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RESUMO

Pretende-se analisar a adequacdo do regime das medidas cautelares pessoais,
introduzido pela lei 12.403/11 a Constituicdo por meio de uma abordagem abstrata,
debrucando-se puramente sobre o texto introduzido pela referida norma, e de outra empirica,
tendo-se como base uma pesquisa sobre prisdes em flagrantes ocorridas no municipio de Séo
Paulo. O referencial para a andlise da adequacdo sera os principios constitucionais regentes
das medidas cautelares pessoais, notadamente o da presuncdo de inocéncia e da
proporcionalidade.

PALAVRAS-CHAVE: medidas cautelares pessoais, prisdo, liberdade, presuncdo de

inocéncia, adequacao, constituicéo, processo penal, pesquisa empirica.



ABSTRACT

We intend to analyze the adequacy of the system of personal protective measures,
introduced by Law 12.403 / 11 to the Constitution by means of an abstract approach, leaning
purely on the text introduced by that standard, and other empirical, taking as base research on
prisons in flagrant occurred the city of Sdo Paulo. The reference for the review of the
adequacy will be the governing constitutional principles of personal protective measures,

notably the presumption of innocence and proportionality.

KEYWORDS: personal protective measures, prison, freedom, presumption of

innocence, adequacy, constitution, criminal proceedings, empirical research.
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INTRODUCAO

Tema dos mais controversos sdo as medidas cautelares no processo penal. Sua
aplicacdo esbarra em um sem ndmero de principios constitucionais e depende de uma

complexa conjuncdo de fatores. Justamente por isso, aborda-las € tdo relevante.

O sistema cautelar € um excelente parametro do grau de efetividade das garantias
constitucionais relativas ao processo penal. A Lei 12.403/11, nesse sentido, representou
relevante iniciativa, pois reconheceu a precariedade do antigo regime de medidas cautelares
em se adequar a ordem constitucional estabelecida em 1988, inaugurando uma nova fase.
Diversos institutos flagrantemente inconstitucionais foram revogados e outros inovadores

passaram a integrar o texto normativo.

Trata-se de mais uma reforma pontual ao Cddigo de Processo Penal (CPP) — dentre
outras que serviram de paliativo — cuja eficacia, pelos motivos acima, deve ser mais bem
avaliada. A proposta, portanto, deste trabalho é essa de analisar 0 desempenho da Lei
12.403/11 na atribuicdo de maior congruéncia do sistema de cautelares a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil (CRFB).

O desenvolvimento do tema serd iniciado por uma abordagem da evolucdo histdrica
do sistema de medidas cautelares no processo penal. Esta parte servird para a contextualizacao
dessa ultima reforma no processo de expansdo das garantias e de direitos fundamentais,

inaugurado pela Constituicdo e acompanhado, paulatinamente, pela lei e pela jurisprudéncia.

Em seguida, passaremos a analise especifica das alteracbes operadas pela Lei
12.403/11 no texto normativo do CPP. Ser4, assim, avaliada a adequacédo abstrata do regime
de medidas cautelares aos principios constitucionais que regem a matéria, indicando-se se

houve algum avanco, estagnacdo ou retrocesso, e de que modo isso ocorreu.

E de se reconhecer, contudo, que essa abordagem é limitada, pois ndo é capaz de
acessar 0s efeitos do texto na realidade. Desse modo, ainda que a conclusdo seja a de que, a
luz da referida analise, despido de defeitos, é possivel que haja dificuldades para o seu

integral aproveitamento na pratica. Sobram criticas nesse sentido para a Lei de Execucéo



Penal, que, em seu texto, avancou em diversos aspectos, mas que, infelizmente, ndo se

verificaram na realidade.

Desse modo, € de se ressaltar a relevancia da realizacdo de pesquisas empiricas nas
pesquisas de direito e, principalmente, na area penal. A tradicdo juridica é em demasiado
carente neste aspecto, fazendo com que muitas das solugdes propostas para os problemas

identificados na realidade sejam feitas com base ilacGes, e subjetividade.

O professor de Harvard, Cass R. Sustein, em seu artigo, Regulatory Moneyball,
aponta para a revolucdo, retratada no livro Moneyball: The Art Of Winning Naunfair Game?,
perpetrada no baseball americano por Billy Beane, e seu assistente Paul DePodesta no
comando do Oakland Athetics. Por meio do uso de dados estatisticos e bases empiricas, foi
possivel criar um time de custo muito baixo, mas que rendeu excelentes resultados, como o

recorde de vinte vitorias seguidas em cem anos de existéncia da liga de baseball.

Sustenta 0o renomado jurista que o mérito dessa nova estratégia foi o afastamento do
uso de dogmas e de pura intuicdo nas decisdes, passando a adotar, em seu lugar, dados
empiricos. Conclui, nesse sentido que, “All over the world, regulatory systems need their own
Billy Beanes and Paul DePodestas, carefully assessing what rules will do before the fact and

testing them after the fact .

De fato, o processo penal ndo é, em estrito senso, um sistema regulatorio, mas isso nao
impede que ele seja também tdo positivamente impactado pelo uso de dados e analises
empiricas. Especificamente no tema das medidas cautelares, em razio da citada
multiplicidade de finalidades que tem como funcdo atender, haveria uma grande margem para

analises de eficiéncia empirica de determinados institutos.

Como, em sede de realizacdo de um trabalho de conclusdo de curso para a graduacao,
as limitagbes de tempo e de recursos dificultam a construcdo de uma base empirica propria,

por meio da colheita direta de dados, a utilizacdo de uma fonte secundaria foi a opcéo viavel.




Esse foi o motivo do encerramento deste trabalho pela analise critica feita a pesquisa
empirica realizada pela ONG Sou da Paz, que avaliou os impactos da Lei 12.403/11 nos casos
de flagrante no municipio de Sdo Paulo, cuja competéncia para o julgamento era do
Departamento de Inquérito Policial e Corregedoria da Policia Judiciaria da Capital (DIPO).

Com ele sera verificado se ha um contraste entre a legislacdo em abstrato e a sua aplicacéo.

Essas, portanto, sdo as propostas metodologicas da pesquisa, que, em resumo, sao a
contextualizagéo historica do instituto das medidas cautelares, a verificagdo do texto da leiaos
principios constitucionais que regem esse instituto e, por fim, a analise da base empirica para
verificagdo do impacto na nova lei a pratica forense. Buscar-se-4 com isso responder se a Lei

12.403/11 atente ao fim a que se propds tanto no plano juridico, quanto no plano dos fatos.



CAPITULO | - EVOLUCAO HISTORICA DAS MEDIDAS
CAUTELARES PESSOAIS PENAIS - O MOVIMENTO DE
ADEQUACAO DO INSTITUTO ANOVA ORDEM CONSTITUCIONAL

O Cddigo de Processo Penal foi promulgado durante o periodo ditatorial do Estado
Novo, no ano de 1941. Inspirado fortemente no CPP italiano (Codice Rocco), cuja edicdo se
deu em 1930, quando vigia o regime fascista, possuia um carater repressivo e

antidemocratico.

A maior das preocupagdes do Codigo de 1941 era o fortalecimento do aparato
repressor do Estado contra aqueles que delinquiam, dando-se o privilégio ao interesse coletivo
de protecdo social. As garantias individuais, da forma como estavam sendo aplicadas até a
edicdo do Decreto-Lei n° 3.689, eram vistas como exacerbadas, sobrepondo-se indevidamente

a realizacdo da justica.

Conforme a exposicdo de motivos do referido diploma legal, ndo se tratava de aboli-
las, mas de equilibra-las e adequé-las & necessidade de realizacdo da justica e da protecdo
social eficiente. Estas, conforme o referido documento, se viam frustradas por excessos de

formalismo, assim como pelo uso abusivo de institutos como as nulidades.

A inspiracdo policialesca era escancarada, apresentada como panaceia a estrutura
anterior que, por dar garantias e direitos aos processados ou indiciados, tornava-se um

estimulo indireto & expansdo da criminalidade. Veja-se o seguinte trecho:

“De par com a necessidade de coordenacdo sistematica das regras do
processo penal num Cddigo Unico para todo o Brasil, impunha-se
ajustamento ao objetivo de maior eficiénciae energia da agdo repressiva
do Estado contra os que delinquem. As nossas vigentes leis de processo
penal asseguram aos réus, ainda que colhidos em flagrante ou confundidos
pela evidéncia das provas, um tdo extenso catalogo de garantias e favores,
que a repressdo se torna, necessariamente, defeituosa e retardataria,
decorrendo dai um indireto estimulo aexpansdo da criminalidade. Urge
gue seja abolida a injustificavel primazia do interesse do individuo
sobre o da tutela social. Ndo se pode continuar a contemporizar com
pseudodireitos individuais em prejuizo do bem comum.”®

% Exposicdo de motivos do Cdigo de Processo Penal, Decreto-Lei 3.689/1941



Destacaram-se, nesse sentido, as alteracGes no tratamento das nulidades, das medidas

cautelares reais e da prisdo provisoria.

As nulidades, enquanto relevantissimo instituto de defesa, que visa a sancionar atos
que vdo de encontro as garantias fundamentais e outros bens juridicos processuais, foram
tratadas como “meandro técnico por onde se escoa a substancia do processo e se perdem o
tempo e a gravidade da justica” . Em razdo disso, adotou-se a teoria do prejuizo para que, na
hipotese de o ato contra legem ndo ter influido na decisdo da causa ou na apuracao da verdade
substancial, fosse possivel ignorar a forma legal, que, na verdade, mais do que formalidade,

consiste tanto em garantia do réu, quanto em limite de legitimacdo do uso do poder punitivo.

As cautelares diversas da prisdo, por sua vez, limitavam-se as de natureza real, sendo,
portanto, o objetivo do Decreto-Lei 3.689 apenas a futura reparacdo de danos na agdo ex

delicto. E o que se extrai de outro trecho da exposicdo de motivos:

“O projeto ndo descurou de evitar que se torne ilusério o direito a reparacdo
do dano, instituindo ou regulando eficientemente medidas assecuratorias
(sequestro e hipoteca legal dos bens do indiciado ou do responsavel civil),
antes mesmo do inicio da acdo ou do julgamento definitivo (...) Ficara,
assim, sem fundamento a critica, segundo a qual, pelo sistema do direito
patrio, a reparacdo do dano ex delicto ndo passa de uma promessa va ou
platdnica da lei.”

Diante da completa inexisténcia de cautelares pessoais alternativas, a prisdo provisoria
tinha seu uso amplamente franqueado e até incentivado. A prisdo em flagrante ganhou novas
modalidades: o flagrante imprdprio, em que o agente é perseguido logo apds o cometimento
do fato criminoso, e o flagrante presumido, em que é encontrado em circunstancia que faca

presumir a sua autoria.

Novamente, defendia-se que o sacrificio ao interesse da organizacdo da justica ndo
podia continuar em funcdo de “obsoletos escripulos formalisticos”. Estes seriam direcionados
a tornar intangiveis os criminosos que eram encontrados pela policia na “atualidade palpitante

do crime”.

*1dem.
% 1dem



A preocupacdo com a maxima eficdcia da lei penal e do seu aparelho repressor
repetia-se no instituto da prisdo preventiva. Em diversas hipoteses, o CPP de 1941 a tornou
obrigatoria, sendo que em crimes cuja pena maxima fosse superior a 10 (dez) anos, exigia-se

para a sua confirmacdo o requisito Unico de uma prova indiciaria.

Embora haja tantos outros, tais exemplos ja sdo suficientes para que trés aspectos
marcantes do sistema instaurado pelo CPP de 1941 aflorassem. O primeiro deles é, como
define Eugénio Pacelli®, a “cultura confessadamente autoritaria”, cuja orientaco era reduzir

no limite do possivel e a qualquer custo a impunidade dos agentes criminosos.

O segundo consistiu no intuito de flexibilizacdo das formas processuais, ja que elas
passaram a ser vistas como empecilhos injustificaveis a consecucdo do objetivo descrito no
pardgrafo anterior. Conforme apontado, isso restou patente na disciplina dispensada as

nulidades.

O terceiro aspecto € a aceleracdo do direito penal, pela facilitagdo do manejo da prisdo
preventiva — além da sua propria obrigatoriedade —, assim como pelo fortalecimento e
incentivo das cautelares reais. Trata-se, claramente, da antecipacdo dos efeitos da pena sobre
0 investigado ou acusado, que devera aguardar uma eventual absolvicdo para ter seus direitos

fundamentais restituidos.

Essas caracteristicas em destaque representam mais do que a técnica processual
adotada, uma politica criminal que reflete a ideologia do poder em exercicio. Como ja
abordado, o Estado Novo varguista e o regime fascista da Itdlia de Mussolini — fonte
inspiradora —, comportavam adequadamente esse Codigo de Processo Penal. Ndo é o caso,
contudo, da atual Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB), promulgada em
1988.

Justamente o contrario, a CRFB rompe, categoricamente, com a ideologia repressora.

A relevancia de que dispdem as garantias fundamentais pode ser dimensionada pelo carater

® OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de processo penal.18. ed. atual. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Jaris, 2014, p.
1.



pétreo a elas atribuido. O individuo volta a ocupar o centro do sistema, sendo sua protecdo e a

inviolabilidade de seus direitos as maiores prioridades do ordenamento juridico.

Se a ratio do Decreto-Lei 3.689/41 era, conforme tratado, a eficiéncia do sistema
repressor, buscando-se a menor impunidade possivel a qualquer custo, a da CRFB € a de,
justamente, garantir que, em nenhuma hipdtese, um inocente seja condenado, mesmo que 0

preco a ser pago seja o de que alguns culpados livrem-se impunes.

Invariavelmente, qualquer ordenamento juridico se V& forgado, em determinado
momento, a posicionar-se quanto a esta questdo: interessa arcar com o custo de justica de se
punir um inocente para garantir o menor nivel de impunidade possivel, admitindo-se ser,
dessa forma, vidvel sacrificar o individuo, fazendo-o de meio para a consecucdo da eficiente
protecéo coletiva, ou o interesse social € 0 de que o cidaddo ndo se torne um meio, mas seja
sempre o fim invioldvel do ordenamento juridico, de forma que a prote¢do coletiva seja, na

verdade, a garantia de que todos terdo respeitados os seus direitos individuais?

Aury Lopes Jr., de forma precisa declina a resposta que aparenta ser a adotada pela

ordem constitucional:

“Entendemos que sociedade — base do discurso de prevaléncia do
‘publico’ — deve ser compreendida dentro da fenomenologia da
coexisténcia, e ndo mais como um ente superior de que dependem o0s
homens que o integram”.

Inadmissivel uma concep¢do antropomorfica, na qual a sociedade é
concebida como um ente gigantesco, onde os homens sdo meras células,
gue Ihe devem cega obediéncia.

Nossa atual Constituicdo e, antes dela, a Declaragéo Universal dos Direitos
Humanos consagram certas limitacGes necessarias para a coexisténcia e ndo
toleram tal submiss@ do homem a0 ente superior, essa Visdo
antropomorfica que corresponde a um sistema penal autoritario. Na mesma
linha, BOBBIO explica que, atualmente, impde-se uma postura mais
liberal na relacdo Estado-individuo, de modo que primeiro vem o
individuo e, depois, o Estado, que ndo ¢ um fim emsi mesmo. O Estado
s0 se justificaenquanto meio que tem como fim a tutela do homem e dos
seus direitos fundamentais, porque busca o bem comum, que nada mais €
do que o beneficio de todos e de cada um dos individuos.” ’

" Lopes Jr., Aury. Direito processualpenal / Aury Lopes Jr. — 11.ed. — Sdo Paulo : Saraiva, 2014., p. 32.
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E falacioso o argumento de que o bem de todos se constrdi pela prevencio geral de
cometimento de atos delituosos, mesmo que isso implique na eventual punicdo de quem ndo
cometeu nenhuma infracdo. O poder punitivo do Estado, por varios motivos, é a violéncia
mais grave de todas, superando a de qualquer crime. Trata-se do uso forga de todos contra o
individuo de forma estruturada. Contra a sua injustica ndo se admite, sequer, a defesa
individual por meio da legitima defesa ou do estado de necessidade, sendo, por conseguinte,
inexoravel. Desse modo, em um Estado democratico de direito, ndo ha crime maior do que a

punicdo de um inocente.

A escolha constitucional foi clara: quem pode ser sujeito ativo de tipos penais € o
individuo, nunca o Estado, caso contrario, ndo haveria como legitimar a punicdo de daquele
por este. A entidade que reclama para si o poder de punir com fim de evitar a vinganca entre
particulares s6 pode o fazer se estiver em uma posicdo moralmente superior. Somente essa
postura legitimaria a perda ou a cessdo do poder individual de violéncia para aquele, devendo
ser exercida com vistas ao processo e as demais garantias individuais, uma vez que, como ja

dito, o individuo é a finalidade maxima do ordenamento juridico.

A estrutura de protecéo individual contida na CRFB exacerba o que foi anteriormente
sustentado. Os direitos e garantias fundamentais estdo elevados a categoria de clausulas
pétreas, nao podendo haver sequer proposta de emenda tendente a as abolir. A propria posicao
topogréafica do titulo que as contém denota a relevancia a elas dada, visto que esta disposto
logo ap6s os ‘“Principios Fundamentais”, sendo a primeira matéria especial tratada na

Constituicéo.

H4, especificamente, a previsdo de garantias processuais penais, que gozam do status
pétreo mencionado, destacando-se a tutela da inocéncia, o contraditério, a ampla defesa, a
vedacdo de provas ilicitas, o principio do juiz natural e o devido processo legal. Destacam-se,
ainda, os remédios constitucionais, cuja funcdo é, puramente, proteger o individuo de
violagdes estatais, v.g., 0 habeas corpus, o habeas data, o0 mandado de seguranca e o

mandado de injuncéo.

Na&o ha davida, desse modo, quanto a primazia da individualidade sobre a coletividade
e sobre o carater garantista da CRFB. Marca-se, com essa constatacdo, um enorme contraste —

ou incompatibilidade — entre a nova ordem constitucional e o antigo CPP, ainda vigente. A
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necessidade de alteracdo e de releitura de diversos institutos neste contidos a época da
promulgacdo da CRFB era urgente, e nesse sentido, tanto o judiciario quanto o legislativo

atuaram.

O Poder Judiciario, com destaque para o Supremo Tribunal Federal (STF), atuou,
mormente, na identificacdo de diversos institutos que ndo foram recepcionados pela CRFB e
na conformacdo da interpretacdo de outros a ela. Como exemplo, temos a obrigatoriedade do
recolhimento prisional para admissibilidade e processamento do recurso de apelacéo, dos ja
revogados arts. 594 e 595 do CPP.

A jurisprudéncia do STF, reiteradamente, afastou esse esdruxulo requisito recursal,
negando receptividade aos referidos dispositivos, como se viu no HC 92.008/SP, julgado pela
Segunda Turma, cuja relatoria foi de Joaquim Barbosa. Essa posicdo restou sumulada pelo

Superior Tribunal de Justica, por meio do enunciado n° 347.

O Poder Legislativo, por seu turno, embora devesse priorizar a edicdo de um novo
codigo de processo penal, atuou por meio de reformas pontuais ao antigo Decreto-Lei 3.689.

De todo modo, ha de se reconhecer elas representaram importante progresso.

Das diversas alteracOes, destacam-se como as mais relevantes as perpetradas pelas leis
11.689/08 e 11.719/08, que ao alterar o procedimento do juri e o ordinario, revogaram,
finalmente, a decretacdo de prisdo preventiva por ocasido da pronuncia ou de sentenca
condenatoria recorrivel. Esta dltima ainda modificou a ordem dos atos da audiéncia de
instrucdo e julgamento, tornando o interrogatério o Ultimo ato, substituindo seu carater

probatorio para o de meio de exercicio do direito de defesa.

Esses movimentos marcam esse processo de adequacéo da lei ordinaria a Constituicéo.

A dindmica, novamente, € bem descrita por Aury Lopes Jr.:

“Partimos da mesma premissa de PRADO: a Constituicdo da Republica
escolheu a estrutura democratica sobre a qual hd que existir e se desenvolver
o0 processo penal, forcado que estd— pois modelo pré-constituicéo de 1988
—a adaptar-se e conformar-se a esse paradigma.

Entdo, ndo basta qualquer processo, ou a mera legalidade, sendo que
somente um processo penal que esteja conforme as regras constitucionais do
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jogo (devido processo) na dimensdo formal, mas, principalmente,
substancial, resiste a filtragem constitucional imposta.

Feito isso, é imprescindivel marcar esse referencial de leitura: o processo
penal deve ser lido a luz da Constituicdo e ndo ao contrario. Os
dispositivos do Codigo de Processo Penal é o que deve ser objeto de uma
releitura mais acorde aos postulados democraticos e garantistas na
nossa atual Carta, sem que os direitos fundamentais nela insculpidos
sejam interpretados de forma restritiva para se encaixar nos limites
autoritarios do Cédigo de Processo Penal de 1941.

A maior das alteracBes que concorre para esse fim, ha de se reconhecer, foi a
promovida pela Lei 12.403/11. Ao alterar o regime das medidas cautelares pessoais, ela tocou
no ponto mais nevralgico do processo penal, pois pensar a luz da Constituicdo da Republica
em restricdes processuais anteriores ao transito em julgado, ainda mais a liberdade, é tarefa

ardua.

A simples concepgdo das medidas cautelares ja pressupde, de pronto, a relativizacéo
dos principios da presungdo de inocéncia e do devido processo legal, cujo status € de clausula
pétrea constitucional. Mais do que isso, constituem a esséncia do processo penal moderno,
garantindo a inviolabilidade do individuo até que haja a certeza inconteste — ja que duvida

esta a favor do réu — da responsabilidade penal.

A antecipacdo dos efeitos da pena, tanto na esfera da liberdade, quanto na patrimonial,
por si ja prejudica a legitimidade do sistema punitivo. Na medida em que o Estado, enquanto
ente abstrato evoca para si 0 monopolio do uso da forca, ele o faz concomitantemente a

institucionalizacdo de limites e pressupostos legitimadores para o seu exercicio.

Aury Lopes Jr., nesse sentido, aponta que a pena nao decorre apenas da existéncia de
um delito, mas, invariavelmente, depende do prévio desenrolar de um processo. Trata-se do
principio da necessidade do processo penal em relac&o & pena®, ou do genérico uso da forca
punitiva estatal contra o individuo. Privilegiar o processo consiste tanto em trata- lo, de fato,
como pressuposto de qualquer restricdo a esfera de liberdade individual, como, por meio dele,
conferir a maior efetividade possivel as garantias fundamentais. E o que se pode extrair das

licbes do referido:

8 Lopes Jr., Aury. Direito processualpenal / Aury Lopes Jr. — 11.ed. — Sdo Paulo : Saraiva, 2014., p. 32.
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“Para que possa ser aplicada uma pena, ndo s6 € necessario que exista um
injusto culpavel, mas também que exista previamente o devido processo
penal. A pena ndo so é efeito juridico do delito, sendo que é umefeito do
processo; mas 0 processo ndo é efeito do delito, sendo da necessidade de
impor a penaao delito por meio do processo.

Como aponta J. GOLDSCHMIDT, os principios de politica processual de
uma nacdo ndo sdo outra coisa do que segmento da sua politica estatal em
geral; e o processo penal de uma nagdo ndo € sendo um termdmetro dos
elementos autoritarios ou democraticos da sua Constituicdo. A uma
Constituicdo autoritaria vai corresponder um processo penal
autoritario, utilitarista (eficiéncia antigarantista). Contudo, a uma
Constituicdo democratica, como a nossa hecessariamente deve
corresponder um processo penal democrético, visto como instrumento a
servico da maxima eficacia do sistema de garantias constitucionais do
individuo.

O processo nd pode mais ser visto como um simples instrumento a
servico do poder punitivo (Direito Penal), send que desempenha o
papel de limitador do poder e garantidor do individuo a ele submetido.
H& que se compreender que o respeito as garantias fundamentais ndo se
confunde com impunidade, e jamais se defendeu isso. O processo penal é um
caminho necessario para chegar-se, legitimamente, a pena. Dai por que
somente se admite sua existéncia quando ao longo desse caminho forem
rigorosamente observadas as regras e garantias constitucionalmente
asseguradas (as regras do devido processo legal).’

Ainda assim, mesmo diante do arrazoado que pde em Xxeque a legitimacdo das
constricdes processuais aos acusados ou indiciados, que séo as medidas cautelares, elas ainda
vigem no ordenamento juridico patrio, em funcéo da reconhecida — ou tolerdvel — necessidade
de se proteger os bens juridicos insitos a efetividade do processo, qual a seja a mencionada
protecdo social operacionalizada pela eficacia dos instrumentos de repressao as infracoes

penais.

E, justamente, por esse motivo que a Lei 12.403/11 deve ser considerada a mais
relevante alteracdo trazida ao CPP desde a promulgacdo da CRFB. Anteriormente a sua
edicdo, o regime das cautelares, ja na vigéncia da Constituicdo, era precario. Ele pautava-se
pela grotesca dualidade de regimes processuais de liberdade do réu, que se resumia ao seu

total gozo ou a sua perda integral.

A Unica medida cautelar pessoal utilizada (ja que o instituto da fianca estava em total

desuso) era a prisdo provisoria, que se dividia em prisdo temporaria, que era aplicada somente

° Lopes Jr., Aury. Direito processualpenal / Aury Lopes Jr. — 11.ed. — S&o Paulo : Saraiva, 2014., p. 32.
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durante a instrugdo criminal, possuindo prazo de duragdo determinado, e em prisdo
preventiva, aplicavel em qualquer fase da persecucdo penal, ndo dispondo de qualquer limite

temporal. As demais medidas cautelares se relacionavam a prova ou eram reais.

Diante desse quadro, se 0 juizo tivesse interesse, v.g., em proteger a efetividade do
processo, mas ndo quisesse se valer da prisdo preventiva, ndo poderia dessa forma proceder.
Houve diversos esforgos, nesse sentido, por parte de julgadores que se apoiavam no suposto
poder geral de cautela e aplicavam medida cautelar ndo prevista. Esses, contudo, nédo
prosperaram, por forca do principio da legalidade, que rege todo o processo penal e limita
qualguer medida constritiva. As medidas cautelares eram e sdo taxativas, fazendo qualquer a

auséncia de previsdo importe na sua ilegalidade.

Com a vinda da Lei 12.403/11, outras medidas cautelares de carater pessoal foram
previstas, tornando possivel a supera¢do da dicotomia do sistema. Mais do que isso, elas
passaram a constituir, por expressa determinacao legal, um débice a ser superado para eventual
decretacéo de prisdo preventiva.

A liberdade e a tutela da inocéncia, desse modo, passaram a dispor de maior
efetividade, visto que, com a possibilidade de manejo de outras cautelares pessoais, 0s bens
juridicos que elas visam acautelar podem ser protegidos com um reduzidissimo custo,

caracterizado pela excepcionalidade da prisdo preventiva.

Em abstrato, reduziu-se o problema anteriormente descrito de antecipacdo dos efeitos
da pena, supressdao do processo e caréncia de legitimidade punitiva, ja que a violéncia sofrida
pelo réu, que necessariamente deve ser considerado inocente, pode (e deve) ser, na maioria

dos casos, consideravelmente menor.

E por essa razao que este estudo considera relevante analisar de modo aprofundado os
avancos galgados pela promulgacdo da referida lei. A proposta é realizar uma dupla
abordagem, que consiste, primeiro, no proximo capitulo, na analise do texto em abstrato,
verificando o seu avango para adequacgdo do instituto das medidas cautelares a CRFB, assim
como em que medida ele deixou de progredir, e, segundo, no Capitulo 3, tendo como base
uma pesquisa empirica realizada pela ONG Sou da Paz, avaliar se estes avancos identificados

foram incorporados pelos operadores do direito na pratica forense.
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CAPITULO Il - REGIME JURIDICO DAS MEDIDAS CAUTELARES PESSOAIS NO
PROCESSO PENAL — AVANCO OU ESTAGNACAO DO SISTEMA?

Neste capitulo, a proposta é analisar o texto introduzido pela Lei 12.403/11
abstratamente. Sera feita uma breve introducdo sobre as medidas cautelares, indicando-se o

que elas sdo, a que fim atendem e quais s@o 0s requisitos comuns a todas elas.

Em seguida, iniciaremos a analise da adequacdo do texto da lei aos principios do
processo penal a que as medidas cautelares devem se submeter. Serd colocado em evidéncia
se a nova redacgdo da eficacia ao respectivo principio, como isso ocorre e se ela representou

algum avanco em relacdo ao regime anterior.

1.1  Definicdo das Cautelares no Processo Penal

Na persecucdo penal, as medidas cautelares sdo todas as restrices a direitos pessoais e
a liberdade de locomogdo, passiveis de ser impostas antes do transito em julgado. A prisdo é
mais conhecida de todas elas, mas o ordenamento prevé diversas outras, que Serdo a seguir

analisadas.

Cumpre destacar de forma antecipada que, equivocadamente, considera-se que,
somente com a inovacdo da lei 12.403/11, outras cautelares além do encarceramento
processual surgiram. Eugénio Pacelli esclarece que tal afirmacdo ndo procede, sendo que
outras cautelares ja integravam o ordenamento juridico e apenas ndo tinham esta

nomenclatura. Vide trecho abaixo:

“(...) todas as restricoes de direitos pessoais e a liberdade de locomogdo
previstas em nosso Cédigo de Processo Penal, antes do transito em julgado e
a partir da Lei n® 12.403/11, recebem a alcunha ou a designacéo de medidas
cautelares. Outras cautelares ja existiam, desde o inicio do Cddigo de
Processo Penal, sem, porém, carregar esse nome. Sdo exemplos de medidas
cautelares, de natureza patrimonial, aquelas relativas a restituicdo de bens,
ao arresto, ao sequestro e a instituicdo de hipoteca legal, consoante as regras
das medidas assecuratorias. Sdo também providéncias cautelares, ja agora de
natureza probatoria, aquelas relativas a quebra das inviolabilidades pessoais



17

previstas em Lei ou na Constitui¢ao (interceptacdes, busca e apreenséo etc. —
art. 5°, X e XII, CF)"*.

Andrey Borges de Mendonga classifica as medidas em a) reais, b) relativas a prova e

c) pessoais*!.

As reais visam a protecdo dos efeitos patrimoniais da pena, notadamente o perdimento
do bem, a obrigacéo de reparar o dano, assim como o pagamento de eventual pena, multa e
custas processuais. O CPP prevé, para tanto, o sequestro, o arresto e a hipoteca,
respectivamente, em seus arts. 125, 136 e 134. A busca e apreensdo também poderia servir a
esta finalidade, contudo a sistematica do CPP a situou em seu Titulo VII “Da Prova”, sendo

dessa forma considerada neste estudo.

As relativas a prova, por sua vez, atuam contra o perecimento ou perdimento dessa e
na sua propria colheita. Eugénio Pacelli lista como exemplo as “quebra das inviolabilidades

512

pessoais previstas na Lei ou na constituigdo”“ como a citada busca e apreensao (art. 240 do

CPP), a quebra do sigilo das comunicagdes e do bancario (art. 5°, X ¢ XII da Constituicdo)”.

Quanto as pessoais, elas constituem prote¢fes contra o agir do réu em detrimento da
efetividade da persecucdo penal. Atuam na restricdo da liberdade do acusado — quando o
privam do seu direito de locomogéo —, ou na limitacdo de outro direito seu — ao submeté-lo a
certas privacdes, obrigaces ou interdicdes. Conforme Carnelutti'®, se a medida imp&e uma
sujeicdo ao agente, ela é “coercitiva”; se impde uma obrigacédo, é “obrigatoria; e se priva o

seu sujeito de algum poder, € “interditiva”.

1.2. Finalidade fundamento e requisitos

A restricdo de um direito ocorre, em regra, para Sse preservar outro de valor

equivalente ou superior. E por essa razio que se faz necessario por em evidéncia o que se

19 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de processo penal. 18. ed. atual. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Jaris, 2014, p.
illg?\./Iendon(;a,Andrey Borges de. Prisdo e outras medidas cautelares pessoais, Sdo Paulo, Gen, Método, 2011, p.
12240LIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de processo penal. 18. ed. atual. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Jaris, 2014, p.
ng(éARNELUTTI, Francesco. El Processo Penal, p. 47/53.
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busca tutelar com a aplicacdo das cautelares, tendo em vista a grandeza dos bens juridicos

sacrificados com base em um juizo cognitivo incompleto.

1.2.1 Periculumin libertatis

O art. 282 do CPP, em seu inciso I, traz de forma expressa 0s objetos de tutela das

cautelares:

“Art. 282. (...)

| - necessidade para aplicacdo da lei penal, para a investigagdo ou a
instrucdo criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a
pratica de infracbes penais”

Como visto, sdo eles (i) a aplicacdo da lei penal, (ii) a investigacdo ou a instrugdo
criminal e (iii) a prevencdo contra a pratica de infragdes penais. Sempre que for provavel o
prejuizo a um deles, em determinada situacdo no inquérito ou no processo, esta presente um

dos requisitos para a aplicacdo das cautelares: o periculum in libertatis.

Nesse aspecto, diferencia-se o processo penal da teoria das cautelares do processo
civil, que tem como requisito o periculum in mora. As medidas cautelares previstas no CPP
ndo sdo aplicadas, em regra, em funcdo do risco ou do perigo provocado pela demora na

prestacéo jurisdicional, mas pelo estado de liberdade do indiciado ou acusado.

Salvo nos casos das medidas cautelares reais, que podem impedir a deterioracdo ou
dilapidacdo patrimonial, ndo é o tempo o maior fator de risco para os objetos de tutela
daquelas. E, mormente, a conduta do imputado que pde em risco a pretensdo punitiva e as
atividades instrutorias e que pode vir configurar novos crimes. Aury Lopes Jr. é preciso nessa

descricdo:

“Aqui o fator determinante ndo ¢ o tempo, mas a situagdo de perigo criada
pela conduta do imputado. Fala-se, nesses casos, em risco de frustracdo da
funcdo punitiva (fuga) ou graves prejuizos ao processo, em virtude da
auséncia do acusado, ou no risco ao normal desenvolvimento do processo
criado por sua conduta (em relagéo & coleta da prova)”**

14 | opes Jr., Aury. Direito processualpenal / Aury Lopes Jr. — 11.ed. — Sdo Paulo : Saraiva, 2014., p. 806.
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Observa-se que os dois primeiros possiveis fundamentos para a decretacdo das
medidas cautelares possuem clara natureza instrumental. Servindo ao desenrolar ou ao
resultado do processo, esta sendo tutelada a idoneidade da instrucéo ou a busca judicial pela

verdade e o seu respectivo resultado, que é o convencimento do juizo.

E necessario ressaltar que, conforme abordado no primeiro capitulo, o processo penal
possui natureza ddplice, sendo 0 meio pelo qual o Estado pune agentes que ofendem bens
juridicos sociais relevantes, mas, simultaneamente, os direitos e garantias constitucionais para
0 exercicio de sua defesa — que, caso desrespeitados, tornam ilegitima a punicdo e prépria a

existéncia do processo.

E, portanto, a expressdo maxima da efetividade do direito penal e das garantias
constitucionais, sendo inconteste que hd tanto um interesse social quanto individual de se
garantir que o seu desenrolar ocorra livre dos riscos gerados pelo decurso do tempo ou pelo

comportamento do acusado. A corroborar o exposto, Eugénio Pacelli de Oliveira:

“Com efeito, nenhuma atividade regular do exercicio do Poder Publico pode
ser descurada ou ter subestimada a sua utilidade, sobretudo quando se tratar
de funcgdes tipicas do Estado, que vem a ser precisamente a atuacdo do Poder
Judiciario. Quaisquer condutas que tendam a impedir ou a embaragar a sua
atuacdo devem ser coartadas. Obviamente, ndo se estd aqui a defender uma
funcionalizacdo desmedida do processo penal, de tal modo que a
preocupacdo com a sua efetividade supere quaisquer das garantias
individuais. Em absoluto. A realizagdo cotidiana da Justica criminal somente
serd legitima se observadas todas as garantias individuais, pressuposto, alias,
do devido processo legal. O que estamos a afirmar é que, quando houver
risco, concreto e efetivo, ao regular andamento do processo, por ato
imputavel ao acusado, o Estado podera adotar medidas tendentes a superar
tais obstaculos, ainda que com o recurso & sua inerente coercibilidade.”"®

A investigagdo e a instru¢do criminal, por seu turno, sdo os meios de obtengdo do
suporte fatico em que serd baseada a sentenca. Integram a persecucdo penal, servindo,
portanto, aos seus mesmos fins de perseguir e punir, conforme a lei e em respeito aos direitos

fundamentais, atos que atinjam bens juridicos socialmente relevantes.

15 OLIVEIRA, Eugeénio Pacelli. Curso de processo penal. 18. ed. atual. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Jiris, 2014, p.
498.
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A coibicdo de novos crimes é a mais polémica das finalidades, o que ndo exime deste
estudo a sua andlise. E de se salientar que a propria lei, ao prevé-la, ressaltou seu caréter
extraordinario, visto que ndo é funcdo do processo penal a prevencédo de atividade criminosa

futura, mas da policia judiciaria, conforme art. 144 e seguintes da Constituicdo da Republica.

Ademais, a persecucdo penal atua contra fatos pretéritos, que ostentem minimos
indicios de autoria e materialidade. Desse modo, séo estranhos a sua finalidade a apuracéo e a
responsabilizacdo de agentes por fatos ainda ndo ocorridos e ndo necessariamente aqueles
CONEeXos.

1.2.3. Fumus comissi delicti

Outro requisito para a imposi¢cdo das medidas cautelares é a probabilidade de o crime
que ensejou o inqueérito ou processo dentro do qual é aplicada a medida cautelar ter ocorrido.
O juizo ao analisar elementos processuais deve se convencer da existéncia de autoria e
materialidade da infracdo penal, de forma que 0 seu cometimento por aquela pessoa seja

provavel.

Neste ponto, também se diferencia do processo civil o requisito para 0 manejo
daquelas, ja que ndo se trata de verificar a provavel existéncia de um “bom direito”, mas de

um ato ofensivo ao ordenamento — o delito criminal.

A controvérsia que aflora no tocante a este tema é a confusdo existente entre o juizo
cognitivo cautelar e o definitivo. Ora, se a funcdo do processo penal € justamente apurar a
existéncia de um delito, como que na imposicdo de medidas cautelares seria possivel

antecipar este juizo?

Como explica Andrey Borges de Mendoncga, ocorre, na verdade, uma cognicdo nédo
exauriente — semelhante a realizada para o recebimento da dendncia. O juizo ndo analisa

profundamente o material fatico, limitando-se a um juizo de probabilidade.

Desnecessario salientar que, em razdo da gravidade das possiveis medidas cautelares

aplicadas, € imprescindivel que os fatores de convencimento ndo sejam frageis. Conforme ja
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apontado, ndo sO os valores e direitos sacrificados sdo de grande relevancia, como também
ndo ha ainda condenacdo definitiva, 0 que importa no reconhecimento da inocéncia dos

sujeitos passivos daquelas.

Visto isso, passaremos a analise ao objetivo central deste capitulo que é o confrontar a

lei com os principios que regem as medidas cautelares.

1.2.3 Da presungéo de inocéncia e instrumentalidade das medidas cautelares

Feita essa breve analise, revela-se de facil constatacdo a natureza pro societate dos
valores tutelados pelas cautelares. Para se fortalecer o aparato de investigacdo e punicao

estatal, sdo admitidas restricbes graves aos individuos antes da cognicdo processual exaustiva.

Ocorre que, como tratado no primeiro capitulo, a constitucionalizagdo do processo
penal determinou a mudanca do paradigma punitivista e antidemocratico original do CPP, de
modo que a tutela da inocéncia, operacionalizada pelas garantias individuais, ganhou

protagonismo.

E com base nessa premissa que se reconhece a imperiosa necessidade de se fazer a
analise de adequacdo do texto legal, inicialmente, em face do principio da presuncdo de
inocéncia. Em matéria de medidas cautelares processuais penais, isso significa verificar se
elas possuem natureza estritamente instrumental, ndo servindo, na verdade, como um meio de

antecipacdo de uma pena.

A Constituicdo de 1988 trouxe ao processo penal brasileiro em definitivo a evolugdo
civilizatéria do respeito as garantias individuais. Dentre estas, o principio da presuncdo de

inocéncia, previsto no art. 5°, LVII e LXI da Constituigdo:

“Art. 5° [...]:
LVII - ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatoria;
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Trata-se do principio reitor do processo penal, de forma que seu nivel de observancia
(ou de eficacia) representa a qualidade de um sistema processual®®, situando-se no ponto de
maior tensdo entre os elementos autoritarios e democréaticos do processo penal e da propria

Constituicdo. Merece destaque o trecho de Aury Lopes Jr. a respeito:

“E um principio fundamental de civilidade, fruto de uma opgao protetora do
individuo, ainda que para isso tenha-se que pagar o preco da impunidade de
algum culpavel, pois sem divida o maior interesse € que todos os inocentes,
sem excecdo, estejam protegidos. Essa opc¢do ideologica (pois eleicdo de
valor), em se tratando de prisdes cautelares, é da maior relevancia, pois
decorre da consciéncia de que o preco a ser pago pela prisdo prematura e
desnecessaria de alguém inocente (pois ainda ndo existe sentenca definitiva)
¢ altissimo, ainda mais no medieval sistema carcerario brasileiro.”

Nesse sentido, segue 0 autor explicando que assim como a sociedade esta ameagada
pela prética de condutas criminosas, da mesma forma o estd pela arbitrariedade punitiva do
estado, 0 que torna a presungdo de inocéncia também instrumento de defesa social contra o
arbitrio — a ser considerado também como crime em qualquer democracia — e de
favorecimento do devido processo legal, que é o pressuposto para imposicdo de qualquer

san¢do criminal.

Andrey Borges de Mendonca ensina que a presuncdo de inocéncia consiste tanto numa
regra de julgamento quanto em um dever tratamento™’. A regra consiste no reconhecimento de
que 6nus probatorio é integral da acusacdo e de que a duvida sempre deve resultar em

absolvicéo.

Conforme a Constituicdo, sobre o réu, em nenhuma hipoGtese, pode recair o dever de
desconstituir uma imputacdo infundada, mas de contraditar os fatos previamente a ele
imputados. Sua atividade probatéria esta, portanto, restrita as alegacbes de fatos
caracterizadores de excludentes de ilicitude ou de culpabilidade, sendo que o siléncio ndo

importa em prejuizo e a divida esta ao seu favor.

1% | opes Jr., Aury. Direito processualpenal / Aury Lopes Jr. — 11.ed. — S&o Paulo : Saraiva, 2014., p. 801.
1" Mendonca, Andrey Borges de. Prisdo e outras medidas cautelares pessoais, Sao Paulo, Gen, Método, 2011, p.
34
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O dever de tratamento, por sua vez, como ensina Aury Lopes Jr.*®, se operacionaliza
pela afirmacdo positiva da ndo culpabilidade do individuo em qualquer situacdo em que ndo
ainda ndo exista sentenca condenatéria irrecorrivel, abrangendo-se a fase pré-processual e a
acdo penal. Isso significa que ha, portanto, severas restricbes a imposicdo de medidas

limitadoras de direito antes do transito em julgado.

Veja-se o posicionamento do Supremo Tribunal Federal nessa linha:

“A prisdo cautelar ndo pode - e ndo deve - ser utilizada, pelo Poder Publico, como
instrumento de punicdo antecipada daquele a quem se imputou a pratica do delito,
pois, no sistema juridico brasileiro, fundado em bases democraticas, prevalece o
principio da liberdade, incompativel com punic6es sem processo e inconciliavel com
condenacOes sem defesa prévia. A prisdo cautelar - que ndo deve ser confundida
com a prisdo penal - ndo objetiva infligir punicdo aquele que sofre a sua decretacéo,
mas destina-se, considerada a funcdo cautelar que lhe é inerente, a atuar em
beneficio da atividade estatal desenvolvidano processo penal.

Sem que se caracterize situacdo de real necessidade, ndo se legitima a privagdo
cautelar da liberdade individual do indiciado ou do réu. Ausentes razdes de
necessidade, revela-se incabivel, ante a sua excepcionalidade, a decretacdo ou a

subsisténcia da prisdo cautelar.*®

Trata-se da proibicdo da antecipacédo dos efeitos da eventual e futura sentenca penal
condenatdria transita em julgado, fazendo com que o fundamento das medidas cautelares
tenha sempre essa linha argumentativa. Abordagens relativas a gravidade do delito ou
relacionadas as circunstancias do crime seriam, dessa forma, desconexas com esta
racionalidade, pois estariam tratando de circunstancias que influenciam somente a pena e ndo

0 processo em si.

Verifica-se, contudo, que a lei 12.403/11, franqueou 0 uso desses pressupostos para a

aplicacdo das cautelares:

Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser aplicadas
observando-se a: (Redacgdo dada pela Lei n®12.403, de 2011).

18 O jurista acrescentaque a presuncdo de inocéncia também exerce a tutela do réu, em uma esfera extra
processual, contra a publicidade abusiva e a suaconsequente estigmatizacdo. Embora esse ndo seja o enfoque do
trabalho, trata-se de uma coerente e relevante posicéo, pois, 0s danos gerados pelo processo de sensacionalismo
da criminalidade s&o,em muitos casos, piores do que a san¢do penal. Nesse sentido, poderia se pensarem
medidas cautelares protetivas do individuo, principalmente da suaimagem, criando-se portanto uma paridade de
instrumentos cautelares, que, atualmente sé se aplicam em desfavordo réu.

19 STF, 22 Turma, HC 98.821/CE, Rel. Min. Celso de Mello, mar/10, DJ 14/04/10
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Il - adequacdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e

condi¢fes pessoais do indiciado ou acusado. (Incluido pela Lei n®12.403, de 2011).

Nesse sentido, segundo as premissas anteriormente levantadas, pecou a lei em dar
importancia a esses fatores. Como dito, eles, por si s6, ndo justificam as medidas cautelares,

mas eventual agravamento da pena.

Alids, 0 juizo sobre a gravidade do crime e as circunstancias do seu cometimento so
pode ser feito no momento em que essa é fixada, ou seja, na sentenga. Somente neste ato
processual é que essa matéria — que é exclusivamente de mérito — deveria ter relevancia

juridica.

Ainda, como a gravidade do crime é determinada pela lei, sendo que a circunstancias
do fato, em determinados casos, também integram o tipo penal, a aplicacdo de medidas
cautelares ou até prisdes preventivas em razao daquelas poderia ser considerado como voltar a
permitir a prisbes automaticas, decorrentes de atos normativos abstratos. Ou seja, se 0 crime
for grave, a prisdo seria obrigatoria, pois qualquer outra medida alternativa ou até a liberdade

ndo atenderia ao juizo de “adequagdo a gravidade da medida”.

O dispositivo em comento (art. 282, 1l do CPP) serd objeto de andlise no tdpico
referente ao principio da proporcionalidade — que, ja se adiante, é de grande relevancia para o
sistema das medidas cautelares —, oportunidade em que sua aplicabilidade sera mais bem
debatida.

1.2.4 Jurisdicionalidade e motivacdo das medidas cautelares: vedacéo a sua decretagao
por ato normativo abstrato ou com base em fundamentagdo genérica

O juizo de condenacdo depende invariavelmente de prévia atividade jurisdicional em
que sdo reconhecidas, motivadamente, provas do cometimento de um delito. Dessa forma, ate

0 seu término, ndo ha como se considerar nenhum cidaddo como culpado.
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Ora, se 0 exercicio da jurisdicdo motivada é imprescindivel para a imposicéo de pena,
ndo poderia também o ser para a de uma medida cautelar. Tal conclusdo embora ndo passe de
mera interpretacdo do referido principio, esta expressamente prevista no texto constitucional
nos arts. 5°, LIV, LXI e 93, IX:

“Art. 5° [..]:

LIV — ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal; [...]

LXI - ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escritae
fundamentada de autoridade judicidria competente, salvo nos casos de
transgressdo militar ou crime propriamente militar, definidos em lei;”

“Art. 93. [...]

IX — todos os julgamentos dos érgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei
limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacao do direito
a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse puablico a
informagao”

Nota-se que o principio do devido processo legal se relaciona estreitamente com o da

jurisdicionalidade, embora aquele seja claramente mais amplo.

De todo modo, 0 conceito de que 0 processo e pressuposto para a restricdo de qualquer
direito, inclusive a liberdade pressupde méaxima de que deve haver um o6rgdo jurisdicional
competente para que de forma fundamentada decida sobre prejuizos a esfera juridica

individual dos cidadaos.

Ha de se observar, em qualquer ocasido, o comando do art. 5°, LXI, que exige “ordem
escrita e fundamentada da autoridade judicidria competente” para a restricdo da liberdade de
um individuo. Além do mais, ainda que o texto normativo trate de “prisdo”, esse regramento
geral deve ser aplicado analogicamente as medidas diversas desta, tanto em razdo da
deferéncia ao principio do devido processo legal, quanto pelo respeito ao principio da
inafastabilidade do poder judiciario em hipdtese de lesdo ouameaca a direito (art. 5°, XXXV,

CRFB) combinado com o do dever de motivacdo dos atos jurisdicionais (Art. 93, IX, CRFB).

Cumpre destacar que a excecdo do dispositivo referente a prisdo em flagrante ndo é

contraditoria, pois esta medida ndo é uma cautelar. Ela ostenta tamanha precariedade, visto
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que ndo pode superar o prazo de 24 horas, que € considerada uma medida pré-cautelar. Trata-
se da protecdo de uma eventual cautelar, que se justifica ndo s6 pelo rigido controle temporal
e jurisdicional a ela imposta, como também pela presenca excessiva do fumus comissi delicti,

requisito das cautelares, que seré adiante exposto.

Segundo Aury Lopes Jr., a conjugacdo do principio da jurisdicionalidade com o da
presuncdo de inocéncia afastaria por completo a legalidade da prisdo cautelar, que se
justificaria atualmente por um pernicioso discurso fundado na suposta “cruel necessidade” (de

se preservar o processo)®’.

De fato, € 0 que sustenta Eugénio Pacelli, conforme trecho abaixo:

“O principio exerce funcdo relevantissima, ao exigir que toda privagdo da
liberdade antes do transito em julgado deva ostentar natureza cautelar, com a
imposicao de ordem judicial devidamente motivada. Em outras palavras, o
estado de inocéncia (e ndo a presuncdo) proibe a antecipagdo dos resultados
finais do processo, isto é, a prisdo, quando ndo fundada em razbes de
extrema necessidade, ligadas a tutela da efetividade do processo e/ou da
propria realizagio da jurisdigio penal.”**

Desnecessario apontar que esse é o entendimento do qual se vale a jurisprudéncia,
sendo as prisdes e outras medidas cautelares amplamente aplicadas. Contudo, os avancos na

aplicacdo do principio em comento neste topico sdo outros.

O primeiro deles €, conforme mencionado no primeiro capitulo, o banimento, das
prisbes derivadas de ato normativo abstrato. A necessidade de haver um pronunciamento
judicial motivado ndo s6 para o ato prisional, mas também para qualquer outra restricdo

processual, € o maior dos avancos que derivam da operacionalizacdo deste principio.

20 «A rigor, cotejando os principios da jurisdicionalidade com a presungdo de inocéncia, a priséo cautelar seria
completamente, inadmissivel. Contudo, o pensamento liberal classico buscou sempre justificar a prisdo cautelar
(e aviolagdo de diversas garantias) a partir da ‘cruel necessidade’. Assim, quando ela cumpre sua fungdo
instrumental-cauletar, seria tolerada, em nome da necessidade de proporcionalidade. Mas, infelizmente, a prisdo
cautelar € um instituto que sofreu uma grave degeneragdo, que dificilmente serd remediada por uma simples
mudanca legislativa como a presente. O maior problema é cultural, é a banalizacdo de uma medida que era para
ser excepcional. .” Lopes Jr., Aury. Direito processualpenal/ Aury Lopes Jr. — 11. ed. — Sdo Paulo : Saraiva,
2014., p. 810.

2L OLIVEIRA, Eugeénio Pacelli. Curso de processo penal.18. ed. atual. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Jaris, 2014, p.
48.
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Desse modo, a revogacdo do art. 393 do CPP € correta e representa grande avango

nesse sentido. Vejamos sua redacao:

Art. 393. Sdo efeitos da sentenga condenatoria recorrivel:
| - ser o réu preso ou conservado na prisao, assim nas infragdes
inafiangaveis, como nas afian¢aveis enquanto ndo prestar fianga;

O segundo avango € a exigéncia de motivacdo iddnea para a decretacdo de qualquer
cautelar e consequente proibicdo de fundamentagdo genérica. A redacgéo da lei demonstrou-se
bem atenta a este tdpico, tendo, em diversas oportunidades, repetido a exigéncia de
motivacdo, conforme arts. 282, 315, 283 e 310.

Outros dispositivos também atuam nesse sentido, embora indiretamente. Sdo eles os
art. 282, 86° e 310, Il. Vejamos seus respectivos conteldos:

“Art. 282. (...)
§ 6° A prisdo preventiva serd determinada quando néo for cabivel a sua
substitui¢do por outra medida cautelar (art. 319).”

“Art. 310. Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz devera
fundamentadamente:

Il - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes os
requisitos constantes do art. 312 deste Codigo, e se revelarem
inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da priséo;
ou

Os trechos destacados de ambos os artigos, posto que ndo se tratem de comandos
expressos de fundamentacdo como os dos anteriormente citados, constituem etapas a serem
superadas pelo julgador em todos os decretos de prisdo preventiva. Assim, a omissao quanto a
ineficcia das demais medidas cautelares em uma decisdo que a decreta, importara também

em nulidade por caréncia de motivacao.
Isso faz com que ndo sé este principio em analise reforcado como também o seja o

incentivo ao uso das medidas cautelares alternativas (art. 319), dando-se maior eficécia a sua

funcdo de contracautela.

1.2.5 Contraditério
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O contraditorio, em sede cautelar, consiste no direito de o sujeito da constricdo ser
ouvido previamente a aplicacdo da medida cautelar. Este panorama, contudo, ndo era a regra
do sistema, de modo que clas “eram sempre aplicadas inautida altera pars, sem oitiva da

parte contréria, excetuando-se o contraditorio diferido, ou seja, apos a execugdo do ato?2,

Isso somente foi alterado a partir da Lei 12.403/11, com a introducgéo do art. 282, § 3°
do CPP:

“Art. 282. [...]:

§ 3° Ressalvados os casos de urgéncia ou de perigo de ineficacia da medida,
0 juiz, ao receber o pedido de medida cautelar, dete rminara a intimagao
da parte contraria, acompanhada de copia do requerimento e das pegas
necessarias, permanecendo os autos em juizo. (Incluido pela Lei n°® 12.403,
de 2011).

Ha de se destacar ainda que, posto que a norma verse sobre a hipdtese de recebimento
de “pedido de medida cautelar”, como o direito ao contraditorio prévio possui matriz
constitucional (Art. 5°, LV, CRFB), fazendo com que a inovagéo legal consista, na verdade,
em mera reafirmacdo do principio, tal regra se aplica também as situagcdes em que o juiz atua
de oficio, previstas nos 88 4° e 5° do art. 282. De fato, ndo porque negar tal direito, ndo sO
pela auséncia de prejuizo, mas também pela atribuicdo de maior legitimidade a medida, uma

vez que sua fundamentacdo ha de superar as arguicdes de defesa.

A lei foi omissa neste aspecto, deixando margem para interpretacfes restritivas, ndo
dando a eficécia esperada ao principio constitucional citado. O posicionamento de Muccio a

seguir citado ilustra a situacdo:

“Nos casos de decretacdo de oficio, a evidéncia, dispensa-se a intimacao,
pois 0 juiz ndo antecipard nem comunicard que tem intencdo de impor

medida cautelar, mas que pode ser convencido em contrario”?

22\Mendonca, Andrey Borges de. Prisdo e outras medidas cautelares pessoais, Sdo Paulo, Gen, Método, 2011, p.
76

23 MUCCIO, Hidejalma. Curso de Processo Penal 22 edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 1245.
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Ha coeréncia interna no que sustenta o respeitado doutrinador, mas isso, por si sO, ndo
é suficiente para que sua posicdo seja a mais correta. A premissa utilizada é a de que, uma vez
formado o convencimento intimo do juiz, as eventuais razbes apresentadas pela defesa teriam
pouca influéncia na sua modificacdo — pois seria absurdo supor que Muccio considere
imutavel o referido convencimento, simplesmente por este ndo ter sido provocado por uma

parte.

Ainda que, supostamente, a probabilidade de mudanga no convencimento seja pouca,
ela é possivel. Assim, a efetividade dos principios e garantias constitucionais ndo pode ser
limitada por questdes de ordem pratica. Embora ele ja tenha se convencido da necessidade de
imposicdo da medida, ndo se configurando a situacdo de urgéncia ou perigo de ineficacia, ndo
h& porque ser negada a oportunidade ao sujeito passivo de oferecer razbes para que ela ndo

seja aplicada.

Conclui-se que, a lei poderia ter sido mais precisa neste aspecto. Nao se trata de falha
gravissima, mas é relevante o seu apontamento, j& que, como exposto, poderia ter sido

afastada essa margem argumentativa para a limitacdo de uma garantia fundamental pétrea.

Por fim, dispensa maiores explicacdes a possibilidade de afastamento do contraditério
prévio nos casos em que havera prejuizo a medida por motivos de urgéncia ou de ineficacia.
Vislumbram-se, como exemplo, os casos de risco de perecimento de provas ou de fuga do
suspeito, que podem vir a se concretizar se as medidas constritivas forem previamente

informadas.

Sendo essa a hipdtese, devera o juiz na fundamentacdo da medida sustentar que se
trata da excecdo a regra, apontando o0s elementos faticos que determinaram seu
convencimento. Desse modo, hd sempre duas alternativas: ou se garante o direito ao prévio
contraditorio, ou se justifica idoneamente a hipotese de excegdo, garantindo-se, todavia,

oportunidade de exercicio do direito a audiéncia posteriormente a imposicdo da medida.

A ndo observancia desse principio acarretaria em ofensa a garantia constitucional do
direito ao contraditério ou na caréncia de fundamentacao da decisdo judicial que ndo o afastou
de forma iddnea, implicando em fundamentacdo genérica. Em ambos 0s casos, 0 prejuizo ao

réu e ao processo é presumido, ja que nega vigéncia a direitos fundamentais, acarretando,
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dessa forma, como sustenta Aury Lopes Jr., “a nulidade da substitui¢do, cumulagdo ou

revogacdo da medida cautelar, remedidvel pela via do habeas corpus”.

Verifica-se que, neste tema, ocorreu avanco em relagcdo ao regime anterior, tornando
cogente o contraditério, mas poderia ter sido mais cuidadosa em garantir a sua maxima

eficacia e aplicabilidade em todos os casos de decretacdo de medida cautelar.

1.2.6 Provisionalidade

A provisionalidade consiste no carater situacional da medida. Trata-se do
reconhecimento de que as cautelares tutelam uma situacdo fatica, de forma que, caso esse
desapareca, deve também o fazer a cautelar. Elas s6 se sustentam enquanto persistirem os seus

fundamentos, que séo o fumus comissi delict e o periculum in libertatis.

Este principio, em fim, restou consagrado no art. 282, 8§ 5° do CPP, pela Lei
12.403/11:

“Art. 282. [...]:

§ 5° O juiz podera revogar a medida cautelar ou substitui-la quando verificar
a falta de motivo para que subsista, bem como voltar a decreta-la, se
sobrevierem razdes que a justifiquem”

A lei representou avango neste aspecto em que era omissa a legislacdo anterior. A
natureza instrumental das medidas cautelares de fato, assim exige. , conforme impde o

principio da presuncdo de inocéncia,

Outro impacto positivo gerado pela consagracdo deste principio, conforme ensina
Aury Lopes Jr., é a maior fluidez do sistema de medidas cautelares. Associando-se a previsdo
expressa dessa ordem de provisionalidade a ampliacdo do rol de cautelares, permite-se que
minimas do status quo processual possam ser suficientes para fundamentar a modificagao de
medidas mais graves para outras mais brandas e vice versa — tudo conforme a necessidade do

caso*,

24| opes Jr., Aury. Direito processualpenal / Aury Lopes Jr. — 11. ed. — Sdo Paulo : Saraiva, 2014., p. 810.
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1.2.7 Provisoriedade

O principio da provisoriedade é suplementar ao da provisionalidade, pois, em qualquer
situacdo, o tempo de duracdo da medida deve ser considerado como limite a sua manutencéao.
Assim, ainda que o suporte fatico para a sua decretacdo esteja presente, ela ndo podera

perdurar de forma indeterminada.

Trata-se, novamente, de consectario l6gico do principio da presuncdo de inocéncia,
enquanto dever de tratamento, que impossibilita ter o inocente seus direitos postos a
disposicdo de um poder judiciario moroso, fazendo com que aquele suporte, com sua
liberdade ou outro direito fundamental, o risco da demora na prestacdo jurisdicional

indefinidamente.

Da mesma forma, opera o principio da duracdo razoavel do processo, proibindo tanto
o0 alargamento quanto a indeterminacdo temporal da medida cautelar. O Estado, por ter o
dever de atuar de forma célere na persecucdo penal, consequentemente, deve garantir ndo s
que as restricOes de direito anteriores a condenacdo definitiva sejam, por isso, ainda mais
breves, como também que seja ele a sofrer por eventual demora na sua atividade e nunca 0s

sujeitos processados.

Desse modo, surgem, notadamente, dois fatores pelos quais € possivel avaliar a
eficicia ou ndo da provisoriedade no manejo das cautelares. O primeiro seria a
impossibilidade de indeterminacéo do prazo das medidas, com a estipulacéo de prazos fixos
ou critérios objetivos para a sua definigdo, associados a revisdo compulséria e periddica da
necessidade da medida. O segundo, a alocacdo do énus da mora processual no ator que a deu

causa, principalmente, pela revogacdo ope legis de eventual medida aplicada.

O Projeto de Lei 4208/2001 do qual resultou a Lei 12.403/2011 chegou a prever, em
determinado momento de sua tramitacdo, dois dispositivos nesse sentido. Um deles era o art.
315-A a ser inserido no CPP, que dispunha que “a prisdo preventiva terd duragdo maxima de
180 dias em cada grau de jurisdigéo, exceto quando o investigado ou acusado tiver dado causa

a demora”. O outro era o § 7° do art. 282 também do CPP, que determinava o reexame a cada
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60 dias da prisdo preventiva decretada. Posto que tratassem somente de prisdo, ja
representariam inestimavel avanco da legislacdo, que, oportunamente, poderia ser estendido

as demais cautelares.

Por infeliz deciséo do legislador, ambos restaram revogados e, surpreendentemente, o
ordenamento juridico atual ndo prevé para nenhuma cautelar qualquer limitacdo temporal,
salvo no caso da prisdo temporaria, disciplinada pela Lei 7.960/89. Esta prisdo provisoria, que
sO pode ser decretada durante o inquérito, tem seu marco temporal limitado a cinco ou trinta
(se o crime for hediondo ou equiparado) dias, que podem ser prorrogados pelo mesmo
periodo, nos casos de extrema e comprovada necessidade, conforme art. 2° do referido

diploma normativo.

Os tribunais, por seu turno, anteriormente a reforma de 2011, ja atuavam no sentido de
mitigar o precario quadro descrito. Destaca-se nesse sentido, o famoso prazo limite de 81 dias
para a manutencdo da prisdo preventiva, derivado da soma dos prazos que compunham o
procedimento ordindrio. Atualmente, com as mudangas nos procedimentos criminais
ocorridas em 2008, esse namero perdeu seu sentido, devendo-se considerar a media de 105
dias para a Justica Estadual e 125 para a Federal®®.

De todo modo, independentemente do valor, este critério objetivo ja foi afastado sob o
argumento de que a analise do excesso de prazo deve ser casuistica, determinada pela
complexidade do caso e do comportamento dos atores processuais. Assim, a jurisprudéncia

atual contribuiu para que o sistema continuasse pautado pela subjetividade argumentativa.

25 CNJ - Conselho Nacional de Justica. Manual Pratico de Rotinas das Varas Criminais e de Execucdo Penal.
Brasilia, 2009. Regrageral na contagemdos prazos processuais. Casos de réu preso com defensor constituido:
105dias: a) 10 (dez) dias para a concluséo do inquérito (art. 10do CPP ) ou 15(quinze) dias, prorrogaveispor
igual periodo nos processos da Justica Federal (Lei n®5.010/66);b) distribuicdo imediata (art.93,XV, da CF);
c) 2 (dois) dias(art. 799 do CPP ) — ato de secretaria/escrivania (remessa para o Ministério Publico);d) 5
(cinco) diasparaa denuncia (art. 46, caput, 12 parte, do CP); e) 2 (dois) dias (art. 799 do CP) — atos de
secretaria (para conclusao ao juiz);

f) 5 (cinco) dias— decisdo interlocutoria simplesde admissibilidade da acéo penal (art. 800, Il, do CP);

g) 2 (dois) dias (art. 799 do CP ) — atos de secretaria/escrivania (expedicdo do mandado de citacao);

h) 2 (dois) dias (art. 799 do CPP — interpretacéo extensiva) — cumprimento do mandado de citagdo pelo oficial
de justica; i) 10 (dez) dias para o acusado apresentar a resposta (art. 396, caput, do CP);

j) 2 (dois) dias (art. 799 do CP) — ato de secretaria (conclusdo ao juiz); k) 5 (cinco) dias — decisao judicial (arts.
399¢e 800,11, do CP); e l) 60 (sessenta) diaspara a realizagdo da audiéncia de instrucdo e julgamento (art. 400,
caput,do CP) TOTAL : 105dias na Justica Estadual;

110 0ou 125dias na Justica Federal.
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Para tornar o quadro mais dramatico, ainda estdo vigentes os enunciados n° 21 e 52 da
Stmula do Superior Tribunal de Justica, que determinam respectivamente que “pronunciado o
réu, fica superada a alegacdo do constrangimento ilegal da prisdo por excesso de prazo na
instru¢do” e que “encerrada a instrugao criminal, fica superada a alegagdo de constrangimento

por excesso de prazo”.

Pela leitura de ambas, seria possivel supor um quadro de absoluta indeterminagéo
temporal das medidas cautelares ap6s o fim da instrucdo ou depois que pronunciado o0 réu.
Ademais, estaria consagrada uma reducdo do que se entende como processo, limitando-o a

instrucdo, o que vai duplamente de encontro ao sustentado neste topico.

Dessa forma, é forcoso acompanhar o entendimento de Aury Lopes Jr. de que devem
ser cancelados os enunciados n® 52 e 21 do STJ, j& que ofensivos ao direito fundamental de
ser julgado em um prazo razoavel. Como adverte o proprio autor, “o direito a ‘razoavel

duragdo do processo’ ndo pode ser reduzido & ‘razoavel duracdo da instrugdo’*2°.

Urge, quanto a este tdpico, uma normatizacdo especifica no sentido de conferir
objetividade, seguranca e limite no manejo das cautelares. Somente assim sera possivel
limitar a banalizacdo na sua aplicacdo, que sdo facilmente, por sua longa duracéo,
transmutadas em penas antecipadas, sem que haja tanto na lei quanto na jurisprudéncia
consolidada nenhum critério para a protecdo da liberdade e de outros direitos fundamentais

durante o processo.

1.2.8 Excepcionalidade

O direito a liberdade plena é tutelado constitucionalmente por diversos meios.
Qualquer pretensdo restritiva somente é legitima se executada na integral observancia das
restritas formas que a protegem. Ainda, para sua restituicdo ou protecdo preventiva, ha
remédio processual especifico, cuja admissibilidade é ampla e a legitimidade para seu

oferecimento € plural.

26 | opes Jr., Aury. Direito processualpenal / Aury Lopes Jr. — 11.ed. — Sdo Paulo : Saraiva, 2014., p. 815.
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E com vistas a esta conjuntura juridica que qualquer das medidas cautelares deve ser
aplicada. Seja a prisdo ou outra restricdo pessoal de menor gradacdo, todas constituem uma
afronta as garantias constitucionais ou legais que tutelam a liberdade, devendo, portanto,
ostentar, invariavelmente, patente imprescindibilidade no seu manejo. Nesse sentido, ensina

Eugénio Pacelli:

“Toda e qualquer prisdo deverd se pautar na necessidade ou na
indispensabilidade da providéncia, a ser aferida em decisdo fundamentada
do juiz ou do tribunal, segundo determinada e relevante finalidade. (...) e
exatamente em razdo das premissas constitucionais que devem orientar e
vincular a atuagdo estatal, toda prisdo, bem como qualquer outra medida
acautelatéria da jurisdicdo penal, ha que partir de ordem judicial escrita e
fundamentada, ancorada na indispensabilidade da providéncia.”

Mais do que a presuncdo ou o estado de inocéncia, a liberdade possui valor intrinseco
préprio. Ndo se trata, assim, de, novamente, reafirmar a presuncdo de inocéncia, mas de,
autonomamente, atribuir plenitude e devida relevancia aquele direito. A excepcionalidade,
dessa forma, ¢ fundamental, pois confere eficacia a este principio que transcende regime
juridico ou forma de governo. E direito reconhecidamente universal, do qual depende

diretamente a dignidade do homem.

Tratar, portanto, como excepcional quaisquer das medidas cautelares pessoais €, em
ultima analise, privilegiar a liberdade individual e, por conseguinte, a dignidade da pessoa
humana em detrimento do estado policial. Tal entendimento deve ser aplicado a
fundamentacéo das decisOes que impGem as medidas, dando méaxima eficacia aos principios

do favor libertatis e do in dubio pro libertate?’.

Quanto a este topico, a lei avangou consideravelmente. Conforme art. 282, § 6°: “A
prisdo preventiva sera determinada quando ndo for cabivel a sua substituicdo por outra
medida cautelar (art. 319)”. Trata-se de privilégio especifico a liberdade, sendo seu sacrificio

medida excepcional, dando-se preferéncia as medidas de contracautela.

A Unica ressalva a ser feita é que, como mencionado no Capitulo 1, as medidas

cautelares diversas da prisdo, previstas no art. 319, ndo sdo inofensivas, importando em

2"Mendonca, Andrey Borges de. Prisdo e outras medidas cautelares pessoais, S&o Paulo, Gen, Método, 2011, p.
39. Como consequéncia
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banimento (art. 319, I1), perda do convivio social com determinadas pessoas (art. 319, IlI),
afastamento do local de trabalho (art. 319, VI) e, ainda, perda total da privacidade e da
intimidade (art. 319, VIII). Assim, o privilégio da liberdade ndo se faz definindo a prisdo
como excepcional, mas também as demais cautelares. A regra ¢ a liberdade plena, como gozo

de todos os direitos inerentes a ela e a dignidade da pessoa.

1.2.9 Principio da legalidade, poder geral de cautela e principio acusatdrio

No ambito de aplicacdo das medidas cautelares, o principio da legalidade deve ser lido
como o reconhecimento da taxatividade tanto das medidas quanto dos fins a que se destinam.
Consiste, portanto, no afastamento do art. 786 do Cddigo de Processo Civil, que prevé o

poder geral de cautela.

Até a reforma de 2011, dispunha de relevo a discussdo da aplicagdo analdgica do
referido artigo do CPC ao processo penal, conforme permissivo do art. 3° do CPP. Entretanto,
além dos diversos motivos que, autonomamente, sdo suficientes para afastar essa tese, com a
instituicdo das medidas cautelares diversas da priséo no rol do art. 319 do CPP, ela restou

mais do que prejudicada.

Ainda no criticavel sistema cautelar penal anterior a Lei 12.403/2011, que se resumia
a liberdade proviséria ou a prisdo cautelar, ndo se justificavam a imposicdo de cautelares
atipicas ou com base em fundamentos estranhos a legislacao. 1sso porque, como leciona Aury
Lopes Jr., “no processo penal, forma ¢ garantia. Logo ndo ha espago para ‘poderes gerais’,

pois todo poder é estritamente vinculado a limites e & formalidade legal®®”.

A legitimidade do poder coercitivo de um Estado democratico de direito decorre,
justamente, dos seus limites, que sdo impostos pela lei. Neste exato aspecto, ele contrasta com
0 de um Estado tirano, que é pouco ou nada limitado, confundindo-se com a pura

arbitrariedade.

E da legalidade, portanto, que deriva o principio do devido processo legal, que se

resume a estruturacdo normativa dos limites a que o poder estatal estd submetido na sua

28 | opes Jr., Aury. Direito processualpenal / Aury Lopes Jr. — 11. ed. — Sdo Paulo : Saraiva, 2014., p. 810.
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fungdo de suprimir ou restringir qualquer direito ou garantia individual. Sdo as regras do jogo
ou a definicdo de valores que se afastados comprometem a existéncia do préprio Estado

democréatico de direito.

Diante disso, ndo ha como acatar o argumento de autores que defendem o poder geral
de cautela no processo penal. E equivocado defender que, em razio do principio da “tutela
jurisdicional adequada”, contido no art. 5°, XXXV da CRFB, “sempre que houver
possibilidade de esvaziamento da funcdo soberana de julgar, (...), deve o magistrado se
socorrer de instrumentos processuais aptos a evitar tal frustracdo e, para tanto, podera se valer

do poder geral de cautelar” 2°.

Esse “esvaziamento” nio consiste em frustracdo, mas em uma opg¢&o®° constitucional
de proteger determinados direitos e garantias, que se afastadas, conforme mencionado, tornam
ilegitimas o exercicio da “fungdo soberana de julgar”. N&o interessa, dessa forma, a eficicia
maxima da persecucdo e punicdo estatal, mas o absoluto respeito aos fundamentos pétreos do

Estado democratico de direito, que garantirdo a inexisténcia da arbitrariedade e da tirania.

O principio acusatério constitui um desses fundamentos, sendo pressuposto de
imparcialidade do juiz, que ndo pode se contaminar pelo interesse na instrucdo probatodria.
Embora se alegue o convencimento intimo ndo é influenciado por essa postura, justamente
por ndo ser possivel a confirmacdo ou ndo do fato, a forma deve funcionar como um meio de

afastamento integral da davida.

A ofensa a imparcialidade implica em grave nulidade, visto que afronta o principio do
devido processo legal. Desse modo, relegar a divida situagdo de tamanha importancia é
situacdo tormentosa. Como explica a célebre maxima: “A mulher de César ndo basta ser

honesta, deve parecer honesta”.E por essa razio que a lei pecou em ainda permitir a

29Mendonca, Andrey Borges de. Prisdo e outras medidas cautelares pessoais, Sdo Paulo, Gen, Método, 2011, p.
80

30 “Segue o autor explicando que é um principio fundamental de civilidade, fruto de uma opcéo garantista a
favor da tutela da imunidade dos inocentes,ainda que para isso tenha-se que pagar o preco da impunidade de
algum culpével. Isso porque, ao corpo social, Ihe bastaque os culpados sejam geralmente punidos, pois o maior
interesse é que todos os inocentes, semexcecdo, estejam protegidos. FERRAJOLI, Luigi. Derechos y Garantias.
La ley del mas débil. Trad. Perfecto Andrés Ibafieze Andrea Greppi, Madri, Trotta, 1999. p. 549 Apud Lopes Jr.,
Aury. Direito processualpenal / Aury Lopes Jr. — 11. ed. — S&o Paulo : Saraiva, 2014., p. 810.
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decretacdo de cautelares pelo juiz de oficio, como se verifica nos arts 282, §8 2°, 4° e 5° e 310,
Il

1.2.10. Principio da proporcionalidade: as medidas devem ser adequadas, necessarias e
proporcionais para atingir que fim?

A reforma de 2011 introduziu o principio da proporcionalidade a disciplina das
medidas cautelares. Embora a men¢do ndo seja expressa, 0 art. 282 passou a conter em seus
incisos | e Il as expressoes “necessidade” e “adequacdo”, fazendo claramente alude a teoria

alemd, conforme transcricdo abaixo:

“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 infracGes penais;

Il - adequacd@ da medida & gravidade do crime, circunstancias do fato e
condigOes pessoais do indiciado ou acusado”

Parece adequada esta opcdo legislativa que reconheceu, conforme ji apontado, grave
ponto de tensdo entre as garantias individuais pétreas e o interesse social na repressdo dos

delitos, consubstanciada na efetividade do processo e das agdes instrutorias.

E, certamente, imprescindivel a existéncia de um instrumento de ponderacdo de
principios nessa situacdo em que os valores em conflito sdo de tamanha relevancia. Com ele,
0 juizo poderd conferir maior legitimidade & fundamentacdo das decisGes impositivas ou
revogatorias, na medida em que, compulsoriamente, analisara a adequacéo, a necessidade € a
proporcionalidade da medida, de forma profunda. Contudo, uma prévia critica a ordem e a
aplicacdo do teste de proporcionalidade neste tema de medidas cautelares penais é, todavia,

necessaria de ser feita paralelamente a sua descrigdo.

O teste de proporcionalidade consiste, em Ultima analise, em uma verificacdo da
eficiéncia que determinado meio possui para atingir certo fim. Em razio disso, sempre que

esse teste for utilizado é necessério definir, antes de tudo, qual é o meio a ser utilizado e qual
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é o fim pretendido, para somente entdo testar se aquele é adequado, necessario e proporcional

a este.

No caso das medidas cautelares o meio € evidente: as proprias medidas. Porém, qual é,
de fato, o seu fim? As medidas cautelares devem ser adequadas, necessarias e proporcionais a
atingir o qué? Para responder a essa pergunta é importantissimo novamente retomar o

dispositivo legal transcrito acima, notadamente o inciso Il do art. 282:

“Il - adequagdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e
condi¢des pessoais do indiciado ou acusado”

Pela leitura pura e simples do trecho da norma, a resposta imediata que aflora é: o
crime e suas circunstancias. Ora, se fossemos considerar que essa € a resposta definitiva, qual
teria sido o comando do legislador? Se o crime ou sua circunstancia for grave isso devera
implicar na consequente gravidade da medida, devendo operar do mesmo modo uma

circunstancia pessoal do acusado como reincidéncia ou maus antecedentes?

Continuando o raciocinio, se a resposta a este ultimo questionamento for positiva, o
que implica em assumir que, realmente, o texto legal criou essa correlacdo entre gravidade do
crime — e das circunstancias e das condi¢des pessoais do agente — e a gravidade das medidas
cautelares, deve-se fazer o ultimo dos questionamentos: em que medida este juizo da eficacia
ao principio da instrumentalidade das medidas cautelares? Pelos pressupostos apresentados no

decorrer do texto, a resposta parece ser facil: em nada.

A correlacdo definida pela lei ndo é de instrumentalidade, mas de valoracdo do fato
criminoso. Justamente por isso, convidamos o leitor a reler os comentarios dispensados no
item 1.2.3, “Da presung¢do de inocéncia e instrumentalidade das medidas cautelares” na

pagina 19°!. Os parametros de proporcionalidade adotados, como sustentado nesse item, s&o

31 «“Nesse sentido, segundo as premissas anteriormente levantadas,pecoua lei em dar importancia a esses
fatores. Como dito, eles, por sis0, ndo justificam as medidas cautelares, mas eventualagravamento da pena.
Aliés, o juizo sobrea gravidade do crime e as circunstancias do seu cometimento s6 pode ser feito no momento
em que essaé fixada, ou seja, na sentenga. Somente neste ato processual é que essamatéria — que é
exclusivamente de mérito — deveria ter relevancia juridica. Ainda, como a gravidade do crime é determinada pela
lei, sendo que a circunstancias do fato, em determinados casos, também integram o tipo penal, a aplicagdo de
medidas cautelares ou até prisGes preventivas em razdo daquelas poderia ser considerado como voltar a permitir
a prisdes automaticas, decorrentes de atos normativos abstratos. Ou seja, se o crime for grave, a prisdo seria
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Uteis a fixacdo da pena, tratando-se quase de uma repeticdo do art. 59 do Cddigo Penal,
vestibular do seu capitulo iii (“Da Aplicacao da Pena”), ndo podendo, em nenhuma hipotese,
ser tratados como um fim a ser alcancado pelo emprego das medidas cautelares, nem mesmo

99 32

como “pedra de toque do novo sistema de cautelares” °<, significando o referido e criticado

postulado de correlagéo entre gravidade do crime e gravidade da medida.

Vejamos tabela que permite mais bem visualizar o sustentado acima:

Art, 282, 11 do CPP Art. 59 do CP
e condicdes pessoais do indiciado ou acusado e aculpabilidade, aos antecedentes, aconduta
social, a personalidade do agente
e circunsténcias do fato e  a0s motivos, as circunstancias e

conseqiiéncias do crime, bem como ao
comportamento da vitima

e gravidade do crime e penas aplicaveis dentre as cominadas”

Diante do exposto, este estudo considera somente ser possivel interpretar o art. 282, 11
de duas formas, inclusive concomitantes. A primeira, como um simples indicativo de que o
principio da proporcionalidade deve ser aplicado no manejo das medidas cautelares, mas

conforme seus institutos proprios, que sdo o fumus comissi delict e periculum in libertatis.

A segunda, muito mais interessante, é a de que os critérios trazidos pelo artigo sdo
aplicados no terceiro teste do principio da proporcionalidade — proporcionalidade em sentido

estrito. Essa proposta sera abordada adiante, quando este estiver em analise.

A real finalidade das medidas cautelares deve, em primeiro lugar, estar alinhada a sua
funcdo que é ser um instrumento para a tutela processo. Uma vez que este se divide em
instrucdo, julgamento e execucdo, os fins das medidas cautelares sdo, exatamente, aqueles
previstos no art. 282, 1 do CPP.

O primeiro teste do principio da proporcionalidade ndo deve verificar a adequacéo da

medida cautelar a gravidade do crime, circunstancias do fato ou condicGes pessoais do agente

obrigatéria, pois qualquer outra medida alternativa ou até a liberdade nao atenderia ao juizo de “adequagdo a
gravidade da medida”.

2 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de processo penal.18. ed. atual. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Jaris, 2014, p.
503
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— pois esses s30 meros indicativos do fumus comissi delict®®

, Mas aos exatos mesmos valores
gue as tornam necessarias — conforme art. 282, | —, que sdo a aplicacdo da lei penal, a
protecdo da investigacdo e instrucdo criminal e, nos casos expressamente previstos, para

evitar o cometimento de novos crimes®*.

Isso significa que determinada medida cautelar deve ser, v.g., adequada — “estar apta a

atingir o fim colimado™*°—

a proteger a instrucdo criminal em face determinada ameaca
demonstrada concretamente nos autos pelo Parquet, que a requereu, ou pelo juizo que a
decretou de oficio. Como se percebe, esta ameaca nada mais € que o periculum in libertatis,
cujo impedimento de sua concretizagdo é, portanto, a finalidade ou — como prefere Aury
Lopes Jr. —, o fundamento da medida, como se V& no trecho: “em primeiro lugar, o periculum

ndo é o requisito das medidas cautelares, mas sim seu fundamento *°.

Feita a critica ao texto normativo quanto a abordagem do principio da adequacéo,
passam-se as consideracdes sobre a ordem de aplicacdo dos trés testes do principio da

proporcionalidade, simultaneamente a descricdo do subprincipio da necessidade.

A peculiaridade das medidas cautelares, que existe em razdo do mencionado conflito
de valores constitucionais de maxima relevancia, fazcom que a escolha de uma delas ndo seja
livre. O taxativo rol a disposicdo do julgador possui, claramente, uma gradacao, que deve, em
razdo do principio da presuncdo de inocéncia e da excepcionalidade, ser levada em conta. O

inocente cuja liberdade deve ser preservada deve sofrer a menor das restrices possiveis.

Uma vez que a analise da adequacédo consiste em verificar se a medida a ser adotada é
apta a atingir o fim a que se prop0e, ela pouco contribui para a sua escolha no caso das
medidas cautelares processuais penais, pois, sendo o rol taxativo, previamente ja se conhece a

sua utilidade.

%3 0 conceito de fumus comissi delict ndo comporta gradagdes. Ele tem natureza binaria: ou ha indicios de
autoria e de materialidade do crime, seja ele qual for, ou ndo ha.

3 Como mencionado noitem 1.2. “Finalidade, fundamento e requisitos”, estailtima finalidade deveser vista
com maxima reservapossivel.

$Mendonca, Andrey Borges de. Prisdo e outras medidas cautelares pessoais, Sdo Paulo, Gen, Método, 2011, p.
41,

%% Lopes Jr., Aury. Direito processualpenal / Aury Lopes Jr. — 11.ed. — Sdo Paulo : Saraiva, 2014., p. 806.
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Em funcdo disso, é necessario, antes de se testar se determinada medida cautelar é Gtil
ao fim a que se propde, analisar se este fim é realmente necessario. Ao que parece, este
entendimento também ¢ o do legislador, que traz a observancia da “necessidade” das medidas
no inciso | do referido dispositivo e a “adequag@o”, no II. Nada mais acertado, visto que o
custo para o atingimento dos fins mencionados é a liberdade de um individuo

presumidamente inocente.

Conforme tratado anteriormente, o fim pretendido deve ser imprescindivel ou estar
seriamente ameacado. Em outras palavras, deve haver claras evidéncias matérias sobre o
periculum in libertatis. Somente nesta situacdo de necessidade é possivel dar o proximo passo
e se avaliar se determinada medida prevista no rol legal é apta a atingi- lo, ou seja, de coibir a

concretizacdo do risco temido.

Quanto a proporcionalidade em sentido estrito, ela consiste na impossibilidade de a
medida cautelar ser mais grave que a provavel pena a ser aplicada no fim do processo ou que
justifica a investigacdo criminal. Vejamos trecho de Andrey Borges de Mendongca nesse

sentido:

“Especificamente no campo das medidas cautelares, a proporcionalidade em
sentido estrito significa que a medida cautelar deve ser proporcional a pena
que sera provavelmente aplicada ao final do processo. Em outras palavras,
impossivel que a medida cautelar seja mais gravosae aplique ao réu um
maleficio maior que a prépria pena aplicavel ao final do processo, sob
pena de, figurativamente, o remédio trazer mais efeitos colaterais que os
provocados peladoencaasercurada.”

O carater instrumental das medidas ndo pode ser, dessa forma, posto de lado, sob pena
de se transformar a cautelar em antecipacéo de pena. O CPP, em seus arts. 283, § 1°, e 313,
incisos e paragrafo Unico, reconhece essa situa¢do, determinando, no que se refere ao primeiro
dispositivo, a inaplicabilidade das medidas cautelares as infragdes a que ndo for cominada
pena privativa de liberdade (PPL), e, quanto ao segundo, a impossibilidade de se decretar a

prisdo preventiva para crimes cuja PPL sera convertida em pena restritiva de direito (PRD).

Nesta ultima hipdtese, seria mais favoravel ao réu a sua condenacdo antecipada para o
cumprimento de uma PRD, do que a espera do desenrolar processual, sem poder usufruir de

sua liberdade, em razdo da decretacdo de uma prisdo preventiva. Desse modo, coerente a lei
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em afastar a possibilidade da medida pela simples verificacdo dos requisitos que sdo comuns

entre esta e para a aplicacdo da PRD.

A Unica observacdo a ser feita é que a proporcionalidade deve justamente servir para
ampliar essas hipOteses previstas na legislacdo. O juizo, por meio delas, pode
fundamentadamente ponderar no caso concreto a decretagdo da medida com a pena a ser
aplicada, levando em consideracdo especificidades ndo abarcadas pelas vedacdes legais

mencionadas.

E nessa situacdo que ganharia imenso mérito a aplicagdo do inciso Il do art. 282 do
CPP. Por meio dele seria possivel analisar de antemdo, elementos objetivos da pena que a
tornassem menos gravosa que certas medidas cautelares, em especial a prisdo preventiva,
afastando-as prontamente. N&o s6 a gravidade e circunstdncias do crime e as condicdes
pessoais do agente, mas possiveis definicdes de regime de cumprimento de pena, atenuantes e
causas de diminuicdo de pena objetivas ou ja flagrantes no processo poderiam servir de base
para uma estimativa mais exata das possiveis san¢fes criminais a serem cominadas a

determinado sujeito, impondo-se limites a qualquer cautelar que os extrapolassem.

Na&o se pode olvidar que nem todos os condenados cumprem pena em regime fechado,
que é o invariavelmente aplicado na prisdo preventiva, e quando o fazem, somente durante um
sexto da pena quando primarios. Dessa forma, caso um acusado seja mantido preso
preventivamente por trés anos, teria sua liberdade privada pelo mesmo tempo que um

condenado a uma pena de dezoito anos.
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CAPITULO 11l — ANALISE DA PESQUISA “O IMPACTO DA LEI DAS
CAUTELARES”: QUAIS FINS FORAM ATINGIDOS?

3.1. Introducdo a pesquisa

Dados divulgados pelo Departamento de Monitoramento e Fiscalizacdo do Sistema
Carcerario e do Sistema de Execucdo de Medidas Socioeducativas (DMF) do Conselho
Nacional de Justica®’ apontaram que, em junho de 2014, a populacdo carceraria nacional
atingiu o namero de 711.463 presos. Este ultimo levantamento passou a incluir no computo 0s

presos em cumprimento de prisdéo domiciliar, que totalizam 147.937.

Os presos provisorios representam 32% da populagdo carceréaria total. Caso fossem
desconsideradas as prisdes domiciliares, contabilizando-se apenas aqueles lotados em

estabelecimento prisional, representariam 41% do total de 563.526 presos.

Verifica-se, com isso, que quase a metade da populagdo carceraria € formada por
pessoas ainda ndo condenadas em definitivo. Esse numero aponta para uma clara
desproporcdo do uso da prisdo preventiva, que, conforme abordado nos capitulos anteriores,

deveria ser usada de forma excepcional.

Dar maior efetividade ao sistema de garantias constitucionais € uma das fungdes a ser
desempenhada pela Lei 12.403/11. O dado em analise, por si so, confirma o que foi defendido
no capitulo anterior quanto a urgente necessidade de se expandir as restricdes as prisdes
provisorias — com a fixacdo de um limite temporal para elas — e de fortalecer seus
mecanismos de controle, por meio, por exemplo, da obrigatoriedade de seu reexame

periodico.

Nessa linha, merece destaque o Mutirdo Carcerario promovido pelo CNJ. O projeto,
que é conduzido pelo mesmo 6rgdo que realizou a pesquisa sobre a populacdo carceréria

(DMF-CNJ), atua baseado em dois eixos: “a garantia do devido processo legal com a revisdo

37 CNJ — Departamento de Monitoramento e Fiscalizagdo do Sistema Carcerario e do Sistema de Execucdo de
Medidas Socioeducativas - DMF, Novo diagndéstico de pessoas presas no Brasil. Junho de 2014.
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das prisbes de presos definitivos e provisérios; e a inspe¢cdo nos estabelecimentos prisionais

do Estado” .

Conforme art. 1°, 8§ 1° inciso, Il da Lei 12.106/09, o DMF-CNJ tem como objetivo
“coordenar (...) mutirdes para a reavaliagdo da prisdo provisoria ¢ definitiva”. Criado em
2008, mais de 460 mil processos de pessoas presas foram revisados e, com isso, obtiveram-se
mais de 78 mil beneficios concedidos, dentre os quais figura em grande nimero a liberdade

provisoria, até a edicdo de 2013.

De todo modo, como a legislagdo ainda ndo avangou da forma como deveria,
conformando-se por completo ao sistema de garantias da nova ordem constitucional, é
necessario analisar se a parcial evolucdo no tratamento do tema pela lei se refletiu na

realidade.

Essa € a exata proposta da pesquisa “O IMPACTO DA LEI DAS CAUTELARES
NAS PRISOES EM FLAGRANTE NA CIDADE DE SAO PAULO”, realizada pelo Instituto
Sou da Paz. Como ja adianta o proprio titulo, o objetivo do estudo foi “medir, em termos

quantitativos e qualitativos, o impacto da Lei 12.403/11 (Lei das Cautelares)™®

na pratica.

A utilizacdo dessa pesquisa consiste em alternativa a dificuldade de se realizar, por
conta propria, um levantamento de dados satisfatoriamente abrangente na realizacdo de um
trabalho de conclusdo de curso de graduacdo. Assim, a base de dados obtida por aquela
permitiu uma abordagem minimamente satisfatoria de um estudo empirico, indispensavel para

uma critica fundamentada em resultados e ndo em suposicdes.

3.2.  Descricdo da base de dados e dos pontos de analise da pesquisa

O ponto de anélise foi o procedimento de concessdo de liberdade provisoria apds o

flagrante, situacdo prevista no art. 310 do CPP:

38 http://www.cnj.jus.br/programas -de-a-a-z/sistema-carcerario-e-e xecucao-penal/pj-mutirao-carcerario
39 INSTITUTO SOU DA PAZ. O impacto da lei das cautelaresnas prisdes em flagrante na cidade de S&o
Paulo. 2014. p 4.
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Art. 310. Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz devera
fundamentadamente:

| - relaxar a prisdo ilegal; ou

Il - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes 0s
requisitos constantes do art. 312 deste Cadigo, e se revelarem inadequadas
ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisao; ou .

111 - conceder liberdade provisoria, com ou sem fianca.

A despeito de as medidas cautelares ou a liberdade provisoria poderem ser decretadas
a qualguer tempo em substituicdo da prisdo preventiva, o flagrante, como efeito, deve ser
reconhecido como 0 momento mais sensivel para a sua ocorréncia. Ele inaugura uma situacdo
fatica e juridica totalmente indefinida, forcando o juizo a optar sobre liberdade de um
individuo de forma abruta, na constancia de pouco ou nenhum elemento de prova relevante,

que ndo a alegacdo do agente policial sobre a ocorréncia do fato.

O estado de flagrancia, quando real, por sua propria natureza, tende a provocar uma
reacdo humana de reprovacao. N&o se pretende aqui defender teses sobre o estado psicologico
do julgador, mas, na verdade, busca-se apenas ressaltar que ha uma diferenca ontoldgica entre
0 juizo a respeito de pedido genérico de conversdo de prisdo em liberdade proviséria ou em
medida cautelar alternativa e o procedimento decisorio previsto no referido art. 310 do CPP,

em gue esta palpitante a materialidade criminosa.

Toda essa dilacdo serve para, simplesmente, aplaudir a abordagem da pesquisa em
analise, que permitiu a avaliagdo do desempenho da Lei 12.403/11 na situacdo mais critica
possivel. A eventual confirmacdo de que a norma provocou efeitos positivo na pratica neste
momento em especifico representaria resultado muito mais expressivo do que em qualquer

outro.

Quanto a metodologia empregada, foram feitas duas abordagens: uma guantitativa e
outra qualitativa. A primeira analisou “os presos em flagrante (...), cujo inquérito policial
tenha tramitado no DIPO (Departamento de Inquérito Policiais e Corregedoria da Policia
Judiciaria da Capital)”, durante os segundos trimestres de 2011 e de 2012. Os dados desses

periodos foram comparados.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
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Quanto a escolha do DIPO, € bem clara a justificativa da pesquisa, merecendo sua

transcricdo:

“A escolha do DIPO deve-se ao fato de ser um espaco privilegiado que
reune todos os flagrantes referentes a crimes dolosos ocorridos na
Capital (com excec¢do daqueles decorrentes de crimes dolosos contra a vida
e 0s previstos na Lei Maria da Penha). O DIPO foi constituido na capital em
1985 pelo Conselho Superior da Magistratura do Estado de Sdo Paulo,
através do Provimento 233/85. Atualmente é composto por sete juizes que
sdo designados para analisar todos os inquéritos policiais da capital relativos
a prisdo em flagrante pelos crimes ja& mencionados e que sdo apenados com
reclusdo. Além dessa atribuicdo jurisdicional, o oOrgdo atua como
Corregedoria da Policia Judiciaria na capital. Sua existéncia esta adstrita
apenas a capital do estado de Sao Paulo, pois nas demais localidades do pais

o flagrante é encaminhado diretamente ao juiz da vara criminal que atuara no

r 40
caso até a sentenca”.

Em se tratando do prazo de corte, aponta a pesquisa que ndo haveria outro mais
adequado. Tendo sido a primeira coleta de dados finalizada em julho de 2011, os dados
obtidos representaram um retrato do cenario anterior a vigéncia da Lei 12.403/11 — publicada
no dia 4 de maio de 2011, mas, conforme seu art. 3°, somente tendo entrado em vigor sessenta
dias ap0s —, que seriam contrastados com os da coleta de 2012, representativa do novo regime

juridico.

A pesquisa qualitativa, por seu turno, se deu pela resposta a um questionario fechado
por parte dos atores envolvidos no processo acima descrito. A ele responderam sete juizes da
DIPO, dois promotores, quatro defensores e quatro delegados, que la também atuam. A
concepcdo inicial da pesquisa, contudo, ndo era essa, consistindo, anteriormente, em
entrevistas semiestruturadas das quais os referidos magistrados se negaram a participar, 0 que

fez com que fosse necessaria adogao dos questionarios.

Os resultados da abordagem quantitativa sdéo mais bem visualizados por meio dos
graficos constantes da pesquisa, cuja numeracdo sera mantida. O primeiro deles (Grafico 1)
indica os nameros absolutos da amostra obtida e o segundo (Grafico 3), os percentuais gerais

a evolucdo da concessdo de liberdade, pela comparacdo dos dois periodos de coleta.

40 1dem.
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Grafico 1 - Amostra estatistica de preso em flagrante
com dendncia no DIPO (2011/2012) ;
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Fonte: Deparismento de Inquéritos Policiats e Comegedorie da Policia Judiciéria - DIPO

Grafico 3 - Comparacao da liberdade concedida
2011 e 2012
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Fonte: Departamenta de Inquéritos Policiais e Cormegedoria da Policia Judiciaria - DIPQ

Como se verifica, no geral, a liberdade, ap6s a vigéncia da lei, teve sua concessdo
aumentada de 12,1%, na amostra de 2011, para 38,7%, na de 2012. Segundo a pesquisa, a
norma teria contribuido para isso, pois concedeu aos delegados a possibilidade de arbitrar

fianca em determinadas hipéteses de flagrante (art. 322 do CPP).

No grafico seguinte (Grafico 5), as modalidades de concessdo de liberdade provisoria
apos o flagrante estdo representadas. Ele é importante, pois destaca o infimo percentual de
4,4% dos casos em que nao se imp6s nenhuma medida cautelar para a devolucdo da liberdade

apos o flagrante, vejamos:
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. Grafico 5 - Condicdo de liberdade (com ou sem cautelar)
pelo autor da decisdo e manutengdo da prisdo
Liberdade sem

caulelar concedida
palo juiz

Liberdads cam
caulelar concedico
18,5% el iz

Fonte: Departamento de Inquédtos Policials e Comegedaria da Policia Judiciaria- DIPO

A tabela a seguir (Tabela 2) também é de grande importancia para esse estudo. Nela
estdo indicados os percentuais especificos de todas as medidas cautelares e dos casos de
liberdade provisoria sem a imposicdo destas:

Tabela 2 - Distribuigdo das liberdades concedidas segundo autor
da decisdo e tipo de liberdade.
Municipio de S3o Paulo, abril - julho de 2012

Liberdades concedidas segundo autor
da decisdo e tipo de liberdade

Fianga delegado
Flanca juiz
comanca

SEm caulelar

Lomparecimento penodico em |uizo

Relaxamenio de flagrante

Monitoramento eletrénico

{“} A emostra ndo comporia a desagregacao para esta categoria
Fomte: Departamenta de Inguénos Policiais e Coregedoria da Paolicia Judiciaria- TIFQ
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A fiangca, como pode se ver, é a medida cautelar que mais aplicada aos presos em
flagrante, seja pelo delegado, seja pelo juiz. Este, contudo, ndo privilegia a medida em

detrimento da manutencdo da prisao.

Pelo contréario, analisando-se a atuacdo daquele de forma isolada, em 71,4% dos casos,
ocorre a conversao da prisdo em flagrante em preventiva. Nesse novo universo, que passa a
incluir a variavel “manutengdo da prisdo”, o percentual de uso da fianga cai para 13,5%. Vide
tabela (Tabela 3):

Tabela 3 - Distribuigdo das decisdes judiciais sobre liberdade.
Municipio de Sdo Paulo abril - julho de 2012

Atuagao da justica sobre a liberdade

Manutencio da
Liberdade Provisoria sem cautelar

Relaxamento de flagrante

Proibicao de ausentar comarca

Recolhimento domiciliar noturna

Comparecimento periodico em juizo

Monitoramenta eletrdnico

Proibigdo de manter contato com pessoa

TOTAL 100.0

[*) A amostra ndo comporta a desagregacao para esta categoria
Fonte: Departamento de Inguéritos Policiais e Corregedoria da Policia Judiciaria- DIPO

Essa tabela demonstra que o uso das outras medidas cautelares introduzidas pela Lei
12.403/11 é pifio. O percentual atingido pela soma de todas, com exce¢do da fianca, é de
9,9%, ndo superando 13,5% desta. Se considerarmos, como sinalizado, exclusivamente as

medidas cautelares introduzidas pela reforma, o referido percentual cai para 3%™ .

A distribuicdo das medidas por tipo penal também é relevante indicativo do impacto

da 12.403/11. A pesquisa, a0 apresentar os resultados, optou por dedicar um grafico sé para

*10 regime de liberdade proviséria anterior admitia a determinacio de comparecimento compulsério em juizo e
a proibicdo de ausentar-se dacomarca.
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fianca (Gréafico 8), pois ela, como demonstrado anteriormente, destacou-se excessivamente

das demais.
Grafico 8 - Distribuicao do arbitramento de fianca
por autor sequndo tipo penal
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Fonle: Departamentn din nquitriios Polidas e Comegedom da Polica Judiciana: CIFOD

Como se V€, ha um grande contraste entre 0s crimes ndo violentos — com excecao do
trafico de drogas, que, embora ndo o seja, é hediondo e ndo admite fianca — e os demais
crimes. Destacam-se, assim, a receptacédo, todas as modalidades de furto e 0s crimes previstos

no estatuto do desarmamento.

O tratamento privilegiado dispensado a esses tipos penais corrobora os resultados
obtidos na pesquisa qualitativa. Em resposta ao formulario, juizes e promotores apontaram

critérios para a aplicacdo das medidas cautelares. O relatorio indicou esses resultados:

“A absoluta prevaléncia de acusados por crimes sem violéncia ou ameaca
entre os beneficiados com a fianga vai ao encontro das circunstancias
descritas por parte dos juizes do DIPO como aquelas em que a prisdo
proviséria se configura desnecessaria. Ao lado da primariedade, também
mencionada como elemento imprescindivel a liberacdo dos acusados, 0s
juizes elegem a auséncia de violéncia ou grave ameaca como elementos
necessarios para a concessao de cautelares, embora tais exigéncias ndo se
encontrem, nesses estritos termos, nas disposicdes da Lei 12.403/11 no que
tange a aplicacao das medidas cautelares.” **

*2INSTITUTO SOU DA PAZ. O impacto da lei das cautelaresnas prisdes em flagrante na cidade de S&o
Paulo. 2014. p 23.
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O trecho revela o manejo de requisitos ndo mais previstos na legislacdo*® para a
negacdo da concessdo da liberdade provisoria. A violéncia ou a grave ameaca a pessoa ndo
constituem impedimentos a concessdao de liberdade proviséria com ou sem medidas

cautelares.

E importante que ndo se confundam os institutos: os crimes praticados com a auséncia
de violéncia e grave ameaca, constantes da pesquisa (furto simples, receptacao e porte ilegal
de arma de uso permitido), possuem, em sua maioria, pena maxima ndo superior a quatro
anos. Desse modo, exigir esta caracteristica e a primariedade do sujeito de forma conjunta
para a concessao de liberdade proviséria consiste em, praticamente, repetir os idénticos
pressupostos legais do art. 313, I e Il do CPP, que ja tornaram defesa ex lege a decretacdo da

prisdo preventiva:

“Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Codigo, sera admitida a decretacdo
da prisdo preventiva: (Redacdo dada pela Lei n°® 12.403, de 2011).

I - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima
superior a4 (quatro) anos;

Il - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca
transitada em julgado, ressalvado o disposto no inciso | do caput do art. 64
do Decreto-Leino 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal”

Procurou-se demonstrar, com isso, certa deficiéncia da atuacdo judiciaria nos casos
que realmente demandam sua atencdo. Verificamos que, nas situagdes ndo reguladas de forma
fixa pela lei, a opcdo predominante continua sendo o uso da prisdo preventiva e, nas ja

reguladas, a aplicacdo mecénica de fianca, tudo com base em critérios extralegais.

Quando o crime ndo é violento e, por isso, tende a ter sua pena inferior ou muito
préxima de quatro anos, sdo impostas medidas cautelares — em regra, a fianca — que tem como
funcdo precipua a substituicdo da prisdo preventiva, sendo que ela, como ja explicado, ndo é
possivel de ser decretada, em razdo do art. 313, | do CPP. Porém, se o crime é violento e

acaba possuindo pena superior a quatro anos, ha uma rejeicdo automatica de qualquer medida

3 A lei 12.403/11 revogou o Art. 323, V do CPP, que vedavaa concessdo de fianca para crimes cometidos com
violéncia ou grave ameaga: “Art. 323 - Ndo sera concedida fianca: V - nos crimes punidos com recluséo, que
provoquem clamor publico ou que tenham sido cometidos com violéncia contra a pessoa ou grave ameaca.”


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
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cautelar diversa da prisdo, que ai sim deveriam ser exploradas como mecanismos de

contracautela.

Este esforco de relegar a prisdo preventiva somente para 0S casos de extrema
necessidade é o que deveria estar sendo desempenhado pelos juizes, mas o que se verifica,
infelizmente, é a imposicdo de cautelares substitutivas da prisdo para aqueles que ja nao

poderiam ir presos durante 0 processo.

3.3.  Critica a pesquisa e aos resultados obtidos

A situacdo anteriormente descrita tende a denotar o baixo éxito da Lei 12.403/11, no
que diz respeito ao atingimento do fim de reduzir o uso da prisdo preventiva pela ampliacao
do leque de medidas cautelares. O que se verificou foi a aparente continuidade da aplicacdo

dos antigos institutos, ja vigentes antes da reforma.

Destoou, apenas, o uso da fianca, que se tornou a principal cautelar utilizada. A
pesquisa, em diversas oportunidades, aponta esse fenbmeno como o maior mérito da Lei
12.403/11, indicando a referida medida — principalmente as concedidas pelos delegados de
policia, na forma do art. 322 do CPP — como a responsavel pelo consideravel aumento de
concessOes de liberdade e a consequente reducdo de prisdes preventivas. Vejam-se trechos

nesse sentido:

Tal aumento pode ser explicado em parte pela expansdo do espectro de
atuacdo dos delegados de policia, que passaram a ter a prerrogativa legal de
arbitrar fiangas para mais crimes. Na amostra analisada em 2011, as
liberdades concedidas diziam respeito a atuacdo dos juizes, ja em 2012
identificamos a significativa participagdo dos delegados na concesséo de
liberdades, como revela o gréfico 4.

De fato, os dados analisados indicam que houve uma redugdo no percentual
de presos em flagrante que obtiveram liberdade sem cautelar, porém néo é
possivel desconsiderar o significativo universo de presos que obtiveram
concessdo de liberdade com cautelar determinada pelo juiz e também pelo
delegado.**

Os que mais merecem destaque, contudo, sdo esses, que estdo na conclusdo do estudo:

* INSTITUTO SOU DA PAZ. O impacto da lei das cautelaresnas prisdes em flagrante na cidade de S&o
Paulo. 2014. pgs 16 e 22.
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As liberdades concedidas triplicaram: passaram de 12,1% em 2011 para
38,7% em 2012. O aumento esta diretamente relacionado a Lei 12.403/11,
uma vez que esta foi a Unica mudanca ocorrida entre os dois momentos de
coleta e reforcada pelo dado de que 34,3% dos presos obtiveram a

liberdade a partir de medidas cautelares aplicadas, percentual que
representa 89% de todas as liberdades concedidas.

A ampliacdo da possibilidade de os delegados de policia conceder fianga
mostrou-se fundamental para o aumento das liberdades constatado na
pesquisa. Arbitrando fianga a mais da metade dos casos sob sua
competéncia (62,5%), os delegados foram responsaveis pela concessao de
liverdade a 15,8% do total de presos em flagrante.*®

Ora, é necessario ter em mente que ndo € possivel, emregra, por forca do art. 313, | do
CPP, a decretacdo da prisdo preventiva nos crimes em que o delegado pode conceder
liberdade provisoria mediante fianca. O art. 322 do CPP restringe o poder daguele aos crimes
cuja pena maxima seja de quatro anos e aquele dispositivo legal determina que a prisao
preventiva somente sera decretada nos crimes dolosos com pena maxima superior também a

guatro anos.

Fica claro que os respectivos limites se excluem mutuamente, fazendo com que o
instituto da fianca ndo sirva a sua classica funcdo de contracautela e ao consequente
impedimento da decretacdo da prisdo preventiva — salvo nos casos em que o réu é reincidente,
quando sera possivel, conforme o art. 313, Il do CPP, a decretacdo dessa, mesmo que a pena

do crime ndo exceda quatro anos.

E coerente, portanto, a percep¢do dos defensores publicos atuantes no DIPO, de que “a
Lei 12.403/11 ndo estaria impactando numa maior soltura dos presos provisorios, e sim num
agravamento das condicdes de liberdade para quemantes da lei a obtinha sem ter que recorrer

auma contraprestacio econdmica (a fianga)™*.

N&o sO isso, a exigéncia da fianca pelo delegado em desfavor de réus primarios
permite uma manobra apta a elidir a vedacéo da decretacdo da prisdo preventiva, prevista no
referido art. 313, | do CPP. Como determina o art. 282 8 4° c/c art. 312 8 0 do CPP — essa

pode ser decreta “em caso de descumprimento de qualquer das obrigacfes impostas por forga

5 1dem. p 43.
% 1dem. p 22.



54

2947

de outras medidas cautelares™”", inclusive para réus primarios cujo crime tenha pena maxima

que ndo exceda quatro anos.

Exatamente o0 que se constatou na se¢do que tratou do “desfecho sobre as fiangas nao

pagas™

“Das fiancas concedidas pelo delegado e ndo pagas, apenas uma pequena
parcela delas, 7,6%, foi convertida em prisdo pelo juiz, e um percentual
quase idéntico, 7,8%, foi convertido em outra cautelar.”*®

Essa situacdo fere de morte os principios da proporcionalidade e da instrumentalidade
que regem as medidas cautelares. Em nenhuma hipdtese pode se admitir que o tratamento do
réu durante o processo seja mais gravoso do que o decorrente de eventual sentenca definitiva.
Nesses casos, por se tratar de crimes cuja pena € inferior a quatro anos, havera certeza, se o
réu for primario, ou grande probabilidade, se for reincidente, da conversdo da pena privativa
de liberdade em restritiva de direitos, conforme art. 44, 1 e 8 3° do Cddigo Penal, sendo a

prisdo preventiva plenamente descabida.

Deve-se reconhecer, dessa forma, que o verdadeiro impedimento a conversdao do
flagrante em prisdo preventiva nos casos de réu primario, € o art. 313, | do CPP e néo o poder
do delegado de conceder liberdade provisoria apds o flagrante, mediante o pagamento de
fianca. Este foi 0 maior dos avancos da Lei 12.403/11 na pratica: a limitacdo objetiva e
precisa do poder discricionario do juiz na decretacdo da prisdo preventiva, em respeito a

proporcionalidade do processo penal.

Ha outro também que deveria, ao menos, ganhar maior destaque, pois &,
potencialmente, uma interessante alternativa para o sistema de medidas cautelares pessoais. A
monitoracdo eletrbnica foi unanimemente a medida mais bem avaliada pelos juizes que

participaram da pesquisa qualitativa.

47 Art. 282. (...). §4° No caso de descumprimento de qualquer das obrigagdes impostas, o juiz, de oficio ou
mediante requerimento do Ministério Pablico, de seu assistente ou do querelante, podera substituira medida,
impor outra em cumulacdo, ou, em Gltimo caso, decretar a prisdo preventiva (art. 312, paragrafo Unico).

Art. 312. (...) Pardgrafo Unico. A prisdo preventiva também podera ser decretadaem caso de descumprimento
de qualquer das obrigages impostas por forca de outras medidas cautelares (art. 282, § 49).

8 INSTITUTO SOU DA PAZ. O impacto da lei das cautelaresnas prisdes em flagrante na cidade de S&o
Paulo. 2014. pg 41.
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Essa medida cautelar pode, de certo, vir a se tornar um denominador comum para 0s
atores do processo penal. Ela atinge de modo satisfatorio um equilibrio entre as pretensdes de
tutela da efetividade do processo penal e a perda de direitos por parte do indiciado ou
acusado.

O instituto permite a manutencdo do direito de ir e vir do sujeito e, simultaneamente, a
eficacia na protegdo do processo. Outras medidas cautelares podem, ainda, ser fiscalizadas
por meio dela, aumentando a efetividade do sistema como um todo e cumprindo assim, como

leciona Aury Lopes Jr., “diferentes dimensdes de tutela cautelar” *°.

Com o decorrer do tempo, por se tratar de equipamento tecnologico, a tendéncia
continua é a de que seu custo e suas dimensfes fisicas sejam reduzidos, mas sua eficacia
operacional e autonomia energética sejam ampliadas. Quanto maior discricdo do objeto,
menor o prejuizo para quem sofre a medida cautelar.

Financeiramente, ela j& é atrativa. Autoridades apontam que o custo mensal para o
monitoramento de uma pessoa é consideravelmente menor do que a manutencdo dela em
custédia. Enquanto esta pode onerar os cofres publicos em valores que vao desde R$
1.800,00°° até R$ 3.000,00°! por més, o custo mensal daquele estd entre R$ 240,00 e R$
600,00.

N&o se pode perder de vista, entretanto, que, por se tratar de uma fixacdo de aparelho
ao corpo de uma pessoa, hd um grande risco de se ofensa a dignidade da pessoa humana,
criando-se tanto a “visibilidade do estigma do processo penal”>?, quanto a situagdo de estar

“alguém sob permanente monitoramento’>,

Como solugéo a este dilema, Eugénio Pacelli propde a obrigatoriedade da anuéncia

prévia do monitorado. Ocorre que se da ndo aceitacdo do monitoramento restar como

“9LOPES JR., Aury. PrisGes Cautelares. Ed. Saraiva. 2013. p. 126

59 http://www.cnj.jus.br/pautas-das-sessoes/96-noticias/11017-mais-de-55-mil-detentos-estao-sendo-
monitorados-eletronicamente-no-pais

5 http://www.cnj.jus.br/noticias/judiciario/30005-presos-provisorios-comecam-a-usar-tornozele iras-eletronicas
52| opes Jr., Aury. Direito processualpenal / Aury Lopes Jr. — 11.ed. — Sdo Paulo : Saraiva, 2014., p. 643.

3 OLIVEIRA, Eugeénio Pacelli. Curso de processo penal. 18. ed. atual. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Jaris, 2014, p.
518
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alternativa a prisdo preventiva, nada representard o consentimento, que ndo um ato de

submissdo forcada.

E por isso que, embora a medida realmente possua diversos aspectos positivos, ndo se
pode permitir, por forca dos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da
intimidade, da privacidade, da honra e da imagem, uma completa banalizacdo do instituto.
Contudo, ndo sendo esse 0 caso, trata-se de uma eficaz solucdo ao sistema das medidas
cautelares processuais, capaz de reduzir o interesse dos atores envolvidos pela priséo

preventiva.
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CONCLUSAO

Este trabalho demonstrou que sistema o de medidas cautelares introduzido pela Lei
12.403/11 importou em efetivo avango. A previsdo de um maior leque de cautelares
representou interessante inciativa para reduzir o uso indiscriminado das prisdes preventivas,

muito determinado pelo antigo sistema binario.

Apontaram-se, também, marcos de estagnacdo graves que ainda mantém o CPP
distante de uma adequada conformacdo constitucional. A auséncia de prazo maximo
determinado e de revisdo periddica compulsoria sdo os maiores exemplos de qudo mais

profunda e eficiente poderia ter sido a reforma.

No que se refere a analise da operacionalizacdo da norma na pratica forense por meio
da pesquisa “Impacto da Lei das Cautelares”, 0s dados indicaram que poucos foram os
avancos. A despeito da ampliacdo do rol de medidas cautelares, os institutos mais utilizados

eram ja previstos e utilizados em menor escala, com exce¢do da fianca que foi revitalizada.

Esta, contudo, também ndo contribuiu satisfatoriamente no sentido de dar maior
efetividade aos principios constitucionais. Poder-se-ia dizer que chegou a representar certo
retrocesso, pois, como apontaram os defensores publicos nos questionarios, a liberdade que
antes era restituida de forma livre passou a depender de contraprestacdo pecunidria, cujo
descumprimento pode vir a implicar em prisdo preventiva até para 0s indiciados ou

processados por crimes com pena abaixo de quatro anos.

A reducdo das prisGes preventivas e o interesse dos julgadores pelo monitoramento
eletrénico parecem ser no geral os efeitos mais positivos da lei. A pequena, mas consideravel,
reducdo da decretacdo de prisdo preventiva, se deveu ao art. 313, | e Il, que estabeleceu um
limite claro e objetivo, com vistas aos principios da proporcionalidade e da instrumentalidade
das cautelares, & imposicdo dessas. Por seu turno, a simpatia pelo monitoramento eletrénico
representa um campo a ser explorado como interessante alternativa para a reducdo das prisdes

processuais.

Seria interessante a realizacdo de andlise empirica semelhante em outras regiées como

0 Rio de Janeiro e, por que ndo, amplia-la para o Brasil, pois o impacto identificado se
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revelou excessivamente comedido. Talvez, com um maior tempo de maturagdo da lei,

resultados diversos possam ser encontrados.

Visto que, como a lei da grande margem para autonomia de decisdo judicial, parece
ser necessario que se dé tempo para que se internalize no corpo de julgadores esta mudanca

radical na sua atuacdo — habitos antigos ndo séo facilmente mudados.
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