos dentre as cautelares a prisdo preventiva (aquela que pode ser decretada a
qualquer tempo, tanto na fase inquisitorial quanto na processual) e prisdo temporaria
(que é aquela que perdura durante a investigacao).

O que deve permear no momento da decretacdo de qualquer uma destas ou na
imposicdo de qualquer outra medida alternativa na fase inquisitorial é o carater
provisorio, ja que ainda ndo ha comprovacao da autoria, que somente na instrucao
sera possivel ser confirmada, diante o contraditorio do suspeito e apresentacdo das
provas colhidas durante o inquérito. Somente apds o tramite da instrucdo criminal é
qgue pode ser a prisdo decretada em carater permanente, correspondente ao tempo
e pena previsto para o delito que se cometeu.

Assim, a prisdo, ainda que preventiva, ndo pode ter como suporte meras
presuncgdes. “O perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado deve ser real,
com suporte fatico e probatério suficiente para legitimar tdo gravosa medida”
(LOPES, 2011, p. 59).

E que tal constricdo afronta uma garantia expressamente consagrada na
Constituicdo Federal, devendo somente ser deixada de lado, quando tiver que sofrer
supressao por colocar em jogo outras garantias fundamentais, motivo pelo qual se
busca sopesar ndo apenas o desvalor da conduta do agente que infringe, mas em
gque medida ele deve ser punido, enquanto vigorar a presuncao de inocéncia,
pressuposto que perdura até que haja uma condenacdo, momento em que ocorrera
a transformacao do individuo, do status de inocente para o status de culpado, e que
ai sim tornara possivel a penalizacdo correspondente ao delito cometido, com a

devida aplicacdo da pena privativa.

Antes mesmo de a lei 12.403/2011 entrar em vigor, a jurisprudéncia apontava que "a
prisdo preventiva deve ser decretada, quando absolutamente necessaria. Ela € uma
excecao a regra da liberdade. Nao mais subsistentes os motivos que levaram a sua
decretacdo, como no caso concreto, impde-se que seja revogada". (trecho da
decisao de Habeas Corpus de n° 80.282-SC, de relatoria do ministro Nelson Jobim).
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Para evitar o uso desmedido do instituto da prisio em momento anterior a efetiva
condenacédo (antes de transitado em julgado a sentenca penal condenatéria), a lei
12403/2011 trouxe a regra de que para o0s crimes cuja pena seja inferior ou igual a
quatro anos de reclusdo (se a condenacao nao vai ultrapassar a duracédo de quatro
anos), em sendo o sujeito ndo reincidente (réu primario), ndo vai mais caber a prisao
preventiva. Sera cabivel a aplicacdo de medidas diversas da prisdo, de acordo com
0 tipo e a gravidade do delito. Medidas estas que poderdo ser cominadas e

aplicadas cumulativamente.

Esta é uma grande inovacao trazida pela lei, pois, até entdo, a prisdo em flagrante
era tida como cautelar para quaisquer delitos e muitos suspeitos sob este argumento
eram mantidos presos, sendo que pouco se fazia a conversao fundamentada da
prisdo em flagrante em prisdo preventiva. Mas agora, € regra: Deve haver uma
fundamentacdo contextualizada da necessidade da prisdo preventiva ou a
manutengao da prisédo se torna ilegal. Na forma da nova redagao do art. 310 do
CPP, deve o juiz ao receber o auto de prisdo em flagrante, fundamentalmente: I)
relaxar a prisdo que for ilegal; 1) converter a prisdo em flagrante em preventiva,

guando presentes 0s requisitos constantes do art. 312 deste Codigo, e se revelarem

inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisdo; ou lll)

conceder a liberdade proviséria com ou sem fianca®.

Para Thiago Minagé (2011, p. 37), a alteracdo visa acabar com a praxe forense da
inércia do magistrado quando comunicado sobre uma prisdo em flagrante-delito,
evitando o constrangimento ilegal (que o individuo fique preso quando nao se mostra

necessario manter a prisao)

* Redac&o anterior do CPP

Art. 310. Quando o juiz verificar pelo auto de prisdo em flagrante que o agente praticou o fato, nas
condic¢des do art. 19, I, Il e lll, do Cddigo Penal, poderd, depois de ouvir o Ministério Publico,
conceder ao réu liberdade proviséria, mediante termo de comparecimento a todos os atos do
processo, sob pena de revogacao.

Paragrafo Unico. Igual procedimento sera adotado quando o juiz verificar, pelo auto de priséo
em flagrante, ainocorréncia de qualquer das hipGteses que autorizam a priséo preventiva
(artigos 311 e 312). (Incluido pela Lei n® 6.416, de 24.5.1977).
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Diante as situacfes possibilidade de fuga, prejuizo a instrucdo com ameaca as
testemunhas e, sob algumas ressalvas, o perigo de cometer novos delitos, restaria
justificada a restricdo do sujeito, deixando-se de lado um pouco de sua liberdade e
garantias individuais, em prol da efetiva prestacdo jurisdicional. Com efeito, sera
preciso uma apurada analise do caso concreto, cada hipotese, com base no

principio da menor onerosidade.

4.1.2 Medidas cautelares diversas da prisao

4.1.2.1 Pressupostos legais para a imposi¢cado das medidas

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

| - necessidade para aplicacdo da lei penal, para a investigacdo ou a
instrucdo criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a
pratica de infragBes penais;

Il - adequacdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e
condi¢des pessoais do indiciado ou acusado.

(Redacao do CPP apés a Lei. 12.403/11)

Na opinido de Rdmulo Moreira (2011, p. 13):

Alem destes requisitos (cuja presenca ndo precisa ser cumulativa, mas
alternativamente), a lei estabelece critérios que deverdo orientar o Juiz no
momento da escolha e da intensidade da medida cautelar, a saber: a
gravidade do crime, as circunstancias do fato e as condi¢cbes pessoais do
indiciado ou acusado (fumus commissi delicti). Evidentemente, merecem
criticas tais critérios, pois muito mais condizentes com as circunstancias
judiciais a serem aferidas em momento posterior quando da aplicacdo da
pena, além de se tratar de tipica opcdo pelo odioso Direito Penal do Autor.

Como visto, foi consagrado um leque de medidas para a protecao da regular
tramitacdo do Processo Penal, de forma a assegurar e respeitar o disposto no art.
5° LXVI da CF, que dispde que “ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido,

quando a lei admitir a liberdade proviséria, com ou sem fianga”. Enquanto vigora a
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presuncao de inocéncia, pressuposto que perdura até que haja uma condenacao, é
preciso sopesar ndo apenas o desvalor da conduta do agente que infringe, mas em

gue medida ele deve ser punido.

Rol taxativo do artigo 319, CPP:

Sao medidas cautelares diversas da priséo:

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

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

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

IV - proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja
conveniente ou necesséria para a investigacdo ou instrucao;

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

VI - suspenséo do exercicio de funcéo publica ou de atividade de natureza
econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizagcdo para
a pratica de infragdes penais;

VIl - internacéo provisdria do acusado nas hipoteses de crimes praticados
com violéncia ou grave ameaca, quando os peritos concluirem ser
inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Codigo Penal) e houver risco de
reiteracéo;

VIIl - fianca, nas infracdes que a admitem, para assegurar 0
comparecimento a atos do processo, evitar a obstru¢do do seu andamento
ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial;

IX - monitoracéo eletrénica.

Foram reforgcadas algumas medidas cautelares usualmente utilizadas e criadas
novas medidas com o objetivo de substituir a aplicagcdo da prisdo preventiva ou

atenuar os rigores da prisao temporaria.

Com isso, comecgou-se a ponderar como sera essa aplicagdo, ja que é algo muito
ténue, a ser observado, pois diante de inUmeras possibilidades, ha o risco de impor

uma medida ao invés de simplesmente preservar a liberdade do sujeito, ou de ainda
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se preservar a prisdo preventiva como cautelar pela falta de credibilidade de que a
medida sera cumprida (mas para isso ha a estrita previsdo da possibilidade de

conversao).

Alguns se mostraram inseguros diante do rol. Foi o caso da prépria orientacdo dos

magistrados a respeito:

No rol do art. 319 do diploma processual penal, a prépria medida de
comparecimento periédico, e também as proibicbes de frequentar
determinados lugares, manter contato/distancia com certa pessoa,
ausentar-se da comarca e o recolhimento domiciliar noturno ou nos dias de
folga, serdo de dificil efetividade em havendo desrespeito do réu,
ressalvada fiscalizagdo pela propria vitima. Cada magistrado devera se
valer dos instrumentos legais a sua disposi¢éo para este fim, v.g., contar
com auxilio policial no servico de patrulhamento, especialmente nas
hipéteses dos incisos Il a V, retro mencionado. (p. 226 - Serie
Aperfeicoamento de Magistrados - “O Novo Regime Juridico das Medidas
Cautelares no Processo Penal”)

Em sintese, antes de decretar a prisdo, em se tratando de crimes como furto
simples, porte de arma de fogo, disparo de arma de fogo, receptacdo, apropriacao
indébita, homicidio culposo no transito, carcere privado, corrupcdo de menores,
formacdo de quadrilha, contrabando, armazenamento e transmissao de foto
pornogréfica de crianca, destruicdo de bem publico, comercializacdo de produto
agrotoxico sem origem, entre outros, e, presentes as condi¢cdes pessoais do agentes
favoraveis, que ndo se enquadrem nos fundamentos de decretacdo que
permaneceram (dos artigos 312 e 313 do CPP), o magistrado devera verificar qual

medida devera aplicar.

Podemos dividir tais medidas conforme a sua drasticidade. E o que sugere o autor
Marcos Paulo (2012), ao destacar que progressivamente, tais medidas devem ser
ponderadas, e que o juiz devera graduar conforme a suficiéncia, optar pela mais
leve, pela moderada, ou pela mais drastica, a depender dos pressupostos e

requisitos legais ja entdo esposados.

e Seriam medidas cautelares de natureza mais leve: O comparecimento

periédico em juizo; a proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados
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lugares; e a proibicdo de manter contato com pessoa determinada (artigo 319,

incisos I, II, HI).

e Medidas cautelares de natureza média (artigo 319, incisos 1V, VIl e artigo

320): proibicdo de ausentar-se da comarca,; fianca; retencdo do passaporte.

e Medidas cautelares de natureza grave (artigo 319, incisos V, VI, VII, IX):
Suspensdo do exercicio de funcdo publica ou de atividade de natureza
econdbmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizacdo para
pratica de infracdes penais; Monitoracdo eletrénica; e recolhimento domiciliar

no periodo noturno e nos dias de folga; e internacéo provisoria.

4.1.2.2 Principiologia adotada as medidas cautelares

Ja se apontam em relacdo a estas medidas alguns principios préprios, os relativos a
individualizagdo das medidas cautelares, devida motivagao (regra da necessidade e
adequacao, ou fundamentacdo adequada), proporcionalidade em sentido estrito,
provisoriedade, e homogeneidade (LIMA e NOGUEIRA, 2011).

Defende-se que ha um parametro hermenéutico para a aplicagcdo das medidas, e
que a individualizacdo podera ser feita, a partir do momento que ha diferentes tipos,
de constricdo em carater mais ou menos elevado, o que permitird a graduacédo do

juiz, para impor a (ou as) que se mostre(m) mais adequada(s).

Ressalva-se a necessidade da fundamentacéo, que € primordial, colocando-se como
regra a devida motivacédo, e por fim, o que vai assegurar a legalidade na imposicao
das medidas é a possibilidade das mesmas serem revistas, por ter o ofendido o
direito de recorrer também em relagdo a decisdo que Ihe imponha qualquer tipo de

medida cautelar.

Dispde o art. 282, 81° do CPP que é possivel a aplicacdo isolada ou cumulativa. J4 o

84° dispde que se houver descumprimento injustificado das medidas cautelares
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impostas, o magistrado podera substituir a medida por outra mais eficiente, cumular

a medida descumprida com outra harmoénica ou decretar a preventiva.

Subentende-se que a transformacé&o aqui ocorrera uma vez que tenha sido permitida
a manifestacdo do contraditério e da ampla defesa. Portanto, havendo risco de
descumprimento, podera se decretada a prisédo, ainda que de oficio, mas, em ultima

hipétese, quando nenhuma outra medida diversa se mostrar cabivel.

e Principio da legalidade estrita

Faz-se interessante ressaltar a licdo de NOGUEIRA e FERREIRA LIMA, da obra
intitulada Prisdes e medidas liberatorias, no capitulo Fundamentos e Licbes de

Hermenéutica Constitucional, ao preconizar que:

No que concerne ao principio da legalidade, na esteira interpretacdo
constitucional do sistema processual penal, tem-se a observancia da
medida cautelar pessoal como excecdo, porquanto no Brasil, a prisdo de
qualquer pessoa deve cumprir requisitos estritos.

A prisdo cautelar assim como a medida cautelar diversa elas ndo decorrem de
sentenca penal condenatéria transitada em julgado. Elas sdo antecedentes, e por
isso devem ser respeitados alguns critérios de fixacdo e individualizacdo. Se
houvesse imposi¢do de acordo com a natureza da infracdo, e ndo de acordo com as
circunstancias do delito, estas sim autorizadoras de influenciar a deciséo, pelo juiz,
diante do caso, de qual medida atende as finalidades, estaria se afastando a idéia

da individualidade.

A lei de prisdes teria abolido a aplicacdo de outras medidas cautelares se néo as
previstas, retirando o poder de cautela do juiz. Até entdo eram admitidas cautelares

inominadas® baseada na teoria dos poderes implicitos, com base no ‘quem pode

° Algumas medidas que ja eram adotados em casos especificos (DELMANTO, 2008):



49

mais pode menos’, o que era considerado plenamente possivel para o STF, e quinta
turma do STJ, que ja admitiam, por exemplo, a retencado cautelar do passaporte, que

neutralizava o risco de fugas do pais.

A sexta turma do STJ, por sua vez, se atinha ao devido processo legal, do artigo 5°,
e considerava que essa aplicacdo ndo tinha validade, pois ndo havia previsao
normativa. Era uma ponderagcdo minoritaria, mas foi algo que se consagrou com a lei
12403/2011, pois se tornou insustentavel no processo cautelar condenatério a
adocao de medidas inominadas. O legislador agora especificou 0 mais e 0 menos.

Outra medida da qual ja se valia era o comparecimento periédico em juizo. A
liberdade provisoria geralmente era vinculada ao comparecimento a todos os atos do
processo.

Veja-se, portanto, que antes, a imposicao ficava a mercé do magistrado, como bem
aponta a doutrina ao afirmar que: “o juiz poderia impor medidas cautelares nao
previstas expressamente no texto legislativo, toda vez que se revelassem menos
gravosas que a prisdo processual’” (TAVORA, 2011). Agora, as inominadas se
limitam as ag¢fes, quando se concedem liminares, em habeas corpus ou revisao
criminal. S&o ac¢des constitucionais impugnativas. Ou em sede de execucao penal,
onde h& a regressao cautelar de regime, com base na lei n° 7.210/1984, que confere
ainda poder geral de cautela ao juiz (SANTOS, 2011).

Alguns doutrinadores ainda pontuam que no processo penal ndo podem existir

medidas cautelares inominadas e tampouco se estender ao juiz criminal o poder

- O afastamento do autor do lar em casos de violéncia domestica

- Medidas protetivas de urgéncia previstas na lei n°11.340/2006

- Suspenséao da carteira de habilitacé@o e a proibicdo de sua obtencéo
- O afastamento cautelar do funciondrio publico de suas atividades

- O afastamento do prefeito do cargo nos crimes de responsabilidade

- A retencdo do passaporte no Brasil (que em parte a jurisprudéncia era a favor, mas havia
posicionamento contrario)



50

geral de cautela. Isso porque a medida cautelar no processo penal € uma forma de
garantia, que esta adstrita a legalidade. Vale ponderar que o rol taxativo impora
limitagdes, mas a selecdo da medida cabivel ainda fica a critério do magistrado. E
ele que vai determinar qual serd a periodicidade, bem como cumular as medidas,

explorando-as de acordo com seu juizo de conveniéncia (LOPES, 2011).

Mas, ainda assim, considera-se que deve haver um juizo de certeza para nortear o
magistrado no momento da imposi¢céo das medidas. Nao pode a aplicacéo se tratar
de mero juizo de liberalidade, o magistrado esta4 adstrito aos requisitos. Alguns
coincidem com a verificacdo do cabimento a partir de outros institutos ja conhecidos
e consagrados como o “Sursis”; outros inovam no que se diz respeito a observancia

cumulativa da necessidade e adequacéo para a imposi¢ao de tais medidas.

Tais pressupostos visam afastar inidmeras arbitrariedades e deficiéncias até entdo

ocorridas na pratica, dentre as quais, aponta MINAGE (2011, pg. 31):

Utilizagdo das medidas cautelares como mecanismo de funcionamento de
sistema persecutério; utilizacdo demasiada e irresponsavel da regra do art.
312 como fundamento legal para validar as medidas tomadas, sem o devido
respeito ao processo legal; remontagem do direito penal do autor, em
detrimento do direito penal do fato; utilizacdo de motivos extraprocessuais
para validar a utilizacdo das medidas; desrespeito ao devido processo legal,
como se fosse utilizado apenas em fase de deciséo final ou utilizagéo de
recurso; adocao desenfreada de medidas determinadas de oficio.

Foi justamente para evitar tais discrepancias que o novel texto do art. 282 do CPP
alterado pela legislagdo em comento, em seus incisos | e Il, revela o binémio
“‘necessidade x adequagao” do qual o magistrado deve se valer para aplicagdo das

medidas cautelares, dentre elas, a prisao preventiva.

A prisdo preventiva entdo, se sobressai neste momento, como qualquer outra
medida. Para alguns, de forma equivocada, sob os mesmos fundamentos, sendo
preciso delinear os proprios das medidas constritivas sob pena de se confundirem os

requisitos, e tornar disponivel ao poder geral de cautela, do magistrado, quando
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requisitado, optar por uma ou outra, ja que, verificando estarem presentes indicios
suficientes de autoria, e constatacdo da materialidade do crime, pode acabar por
privar o sujeito da liberdade, convertendo o flagrante em preventiva ou impondo

medida.

e Duracao razoavel da medida ou prisdo cautelar

Guilherme Nucci (2010) preconiza que o principio da duracdo razoavel da prisdo
cautelar emerge como fruto natural dos principios constitucionais explicitos da
presuncdo de inocéncia, da economia processual e da estrita legalidade da priséo
cautelar. Esta, ao ser decretada, gera um confronto direto com o principio do estado
juridico de inocéncia, e, por isso, é imprescindivel analisar, diante o caso concreto,
suas peculiaridades, verificando se had medidas cabiveis aptas de promover a
persecucao que possibilitem alcancar uma devida investigagédo, e que nao tenham

como pré-requisito, necessariamente, a restricdo da liberdade dos suspeitos.

Em relacdo as medidas diversas da prisdo, a doutrina aponta que a interdicdo de
prolongamento da medida de cautela é, no Brasil, construcdo pretoriana, vindo a
consolidar-se, a partir da elaboracdo jurisprudencial, que o prazo maximo na
primeira instancia até o proferimento da sentenga, é de '88 dias’. Apds reforma de
2008, passaram a considerar o prazo de ‘81 dias’. (CAMARA, 2011, p. 151-152).
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Na exposicao de motivos do anteprojeto do novo CPP, vale destacar a afirmacao de
que “o remédio ndo pode ser mais agressivo que a enfermidade”, na qual tem se

pautado nossa jurisprudéncia e estudiosos:

No geral, o Anteprojeto de reformulagdo do Cddigo de Processo Penal
merece elogios no que se refere as alteraces nas medidas cautelares
penais. A proposta do Anteprojeto cria cautelares penais pessoais e
diversifica seu rol, a exemplo de outras legislacbes como a chilena, a
espanhola, a italiana e a portuguesa, de forma a oferecer ao magistrado
uma gama ampla de medidas diferentes da prisdo para garantir a ordem
processual e a aplicacdo da lei penal. As novas medidas cautelares penais,
previstas no artigo 521 do Anteprojeto, ndo sdo necessariamente originais
ou inéditas. Boa parte j& esta prevista na legislagdo penal atual, seja como
pena restritiva de direitos, seja como espécie peculiar de cumprimento de
privacdo de liberdade — prisdo domiciliar, por exemplo. Mesmo a cautelar
de monitoramento eletrdnico, também prevista pelo Anteprojeto, ja se faz
presente em nosso ordenamento com a aprovacgéo da Lei 12.258/2010, que
autoriza o uso de dispositivos de controle — apenas nos casos de saida
temporéria, conforme a Lei de Execugdo Penal, artigo 122 —, e sua
apresentacdo como medida cautelar autbnoma pode representar um salto
gualitativo para a redugdo do encarceramento preventivo.

Também ha a previsdo de que o reexame do cabimento de tais medidas sera
obrigatério. Quando exceder o prazo de noventa dias, a prisdo preventiva devera ser
reexaminada pelo juiz ou tribunal competente, para avaliar se persistem ou nao os
motivos determinantes da sua aplicacéo (referéncia ao art. 550, §2°), considerando-
se ilegal a prisdo que se mantiver sem passar pelo reexame. Também ha resolucao
do CNMP e Conselho Nacional de Justica determinando que tanto juizes como

promotores reavaliem as prisbes a cada um ano.

e A provisoriedade das medidas cautelares

O que deve permear no momento da decretacdo da prisdo preventiva ou decretacao
de qualquer outra medida alternativa é seu carater provisorio, ja que na fase
inquisitorial ainda ndo h& comprovacdo da autoria, uma vez que somente na
instrucdo serd possivel, diante o contraditério do suspeito e apresentacdo das
demais provas colhidas, considerar-se a sua efetiva demonstracdo para a
decretacdo da prisdo em carater permanente, correspondente ao delito que se

cometeu.
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4.2.2.3 Posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais a respeito do Rol Taxativo (artigo
319, CPP)

e COMPARECIMENTO PERIODICO EM JUiZO PARA INFORMAR E
JUSTIFICAR ATIVIDADES

O comparecimento periédico em juizo, previsto no primeiro inciso, passa a ter a
inovacdo da periodicidade. Esta medida j& era aplicada nos casos de suspensao
condicional do processo (lei n® 9099/95). Seria o comparecimento periédico em
juizo a medida cautelar de constricdo mais leve, cujo fundamento € a fiel aplicacao
da lei penal. Procura-se monitorar os passos do individuo evitando-se a sua fuga. Os
autores mais classicos associam também essa medida como garantia da ocorréncia
da devida instrucao criminal. Mas de forma geral, visa mesmo € monitorar o sujeito,
ainda que em intervalos de tempo escalados e determinados, e inibir a tentativa de

fuga.

Para Luiz Camara (2011), é uma medida que intenta evitar a reiteracdo. Ela tem
essa finalidade extraprocessual, que destaca, mas também uma intraprocessual,
ligada a normal continuidade do processo, ja que, pelo menos teoricamente, espera-

se ter conhecimento de onde se encontra o acusado.

e PROIBICAO DE ACESSO OU FREQUENCIA A DETERMINADOS LUGARES

A proibicdo de acesso ou freqiiéncia a determinados lugares, prevista no inciso Il, ja
era em algumas situacdes costumeiramente imposta, pois tal medida era prevista na
lei n° 9.099/95 (lei dos juizados especiais civeis e criminais). Sua aplicacdo se
mostra adequada quando, por circunstancias relacionadas com o fato, deve o
indiciado permanecer distante do local da ocorréncia, ou de possiveis novas

ocorréncias, para evitar o risco de novas infragcdes penais.

e DISTANCIAMENTO E PROIBICAO DE CONTATO
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Jé a terceira medida (inciso lll), correspondente & proibicdo de manter contato com
pessoa determinada, mutatis mutantis, ja era uma das possibilidades previstas como
medida assecuratoria na lei “Maria da Penha” (lei n°® 11.340/06). Essa medida
também ja constava no rol da lei dos juizados especiais civeis e criminais (lei n°
9099/95). Vale ressaltar que o art. 320 do CPP passou a prever expressamente a
proibicdo de ausentar-se do pais (apesar de tal disposicdo ndo estar de maneira
expressa entre as medidas). Deve o juiz valer-se de tal medida quando verificar
ocorréncia de violéncia contra idoso, enfermo, crianca, ou deficiente; podendo adota-

la como condig&o anterior para a decretacéo da prisdo preventiva.

e PROIBICAO DE AUSENTAR-SE DA COMARCA

O art. 320 do CPP passou a prever expressamente a proibicdo de ausentar-se do
pais, mais uma medida a ser utilizada apesar de ndo expressa no rol taxativo do art.
319:

Art. 320. A proibicdo de ausentar-se do Pais ser4 comunicada pelo juiz as
autoridades encarregadas de fiscalizar as saidas do territério nacional,
intimando-se o indiciado ou acusado para entregar 0 passaporte, no prazo
de 24 (vinte e quatro) horas.

N&o se credita muito efeito a proibicdo de ausentar-se da Comarca, porquanto nao
se tem qualquer tipo de controle pelo Poder Publico acerca da auséncia ou ndo do
acusado ou indiciado. E o que preleciona o autor Edilson Bonfim (2011, p. 110).
Segundo ele, também creditar-se-a o seu efetivo cumprimento no principio da “boa-
fé processual”. Outros doutrinadores, além do problema da fiscalizagdo, apontam
gue nado héa especificacdo em relacdo a qual Comarca deve o indiciado ausentar-se.
O que pode demonstrar uma complicagdo quando inexiste coincidéncia entre o lugar

da ocorréncia do crime e o da residéncia ou domicilio do acusado (CAMARA, 2011).
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e RECOLHIMENTO DOMICILIAR NO PERIODO NOTURNO E NOS DIAS DE
FOLGA QUANDO O INVESTIGADO OU ACUSADO TENHA RESIDENCIA E
TRABALHO FIXOS

O inciso IV trata de medida inovadora. Os requisitos residéncia e trabalho fixo
deverdo ser duplamente observados para a concessédo da prisdo domiciliar. No
entanto, por exigir fiscalizagdo do Poder Publico, aponta a doutrina que ndo h&
garantia de que essa medida tera efetividade. Além disso, assim como as medidas
de seguranca, essa constricdo, pode para alguns representar uma verdadeira
antecipacdo de pena, pois coincide com a sancdo que é cumprida sob regime
aberto, por exemplo.

e SUSPENSAO DO EXERCICIO DE FUNCAO PUBLICA OU DE ATIVIDADE
DE NATUREZA ECONOMICA OU FINANCEIRA QUANDO HOUVER JUSTO
RECEIO DE SUA UTILIZACAO PARA A PRATICA DE INFRACOES PENAIS

No inciso VI, ficou consagrada a medida de afastamento cautelar, medida esta que
se restringe aos crimes de natureza econdmica, bem como peculato, concusséo, ou
corrupgdo (crimes cometidos contra a Administracdo Publica). Este afastamento ja
era possivel de ser decretado por via administrativa, mas agora podera ser aplicada
pelo proprio juiz penal. Devera ser imposta quando houver ‘justo receio de sua

utilizacao para pratica de infracdes penais’, a exemplo da destruigdo de provas.

e INTERNACAO PROVISORIA DO ACUSADO NAS HIPOTESES DE CRIMES
PRATICADOS COM VIOLENCIA OU GRAVE AMEACA, QUANDO OS
PERITOS CONCLUIREM SER INIMPUTAVEL OU SEMI-IMPUTAVEL (ART.
26 DO CODIGO PENAL) E HOUVER RISCO DE REITERACAO

Dando seguimento, foram retomadas as medidas de internacdo provisoria do
acusado para os crimes praticados com violéncia ou grave ameacga, aos semi-

imputaveis ou inimputaveis (inciso VII). Essa decretacdo é considerada a mais
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gravosa, devido a falta de prazo prevista para duracdo das medidas de seguranca.
Ha aqui o risco de que algo caracterizado como terapéutico passe a ter carater
punitivo. E como o fato da internacdo obrigatéria do usuéario de drogas. Ndo é
diferente do céarcere. E dificil ponderar cautelarmente ao quanto de terapia submeter
0 paciente, qualquer tipo de previsdo a respeito pode resultar num julgamento

antecipado.

e FIANCA

Destaca-se a decretagdo da fianga entre as medidas. Antes apenas podia a
autoridade policial arbitra-la no caso de crimes punidos com detencdo. Agora, houve

uma extensao:

A fianca tinha incidéncia muito modesta no ambito de aplicagdo pela
autoridade policial, pois se limitava aos delitos punidos com DETENCAO; a
reforma em questdo estendeu a abrangéncia de aplicacdo aos crimes
punidos por RECLUSAO (com pena maxima até 4 anos). Isso é uma
grande novidade, jA que esta contracautela (friso: deliberada por uma
autoridade policial) se aplicara a inumeros delitos, entre eles, crimes de
incidéncia frequiente, como o prescrito no artigo 155, caput, do CPB (furto
simples), o do artigo 180, caput, do CPB (recepta¢éo dolosa) e o artigo 14
da Lei 10.826/06 (porte ilegal de arma de fogo). Isso apenas para citar
alguns exemplos, ja que se se analisar a gama de delitos prescritos no
ordenamento juridico, com estes requisitos (puni¢cdo por reclusdo e pena
méxima até 4 anos), percebera uma significativa quantidade de infracdes
susceptiveis a aplicagdo da multicitada contracautela pelo delegado.

Portanto, agora prevé o art. 322 do CPP que:

A autoridade policial somente podera conceder fianca nos casos de infracao
cuja pena privativa de liberdade maxima ndo seja superior a 4 (quatro)
anos.

Paragrafo Gnico. Nos demais casos, a fianca sera requerida ao juiz, que
decidird em 48 (quarenta e oito) horas.

Ressalva: a restricdo se mantém para 0s crimes com pena privativa de liberdade
superior a quatro anos, caso em que a medida de internacdo devera ser arbitrada
pelo juiz. E importante destacar também que passaram a ser afiancaveis as
infracdes cuja pena minima é superior a dois anos de pena privativa de liberdade
(crimes punidos com reclusdo em que a pena minima cominada é superior a dois

anos).
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A pessoa, uma vez capturada, esse flagrante precisa ser formalizado (faz-se a
lavratura do auto de prisdo). Nesse momento, a autoridade se fara algumas
perguntas: Ex. A conduta foi de transito? Foi culposa? Prestou socorro devido? Se
sim, a pessoa ndo pode ser presa em flagrante, o individuo deve ser ouvido e
liberado sem fianca (chama-se “livrar-se solto” — a pessoa esta sob flagrante, mas
nao sera preso). Entdo, ele continua a se perguntar: Isso € infracdo de menor
potencial ofensivo? Se sim e o individuo assumir o compromisso de comparecimento
a juizo quando intimado, e a ele também n&o se impde a prisdo em flagrante (“livra-

se solto”), ele sai sem pagar a fianca.

Se nao forem casos de livrar-se solto, a autoridade se pergunta se o crime é
afiancavel, pois h& crimes inafiancaveis como o racismo®, por exemplo, e também ha
casos de crimes com penas superiores & quatro anos, que também ndo permitem
que o delegado arbitre a fianca. Avalia-se, portanto, a conduta tipica que foi
apresentada, e se o crime ndo estiver nessas hipéteses, a pessoa podera pagar a

fianca e ter a liberdade provisoria concedida.

Por disposicdo do préprio CPP, entdo, ainda ha a possibilidade de concesséo da
liberdade, independentemente de fianga, quando n&o for cominada pena privativa de
liberdade (de forma isolada, cumulativa ou alternativa), ou quando a pena privativa
de liberdade néo for superior a trés meses. Claro que tal correlacédo se direciona aos

crimes que correspondem a contravencdes. Mas, ja € uma nitida flexibilizac&o.

® Artigos 323 e 324 do Cédigo de Processo Penal, alterados pela lei n° 12.403/2011: a fianca néo
podera ser concedida nos crimes: de racismo; de tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas
afins, terrorismo e nos definidos como crimes hediondos; nos crimes cometidos por grupos armados,
civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democratico; aos que, no mesmo
processo, tiverem quebrado fianga anteriormente concedida ou infringido, sem motivo justo, qualquer
das obrigacdes a que se referem os artigos 327 e 328 deste CAadigo; em caso de prisdo civil ou

militar; ou quando presentes 0s motivos que autorizam a decretacéo da prisdo preventiva (art. 312).
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Vale-se observar que a Constituicdo Federal de 1988 ja previa em seu artigo 5°,

incisos XLII, XLII, XLIV, crimes inafiancaveis.

e MONITORACAO ELETRONICA

bY

Por fim, a monitoracdo eletrdnica do inciso IX, que se restringia a matéria de
execucao penal (conforme a lei n° 12.258/10), teve sua aplicacao estendida, sendo
possivel ser decretada ainda na fase do inquérito policial, bem como durante a
instrucdo criminal. Vale antecipar que ha discussdo a respeito de sua
constitucionalidade, bem como a manutengdo da mesma, jA que consiste na
colocacdo de uma ‘tornozeleira’ no indiciado, que envia automaticamente
informacBes a uma central acerca do local em que o0 mesmo se encontra, ou seja,
permite a sua localizacdo enquanto estiver sendo utilizada. Considera-se a respeito,
uma medida muito invasiva e que deve estar condicionada a concordancia do

acusado.
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CONCLUSAO

N&o é possivel a antecipacédo da pena, e seria mais simples se tal regra se tornasse
fundamento para a manutencdo dos individuos em liberdade, no aguardo do
julgamento, até que fosse prolatada a sentenca condenatéria em seu desfavor. O
gue ocorre, € que o receio da fuga do sujeito, de obstrucédo do curso da justica, ou
do cometimento de novos crimes, acaba por exigir das autoridades muitas vezes a
tomada de providéncias rédpidas e aparentemente mais seguras, voltadas a
macrojustica, do que se pensar em resguardar adequadamente a integridade de

guem esta sob suspeita.

Ocorre que, diante uma realidade que tem se demonstrado tdo negativa, em
diversos aspectos (a exemplo da verdadeira inseguranca que boa parte da
sociedade vem sentindo, procurando evitar transitar em locais, agir de forma
preventiva, sempre esperando ou temendo que algo de ruim possa acontecer),
qualquer iniciativa, ainda que arriscada, se mostra melhor do que a manutencao de
instrumentos ou penas que véem demonstrando ha décadas, ndo ser tao eficazes

quanto se espera.

A instituicdo e formalizacdo das medidas cautelares, perto do problema geral que se
tem discutido e gerado tantos embates, pode ndo ser a melhor ou esperada
mudanca, mas com certeza é muito melhor para aqueles que serdo beneficiados, e
gue passarao a sofrer menos do que os que acabam por se tornar, desde a fase da
acusacao, ja estigmatizados. Trata-se de uma iniciativa, e pode se tornar apenas
mais uma mudanca legislativa teoricamente positiva, mas, se tiver a eficacia que se
espera, comprovada, podem acabar por consagrar novas garantias, principalmente

as que até entdo tem sido desrespeitadas.

O que se busca ao experimentar novos tratamentos, menos constrangedores,
menos adstritos a privacdo da liberdade, ou exposicdo negativa desnecessaria do

indiciado, privando-o do convivio social, €, ao mesmo tempo tentar resguardar um
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direito, mas, também tentar evitar-se um problema maior, que € o deixar privado
durante todo o processamento do julgado, que nem sempre se opera na qualidade

ou tempo estimados, e que nem vai se chegar ao resultado que se espera.

No entanto, ndo € possivel mudar de uma hora para outra, todo o pensamento de
uma humanidade que se arrisca a palpitar a respeito do direito penal.
Diferentemente de outras areas do direito, que dependem muito da iniciativa privada,
autonomia das partes, manifestacéo das partes interessadas, o direito penal trata de
algo que afeta a todos de forma geral, ndo importa cor, raca, sexo, ou condicédo
social. As tutelas precisam ser voltadas a resguardar todos os individuos e ao
mesmo tempo precisam ser individualizadas, voltadas ao caso concreto, para que se

garanta alguma justica.

Entdo ha contrastes o tempo todo, com 0s quais tanto os operadores quanto os
doutrinadores tém que lidar, pois estdo sob o julgamento da coletividade, composta
ela tanto por leigos, quanto por especialistas, cada qual com sua visdo a respeito,

cada qual com seus valores.

Por isso estive em conflito durante toda a investigacdo para a proposta deste
trabalho, que foi procurar entender o que as pessoas que nunca cometeram crimes,
pensam a respeito das que cometem, e de que forma esperam que tais pessoas
sejam tratadas. Lidar com valores que se contrapem nunca foi algo facil, e € por

isso que considero a area penal uma das mais complicadas.

O respeito da integridade psiquica, moral, convivio social e a propria vida, entra em
cena, porque estamos lidando com seres humanos, dignos de serem tratados como
tal, uma vez que ja se esta superada a idéia de tortura, crueldade, e qualquer forma
de serviddo ou escraviddo, o que de forma evolutiva nos leva a concluir que também
esta superada a idéia de trancafiar o sujeito, se mais justa e necessaria se mostra a

aplicacao de outra medida.
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Como explicar a um acusado, a priori, que ele ndo é culpado, mas que tera que ficar
preso diante a possibilidade de que possa também néo ser inocente? De certa forma
ele ja estd pagando pelo que supostamente fez. Entdo, tudo que é cautelarmente
decretado precisa ser muito bem fundamentado, sob pena de recair na ilegalidade. E
0 que defende muitos operadores do direito, que acompanham julgados de sujeitos
que acabam por ser absolvidos no final do processo, mas depois de terem

aguardado todo o julgamento no céarcere.

Se até a propria confissdo do acusado pode favorecé-lo, porque nao resguardar
garantias desde a fase inquisitorial? O julgamento ja tem sido pautado no
garantismo, ainda que ndo exacerbado ou nitidamente efetivo. Pensar na idéia de
impunidade n&o tem sido o que tem preocupado parte dos doutrinadores ou
operadores que militam nessa area. O que tem sido questionado € a falta de
condi¢cBes para a concretizacao de tais medidas, e 0 receio ou equivoco de estendé-
las a que seria dada anteriormente a oportunidade de permanecer em liberdade

provisoria até que efetivamente fosse considerado inocente ou culpado.

A dificuldade da utilizacdo de tais institutos no ambito penal, quando se tratam de
medidas de certa forma ‘despenalizadoras’, certamente é que, no momento
processual anterior a condenacéo, principalmente antes da producdo de todas as
provas necessarias para a comprovacao da autoria do crime, muitas vezes é dificil
visualizar com cautela os requisitos para a imposicdo de medidas mais brandas, o
que faz com que se preserve a segregacao cautelar, para assegurar a propria
eficacia do resultado do processo. Tendo em vista que, além das peculiaridades,
natureza da infracdo penal, indicios que pesam sobre o sujeito, e pena suscetivel de
ser imposta, ha necessidade de se avaliar inUmeras circunstancias, que

praticamente correspondem a prépria fundamentacéo da sentenca.

Primariedade, bons antecedentes, relacdo social, essas garantias e qualidades que
guando levadas em favor, tendem a caracterizar a situagao e individualizar o sujeito
que esta sendo processado. A avaliacdo de tais circunstancias, pode tanto beneficiar

o acusado, fazendo com que a pena permaneca em patamar minimo, quanto
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sopesar sobre o acusado, e justificar uma graduagéo efetiva na pena a ser aplicada.
Ocorre que tal analise s6 pode ser feita com mais qualidade, apds a ocorréncia da
devida instrucdo criminal, e se torna totalmente equivocada quando é tentada ainda

na fase inquisitorial.

A cautelaridade parece que aponta ser necessario, ja a priori, ter que considerar as
circunstancias do artigo 59 do Codigo Penal, bem como sopesar os direitos e
garantias, sob pena de se fazer injustica. Diante a tantas ponderacbes a serem
feitas (requisitos e principios desde a fase cautelar), para fundamentar a
necessidade tanto do carcere quanto da imposicdo de alguma medida, se houvesse
a concreta consideracdo de todos os requisitos apontados, praticamente se estaria

concretizando o julgamento do acusado.

Como o problema da criminalidade, € algo que depende do desenvolvimento social e
sustentavel do préprio pais, ndo podemos afirmar que ha uma efetiva solucdo ao
alcance da justica. Porém, jA que cabe ao Estado o resguardo dos direitos
fundamentais e goza ele de poderes para tanto, ainda que sob condic¢des e limites,
eis que insurge, como Unica forma de amenizar essa situagdo, a tentativa de se
efetivar o maximo de providéncias possiveis, diante do que se espera.
Racionalmente, se ao invés de voltada a rebater a violéncia ou marginalidade, com o
castigo, a busca de solugdes se voltasse a educar 0s sujeitos que cometem crimes
considerados teoricamente mais toleraveis (em face a outros mais graves), ainda
gque de forma vigiada (através de instrumentos despenalizadores, tirando tais
instrumentos do plano das idéias e procurando concretizd-los) talvez os efeitos e
resultados fossem mais positivos. E muito mais para se temer aquele que se
resguarda em carcere, do que aquele que esta sendo vigiado, pois a este ainda se
da a chance de conviver na sociedade. Seria uma forma de educar o sujeito, e nao

simplesmente tranca-lo como um animal.

Por isso, ainda que sob reservas, tenho a respeito que o instituto da aplicacdo das
medidas diversas da prisdo, ainda que com todos os seus problemas, pode
implementar uma verdadeira politica desencarceradora no pais, tendo sido a lei

12.403/2011, portanto, uma alteracao legislativa positiva.
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