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Resumo: Este artigo trata da banalizagdo das medidas cautelares diversas
da prisdo (art. 319, CPP) no processo penal brasileiro. Partiu-se de relatério
do Instituto de Defesa do Direito de Defesa (2019) segundo o qual 99% dos
presos que passaram por audiéncias de custddia no pais permaneceram sob
alguma forma de controle penal do Estado. O relatdrio, somado a declaragdes
de membros do Poder Judiciério sobre essa temética, indica uma tendéncia de
imposicdo indiscriminada, no cotidiano forense, de medidas cautelares diversas
da priséo, independentemente da presenca dos requisitos legais, configurando
uma ampliagdo indevida do brago penal do Estado. Diante disso, argumenta-
se que € necessario maior rigor técnico quando forem aplicadas medidas
cautelares diversas da prisdo em vez tdo somente restabelecer-se a liberdade
do acusado para responder ao processo em liberdade.

Palavras-chave: Medidas Cautelares Diversas da Priséo, Processo Penal, Prisdo
Preventiva, Audiéncia de Custddia, Encarceramento.

Em agosto de 2019, o Instituto de Defesa do Direito de Defesa
(IDDD) langou o relatério nacional "O fim da liberdade: a urgéncia
de recuperar o sentido e a efetividade das audiéncias de custédia’* A
pesquisa revelou que 99% dos presos que passaram por audiéncias
de custddia no pais permaneceram sob alguma forma de controle
penal do Estado por meio de medidas cautelares pessoais - seja
a prisdo preventiva, seja alguma das medidas alternativas a prisao
cautelar previstas no artigo 319 do Cédigo de Processo Penal.
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Abstract: This article deals with the trivialization of precautionary
measures other than prison (art. 319, CPP) in Brazilian criminal proceedings.
It was based on a report by the /nstituto de Defesa do Direito de Defesa (2019)
according to which 99% of the prisoners who underwent custody hearings in
the country remained under some form of criminal control by the State. The
report, added to statements by members of the Judiciary on this topic, indicates
a tendency of indiscriminate imposition, in the forensic routine, of different
precautionary measures, regardless of the presence of legal requirements,
constituting an undue expansion of the penal arm of the State. In view of this, it
is argued that greater technical rigor is needed when precautionary measures
other than prison are applied, rather than simply restoring the accused's
freedom to respond to the process in freedom.

Keywords: Precautionary Measures Other than Prison, Criminal Procedure, Pre-
trial Detention, Custody Hearing, Incarceration.

Com isso, o relatério langa luz a um problema pouco discutido e
até mesmo naturalizado na prética do sistema de justiga criminal
brasileiro: a banalizagdo das chamadas medidas cautelares
“alternativas a prisao”

Inseridas no artigo 319 do Cddigo de Processo Penal pela Lei
12.403/2011, foram previstas em seus incisos nove medidas cautelares
diversas da prisdo,? as quais se orientam pelos critérios estabelecidos
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no artigo 282 - que, conforme Renato Marcéo, sao as “regras gerais
aplicaveis as medidas cautelares”? A referida reforma legislativa de
201 buscou consolidar a proporcionalidade como critério para as
medidas cautelares, motivo pelo qual os incisos | e Il do artigo 282
preveem que essas medidas sejam aplicadas observando-se a sua
"necessidade” e "adequagédo” a cada caso concreto.

Para além disso, foi igualmente positivado no referido dispositivo
legal, que a prisdo cautelar somente podera ser decretada ‘quando
néo for cabivel a sua substitui¢do por outra medida cautelar” (art. 282,
§ 6°, CPP), cristalizando, assim, a regra segundo a qual deve ser
sempre privilegiada a aplicagdo da medida cautelar menos gravosa,
compreendida como aquela que menos limita o direito fundamental
a liberdade. A essa previsdo legal, Gustavo Badar6 se refere como
o ‘carater excepcional da prisdo preventiva’, em que caberd ao
juiz justificar, quando da decretagdo de uma prisdo preventiva, o
porqué de ndo ser adequada a aplicagdo de quaisquer das outras
medidas cautelares pessoais para cumprir a necessidade cautelar.
Por conseguinte, o ‘magistrado tera que demonstrar, de acordo com
elementos concretos, que cada uma das medidas alternativas menos
gravosas que a prisdo ndo se mostra suficiente para eliminar a hipdtese
de necessidade (CPF, art, 282, caput, 1) que exige a imposigdo de uma
medida cautelar”* Ao sopesar pela necessidade de medida cautelar
mais gravosa (prisdo preventiva), o juiz deverd justificar a razao pela
qual nenhuma das nove medidas diversas a prisao seria inaplicével
ao caso concreto.

Isso significa que, mais do que apenas acrescentar no sistema
processual penal as medidas cautelares alternativas a prisdo
preventiva, a reforma legislativa de 2011 trouxe uma nova légica ao
processo penal brasileiro. Estabeleceu a prisao preventiva como a
ultima ratio das medidas cautelares, por ser a mais gravosa e extrema
das cautelares de cunho pessoal, incorporando ‘a sistematica do
processo penal cautelar diversos principios que ja eram reclamados
pela doutrina e jurisprudéncia”® Por essa razdo, Aury Lopes Jr.
considera a Lei 12.403/11 como ‘sem dlvida a maior inovagdo desta
Reforma do CPP em 2011", criando ‘uma polimorfologia cautelar, ou
seja, o estabelecimento de medidas cautelares diversas da prisdo,
nos termos do art. 319, rompendo com o binémio prisdo-liberdade até
entéo vigente”®

Ainda, ndo é demais destacar que, a partir referida lei, passou-se
a exigir a presenga dos requisitos da prisdo preventiva para todas
as medidas cautelares pessoais, ‘ndo podendo, sem eles, serem
impostos”? Reunidos, assim, o pressuposto da medida (fumus
comissi delicti) e o seu requisito do periculum libertatis, o Juiz devera
priorizar a aplicagdo das medidas cautelares diversas da prisdo, com
vistas a salvaguardar a garantia da ordem publica e/ou da ordem
econdmica, a conveniéncia da instrugao criminal ou a aplicagao da
lei penal (art. 312 do CPP), em razéo de sua preferibilidade a prisdo
preventiva.? Caso contrdrio, ndo havendo tais finalidades cautelares,
‘qualquer medida cautelar seré desnecesséria’® E essa a légica,
repita-se, estabelecida pela reforma legislativa de 2011, consagrando
a perspectiva de que toda decisdo judicial que impde alguma medida
cautelar pessoal a alguém é uma restricdo, em maior ou menor grau,
a sua liberdade.
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Ocorre que, apesar dos aspectos positivos destacados pela doutrina,
a época da reforma legislativa de 2011, alguns estudiosos do tema
ja temiam que houvesse uma vulgarizagdo indevida das medidas
cautelares diversas da prisdo - o que de fato se profetizou. Exemplo
disso é o que escreveu Aury Lopes Jr, ainda em 2011, quando, ao
comentar a alteragéo legal, alertou para o risco de que ocorresse
“uma interpretagdo equivocada do instituto e, por decorréncia, uma
utilizagdo massiva e indevida da medida de controle” complementando
que ‘eventuais medidas alternativas ndo podem ser banalizadas e
servir para aumentar a intervengao penal de forma injustificada”'® O
temor maior era, portanto, que as cautelares alternativas a priséo
fossem "deturpadas, ndo servindo, efetivamente, como redutoras de
danos, mas sim de expansao de controle™

Os dados coletados pelo IDDD e a conclusdo apresentada em
seu relatério indicam ter ocorrido justamente essa banalizagdo
das medidas cautelares diversas da prisdo no sistema de justica
criminal brasileiro. Tornou-se absolutamente comum a existéncia
de decisdes judiciais impositivas de medidas cautelares pessoais,
independentemente da presenga dos requisitos legais. Para o IDDD,
a Lei 12.403/201 ‘néo foi capaz de romper com o binémio priséo-
liberdade antes vigente, mas serviu para reforgar a dissociagdo entre
presungéo de inocéncia e o processo penal, impondo uma expectativa
de que o Estado deve manter sob controle e superviséo a pessoa
acusada de um crime/ 2

Para além do relatdrio, a discusséo gerada no meio juridico apds
a sua publicagdo € ilustrativa de como os tribunais apresentam
resisténcia a seguir a ldgica processual da reforma legal de 2011.
Em 03/09/2019, foi publicado artigo no Conjur de autoria da Juiza
de Direito Coordenadora do Departamento de Inquéritos Policiais
e Policia Judicidria de Sdo Paulo™ em que, reagindo as criticas
entdo recebidas devido a atuagdo do Poder Judiciério paulista nas
audiéncias de custddia, argumentou que a pesquisa do IDDD seria
falaciosa ao anunciar o “fim da liberdade” Isso porque, o estudo
menciona como problema o fato de que 99% dos presos permanece
sob alguma forma de controle penal (alguma medida cautelar
pessoal), 0 que, para a autora do artigo, deveria ser lido com ressalvas
diante do fato de que “as chamadas medidas cautelares diversas da
priséo, comparadas ao proprio carcere pelo artigo, nada mais séo,
na prética, do que instrumentos para a garantia do andamento do
processo penal” 1

Com isso, denota-se, por parte do Poder Judicidrio, uma concepgao
distorcida do significado de “liberdade” - e mesmo acerca das
medidas cautelares diversas da prisdo e seus requisitos legais
-, aparentando ndo compreender o problema. Explica-se, para
que fique claro: a obtengdo da "liberdade proviséria” mediante o
cumprimento de medida(s) cautelar(es) diversa(s) da prisdo nao
é "liberdade’; e muito menos meros “instrumentos para a garantia
do andamento do processo penal” Pelo contrério, trata-se de uma
ampliagdo excessiva do brago penal do Estado, com a submissao
desnecesséria de milhares de pessoas ao controle penal (99% do
universo pesquisado pelo IDDD - que compreende 13 Estados),
impondo-lhes medidas cautelares pessoais do artigo 319 do Cédigo
de Processo Penal.
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A aceitagdo acritica desse processo indica uma ideia bastante
problemética do que “liberdade” significa. Como foi destacado no
préprio relatério do IDDD, essas medidas acabaram se tornando
alternativas “a propria liberdade, e ndo a sua privagao, como era o
intuito da lei’, tendo como consequéncia ndo a redugdo dos presos
provisérios, "mas o nimero de pessoas livres sobre as quais nédo
recai o controle do Estado” N&o seria exagero dizer que se trata
de mais uma alteragao legislativa que, visando reduzir a atuagdo do
aparelho penal estatal, acabou, na prética, gerando o efeito reverso,
isto é, ampliando o seu alcance: além de as audiéncias de custddia
n&o terem reduzido o nimero de presos preventivos,'® aqueles que
antes respondiam o processo em liberdade, agora estdo submetidos
ao controle penal pelas medidas cautelares diversas da priséo.

Ou, ainda, segundo a resposta publicada em artigo também no Conjur
por membros do IDDD: “as medidas cautelares deveriam servir para
substituir a prisdo preventiva, como forma de oferecer respostas mais
adequadas - e com menor impacto social e econémico - a pessoas que
seriam colocadas dentro do sistema prisional, e ndo a todas as outras
que, por ndo se enquadrarem nos requisitos previstos pelo Codigo de
Processo Penal para a decretagdo de prisdo preventiva, ja tinham o
direito de responder ao processo em liberdade, sem qualquer tipo de
controle estatal (sobretudo um controle generalizado e inadequado
aos casos particulares, como vem sendo feito). Ndo héd outra forma
de definir essa situagéo: trata-se de uma expansdo absolutamente
inconstitucional do controle penal e isso €, sim, um escandalo” "
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E evidente que estar submetido a alguma das medidas cautelares
diversas da prisdo é melhor do que estar preso preventivamente,
sobretudo nos Centros de Detengdo Proviséria de S&o Paulo,
absolutamente superlotados e com condi¢cdes desumanas para os
detentos que compdem, com mais de 800 mil pessoas, a terceira
maior populag&o carceréria do mundo. No entanto, isso ndo muda o
fato de que tais medidas séo, também, restri¢des a liberdade e forma
de controle penal pelo Estado. O contexto de hiperencarceramento
brasileiro e excesso de prisdo proviséria ndo podem servir para
ocultar o debate sobre a vulgarizagéo e ilegalidade da imposicao
de medidas cautelares a acusados que ndo estejam presos
preventivamente, medidas que viraram quase automaticas no
cotidiano forense.

J4 esté mais do que na hora de o Poder Judicidrio comegar a levar
as medidas cautelares diversas da prisdo a sério. Isto €, romper
com a banalizagdo da imposi¢do de medidas cautelares pessoais
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de garantidor de direitos e concretizar, enfim, a I6gica processual
penal estabelecida com a reforma da Lei 12.403/2011.
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